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I ntroduccién

El presente trabajo de investigacion presenta a lector los cambios de
politicaen materia de propiedad intelectual (PI) que se dieron enla Comunidad
Andina (CAN) desde su inicio hasta nuestros dias y mostrar los impactos en €l
proceso de integracién subregional.

En este sentido, se realizara una aproximacion descriptivay analiticade
las paliticas de PI de la Comunidad Andina, entendiendo por politicas la acti-
vidad legislativa, los mecanismos que coadyuvan a desarrollo de la cienciay
tecnologia, tales como lainversion en investigacion y desarrollo, la formacion
de capital humano y la institucionalidad que garantiza su cumplimiento, por
tanto, el andlisis estara circunscrito a estos tres gjes fundamental es.

El trabajo se inscribira en el ambito del sistema subregional andino,
pero también se desenvolveratomando en cuenta el sistemamultilateral, repre-
sentado por el Acuerdo sobre los Aspectos de |os Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con € Comercio (ADPIC) en el marco de la Organizacion
Mundia de Comercio (OMC), del cua forman parte los paises miembros de
la Comunidad Andina. Del mismo modo, €l andlisis se realizara considerando
aspectos bilaterales, tomando en cuenta que dos de | os paises andinos cel ebra-
ron acuerdos de libre comercio con Estados Unidos de Norteamérica (EUA).
Sin duda a guna, ambos aspectos tuvieron repercusiones e impactos de diversa
indoley grado en el manejo de las paliticas de Pl en la Comunidad Andina.

Cabe notar que todo el andlisis descriptivo y analitico que se realizardq
en funcion alas politicas de Pl dela Comunidad Andina, tienen como objetivo
principal resolver el siguiente interrogante: ¢Qué tipos de politica en materia
de PI de la Comunidad Andina se expresan en las Decisiones 632 y 689, y
como impactan en el proceso de integracion andino?

En virtud de aguello, es pertinente plantear |os siguientes objetivos es-
pecificos: a) Determinar qué politicas en materia de PI se han aplicado en la
integracion andina hasta el afio 2000, y b) Describir 1os cambios incorporados
por laCAN frente a temadelaPl en la presente décaday analizar sus efectos
en el proceso de integracién andino.

Parala consecucion de los obj etivos se propone un andlisis multidimen-
sional en el que se complementen la perspectiva juridica, politica, de desarro-
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llo einstitucional. El anadlisis del campo juridico permitira establecer las reper-
cusiones juridicas de los cambios en las normativas andinas hasta la Decision
689 y sus efectos sobre el proceso subregional de integracién. El andlisis del
ambito politico hara posible vislumbrar bajo qué orientacion se han emitido
las diversas normas comunitarias en materia de Pl y los cambios registrados
hastala Decision 689. Mediante el andlisis del campo del desarrollo selograra
determinar el impacto que hatenido en la sociedad la adopcién e implementa-
cion de politicas de Pl por parte de los organismos subregionales andinos; en
cuanto al analisis detipo institucional, este permitiraanalizar las orientaciones
predominantes del disefio institucional en la Comunidad Andina.

El trabajo estd compuesto por tres capitulos, en el primero se presenta
el marco tedrico de las politicas en materiade Pl con especial relevanciadelos
paises en desarrollo.

En el segundo capitulo seredlizard el estudio de las politicas de Pl adop-
tadas e implementadas por la Comunidad Andina.

En €l tercer capitulo se consideraran |os efectos que tienen los desarro-
llos del sistema multilateral y las negociaciones bilaterales sobre el manejo de
politicas de Pl a interior de la Comunidad Andina.

Finalmente, se presentan una serie de consideracionesy recomendacio-
nes fruto del trabagjo investigativo.



Carituro |

Politicas de desarrollo en los derechos
de propiedad intelectual

No cabe duda de que a través de la innovacion y el desarrollo tecno-
cientifico se puede facilitar la productividad y competitividad en el mercado
global. Por esto, con la finalidad de generar mayor solidez y estabilidad del
desarrollo productivo, se decide incentivar lainvencion y creatividad a través
del disefio de politicas publicas acompafiadas de categorias juridicas que le
otorguen proteccion frente atercerosy que a mismo tiempo constituyan facto-
res coadyuvantes de la transferencia de tecnologia, con el fin tltimo de lograr
el desarrollo y bienestar social.

Dada su relevancia actual en una cada vez mayor economia del co-
nocimiento y en el desarrollo econémico y social de los paises, en € andlisis
del presente capitulo se ilustrard la importancia de la Pl en relacion con tres
elementos bésicos: laeconomiadel conocimiento en el &mbito delaglobaliza
cién; su intima relacion con la cienciay tecnologia, asi como con las brechas
tecnol ogicas existentes; y €l rol del Estado en este campo; en segundo lugar, se
caracterizaran las principales politicas presentadas en torno ala politica de Pl
y, por ultimo, se examinara la complejidad y |os desafios que se presentan en
este ambito. Cabe destacar que la perspectiva predominante en el andlisis de
las politicas es la de los paises en desarrallo.

Antes de considerar cada uno de los aspectos anteriormente sefial ados,
conviene realizar algunas precisiones conceptuales sobre lo que se entiende
por Pl, lacua alude alos

Derechos que la sociedad concede a personas u organizaciones principal-
mente sobre las obras creativas: lasinvenciones, las obras literariasy artisticas,
los simbolos, 1os nombres, lasimagenes y los dibujos, y model os utilizados en
el comercio. Proporcionan a creador el derecho de impedir a otros el uso no
autorizado de su propiedad durante un periodo ilimitado.!

Como se puede evidenciar, la Pl abarca distintas categorias con trata-

mientos juridicos particulares para cada uno de ellas, pero como regla gene-

1. Carlos Correa, edit., Propiedad intelectual y politicas de desarrollo, Buenos Aires, Ciudad
Argentina, 2005, p. 58.
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ral presentan como factor denominador la proteccion de la actividad creativa
derivada del intelecto humano. Hoy gran parte de la doctrina esta de acuerdo
en que la Pl se divide en dos categorias: a) La propiedad industria, y b) El
derecho de autor y derechos conexos. Para explicar brevemente cada una de
estas dos categorias se recurre a Pedro Roffe y Maximiliano Santa Cruz quie-
nes consideran que:

El derecho de autor y los derechos conexos ampara tanto las creaciones en
los ambitos literarios y artisticos, como los derechos de los artistas, intérpretes o
gjecutantes, los productores de fonogramas, y los organismos de radiodifusion.
Por otra parte la propiedad industrial, protege las invenciones (patentes, certifi-
cados de autor y modelos de utilidad), los signos distintivos (marcas), las indi-
caciones de procedencia (indicaciones geograficas y denominaciones de origen),
los dibujos y disefios industriales, las variedades vegetales y la proteccion de la
competencia dedeal, incluida la informacién no divulgada. Mientras la propie-
dad intelectua es el género, tanto e derecho de autor y los derechos conexos,
como la propiedad industrial, constituyen la especie. [...] Quizas una de las ca-
racteristicas més sobresalientes de la evolucion de la Pl haya sido su temprana
internacionalizacion. La propiedad intelectual fue objeto de la preocupacion de
acuerdosinternacionales, [os que claramente marcaron las primeras | egislaciones
nacionales a partir de finales del siglo XIX. Los dos grandes pilares del derecho
internacional delapropiedad intelectual fueron—y siguen siendo—el Convenio de
Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial de 1883 (Convenio de Paris)
y € Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
de 1886 (Convenio de Berna). Ambos convenios no solo siguen plenamente vi-
gentes, Sino que sus disposiciones sustantivas han sido incorporadas en tratados
multilaterales recientes, como el ADPIC, ademés de acuerdos bilaterales de pro-
piedad intelectual y acuerdos de libre comercio celebrados recientemente, tales
como aquellos en que son parte laUE, EE.UU. y EFTA .2

PROPIEDAD INTELECTUAL Y SU IMPORTANCIA EN LA ECONOMIA
DEL CONOCIMIENTO EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACION

Se esta viviendo, desde hace alguin tiempo, la transicion de las economias
industriales a las economias fundadas en el saber, una manera de indicar que
todos los modos de formacién del valor se encuentran asociados por el empleo
constante de innovaciones, tanto tecnol égicas como organizativas. Asi, las eco-

2. Pedro Roffey Maximiliano Santa Cruz, «Los derechos de propiedad intelectual en los acuer-
dos de libre comercio celebrados por paises de América Latina con paises desarrollados»,
Serie Comercio Internacional, No. 70, Santiago, CEPAL / Naciones Unidas, 2006, p. 8-9.
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nomias no estan basadas Unica ni principalmente en la acumulacién de capital
fisico y materias primas, sino en la produccion permanente del conocimiento.®

En las palabras de Castells se diria que surge una nueva economia a
escalamundial denominadainformacional y global porque «en las nuevas con-
diciones historicas, la productividad se generay lacompetitividad se gjerce por
medio de unared global de informacién».*

Esta nueva era econémica, ala que muchos denominan de las Tecnolo-
giasdelalnformaciény laComunicacion (TIC), cumple un papel fundamental
para los paises porque a través del desarrollo de su propia capacidad tecnol 6-
gica pueden generar mayor crecimiento econémico y reducir la pobreza. En
otros términos, la innovacion tecnoldgica, la ciencia y la actividad creativa
en general, se aceptan como elementos basicos para € desarrollo econémico
y social. «En busca de mantener sus posiciones en el escenario mundial, los
paises desarrollados hacen enormes inversiones en estas areas, en especial en
investigacion y desarrollo».5 No cabe duda de que € conocimiento y lainno-
vacion tecnol dgica estén desempefiando un rol cada vez mas importante en la
competitividad de las empresas, |0s diversos sectores industriales, los paisesy
las regiones, pues constituyen la principal herramienta para la competitividad
internacional; por ello, las empresas deben mejorar sus resultados dado que
cada vez se enfrentan a una competencia mas fuerte. Lo que esta ocurriendo
fundamentalmente desde las tltimas décadas del siglo XX es que esta influen-
cia (innovaciones cientificas y tecnoldgicas) ha adquirido dimensiones inédi-
tas, porque sus efectos son mucho mas visibles y profundos.

La innovacion que es incorporada en los diferentes productos y servi-
cios rara vez puede considerarse como consecuencia de la actividad de inven-
tores o empresarios aislados y més hien debe ser concebida como resultado
de todo un sistema con muchos actores.® En este sentido, la participacion del
Estado es fundamental ya que debe comprometerse a fomentar estrategias de
desarrollo; factores clave como la politica monetaria, los tipos de interés o la

3. Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe, Desarrollo de la industria regional de
software en América Latina y el Caribe: Consideraciones y propuestas, Caracas, SELA,
2009, p. 9.

4.  Manuel Castells, La sociedad red, México DF, Siglo XXI, 1999, p. 55.

5. José Matias-Pereira, «Politica industrial, propiedad intelectual y desarrollo en América La-
tina», en Contribuciones a la Economia, 2004, p. 1, Grupo Eumed.net, <http://www.eumed.
net/ce/2004/jmp-al .htm>. Fecha de consulta: 7 de enero de 2013.

6.  Tibor Dory, «El papel delas estrategias de innovacion en el desarrollo regional desde el pun-
to de vista de los paises candidatos», disponible en IPTS Report, No. 66, Bruselas, Institute
for prospective Technological Studies, 2002, p. 22, en vLex Espafia, <http://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/innovacion-regional -vista-candidatos-162275#>. Fecha de consulta: 7 de
enero de 2013.
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innovacion son muy dependientes de los movimientos globales: «Si los Esta-
dos quieren aumentar lariquezay el poder de sus naciones, deben entrar en la
arena de la competencia internacional, dirigiendo sus politicas hacia el incre-
mento de la competitividad colectiva de las empresas bajo su jurisdiccion, asi
como hacia la calidad de los factores de produccién de sus territorios».”

La importancia de las politicas publicas en ciencia, tecnologia e inno-
vacion en la economia global, estan claramente explicitadas por la Comisién
Econémica paraAméricalLatinay el Caribe (CEPAL) que sefida:

La insercion exitosa de un pais en la economia global depende cada vez
mads de sus capacidades cientificas y tecnoldgicas y de su habilidad para intro-
ducir y adoptar nuevos procesos y productos; por ello, saber disefiar y sobre
todo implementar |as politicas que mol dean estos procesos cobraunarelevancia
creciente en las estrategias de desarrollo de cada pais. Las politicas de ciencia,
tecnologia e innovacion que sientan las bases para la generacion de las capaci-
dades enddégenas en esas areas, deberian ir delamano de las paliticas que apun-
tan a fortalecimiento de | os actores que participan en el proceso innovador; por
ende, las politicas de ciencia, tecnologia e innovacién tienen una relacion muy
estrecha con las politicas de desarrollo productivo e industrial .2

Dado quelainnovacién se desenvuel ve en laeconomiaglobal, conviene
ahondar en la relacion entre ambos conceptos: globalizacion y conocimiento
cientifico-tecnoldgico; al respecto se argumenta que la primera es el resultado
del predominio de un modelo econémico en € que el conocimiento es un fac-
tor que contribuye en su dinamismo y viceversa, es decir, tanto la ampliacion
de mercados como el desarrollo tecnol 6gico se refuerzan mutuamente:

A medida que crecen los mercados y |os nichos con necesidades mas so-
fisticadas, se elevan las posibilidades de recuperar las grandes inversiones que
implican actividades como investigacion, desarrollo tecnol dgico e innovacion.
Y a medida que se hacen mayores inversiones y se reducen los ciclos de los
productos aumenta la velocidad de los cambios tecnolégicos y se requieren
mayores y nuevos mercados para que aquéllas se logren recuperar.®

Esto implica que el desarrollo y aprovechamiento de las capacidades
cientificas y tecnoldgicas, constituye un elemento fundamental para la ge-

7. M. Castells agrega que sus efectos en la economia dependeran en gran medida de la parti-
cipacion real y efectiva del Estado a través de diversas politicas: tecnoldgicas, educativas,
respaldos investigativos, etcétera, M. Castells, La sociedad..., p. 117.

8. CEPAL, Espaciosiberoamericanos. La economia del conocimiento, Santiago, Naciones Uni-
das, 2008, p. 131.

9. Juan Carlos Salazar Arbeldez, Amenazasy oportunidades en los tratados de libre comercio y
el ALCA, una mirada desde la ciencia y la tecnologia, Bogota, Gente Nueva, 2004. p. 17.
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neracion de ventajas competitivas en los ambitos empresariales, naciona o
regional. Sin duda, ambos conceptos se articulan, dado que una mayor libe-
ralizacion de mercados implicara la necesidad de generar nuevas capacida-
des tecnoldgicas ya sea adoptando, adaptando y/o creando tecnologias mas
avanzadas, sin embargo, para la consolidacion de tales capacidades, ademas
de lasinversiones, es necesarialaimplementacion de politicas publicas de lar-
go plazo concebidas y desarrolladas de manera integral; es decir, una politica
coordinada y sostenible que articule politicas macroeconémicas, financieras,
juridicas, institucionales, entre otras.*

Fueron los avances cientificos y técnicos de las dltimas décadas, es-
pecialmente en los campos de la biotecnologia y las TIC, los que provocaron
gue el conocimiento se haya convertido cada vez mas en lafuente principal de
ventaja competitiva paralas empresasy consecuentemente paralos paises. Sin
embargo, tampoco se puede desconocer las brechas tecnoldgicas existentes,
pues se considera que

La tendencia a la division de naciones basada en €l nivel tecnolégico es
cada vez mas pronunciada: apenas el 15% de la poblacion de la Tierra provee
cas todas las innovaciones tecnol dgicas en el mundo; una segunda parte, que
comprende quizas la mitad de la poblacion mundia es capaz de adoptar estas
tecnologias en la produccién y consumo. El resto de la poblacion, que abarca
alrededor de un tercio de la poblacion mundial esta tecnol 6gicamente aislada,
sin capacidad para adoptar tecnologias extranjeras y muchos menos para inno-
var por su cuenta. ™

Con relacion a lo manifestado anteriormente, no se puede negar que
hoy pocos paises en el mundo han sido capaces de desarrollar una solida capa-
cidad tecnol égica.

La tan pretendida globalizacion del conocimiento no estd ocurriendo [...]
Esto presupone enfrentar los factores de impacto y obstaculos que atentan
contra los procesos de innovacion y que obligan a repensar 1os sistemas de
innovacion, en términos de superar las barreras y reorientar los esfuerzos en
esta materia, en concordancia con las necesidades especificas de una regién y
atendiendo |as posibilidades reales que la tecnoglobalizacion permite, tratando
de cerrar o reducir labrecha digital .2

10. Ibid.

11. Ibid., p. 15. Para constatar estadisticamente las brechas existentes ver anexos 1y 2.

12. Nelson Ria, «La globalizacion del conocimiento cientifico tecnolégico y su impacto sobre la
innovacion en los paises menos desarrollados», en Revista Tecnol6gicas, No. 16, Medellin,
Instituto Tecnol 6gico Metropolitano, 2006, p. 2.
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Es una realidad incuestionable que existe una desigualdad provocada
por el inequitativo acceso a servicios como internet y de manera general, alos
equiposy sistemas propios delastecnol ogias delainformaciény lastelecomu-
nicaciones; como sefiala Castells, la brecha digital se pone de manifiesto «por
la division abierta entre aquellos individuos, empresas, instituciones, regiones
y sociedades que poseen las condiciones materialesy culturales para operar en
el mundo digital y los que no pueden o no quieren adaptarse alavelocidad del
cambio».*®

Pese a esta realidad, la mayoria de paises en el mundo, particularmente
desde fines de 1980, decidieron adherirse al nuevo modelo de desarrollo en el
que se concibe que la integracién al mercado mundial es vital; empero, coin-
cidiendo con el criterio de Juan Salazar, el éxito o fracaso en la integracion
de los paises a mercado mundial, depende de la capacidad de aprovechar sus
ventajas competitivas que estan intimamente ligadas a la generacién, desarro-
llo y aprovechamiento de las capacidades cientificas y tecnoldgicas. En este
sentido, el conocimiento adquiere cada dia unanotable importancia, no solo en
términos de diferenciacion en el mercado global, sino también como elemento
clave en € desarrollo econémico y social. No cabe duda de que la produccién
de conocimiento es cada vez mayor, asi como su participacion en el mercado
mundial .4

Considerando que a lo largo del trabajo se analizaran las politicas en
materia de PI, es necesario establecer su relacion con el conocimiento cientifi-
co tecnol dgico. Segun ladoctrina, larelacion que existe entre el conocimiento
y la Pl estd dada porque esta Ultima es una forma de conocimiento ala que las
sociedades decidieron asignarle derechos de propiedad especificos.™® Como la
nueva tecnologia y las nuevas ideas constituyen el corazén de la innovacién,
que a su vez es la fuente capital de la competitividad dinamica, la Pl se con-
vierte en un bien primario delaempresay desempefia un papel importantisimo
en la estrategia de la competencia.®

Lavinculacion que existe entre la ciencia, tecnologia e innovaciony la
PI es posible porque ambas deben coincidir en la promocién de la creatividad
y lainnovacién como motores del desarrollo econdmico y social; no obstante,
hay un desdoblamiento en cuanto a los terrenos en que se desarrolla: por un
lado en las negociaciones comerciales y, por otro, en las paliticas internas.
Respecto a las primeras hay un interés creciente por parte de las economias

13. Manuel Castells, La era delainformacion: economia, sociedad y cultura, vol. 1, México DF,
Siglo XXI, 1999, citado por N. Ria, ibid., p. 2.

14. J.C. Salazar, op. cit., p. 5-16.

15. C. Correa, edit., op. cit., p. 55.

16. SistemaEcondmico Latinoamericanoy del Caribe, La relacion entrela competencia, la com-
petitividad y el desarrollo, Caracas, SELA, 20009, p. 10.
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gue generan conocimiento y tecnologia innovadora por elevar los estandares
de proteccion de la Pl, en virtud del cua se puede restringir a los paises en
desarrollo el acceso al conocimiento y tecnologia internacional. Tal eslaim-
portanciadel conocimiento tecnoldgico en el proceso de globalizacion, quelos
paises desarrollados han introducido en el sistemadelaOMC el temadelaPl,
regulado por el ADPIC.Y De la misma forma, la Pl es un aspecto prioritario
en las negociaciones bilaterales (por su importancia particularmente para los
EUA y la Unién Europea (UE)), acuerdos que tienen por objetivo una mayor
profundizacién de la proteccion de la Pl. A este tipo de acuerdos se los deno-
mina ADPIC+PLUS y, como se vera mas adelante, constituye una limitante
significativa a las prerrogativas de los paises en desarrollo en el campo de la PI.

Por otra parte, en e plano nacional, las politicas internas deben ser com-
plementarias con las medidas de liberalizacion comercial, es decir, deben ser-
vir de nexo entre: @) aquella liberalizacion que busca crear incentivos para
el crecimiento econdmico a través de la reduccion y eliminacion de barreras
arancelariasy no arancelarias, y €l fortalecimiento de las instituciones publicas
destinadas para estos fines (asegurar que los bienes, servicios y capitales cru-
cen fronteras con el minimo de costos transaccionales), y b) politicas internas
que comprenden el desarrollo de politicas publicas que incluyan regimenes de
regulacion apropiados, el despliegue de instituciones eficientes y medidas des-
tinadas a mejorar la competitividad de |as empresas en el mercado global, me-
diante la generacién de condiciones, provision de servicios e insumos para su
operacion y desarrollo estratégico.’® Tal como sefialla Manuel Castells, «si bien
la sociedad no determina la tecnologia, si puede sofocar su desarrollo, sobre
todo por medio del Estado».’® Vale la pena aclarar que la intervencion estatal
juega un papel fundamental en el proceso de aceleracion de la modernizacion
tecnolégica, capaz de generar crecimiento econémico y por ende bienestar en
lasociedad. El Estado puede ser una fuerza dirigente en lainnovacion tecnol 6-
gica, pero también puede |levar aun model o estati sta de innovaci 6n conducente
al estancamiento si cambia su interés por €l desarrollo tecnoldgico (si hay una
esterilizacion de la fuerzainnovadora para crear y aplicar tecnologia).

«La capacidad de generar investigacion, crear conocimiento y traducir-
lo en nuevas tecnologias son fundamentos de la riqueza de las naciones més
desarrolladas 'y explican en gran medida su crecimiento econdmico». En este

17. Rall Moscoso Alvarez, «Importanciade las patentes en el desarrollo econémico», en Corpic,
Seminario sobre patentes en la Comunidad Andina, Medellin, Dike, 2001, p. 79.

18. J. C. Sdlazar, op. cit., p. 22.

19. M. Castells, La sociedad..., p. 33.

20. Ibid., p. 36-38.

21. Jorge Amigo Castafeda, «La politica cientifica y tecnolégica en México y la propiedad inte-
lectual», en Jorge Mario Martinez Piva, coord., Generacion y proteccion del conocimiento:
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sentido, el sistema de proteccion de la Pl juega un rol importante, pues puede
contribuir a estimular la creacién de capacidades productivas; sin embargo,
como sefidla la Comision sobre Derechos de Propiedad Intelectual, su valor
para la sociedad depende de factores como las circunstancias politicas y so-
ciales en las que se aplica;? por tanto, con la finalidad de que la PI sirva a los
paises como instrumento eficaz para el desarrollo sostenible, se deben estable-
cer politicas publicas circunscritas a sus propias necesidades y condiciones.

La Pl juega un papel crucial en la sociedad, dado que constituye un
promotor de la innovacion através de la proteccion juridica de tal actividad,
mediante € reconocimiento explicito a sus titulares, creadores e innovado-
res, sobre la capacidad de excluir a terceros del gercicio de tales derechos
por un periodo determinado de tiempo. Sin embargo, a mismo tiempo con la
proteccion de la innovacién se pretende beneficiar a la sociedad, al exigir la
publicacion de la mismay su posterior ingreso al dominio publico.? En este
esguema, €l rol del Estado en cuanto a los derechos de propiedad intelectual
(DP1) es equilibrar € interés individual y el interés de la sociedad. Més aln,
se puede afirmar que «Los DPI solo se justifican en la medida en que sus be-
neficios para la sociedad sobrepasan su coste como derechos exclusivos sobre
el conocimiento. En otras palabras |a Pl deberia ser un instrumento de politica
gubernamental y no un fin en si misma».2* Sin embargo, como se vera mas
adelante, latendencia actual es que setiende afavorecer alostitulares de DPI,
en detrimento del interés social, mediante el establecimiento de normas inter-
nacionales (ya sea en €l ambito multilateral, regional y/o bilateral), que pro-
penden una mayor profundizacion o rigidez del régimen juridico, conllevando
ello, ademads de la otorgacion de significativos beneficios al titular de derecho,
auna considerable limitacién de lalibertad de accion de los paises.

POLITICASFRENTEA LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Antes de entrar en el tema en cuestion, es preciso sefidlar que las po-
liticas publicas en materia de PI de cardcter cientifico, tecnoldgico y de inno-
vacion

propiedad intelectual, innovacion y desarrollo econémico, México DF, Naciones Unidas,
2008, p. 386.

22. MariaJduliaOliva, «Lapropiedad intelectual en el ALCA, pocas oportunidades muchos ries-
gos», en Baldo Kresalja, dir., Anuario andino de derechos intelectuales, No. 5, Lima, Pales-
tra, 2009, p. 47.

23. Ibid., p. 49.

24. Ibid., p. 50.
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Se refieren al conjunto de objetivos, lineas de accidén e instrumentos que el
Estado formulay €jecuta para apoyar la generacion y difusion de capacidades
cientificas, tecnoldgicas y de innovacién en la economia. En general, estas po-
liticas se sustentan en planes estratégicos donde se identifican las lineas direc-
trices, las prioridades y |os recursos para su implementacion. Son instrumentos
de politica cientifica, tecnoldgica y de innovacién los fondos de apoyo a la
inversién eninvestigacion y desarrollo y en actividades de cienciay tecnologia,
los parques tecnoldgicos, los incentivos fiscales directos e indirectos, los con-
sorcios de investigacion 'y el capital de riesgo, entre otros.®

Autores como Carlos Correa, Alberto Cabanellas y Pedro Roffe afirman:

En teoria, laformulacion de politicas de Pl en un pais en desarrollo deberia
basarse en los conocimientos sobre como se puede utilizar el sistema de PI
para promover |os objetivos de desarrollo. Estos conocimientos se derivan del
andlisis de la estructuraindustrial del pais, los sistemas de produccion agricola
y las necesidades de cuidado de la salud y educacion.?

Sin embargo, en la realidad féctica, en lo que concierne al ambito de
laPl, existen diversos desafios por enfrentar. Como menciona Alvaro Diaz, el
primer reto que se presenta al momento de establecer politicas publicas sobre
la Pl, consiste en disefiar una legislacién que busque €l equilibrio entre los
incentivosalainnovaciony lacreaciony el acceso social a conocimiento, los
contenidos y los bienes indispensables para la salud humana. Pero se pueden
advertir desafios mayores, porque la efectividad de la Pl no solo se limita a
campo de las leyes y reglamentos en esta area, sino que ademas es necesario
elaborar una agenda complementaria compuesta de politicas publicas y nor-
mas juridicas que coadyuven en distintas &reas como innovacion, educacion,
competenciay derechos del consumidor. Por dltimo, existe el desafio de tipo
institucional, que consiste en establecer una estructura administrativa eficiente
y transparente que proteja tanto los intereses de los titulares de |os derechos de
PI como los de los consumidores y de la sociedad en general .7

Considerando que hoy vivimos en un mundo donde existen asimetrias
de distinto tipo, entre otras de cardcter cientifico, tecnoldgico y econémico, las
politicas publicas juegan un papel importante principalmente en los paises en
desarrollo, ya que nos dan la posibilidad de catalizar esfuerzos que permitan
hallar y aprovechar oportunidades en pro de lograr a mediano y largo plazo

25. CEPAL, op. cit., p. 131.

26. C. Correa, edit., op. cit., p. 338, Empero |os mismos autores sostienen que estos paises para
Ilevar a cabo esta labor, por lo general, carecen de las habilidades y pruebas necesarias.

27. Alvaro Diaz, América Latinay el Caribe: La propiedad intelectual después de los tratados
delibre comercio, Santiago, CEPAL / Naciones Unidas, 2008, p. 206.
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mayor bienestar econdmicoy socia y nos permitan al mismo tiempo disminuir
|as desigual dades en cuanto a desarrollo tecnol dgico.

Es un hecho que las politicas de proteccion de la Pl propugnadas por
|os paises desarrollados pueden no ser las mismas que las de |os paises no de-
sarrollados, pues los primeros son esencialmente productores de tecnologia y
en consecuencia promueven la proteccion severay fuerte de la Pl que ampare
a innovador frente aterceros; en cambio, |os paises en desarrollo 0 menos de-
sarrollados son esencialmente importadores de tecnologia por tanto enfatizan
en la necesidad de que dicho conocimiento sea de dominio publico y por ello
proponen una proteccion débil .

Para los paises la Pl es un instrumento que contribuye a la promaocién
delainnovaciony el fomento del desarrollo, en tanto y cuanto se establezca un
equilibrio entre los derechos individuales (a través del otorgamiento de dere-
chos exclusivos a producto de su creacion) y los derechos de la sociedad (por
medio deladifusién del producto, delacreaciony su posterior ingreso a domi-
nio publico). Empero cuando existen normas rigurosas en el ambito internacio-
nal, estas representan desafios principa mente para los paises en desarrollo en
diversas areas que son consideradas de vital importancia para el interés colecti-
Vo tales como: desarrollo tecnol6gico, salud publicay seguridad alimentaria.®®

Lamentablemente, una dificultad relevante para el establecimiento de
politicas en materiade Pl

Esta determinada, en gran medida, por €l derecho internacional, en particu-
lar, en el caso de los paises en desarrollo. Estos paises son inducidos, a través
de diversos medios, a adoptar |0s estandares de proteccion de la Pl elaborados
en paises desarrollados, usualmente a través de la coercién o como condicion
previaparapreservar o acceder amayores mercados en el contexto de acuerdos
de libre comercio (ALC). Dichos estandares estan definitivamente influencia-
dos por las industrias, que pueden beneficiarse de nuevas o fortalecidas formas
de proteccién delaPl.®

En cuanto a plazo de incorporacion de las politicas publicas, se con-
sidera que deben ser a largo plazo, considerando que «las politicas publicas
moldean los procesos de desarrollo y afectan la direccion y latasa de progreso

28. Ignacio de Leodn, «Puede la politica de competencia moderar los excesos de la propiedad
intelectual ?», en La propiedad inmaterial, Revista del Centro de Estudios de la Propiedad
Intelectual, No. 8, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 12.

29. M. J. Oliva, op. cit., p. 52.

30. Carlos Correa, «Propiedad intelectual y derecho de la competencia: explorando agunos te-
mas de relevancia para los paises en desarrollo», en Propiedad Intelectual y Desarrollo Sos-
tenible, Issue Paper, No. 21, octubre, Ginebra, International Centrefor Trade and Sustainable
Development, 2007, p. 12.
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técnico y de crecimiento. Construir capacidades tecnol 6gicas que sustenten la
innovacién a largo plazo no es tarea fécil, las tecnologias no se generan ni se
difunden espontaneamente».!

No se puede obviar que existe un reto grande respecto a las politicas
de PI, ya que, ademés de | os razonamientos dados hasta ahora, 1o relativo ala
toma de decisiones dentro de un gobierno, constituye una cuestion multidis-
ciplinaria, ya que afecta diferentes dependencias gubernamentales, las cuales
tendrén diferentes posturas que deberan ser conciliadas, pero al mismo tiempo,
dichas decisiones se enfrentaran a presiones de distintos grupos industriales
u otras organizaciones civiles con determinadas posiciones sobre este tema
(en torno a sus intereses), que pueden o no ser coincidentes con |as decisiones
gubernamentales, no obstante también deben hacer frente a presiones interna-
cional es de paises y/u organismosinternacional es que pueden g ercer intimida-
cion formal oinformal si creen que susintereses estan en juego. A esto se agre-
gaun gran reto a enfrentar, principalmente en nuestros paises, relacionado con
la débil capacidad institucional y lafalta de personal dotado de la experiencia
y conocimientos necesarios.®? En suma, debemos reconocer que laelaboracion
de paliticas de Pl es una tarea compleja, que con miras al desarrollo debe ser
coordinaday completa.

Vale la pena sefialar que en este trabajo no se pretende analizar a pro-
fundidad la totalidad de politicas publicas de desarrollo de la P, relacionadas
con el desarrollo cientifico, tecnolégico y de innovacién de los paises, sino tan
solo caracterizar algunas de las mas importantes que, a nuestro juicio, fortale-
cen la capacidad innovadora de | os sistemas productivos, repercutiendo como
consecuencia en e desarrollo. Las politicas que se presentaran a continua-
cion serdn: lainversion en investigacion y desarrollo, la formacion de capital
humano, el desarrollo de una legislacion adecuada, €l fortalecimiento de la
capacidad institucional en materia de disefio, implementacién y evaluacién de
politicas, los estimulos de cardcter financiero y fiscal, la promocién de la crea-
cion de entidades para la transferencia de tecnologia y, finalmente, las politicas
de competencia.

Lainversién en investigacion y desarrollo

Partiendo de la consideracion de que € objetivo de las politicas pu-
blicas es e de ayudar a crear condiciones para desarrollar € proceso de in-
novacion y avanzar en la complementariedad de la estructura productiva, se

31. CEPAL, op. cit., p. 131.
32. C. Corres, edit., op. cit., p. 338.
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debe tener en cuenta que, adiferencia del mundo desarrollado, «lainnovacion
en los paises en desarrollo esta muchas veces més relacionada al proceso de
adoptar y adaptar nuevas tecnol ogias o formas de comercializacion que acrear
nuevas tecnologias o procesos. Por |o tanto, en los paises en desarrollo lain-
novacién (definida en un sentido amplio) estd bdsicamente relacionada con la
inversion».*

«El avance de la tecnologia compite por financiamiento con otras activi-
dades, donde la fuente es el capital privado o una asignacion dentro de un pre-
supuesto gubernamental».* Indudablemente, a través de inversion publica 'y
privada destinada a lainvestigacion y desarrollo se puede generar mayor com-
petitividad; sin embargo, esto «requiere estrategias nacionales de largo aliento,
compuestas de etapas o fases, para poder avanzar en forma sostenida hacia
sistemas de innovacion de escala nacional, regional 0 ambas».*

Es claro que el incremento de gasto en cienciay tecnologia aumentara
la capacidad de aprendizaje, innovacién y produccion de articulos cientificos,*
por esto «el disefio e implementacion de politicas de innovacion para indu-
cir un mayor gasto en I+D vy asi expandir la tasa de introduccion de nuevos
productos y procesos a mercado es parte de la agenda de los disefiadores de
politicas en casi todos |os paises».*

Laformacion de capital humano

En esta era de globalizacion, el factor humano ya no puede ser consi-
derado simplemente un recurso, pues constituye parte esencia en la creacion,
adopcién o adaptacién de nuevas inventivas, asi como en el desarrollo de ma-
yor conocimiento, de alli que hayallegado a adquirir gran importancia.

33. José LuisMachineay CeciliaVera, «<Comercio, inversion directay politicas productivas», en
Serie Informes'y Estudios Especiales, No. 16, Santiago, CEPAL, 2006, citado por Jorge Ma-
rio Martinez Piva, coord., Generacion y proteccion del conocimiento: propiedad intelectual,
innovacion y desarrollo econdmico, México DF, Naciones Unidas, 2008, p. 70.

34. Robert M. Sherwood, Propiedad intelectual y desarrollo econémico, BuenosAires, Heliasta,
1995, p. 141.

35. A.Diaz, América Latinay él..., p. 207.

36. Ibid., p. 208.

37. Gabriela Dutrénit, «Premisas e instrumentos de la politica de innovacién: una reflexién desde
€l caso mexicano», en Jorge Mario Martinez Piva, coord., Generacion y proteccion del cono-
cimiento: propiedad intelectual, innovacion y desarrollo econémico, México DF, Naciones
Unidas, 2008, p. 307.
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Es claro que en este nuevo contexto globalizado basado en laeconomia,
el capital humano es de vital importancia para sustentar el dinamismo innova-
dor de los paises. Actualmente, se reconoce que la educacién y formacién del
capital humano son elementos medulares de la estrategia de desarroll o tecnol 6-
gico delos paises. La experienciade |os paises desarrollados, nos muestra que
el énfasis en € capital humano (y generacion de la estructura institucional),
constituye un factor determinante en el desarrollo y su insercién en el mercado
internacional .

Con esta politica publica, se hace referencia al mejoramiento de la ca-
lidad de las instituciones de ensefianza e investigacion, la promocion del in-
cremento del nimero de graduados posuniversitarios. También es de valiosa
importancia, la cooperacion en los dmbitos nacional e internacional con la fi-
nalidad de aprovechar la diversidad y complementariedad.*®

Al respecto, Alvaro Diaz sostiene que:

Una estrategia de desarrollo en ciencia, tecnologia e innovacion debe pres-
tar especia atencion ala creacion de capacidades. Esto supone incrementar |os
esfuerzos presupuestarios para ampliar la infraestructura tecnolégica e incre-
mentar el ritmo de formacion de recursos humanos de excelencia mundial. Al
mismo tiempo, es preciso modificar gradualmente la orientacion de los esfuer-
zos. Sin desestimar los avances en la produccién cientifica, debe incentivarse
a universidades y empresas a incrementar las actividades de investigacion y
desarrollo orientadas alainnovacién tecnol dgica.*°

Desarrollo de una legislacion en materia de propiedad intelectual

Como sefiala Martin Uribe, la regulacién en la PI «refleja una concep-
cién politicay econémica, que estaimplicitaen lanormatividad. Un modelo de
desarrollo que seimplementaparaal canzar determinadas metas de crecimiento
y bienestar social. La ausencia o presencia de propdsitos se manifiesta en el
ordenamiento juridico».*

Dentro de las &reas que abarcalaPl, uno delos campos més sensibles a
las politicas de desarrollo que adoptan los paises es el de propiedad industrial,
porque se considera que constituye el ambito que regula aspectos relativosala
tecnologia, los cuales son vitales para el desarrollo.

38. CEPAL, op. cit., p. 33.

39. Ibid., p. 135.

40. A. Diaz, América Latinay él..., p. 207.

41. Martin Uribe Arbeléez, Propiedad industrial, neoliberalismo y patente de la vida, Bogota,
Doctrinay Ley, 2002, p. 117.
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Su tratamiento se mueve en dos extremos. Privilegiar d titular de la
creacion o, sin desconocer sus derechos, encauzarla dentro de los limites nece-
sarios con miras a su asimilacion efectivay sujecién a un plan de crecimiento
econémico.*? Los paises regulan sus ordenamientos juridicos internos confor-
me a sus circunstancias y necesidades; sin embargo, considerando que casi la
totalidad de paises son miembros de la OMC o estan en procura de ingresar a
ella,® tienen la obligacion de implementar las normas ADPIC, |o que supone
la adecuacion del sistema normativo naciona a las reglas multilaterales, im-
plicando en consecuencia que el margen de maniobra de los paises en cuanto
alaformulacion de paliticas respecto de las obligaciones y derechos aimpo-
ner disminuyen. No obstante, los paises en desarrollo deben aprovechar las
flexibilidades que otorga el sistema multilateral, con el propdsito de buscar el
desarrollo econémico y social.

A continuacion, se hara una breve referencia de |os principales institu-
tos en Pl por su importanciapara el desarrollo.

Considerando que el ambito de las patentes constituye el ge regula-
dor de lasinnovaciones, conviene referirnos al mismo. Al respecto la doctrina
menciona que existen varios desafios para:

Regular los acancesy el requisito de originalidad de | as patentes, al tiempo
que determinar las exclusiones o materias que no seran patentables. Respecto
de los dos primeros, se sabe que mientras mayor sea el ambito de las reivindi-
caciones otorgadas y menor €l requisito de originalidad, mayor sera el grado
de monopolio inducido. De ser asi, durante las primeras fases de |as estrategias
de innovacion no conviene facilitar el otorgamiento de patentes ni ampliar su
monopolio. Es preferible un sistema de patentes exigente que permita reivin-
dicaciones especificas, porque asi se facilitard la innovacién imitativa y gra-
dual, aunque no sea patentable. Ello no impide la posibilidad de aplicar una
reglamentacion diferenciada por &reas tecnol égicas, en que la combinacion del
requisito de originalidad con el ambito de la reivindicacion de ella tenga geo-
metrias diferentes para las &reas que se estima mas estratégicas para €l pais.
Otro desafio se relaciona con las materias que no se considerarén patentables.*

Realizando un andlisis més detallado, se debe disponer una serie de
regulaciones, como el establecimiento del grado de rigurosidad de los criterios
para otorgar patentes, desarrollar las exclusiones permitidas por los sistemas
multilateral y bilateral delaPl, regular con sumo cuidado las patentes en ma-
teria de recursos naturales y ciencias de lavida.

42. lbid., p. 117.
43. C Correa, edit., op. cit., p. 336.
44, A. Diaz, América Latinay €l..., p. 209.



Los cambios de politica en materia de propiedad intelectual en la CAN 23

Con relacion a grado de profundizacién de regulacion del sistema de
PI, la tendencia actual predominante para los paises en desarrollo es la que
siguen autores como Joseph Stiglitz, Carlos Correa, Lessig Lawrence, Alva-
ro Diaz, Pedro Roffe, Maximiliano Santa Cruz, quienes consideran que altos
niveles de proteccion de Pl pueden ralentizar la innovacion, «cuanto mayor
sea el alcance delaPl (cuantas més cosas puedan patentarse, cuanto mas abar-
guen las patentes), mayor la recompensa de quien posee la patente, y mayor €l
alcance del monopolio y de los costes que comporta»,* teniendo consecuen-
cias negativas en términos de distribucién, ademés de no aportar a desarrollo
tecnolégico. Esto puede suceder en los paises en desarrollo y en los menos
desarrollados, donde una significativa proteccién de la PI brinda pocos incen-
tivos, 0 ninguno, alainnovacién local.* Delamismaforma, Lawrence Lessig
menciona gque poseer un sistema de proteccién en materia de patentes es méas
ventajoso que no tenerlo, dado que sin la proteccién del gobierno no se daria
lugar a la investigacion e innovacion; pero también advierte que, aunque la
proteccion es positiva, esto no quiere decir que cuanta mas proteccién sea me-
jor (y genere mejores condiciones en el mercado); mas que una proteccion sin
[imites, nuestra tradicion nos ensefia las virtudes del equilibrio y los peligros
inherentes de un régimen demasiado estricto de PI.#

Respecto a criterio adoptado para el otorgamiento de patentes, se sos-
tiene que para evitar ir en contra de la libre competencia es deseable apostar a
un «sistema <severo, que solo conceda las patentes en el caso de que lainven-
cion supere el umbral de novedad y actividad inventivaque exigen lasleyes».®
Se afirma por ejemplo, que si los requisitos de originalidad son laxos o poco
exigentes podrian obtenerse un sinnimero de patentes;* sin embargo, aumen-
tariael riesgo de crear unamarafia que facilitaralos litigios oportunistas,* ade-
mas que darialugar a que lainvencién se enmarque en un campo tecnol 6gico

45. Joseph E. Stiglitz, Como hacer que funcione la globalizacién, Bogota, Taurus Pensamiento,
2006, p. 150y 153.

46. C. Correa, edit., p. 16.

47. Lawrence Lessig, The Problemwith patents, The Industry Sandard, 1999, en Lawrence Les-
sig, <http://www.lessig.org/content/standard/0,1902,4296,00.html>. Fecha de consulta: 10 de
enero de 2013.

48. LuisBerenguer Fuster, «Politicadecompetenciay propiedadintel ectual», 2006, p. 8, enParla-
mentoEuropeo, <http://www.europarl .europa.eu/comparl/juri/hearings’20060131/berenguer
es.pdf>. Fecha de consulta: 10 de enero de 2013.

49. Pero laotraparte de ladoctrina sostiene que si los requisitos exigidos en materia de patentes
son exagerados, alli también se podria dificultar la generacion de patentes, fundamentalmen-
te para proteger las innovaciones de caracter gradual o evolutivo.

50. A. Diaz, América Latinayel..., p. 34.
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en general, y que no sea preciso establecer una contribucién técnica (gemplo
claro EUA).5

Un area de especia importanciaparalas politicasenlaPl, eslarelativa
a las exclusiones permitidas. Los paises pueden utilizar las flexibilidades que
provee el ADPIC. En primer lugar, €l area de la biotecnologia, donde segin la
doctrinalos paises debieran abstenerse de otorgar patentes para genes, plantas,
animales, solo por € hecho de introducir uno o varios genes;* de no hacerlo
se correria € riesgo de otorgar proteccién sobre organismos multicelulares,
situacion que profundizaria un derecho monopdlico y por otra parte inhibiria
lainnovacion.® Del mismo modo, se afirma que no se deberia aceptar las pa-
tentes de segundo uso, porque ello implicaria prolongar innecesariamente los
términos de proteccién concedidos alos titulares de patentes, perjudicando ala
sociedad en sectores como |os medicamentos, ya que constituiria un obstaculo
para el ingreso de los genéricos. En definitiva:

Los paises en desarrollo deberian crear sistemas de patentes que tengan en
cuenta sus circunstancia econdémicas y sociales particulares. Tanto las oficinas
de patentes como los cuerpos legislativos de |os paises en desarrollo necesitan
ser plenamente conscientes del impacto comercial y social de los enfoques que
siguen alahoradeidear y poner en préctica sus politicas de patentes.>

Por su importancia, si bien no forman parte de las patentes, dada sus
particularidades y considerando su relevancia para los paises en desarrollo
conviene también hacer referencia a los conocimientos tradicionales,® las
expresiones culturales y los recursos genéticos conexos, considerando que

51. Martin Uribe Arbeléez, La transformacion de la propiedad intelectual, Bogoté, Doctrinay
Ley, 2005, p. 208.

52. Jorge Cabrera Medaglia, «Derechos de propiedad intelectual y diversidad bioldgica: consi-
deraciones para Ameérica Latina», en Jorge Mario Martinez Piva, coord., Generacion y pro-
teccion del conocimiento: propiedad intelectual, innovaciony desarrollo econémico, México
DF, Naciones Unidas, 2008, p. 262, Cabrera sostiene que «Los DPI excluyen a terceros del
uso delasinvenciones que sean nuevas, posean un nivel inventivo y tengan aplicacion indus-
trial, lo cual excluye los descubrimientos. Un ente biolégico aterado cumple los requisitos
de proteccion por patentes sin afectar el derecho soberano sobre el ente original. La inter-
pretacion que las patentes de biotecnologia han ido adquiriendo en naciones desarrolladas,
parecen borrar la diferencia entre invencién y descubrimiento».

53. A. Diaz, América Latinayél..., p. 211.

54. C. Correa, edit., op. cit., p. 282.

55.  «Los conocimientos tradicionales son todas aguellas sabidurias ancestrales y conocimientos
colectivos e integrales que poseen los pueblos indigenas, afroamericanos y comunidades
locales fundamentadas en la praxis milenariay su proceso de interaccion hombre-naturaleza,
y transmitidos de generacién en generacion, habitualmente de manera oral». Rodrigo de la
Cruz, et al., edit., Elementos para la proteccion sui generis de los conocimientos tradiciona-
les colectivos e integrales desde la perspectiva indigena, Caracas, CAN / CAF, 2005, p. 41.
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nuestra regién se halla privilegiada por su rica biodiversidad y el invaluable
patrimonio inmaterial de sus conocimientos tradicionales® y el desarrollo fol-
clérico.> En lo que respecta a estas éreas, no es posible aplicar de manera ge-
neral el concepto de derechos de la Pl alos pueblos indigenas, puesto que «es
indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva, que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicasy sociales,
asi como su situacién de especia vulnerabilidad, su derecho consuetudinario,
valores, usosy costumbres».s®

El respeto de los derechos de los pueblos indigenas, en especia a be-
neficiarse por el uso de su conocimiento, constituye uno de los pilares de la
diversidad étnicay cultural y un requisito indispensable para su desarrollo; por
ello, es necesario que los Estados protejan |os derechos de las minorias étnicas,
garantizandoles recursos adecuados que aseguren condiciones de vida digna.>®
Para una defensa efectiva de los conocimientos tradicionales 'y el patrimonio
cultural, se advierte la necesidad de andlizar la viabilidad de desarrollar e im-
plementar un régimen de proteccion de los conocimientostradicional es.° En el
mismo sentido Diez Canseco manifiesta que internamente, son muchos los pai-
ses que han promulgado y puesto en précticaleyes nacional es que constituyen
el principal mecanismo de proteccién y algunos han adoptado mecanismos sui
génerisdado que el actual sistemadelaPl vigente en el mundo no se considera

56. Existe una serie de instrumentos internacionales que regulan de alguna formalos DPI de los
pueblos indigenas y la proteccion de los conocimientos tradicionales, tales como la Declara
cién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblosindigenas (art. 11.1), Convenio 169
delaOIT (art. 7, 13y 14), Convenio sobre Diversidad Biol6gica (Predmbulo, art. 8 apartado
j), ¥ se han creado organismos como el Comité Intergubernamental sobre la Propiedad Inte-
lectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, y la Division de las
Cuestiones Globales de Propiedad Intelectua de la Organizacion Mundia dela Propiedad In-
telectual promovidos por laOMPI (ver documento WO/GA/40/7 y OMPI/INDIP/RT/98/4B);
no obstante resulta completamente necesario establecer un régimen internacional comin de
los derechos de propiedad de |os pueblos indigenas.

57. SistemaEcondmico Latinoamericanoy del Caribe, La proteccion delos conocimientostradi-
cionales, las expresiones cultural estradicionales (folclore) y los recur sos genéti cos conexos:
Enfoque desde el SELA, Caracas, SELA, 2009, p. 3.

58. Corte Interamericanade Derechos Humanos, Caso comunidad indigena Yakye Axa Vs. Para-
guay, Sentenciade 17 de junio de 2005, sf., parrafo 63.

59. Elizabeth Salmon Garate y Erick Acufia Pereda, «En blsqueda de unareal proteccion inter-
nacional de los pueblosindigenasy sus derechos de propiedad intelectual: laimportancia de
defender lo diferente», en Baldo Kresalja, dir., Anuario andino de derechosintel ectuales, No.
5, Lima, Palestra, 2009, p. 288-289.

60. PamelaFerro, «Acceso arecursos genéticosy conocimientos tradicionales: escenario actual
y Ultimos avances legislativos a nivel nacional», en Baldo Kresalja, dir., Anuario andino de
derechos intelectuales, No. 5, Lima, Palestra, 2009, p. 308.
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adecuado para tal fin.®* Como este autor, muchos han sefialado que los cono-
cimientos tradicionales se protejan bajo un nuevo derecho especifico que no
corresponda alos derechos de autor o patentes, sino a un derecho denominado
«derechos sobre conocimiento tradicional ».6?

Por otra parte, es claro que a través de un sector agricola productivo y
sostenible se puede alcanzar el desarrollo econémicoy reducir la pobreza, mas
aln considerando que tres cuartas partes de pobres en el mundo viven y traba-
jan en zonas rurales;® dicho aumento de productividad se lograsi se obtienen
nuevas variedades de plantas capaces de incrementar su rendimiento, generar
mayor calidad, otorgar mejor resistencia a las plagas, de ahi que para ofrecer
incentivos alos obtentores de variedades vegetal es sea necesaria su proteccion
juridica. Sin embargo, a mismo tiempo es imprescindible reconocer la con-
tribucién de los agricultores ala conservacion y € desarrollo de los recursos
fitogenéticos, ya que

Hasta que se introdujeron programas de fitomejoramiento, las mejoras de
las variedades y cultivos dependian de seleccidn y experimentacion realizado
por los agricultores. Los programas formales de fitomejoramiento han utili-
zado aquellas variedades y aquellos conocimientos con el fin de desarrollar
variedades mejoradas con una productividad més alta o con caracteristicas mas
deseables. La cuestion consiste en si se debe proteger o recompensar esta con-
tribucion de los agricultores a la conservacion e innovacion.®

Ahora bien, examinando la Pl desde otra perspectiva, la de los paises
industrializados, no se puede desconocer que, por los intereses patrimoniales
que los derechos de la Pl representan para los propietarios y de ingresos para
los paises desarrollados, sus politicas van en sentido opuesto (excepto la ley
Bayh-Dole que nos parece positiva) observandose las siguientes tendencias:

a) Por medio de un cimulo de decisiones judiciales y administrativas, en
Estados Unidos, se ha ido fortaleciendo la proteccion de conocimientos cre-
cientemente[...] que sirven de base alas investigaciones, alcanzando inclusive
lo que podria considerarse como conocimiento cientifico de cardcter genérico;
b) Se verifica una mayor tendencia a la ampliacién de materia patentable, con

61. Gonzalo Ferrero Diez Canseco, «Proteccion de los conocimientos tradicionales, biodiversi-
dad, el Tratado de Libre Comercio», en Varios autores, Derechos intelectuales, t. 11, Buenos
Aires, Astrea, 2005, p. 177-181.

62. Natalia Tobon, «Los conocimientos tradicionales como propiedad intelectual en la Comuni-
dad Andina», en Varios autores, Derechos intelectuales, t. 10, BuenosAires, Astrea, 2003, p.
136.

63. C. Correa, edit., op. cit., p. 161.

64. Ibid., p. 164.
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el otorgamiento de proteccion [...] a una variedad de conocimientos antes no
patentables, incluyendo el aislamiento y purificaciéon de sustancias naturales
y a organismos vivos, software, métodos de negocios y bancos de datos [...]
) Se observa un relgjamiento de los estandares de no obviedad (novedad), asi
como una reduccion de la calidad de los DPI otorgados; d) Con el estimulo de
laley Bayh-Dole, aprobada en 1980 por Estados Unidos con objeto de acelerar
la transferencia de tecnologia originadas en las universidades por medio de su
proteccion con DPI, las universidades de ese pais pasaron a ser activos impor-
tantes de una competencia por maximizar sus rentas por licencias de DPI. [...]
El modelo de la citada ley esta siendo activamente replicado por otros paises
industriales|...]; €) Los estandares relativos alainformacion requerida para ob-
tener latitularidad de DPI han sufrido un considerable debilitamiento. Esto es
especialmente observable en el caso del software; f) Se advierte unaerosion de
las excepciones por investigacion y experimentacion; g) Vinculado con lo ante-
rior, seregistrauna creciente tendencia haciael patentamiento de losinsumosy
herramientas necesarios para la investigacion cientifica y tecnoldgica [...] Esta
tendencia puede afectar la agenda de investigacion cientifica y tecnoldgica, y
limitar considerablemente la productividad inventiva; h) También se observa
unatendenciadelosfallosjudiciales afavorecer alostitularesdelos DPI; i) Se
verifican también avances que coartan lo que hasta hace poco eran considerados
legitimos derechos de realizacion de actividades de ingenieriainversa.®

Después de haber visto algunas politicas de la Pl, nos parece necesario
indicar que todas las politicas y normativas en DPI pueden ser resumidas en
dos corrientes: Por un lado, aquella corriente del pensamiento que afirma que
los DPI en cuanto a su ampliacién como su correcta aplicacion, son factores
necesarios para estimular la innovacion y el desarrollo tecnoldgico y de esta
maneragenerar €l crecimiento y desarrollo econdémico. Desde esta perspectiva,
en virtud de un régimen més globalizado y estricto sobre la Pl, se promovera
un importante flujo y radicacidn de una significativa inversidn extranjera, que
serd la portadora del adelanto tecnocientifico, por ende, implicard transferencia
de tecnologia a los entes locales, 10 que a su vez generara mayor productivi-
dad. Asimismo, no seria relevante la relacion Norte-Sur, porque se asumiria
una perspectiva global. En consecuencia, desde esta Optica se sostiene que los
paises en desarrollo, deberian considerar la aplicacién flexible de la legislacion
y observacién en materia de PI, que si bien puede traer beneficios, estos serian
a corto plazo, puesto que implica el desestimulo a la inversion extranjera 'y
constituiria un desincentivo en investigacion y desarrollo en los propios pai-

65. F. C. Sercovich, Tratados de libre comercio, derechos de propiedad intelectual y brecha
de desarrollo: dimensiones de politica desde una per spectiva latinoamericana, México DF,
Naciones Unidas, 2008, p. 13-15.
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ses desarrollados, conllevando consiguientemente efectos negativos sobre el
bienestar global .®

La otra corriente del pensamiento, por su lado, afirma que la historia
del desarrollo ensefia que los paises que actual mente ostentan altos grados de
progreso tecnocientifico y que cuentan con sectores productivos innovadores,
en el pasado se beneficiaron de la laxitud o flexibilidad de los anteriores regi-
menes de Pl y del mismo modo, similar estrategia ha sido seguida por paises
en desarrollo que hoy cuentan con gran desarrollo cientifico y tecnoldgico.
Desde esta perspectiva, las ventanas de oportunidad que en el pasado fueron
utilizadas, estarian siendo cerradas por la tendencia hacia un reforzamiento de
los regimenes de Pl. Se estima que el aumento de rigidez de estos no solo im-
pediriael aprendizaje tecnol gico por medio de ingenieriainversa o imitacion,
sino que ademas habilitaria a las empresas transnacionales propietarias de los
derechos de Pl aeliminar lacompetencianacional en virtud delas patentesy la
importacion, ya que dicho régimen |le permitiria abastecer el mercado interno
sin la necesidad de su fabricacién local. Mas aln, se sostiene que en ambitos
tan sensibles como la salud publica, con dicha tendencia, se aumentaria los
costos de los medicamentos y por otra parte se limitaria u obstaculizaria el
desarrollo de las medicinas orientadas a satisfacer las necesidades sanitarias
especificas de los paises en desarrollo (por ejemplo, se entorpeceria el desarro-
llo de los medicamentos genéricos). Asimismo, se afirma que la tendencia de
mayor rigidez en el régimen de PI relacionada con €l sector agricola, con par-
ticular referencia a las semillas y agroquimicos, implicaria un encarecimiento
en laimportacion de insumos agricolas, afectando por ende alos sectores des-
favorecidos de la poblacién.®”

Desde esta corriente de pensamiento, no seria prudente adoptar |a pos-
tura de uniformizar y rigidizar en extremo los derechos de PI, ya que €llo
implicaria un desconocimiento sobre los distintos grados de desarrollo y las
distintas realidadesy circunstancias socioeconémicas; no seria posible genera-
lizar las politicas que debieran aplicar todos | os paises para generar innovacion
y desarrollo tecnol 6gico ya que |os contextos culturales, econdmicos, sociales,
politicos son diferentes. Incluso se sostiene que la ampliacion y profundiza-
cion en laproteccion del derecho de PI estaria provocando una serie de perjui-
cios en el desarrollo tecnocientifico de los propios paises desarrollados, dado
gue la multiplicacion de patentes sobre productos y procedimientos que se ha

66. Gabriel Papa, «LosADPIC, los TLC'sy su relacion con lainnovacion y el acceso a conoci-
miento», en Comision Sectorial parael MERCOSUR, Negociaciones sobre propiedad inte-
lectual: algunos impactos en sectores productivos e innovacion, Montevideo, MERCOSUR,
2006, p. 139.

67. Ibid., p. 140.
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desencadenado, en un ambito de proteccionismo de los derechos ddl titular de
laPl, donde existe unareduccion en la severidad de |os esténdares, provocaria
el registro de invenciones light o triviales; por tanto, aportarian poco o nada al
progreso técnico; en consecuencia, en este esquema, €l actor méas exitoso no
seria el que genera realmente un aporte tecnocientifico a partir de una verdade-
ra creacién o innovacion, sino aquel que desarrolle eficientemente sus capaci-
dades en la captura del marco regulatorio, gestionandolo en beneficio propio.®®

Fortalecimiento de la capacidad institucional en materia de disefio,
implementacion y evaluacion delas politicas

La ingtitucionalidad alude a establecimiento de un marco juridico e
institucional transparente que exprese |os intereses privados del titular del de-
recho de propiedad, por un lado, y los intereses de la sociedad, por €l otro (un
sistema transparente y legal de pesos y contrapesos institucionales). En este
marco, |os gobiernos deben procurar subsanar lafalta de coordinacion entrelas
mltiples instituciones que estén involucradas en el tema; paraello serequiere
impulsar una politica de tipo horizontal con €l propésito de que sea integrado
y coherente en los planos nacional e internacional.

Si bien escierto, que esimportante el fortalecimiento institucional para
la promocién y apoyo al desarrollo cientifico y tecnoldgico, al igual que la
disponibilidad de recursos financieros adecuados para la ejecucién de politicas
publicas, ambas con el propdsito de generar mayor bienestar social y econémi-
co, al momento de llevar a préctica la proteccion de la Pl, principalmente los
paises en desarrollo se enfrentan a enormes retos institucionales. La mayoria
de los paises en desarrollo no obtendrdn muchos beneficios (por lo menos en el
mediano plazo, por laimplementacion de las obligaciones derivadas del AD-
PIC) debido a una limitada capacidad cientifica y tecnoldgica, por lo tanto, es
un reto para estos paises, por una parte reducir y/o minimizar €l costo en recur-
sos humanos y financieros que supone la creacion de sistemas de Py, por otra,
necesitan que sus sistemas nacionales de PI sean regulados de forma eficaz,
considerando que tienen como objetivo velar por los intereses de la sociedad.™

La capacidad institucional es crucial paralos paises, pues cumplen fun-
ciones de vital relevancia en diferentes ambitos: formulacion de politicas; ela
boracién de leyes apropiadas; administracion efectiva del sistemade Pl en con-

68. Ibid.
69. A.Diaz, América Latinay €l..., p. 206.
70. C. Correa, edit., op. cit., p. 335.
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formidad con los niveles regulatorios multilateral, regional, bilateral y nacional;
y administracién de un sistema de Pl acorde alas reglas de competencia.

Estimulos de caracter financiero y fiscal

Laestrategiadel modelo de desarrollo econémico actual, seguido por la
mayoria de |los paises en desarrollo, esté orientada hacia la captacion de capi-
talesy tecnologias através de laimportacion y fundamentalmente de lainver-
sion directa, en conformidad a un modelo econémico orientado hacia afueray
apalancado con fuertes incentivos fiscales.”

En la medida en que los paises en desarrollo promuevan una serie de
iniciativas de cardcter financiero y fiscal, tanto en el dmbito local como nacio-
nal, que se requieren para el crecimiento de la industria tecnoldgica y cientifi-
ca, tendran posibilidades de generar mayor inversion.

Con la finalidad de producir y desarrollar el campo cientifico tecnol6-
gico, el Estado debe crear diversos mecanismos de financiamiento, entre otros:
incentivo de la creacion de incubadoras de empresas que tengan base tecno-
l6gica, € establecimiento de compafiias tecnol dgicas de caracter multinacio-
nal, otorgamiento de créditos preferenciales, sistemas de aporte de capital de
riesgo publico y privado, y apoyo a la interaccion entre entidades publicas y
privadas™.

Entre las medidas de estimulo fiscal se encuentran la creacion de zonas
de importacion libres de impuestos para la adquisicion de bienes y equipos
vinculados alaindustria, la concesion de subsidios parala creacion de parques
tecnoldgicosy otras medidas similares, subsidios alos costosincurridos en las
etapas iniciales de las actividades de innovacion, incentivos tributarios para
apoyar €l gasto en investigacion y desarrollo por parte de las empresas y la
creacion de empresas de innovacion.

Promover la creacién de entidades para la transferencia de tecnologias

Con €l proposito de generar y desarrollar el progreso técnico, es nece-
sario «fomentar la creacién de organismos para la transferencia de tecnologias

71. SELA, op. cit., p. 15.

72. Enlos paises de la regién, en términos generales, los instrumentos financieros especializados
esenciales para que puedan darse los diversos procesos asociados a la generacion de innovar
ciones son precarios; tales instrumentos han tenido un desarrollo e impacto muy desigud, y
casi no han podido ser utilizados para la promocion de innovaciones. Ibid., p. 23.
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especializados en PI, pero vinculados a universidades y centros cientificos y
tecnol 6gicos».™ Alvaro Diaz sefiala que en este tipo de politica deben trabajar
equipos multidisciplinarios que busquen identificar oportunidades de negocio,
derivadas de programas y proyectos de investigacion y desarrollo, ademés de
tomar en cuenta que estos disefios deben buscar asegurar la sostenibilidad a
largo plazo. Por Ultimo, es preciso alcanzar nivelesy ambitos distintos para asi
diversificar los riesgos.”

Laelaboracién de una estrategia nacional en relacion con latransferen-
ciadetecnologiaes crucial, pues de ella podrian derivar politicas publicas con
unavision alargo plazo, capaces de organizar |os esfuerzos necesarios median-
te las alianzas entre el sector publico (a través de las universidades, comuni-
dades cientificas, centros tecnolégicos) y el sector privado, con el objetivo de
disefiar y gjecutar |os correspondientes programas, |os cual es tendran entre sus
distintos elementos un factor clave: nuevos esquemas de insercién en el mer-
cado mundial, con insistencia en la generacion y gestion de lainnovacion.™

Por la importancia, debemos mencionar como fuente de transferencia
de tecnologia a los parques de investigacion, cuyo modelo basicamente con-
siste en:

Incubar nueva tecnol ogia estableciendo un entorno donde el avance cienti-
fico es precipitado en innovacién para la comercializacién. El modelo a menudo
parte de juntar varios grupos de innovadores dentro del parque para estimular
lasinergiaen el proceso creativo. Otros ingredientes son frecuentemente algu-
na clase de incentivos impositivos, acceso al talento universitario mediante la
proximidad a las instalaciones de la universidad, uso compartido de recursos,
como computadoras, bases de datos y bibliotecas, y costos operativos bajos o
subsidiados. A menudo estd involucrada la mezcla de financiacién publica y
privada.”®

Sin embargo, también debemos mencionar que laestrategianacional de
transferencia de tecnologia no solo atiende larelacién que debe existir entre el
sector publico y privado sino que,

debe ser elaborada dentro del marco de una vision sistémica, con la capacidad
de generar innovaciones como el principal elemento asabiendas|...] dequeesta
actividad no es asunto solo, ni fundamentalmente, de empresas individuaes

73. A.Diaz, América Latinaydl..., p. 183.

74. Alvaro Diaz, «Tratados de libre comercio y propiedad intelectual: impactos y desafios» en
Jorge Mario Martinez Piva, coord., Generacion y proteccion del conocimiento: propiedad
intelectual, innovaciéon y desarrollo econdmico, México DF, Naciones Unidas, 2008, p. 184.
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(ni tampoco de universidades o centros de investigacion asociados), sino de un
entramado de relaciones que involucra adistintos actores, |os cualesinteracttian
para hacer posible los procesos de creacion, aprendizaje, difusiony utilizacion
de conocimientos 'y tecnologias.”

Politicas de competencia

Las politicas de competencia, en relacion con la innovacion, pueden
generar un gran dinamismo, ya que pueden constituir un fuerte incentivo para
introducir innovaciones en las organizacionesy asi suscitar mas ventagja com-
petitiva. A través de un mayor desarrollo tecnoldgico y cientifico se generan
mas beneficios respecto a un producto o un proceso, y ello necesariamente
obliga alas demés empresas a emprender innovacion a efectos de estar en pie
deigualdad en el &mbito de competitividad.

Es claro que los cambios tecnoldgicos han llevado a una serie de mo-
dificaciones en torno a la PI, sin embargo, dada la tendencia actual solamente
han ido en una direccién: mayor proteccion,” dicha medida conlleva riesgos
en el sentido de dgjar de ser un instrumento de promocion de lainnovacién y
desarrollo tecnoldgico, para convertirse en un mecanismo proteccionista en
beneficio de ciertas empresas dominantes; en consecuencia, un sistema ins-
titucional sdlido en materia de competencia puede contribuir a corregir estas
falencias del mercado que no benefician al desarrollo econémico y social. Al
respecto Carlos Correa manifiesta que: «Dada la escasez, falta de legislacién,
0 la débil implementacion o ausencia de politicas que traten la relacion Pl-
competencia en los paises en desarrollo, un enfoque de politica de competen-
ciapuede ser particularmente (til para garantizar un gjercicio pro-competitivo
de los derechos de propiedad intelectual (DPI)».” Las politicas en materia de
competencia a implementarse no tienen un modelo rigido, por lo tanto, los
paises deben adecuar sus propuestas para responder a sus propios intereses
colectivos.

Las politicas de competencia constituyen mecanismos atractivos para
controlar €l poder del mercado que pudiera surgir de la otorgacién de la pro-
teccion legal, tempora y exclusiva a las patentes y otros derechos; pueden
configurar dispositivos eficaces contra el exceso en el ejercicio de los derechos
derivados de la PI, procurando un mejor balance entre los intereses de los
consumidores y potenciales competidores. Por su naturaleza, las politicas de

77. SELA, op. cit., p. 47.
78. L. Berenguer Fuster, op. cit., p. 3.
79. C. Correa, Propiedad intelectual y derecho de la competencia..., p. 5.
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competencia son instrumentos de control posterior e intervienen si se limita
abusivamente la competenciaen |os mercados pertinentes. Siguiendo estaidea,
las politicas de competencia en el ambito de las patentes (por su relevancia
econdmica) comprenderian el control del gjercicio abusivo de una patente por
su titular, y también sobre el otorgamiento de licencias exclusivas a fin de evi-
tar restricciones anticompetitivas sobre terceros.®

En conclusion el derecho de PI no puede diseflarse y aplicarse de ma-
nera aislada de las otras disciplinas juridicas, principalmente del derecho dela
competencia, por ello, para lograr el equilibrio pertinente entre ambas areas,
se requiere una diversidad de politicas y regimenes. Para alcanzar politicas
publicas efectivas de competencia en materiade P, se deben tener ciertos ele-
mentos que son importantes:. el establecimiento de politicas publicas conforme
a los requerimientos necesarios para evitar préacticas anticompetitivas, unale-
gislacion que limite los efectos anticompetitivos derivados de la PI, un marco
institucional sélido, asi como suficientes recursos humanos y financieros.

LA PROPIEDAD INTELECTUAL
EN LA DINAMICA MULTILATERAL Y REGIONAL

Si bien los paises habitualmente legislaban la Pl de acuerdo a sus rea-
lidades, circunstanciasy requerimientos, poco a poco su importancia fue ad-
quiriendo mayor relevancia, atal punto que mediante acuerdos multilaterales
se empez6 a normar dicha &rea, regulando y delimitando el campo de accién
delos paises al respecto; dichos acuerdos fueron el Convenio de Paris de 1893
(paralapropiedad industrial) y el Convenio de Berna de 1886 (para derechos
de autor); sin embargo, dichas normas establecieron de manera flexible estruc-
turas minimas, permitiendo alos distintos paises miembros adoptar normativas
diferenciadas.

Posteriormente, en el marco del sistema multilateral, mediante las nor-
mas denominadas ADPIC, dichas flexibilidades se redujeron de manera sus-
tancial, limitando alos paises en sus distintas opciones en el disefio de sistemas
de Pl. Sin duda alguna «La insercién de los DPI en el sistema multilateral de
comercio refleja la importancia creciente de estos derechos en la economia
internacional y el consiguiente interés de que los paises con un alto nivel de ca-
pacidad tecnoldgica e industrial garanticen niveles globales de proteccion».®

80. |.delLedn, op.cit., p. 17.
81. M. J Oliva op. cit., p. 51.
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El régimen internaciona de Pl adquiere gran relevancia en el sistema
multilateral, fundamentalmente a partir de la Ronda Uruguay, donde tuvieron
un papel central y gran influencia, para incorporar temas nuevos como la PI,
losEUA, laUE y Japdn; es ahi donde tuvieron un triunfo incuestionablelosin-
tereses del mundo desarrollado sobre |as posiciones de | os paises en desarrollo,
cuyavoz més poderosa provino de Latinoamérica.®? Su gran logro fue ofrecer
una proteccién adecuada (ya que proporcionaba mecanismos sancionatorios
efectivos contra los paises infractores) que los Convenios de Paris (principal
norma internacional en materia de propiedad industrial) y de Berna (principal
norma internacional en derechos de autor) no otorgaban.

Es asi como se da lugar a las normas de PI reguladas bajo el ADPIC
sometidas a control de la OMC; este es el acuerdo de mayor alcance interna-
cional que se ha suscrito hasta el momento y se sobrepone a cualquier norma-
tivaregiona y local. Su importancia principalmente esta dada por el carécter
vinculante paralos paises miembros, en este sentido Carlos Correa sefiala que:

De especia trascendencia es la inclusion, por primera vez, en un acuerdo
internacional sobre propiedad intelectual, de normas detalladas sobre la «ob-
servancia» de los derechos respectivos, en respuesta a la preocupacion de los
paises industrializados que enfatizaron que tal proteccion no es solo un proble-
ma de la disponibilidad de |os derechos, sino de que existan los procedimientos
(administrativos y judiciales) aptos para hacerlos efectivos.®

A partir del ADPIC, el ambito de Pl cuenta con un mecanismo de solu-
cion de diferencias relativamente importante.® Este tratado comprende las si-
guientes areas. derechos de autor y derechos conexos, las marcas, indicaciones
geograficas, disefios industriales, patentes, esquemas de trazado de circuitos
integrados y lainformacién no divulgada.

L as esperanzas en avanzar en un multilateralismo mucho mas profundo
se vio reflejada en la Ronda de Doha para el Desarrollo que se negocia desde
2001, donde se tratan areas relevantes para €l comercio mundial como son:
agricultura, servicios, acceso al mercado paraproductosno agricolas (NAMA),
aspectos de |los derechos de PI relacionados con el comercio, y otros.

82. Baldo Kresalja, «El sistema de patentes después del ADPIC: comentarios y reflexiones sobre
su futura eficacia», en Carlos Correa et al., Propiedad intelectual en Iberoamérica, Buenos
Aires, Ciudad Argentina, 2001, p. 245.

83. Carlos Correa, Acuerdo TRIPs Régimen internacional de la propiedad intelectual, Buenos
Aires, Ciudad Argentina, 1998, p.43.

84. Hastael ADPIC, las diferencias en esta area eran normal mente sometidas ala Corte Interna-
ciond de Justicia
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Con €l objetivo de llegar a resultados, se realizaron diferentes confe-
rencias, reuniones ministeriales, pero hasta la fecha han fracasado debido ala
incapacidad de los paises participantes de estrechar sus diferencias esencial-
mente en € tema de los subsidios agricolas. En efecto, el problema principal
para que no se hayallegado a un resultado hasta la fecha deriva fundamental -
mente en que | os paises desarrollados estan obstinados en mantener sus ayudas
internas alaagricultura, restringiendo el acceso a sus mercadosy manteniendo
los subsidios.

Sin embargo, conviene también sefialar que muchos paises, principal-
mente |os desarrollados, con €l propdsito de avanzar més rgpido en la profun-
dizacién del régimen multilateral, al mismo tiempo de apoyar el desarrollo
de las negociaciones multilaterales, celebran acuerdos regionalesy bilaterales.

Esto supone que paises desarrollados, como EUA, intenten superar las
normas del sistema multilateral en un primer momento por la via bilateral y
después quizas através de acuerdos regionales como el ALCA® (que en defini-
tivaen laactualidad constituye un fracaso, pues EUA apost6 al bilateralismo y
en ese sentido celebro tratados comercial es con diversos actores | atinoamerica-
nos como el CAFTA-RD, y lostratados de libre comercio con Pert, Colombia,
Chiley México). Sin duda:

Los foros més activos en lo que respecta a negociaciones no tienen lugar
anivel multilateral sino a nivel bilateral. Muchos comentaristas creen que los
paises en desarrollo aceptan estas negociaciones como precio inevitable a pa-
gar por un mercado o a acuerdos de inversion con |os paises desarrollados. Asi
pues, los paises industrializados pueden disefiar acuerdos bilaterales especifi-
camente para responder a las «deficiencias» observadas en el Acuerdo sobre
los ADPIC y ampliar los criterios de proteccion de propiedad intelectua por
encima de los niveles multilaterales. Como consecuencia, las normas «TRIPS-
plus» (ADPIC-plus), ya sea porgque son més extensas que las del Acuerdo sobre
los ADPIC o porque eliminan opciones existentes en dicho acuerdos se estan
convirtiendo en lanormaen los acuerdos bilaterales.®

Ahora bien, conviene hacer referencia a la dinamica regional; por su
importancia, antes de entrar a examinar larelacion entre los acuerdos regiona-
les con laPl, se anaizarén los antecedentes del regionalismo.

El regionalismo se desarroll6 después de la Segunda Guerra Mundial,
se inicié con el Mercado Comun Europeo con la firma del Tratado de Roma

85. Baldo Kresalja, «La politica en materia de propiedad industrial en la Comunidad Andina»,
en Pontificia Universidad Catélica del Perd, Derecho Comunitario Andino, Lima, Pontificia
Universidad Catélica del Pert, 2003, p. 248.

86. M. J. Oliva, op. cit., p. 51.
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en 1957, posteriormente surgen varias iniciativas de integracion como la del
Mercado Comun Centroamericano (MCC), laAsociacion Latinoamericana de
Libre Comercio (ALALC) y & Grupo Andino (hoy Comunidad Andina).

El segundo regionalismo, a que podemos denominar también nuevo
regionalismo o regionalismo abierto, para destacar sus diferencias con la con-
cepcion queimpulsé los procesos regionales en ladécadadelos 60 y 70, como
espacios que permitirian consolidar el modelo de industrializacién sustitutiva
deimportaciones,®” comienzaen 1982, cuando lareunién ministerial del GATT
fue suspendida sin fijarse la fecha de comienzo de una nueva ronda de nego-
ciaciones multilaterales y EUA, que hasta ese entonces no era partidario del
regionalismo, anuncié que continuaria apoyando la liberalizacion multilateral
y que iba a firmar acuerdos GATT-PLUS con paises que estuvieran dispuestos
a abrir sus mercados mas allé de lo establecido en el GATT,® es decir, EUA
decide dejar de lado su politica de concentrar esfuerzos en las negociaciones
multilaterales y reducir las barreras comerciales a través del principio de la
nacion mas favorecida (NMF).®

En efecto, € protagonismo estadounidense en los enfoques de libera-
lizacién comercial, diversos del multilateralismo, es un factor determinante
y decisivo por el peso que posee en € comercio internacional. Empero, su
participacion, que sin duda implica una promocion a la formacién de ACR,
coincide en el tiempo con otros factores, asi Ulate sefiaa que:

Los factores o causas decisivas del nuevo regionalismo, surgido a partir
de los afios ochenta, y que fuera calificado de abierto por las caracteristicas de
los objetivos de politica comercia de los paises involucrados, son: e impulso
de laintegracion europea, los cambios de orientacion de la politica comercia
estadounidense, la posicién de Canada en la corriente hacia la formacion de
ARG, las tendencias de asociacion comercial en la region del Pacifico y las mo-
dificaciones de enfoque hacia el comercio internacional por parte de los paises
en desarroll0.®

87. Marco Romero, «Alca y los tratados de libre comercio (TLC): Significacién historica, alcan-
ces 'y desafios para la integracién andina» en Miguel Eduardo Cérdenas Rivera, coord., El
futuro de la integracion andina, Bogota, CEREC- FESCOL, 2004, p. 103.

88. FlorenciaKohony Horacio Arce, «Regionalismo y multilateralismo: ¢Caminos complemen-
tarios o alternativos haciael libre comercio?», en Boletin informativo, Afio 12, No. 59, enero-
febrero, Buenos Aires, Comision Nacional de Comercio Exterior, 2007, p. 21-22.

89. Anabelle Ulate, Regionalismo versus multilateralismo, Buenos Aires, CLAES, 2008, p. 8.

90. Ricardo M. Buzo dela Pefia, «Delaexcepcion alaregla: € regionalismo en el orden comer-
cial internacional del siglo XXI», en Revista anélisis econémico, vol. XIX, No. 040, México
DF, Universidad Metropolitana-Azcapotzal co, 2004, p. 124.
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El planteamiento central del nuevo regionalismo era conciliar la inte-
gracién regional con el neoliberalismo (liberalizacién), es decir, como expresa
Bergsten «The concept represents an effort to achieve the best of both worlds:
the benefits of regional liberalization, which even the critics acknowledge,
without jeopardizing the continued vitality of the multilateral system».®* Sin
embargo, como afirma Guerra Borges, fue su ambigiiedad o indeterminacion
lo que conspird contra €él, pues nunca consiguié traducirse en una estrategia
politicay por lo tanto, «laconciliacion de ambos mundos que con ese concepto
se crey0 alcanzar cedio el lugar alareanudacion del ser 0 no del regionalismo
y el multilateralismo».%

Ahora bien, después de haber visto brevemente los antecedentes del
regionalismo, conviene analizar la relacion de los Acuerdos Comerciales Re-
gionales con la PI. Al respecto Roberto Dromi, Miguel A. Ekmekdjian y Julio
Rivera sefialan que:

La integracién economica entre los paises, |os compromete en un proceso
que evolucionaen base [sic] al disefio de politicas comunes, desde que sefunda
en lalibre circulacion de bienes, serviciosy personas. Ello conllevaa desarro-
Ilo de estructuras de producciones especializadas y complementarias. De tal
modo, se plantealanecesidad de establecer politicas basadas en la competitivi-
dad de las empresas, tomando como €je la permanente innovacion tanto de las
tecnologias de produccion, como de management y de los productos mismos,
en vistaadar unarespuesta adecuadafrente alas necesidades del mercado. Ello
nos conduce a plantearnos un sistema de cooperacion que permita hacer frente
alos procesos de investigacion y desarrollo tecnol dgicos, tanto en el plano de
los estados particularesintegrantes dela Comunidad, como en el de estamisma,
especialmente en el nivel de las pequefias y medianas empresas, que constitu-
yen lared industrial del sistema productivo.®

Es claro que s bien, los Estados pueden tener politicas regulatorias
propias (individuales) para los distintos institutos de la PI, vélidas en sus pro-
pias jurisdicciones, estas (por ser un reflejo de sus realidades y necesidades)
no necesariamente son coincidentes, ni tienen el mismo grado de complejidad.
Resulta obvio que existen diferencias en las pautas y exigencias previstas en

91. Fred Bergsten, «Open Regionalism», en Peterson Ingtitute for International Economics,
Working Paper, No. 97-3, en Peterson Institute for International Economics, <http://www.
iie.com/publications/wp/wp.cfm?Researchl D=152>. Fecha de consulta: 14 de enero de 2013.

92. Alfredo Guerra-Borges, «Regionalismo y multilateralismo en su laberinto, problemas del de-
sarrollo», en Revista Latinoamericana de Economia, vol. 39, No. 152, enero-marzo, México
DF, Universidad Nacional Auténoma de México, 2008, p. 15.

93. Roberto Dromi, Miguel A. Ekmekdjian y Julio Rivera, Derecho comunitario, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 1996, p. 391.
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las regulaciones relacionadas a los distintos aspectos de actividad industrial,
elementos que representan un obstaculo o limitante a la libre circulacion de
mercancias y servicios en los distintos procesos de integracion.®* De ali que
sea necesario un esfuerzo de armonizacion en el ramo,* puesto que mediante
este mecanismo se otorgara una mayor seguridad y del mismo modo se facili-
tardlos negocios, de tal forma que no haya diferentes tramites en los distintos
paises miembros.® En otras pal abras, |os principios del mercado comuin impul-
san alas instituciones a crear instrumentos que puedan paliar estas diferencias
y conseguir una proteccién homogénea en todo el territorio de lacomunidad.®”

En el marco de un proceso de integracion, los Estados Miembros tienen
la obligacion de generar condiciones necesarias para asegurar la competitivi-
dad de su industria. A tal objeto, su accionar debe estar encaminado a desa-
rrollar politicasy actividades tendientes a fomentar un entorno favorable para

Acelerar laadaptacion de laindustriaalos cambios estructural es; fomentar
un desarrollo favorable alainiciativay al desarrollo de las empresas en el con-
junto de la Comunidad y en particular, de las pequefias y medianas empresas,
favorecer un mejor aprovechamiento del potencial industrial de las politicas de
innovacion, de investigacion y desarrollo tecnol 6gico®

Asi pues, la participacion de los organismos subregionales, mediante
una serie de politicas en el &mbito del desarrollo tecnoldgico, cientifico y de
innovacion, es crucia en la creacion de condiciones que permitan generar ma-
yor competitividad, mejorando consecuentemente su insercion en el comercio
internacional.

94. Ricardo Xavier Basaldda, Mercosur y derecho de la integracién, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1999, p. 239.

95. Por gjemplo en el Mercosur tenemos normas tales como las Decisiones 8/95 (Protocolo de
Armonizacion de normas sobre Propiedad I ntelectual en el Mercosur, en Materia de Marcas,
Indicaciones de Procedenciay Denominaciones de Origen) y 16/98 (Protocolo de Armoniza-
cién de normas de materia de Disefios Industriales).

96. R.X. Basaldda, op. Cit., p. 242.

97. Fabrizio Miazzetto, «La propiedad industrial en Europa en el <afio académico», 2003/2004:
hechos y derechos», citado en Adriana Dreyzin de Klor y Diego P. Fernandez Arroyo, dir.,
Inversiones extranjeras, BuenosAires, Zavalia, 2005, p. 425.

98. Tratado de la Unién Europea, titulo XVI, art. 157, en Noticias Juridicas, <http://noticias.
juridicas.com/base_datos/Admin/tue.html>. Fecha de consulta: 10 de enero de 2013.



Capituro II

La Comunidad Andinay la propiedad intelectual,
unalargatrayectoria

La Comunidad Andina, es considerada en L atinoamérica, el proceso de
integracion mésimportante—CARICOM, MERCOSUR, UNASUR, SICA-ya
sea desde el punto de vista de su naturaleza, de su marco normativo y/o insti-
tucional; por ello, es importante centrar la atencion en este, enmarcandolo en
el campo de este estudio: laPl.

En principio se hard una breve descripcion de la finalidad, objetivos,
mecanismos y estrategias de la Comunidad Andina, vinculados a campo tec-
nol égico. En segundo lugar, se entrard a considerar las diferentes politicas ins-
tituidas a interior delaComunidad Andina, y paraello se comenzaraconlaPl,
desarrollando cada una de sus categorias y haciendo énfasis en las disposicio-
nes normativas que estén intimamente vinculadas a las politicas de desarrollo,
no se pretende analizar a profundidad la institucionalidad creada en cada uno
de los paises miembros para €l tema de la Pl, considerando que dicha tarea
rebasarialos alcances del presente trabajo.

Dentro del estudio de los institutos de Pl de la CAN, se hara especial
énfasis en la propiedad industrial, por suimportanciaeconémicay social y por
su estrecha relacion con la innovacion, investigacion y desarrollo tecnol 6gi-
co. Se consideraré asimismo, el régimen de las inversiones que representa un
elemento clave parala politica de desarrollo concebida en aquél momento: In-
dustrializacion Sustitutiva de Importaciones, politica intimamente ligada con
la transferencia de tecnologia y con el régimen de propiedad industrial, dado
que en este Ultimo caso fue su antecedente inmediato.

Se analizaratambién €l régimen de derechos de autor, haciendo énfasis
en el software, por su importancia en el desarrollo tecnocientifico, asi como
las otras areas de la PI: el régimen de acceso alos recursos genéticos, junto al
tratamiento de los conocimientos tradicionales, folclore y recursos conexos, y
el régimen de las obtenciones vegetales.

Igualmente se examinard el desarrollo institucional en materiade Pl y
para concluir se consideraran los mecanismos coadyuvantes de las politicas
de PI: politicas de competencia e inversion en investigacion y desarrollo (en
este Ultimo se halla subsumido el andlisis del capital humano), dado el nulo o
escaso impulso de los estimulos de cardcter fiscal y financiero estos no seran
tomados en cuenta.
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Conviene aclarar que en los siguientes parrafos, més que mostrar las
fortalezas del régimen de Pl de la Comunidad Andina, nos centraremos basi-
camente en sus debilidades, a fin de que este trabajo pueda contribuir al indis-
pensable mejoramiento del proceso subregional andino.

LA COMUNIDAD ANDINA: OBJETIVOS ORIGINALES
Y MECANISMOS

Para Latinoamérica en general, la integracion regional, fue concebida
como un componente clave de su estrategia de desarrollo y del nuevo para
digma de insercion internacional. Era claro que el Grupo Andino, hoy Comu-
nidad Andina, no podia sustraerse de la gravitacion dinamica de la economia
internacional y por €llo se apoy6 en el modelo (predominante en laregion) de
Industrializacién Sustitutiva de | mportaciones.

La Comunidad Andina, nacié € 26 de mayo de 1969, en virtud del
Acuerdo de Cartagena, cuyos objetivos fueron «promover en los paises miem-
bros un desarrollo equilibrado y arménico, acelerar su crecimiento mediantela
integracion econdémicay facilitar su participacién en el proceso de integracion
|atinoamericano».*

Evidentemente, el Acuerdo de Cartagena se enmarcaba en el contexto
delaALALC (antecedente de la Asociacion Latinoamericana de Integracion),
y era.compatible con el Acuerdo de Montevideo de 1960, tenia por objeto con-
seguir de manera conjuntaun desarrollo industrial,*® unaaceleracion en el cre-
cimiento econémico, incorporarse en el mercado latinoamericano, todo con el
fin dltimo: generar mayor bienestar y mejorar el nivel de vida de las personas.

El llamado «antiguo regionalismo andino, a principio perseguia cons-
truir un mercado ampliado, a través de una unién aduanera y de una planifica-
cion industrial coordinadax».'°* Los mecanismos que se propusieron aplicar, se
hallan explicitados en el Art. 3 del Acuerdo de Cartagena, basicamente fueron:
el Programa de Liberacion de los intercambios subregional es mediante la for-

99. Angel M. Casas Gragea, Integracion regional y desarrollo en los paises andinos, Quito,
Corporacion Editora Nacional, 2005, p. 174.

100. «El objetivo primordial era laindustrializacion de mercado mediante el mercado ampliado.
Es decir, un cambio de la estructura industrial anterior, por una estructura en la que fuera
posible el desarrollo de industrias con mayores escalas de produccion y un mayor progreso
tecnol6gico, gracias alaespecializacion. Latesis, ademés, era que ese cambio posibilitara el
desarrollo de actividades de exportacion y unainsercion econémica adecuada en el mercado
internacional». Germéanico Salgado, El Grupo Andino, Quito, Ed. Ecuador, 2007, p. 16-17.

101. A. Casas Gragea, op. cit., p. 175.
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macién de una zona de libre Comercio; el arancel externo comun que se adop-
tariaen forma progresiva; la programacion conjunta, a g ecutarse mediante los
denominados Programas Sectoriales de Desarrollo Industrial, la armonizacion
de politicas econdmicas y sociales, y la armonizacion de las legislaciones na-
cionales en las materias pertinentes.1%

En cuanto a este tltimo mecanismo, se ordend a los paises miembros
la adopcién de una estrategia de desarrollo, con la finalidad de: acelerar el de-
sarrollo econémico de los paises miembros; generar mayor ocupacion laboral;
mejorar €l posicionamiento econémico de los paises miembros en € plano
internacional; superar |os problemas de infraestructura, reducir las diferencias
de desarrollo entre los paises miembros, lograr un mejor aprovechamiento de
los progresos cientificos y tecnoldgicos y fomentar la investigacion en estos
campos (art. 25).

Con el propésito de cumplir esta Ultimameta fundamental, |os paises se
comprometieron ainstituir un régimen comun sobre tratamiento alos capitales
extranjerosy entre otros, sobre marcas, patentes, licenciasy regalias (art. 27) y
paraello se dispuso un plazo maximo: el 31 de diciembre de 1970.

En resumen, la Comunidad Andina para € logro de sus objetivos es-
tablece diversos mecanismos, entre ellos, la concurrencia de politicas econé-
micas y sociales, mediante una serie de instrumentos como la armonizacion
de politicas en materia de PI, con el mandato explicito de instaurar un plexo
de normas comunitarias bajo el sistema del régimen comun, pues existia la
conviccion de que a través de estos procedimientos, era posible dotar de dis-
positivos que permitieran a los paises un desarrollo arménico y equilibrado.
En virtud de este mecanismo los paises andinos se obligaban a adoptar una
estrategia cuya finalidad era lograr un mejor aprovechamiento de los progresos
cientificos y tecnolégicos, y fomentar la investigacion, todo esto para fortale-
cer y adelantar los Programas Sectoriales de Desarrollo Industrial, fue en ese
marco que se ordend trabajar el tratamiento normativo delaPl.

Esta estrategia tiene sus antecedentes inmediatos en las experiencias
nacionales en torno a sus sistemas cientificos tecnolégicos. Alli se evidencid
gue la caracteristica mas relevante erala dependencia externa del sistemay su
limitada capacidad de decisién en el fomento, seleccién e importacion de tec-
nologia. También se pudo observar que las leyes de P, estaban inspiradas en
las necesidades de | os paises desarrollados, dado que | as legislaciones de estos
ultimos fueron implementadas en momentos en que laindustriafabril no habia
empezado y el desarrollo tecnol 6gico erainexistente, de ahi que la proteccion
ala Pl produjera efectos no deseados y muchos problemas en la regién. Por

102. La clasificacion de los mecanismos utilizados y los comentarios fueron tomados de A. Casas

Gragea, ibid., p. 176.
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estas razones, hubo una revalorizacion de las experiencias nacionales en la
perspectivaintegracionistay se considerd que uno de los condicionantes de la
viahilidad del esquema subregional era el adecuado disefio de paliticas tecno-
|6gicasy su efectivaimplementacion.1®

El régimen de Pl en la Comunidad Andina tiene su antecedente inme-
diato en la Decisiéon 24 que fue aprobado el 31 de diciembre de 1970 (norma
comunitaria que regula el régimen de inversion extranjeray que posteriormen-
te fue sujeta a diferentes modificaciones); en la misma se dispuso un plazo
de seis meses desde la entrada en vigor de la Decision (art. g. Disposicion
transitoria), para adoptar un reglamento para la aplicacion de normas sobre
propiedad industrial. En cumplimiento de aguél mandato, |os érganos comuni-
tarios iniciaron los respectivos trabajos con el proposito de discutir y elaborar
el régimen de Pl, sin embargo, solo a cabo de casi cuatro afios, la Comision
aprob6 la Decision 85.1%

POLITICAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
EN LA COMUNIDAD ANDINA: SU TRAYECTORIA
Y PRINCIPALES DECISIONES

Antes de realizar |las consideraciones pertinentes respecto a cada cate-
goria juridica de la Pl manejadas en la Comunidad Andina, conviene sefialar
que las principales Decisiones que actualmente rigen y estan vigentes son: en
propiedad industrial, la Decision 486, en derechos de autor y derechos cone-
xo0s, la Decisiéon 351; pero ademas de estos dos grandes campos esta la Deci-
sién 345 en relacion alas variedades vegetales y la Decision 391 con referen-
ciaalos recursos genéticos.'®

103. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso No. 1-1P-88, en GO No. 33 de 26 de
julio de 1988.

104. Galo Pico Mantilla, «LaDecision 344 dela Comision del Acuerdo de Cartagena», en Revista
Juridica, Edicion 9, Guayaquil, Universidad Catdlica de Guayaquil, 1994, p. 212.

105. La clasificacion que utilizamos, estd en conformidad con lo dispuesto por la Secretaria Ge-
neral dela Comunidad Andina en el Documento Informativo SG/di 666 de 12 de octubre de
2004.
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NORMATIVA ANDINA EN PI

Régimen Comun sobre Propiedad Industrial
PROPIEDAD Decision 486 (2000)  (Vigente desde el 1 de diciembre de 2000;
INDUSTRIAL . S

sustituye ala Decision 344).
DERECHOS DE o Régimen Comun sobre Derecho de Autor y
AUTOR Decision 351 (1993) Derechos Conexos.

GO No. 145 de 21 de diciembre de 1993.

Régimen Comun de Proteccion alos
OBTENCIONES s derechos de los Obtentores de Variedades
VEGETALES Decision 445 (1993)  \/epetales

GO No. 142 de 29 de octubre de 1993.

Régimen Comin sobre Acceso alos
(RB,EEE'IFS |Sg SS Decision 391 (1996) Recursos Genéticos.

GO No. 212 de 17 dejulio de 1996.

Régimen de propiedad industrial

El andlisis normativo de la propiedad industrial estrascendental porque
constituye el reflejo de una concepcién politica y econdmica; estd intimamente
vinculado con el modelo de desarrollo que se implementa para cumplir y al-
canzar las metas de crecimiento y bienestar social. Es claro que su tratamiento
es uno de los campos més sensibles, ya que se mueve en dos extremos: privile-
giar a titular de derechos patrimoniales (la propiedad privada) o sin descono-
cer sus derechos, direccionarla dentro de limites concretos de un determinado
plan econdmico al cual debe asimilarsey sujetarse.’®

Hasta el advenimiento de la normativa comunitaria en materia de pro-
piedad industrial, el Convenio de Paris fue el Unico mecanismo juridico para
internacionalizar la proteccion legal de la innovacién tecnoldgica, empero,
«con el auge de los procesos de integracion, basados en la libre circulacion
de las mercancias, en el seno de la comunidad se hizo notoria la insuficiencia
de las disposiciones de este Convenio, que establecia la independencia de los
derechos nacionales de patentes»,’” de alli surgi6 laidea de establecer normas
comunes en la esfera comunitaria que regulen tales situaciones.

Mas aln, paratal decision se consideraron varios aspectos, entre ellos,
se advierte que de manerageneral en Américal atina, apartir delosafios 70, la

106. M. Uribe Arbeléez, Propiedad industrial..., p. 117.

107. LuisE. Bertone «L os procesos de integracion y la proteccion de lainnovaci 6n tecnol 6gica»,
en Integracion Latinoamericana: revista mensual del INTAL, No. 69, BuenosAires, INTAL,
1982, p. 76, en Instituto para la Integracion de América Latina y el Caribe INTAL-BID,
<http://www.iadb.org/intal/intal cdi/integracion_latinoamericana/documentos/069-Revista_
Completa.pdf>. Fecha de consulta: 14 de enero de 2013.
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propiedad industrial salta bruscamente de su aislamiento juridicoy comienzaa
ser considerada como herramienta importante en los procesos de integracion,
alaluz de los debates sobre el desarrollo econdmico. Hasta antes de este fe-
némeno, las legislaciones en L atinoamérica respondian alas premisas clasicas
del sistema internacional, esto es, todos los sujetos a los que se aplican los
derechos de propiedad industrial y todos |os paises en |os que dichos derechos
se gjercen, son iguales,'® olvidando asi que las circunstanciasy necesidades de
los paises son distintas, y por tanto, que dichas regul aciones normativas deben
adecuarse a ellas.

Delos debates que se presentaron, fue el sistema de patentes el que ma-
yor relevancia tuvo por su papel en laindustrializacion y porque habia emer-
gencia de las economias nacionales por impulsar fundamentalmente al sector
manufacturero'®.

Diversos estudios, conferencias e instituciones regionales, contribuye-
ron aampliar €l grado de comprension de lamateriay aestimular la accién de
|os paises, tales como e Consenso de Brasilia de 1972, expresado en la Con-
ferencia sobre laAplicacién de Cienciay Tecnologiaal Desarrollo de América
Latina, segun el cual dichos sistemas de propiedad industrial no solo no re-
sultaron adecuados para |os paises, sino que fueron aprovechados por las em-
presas exportadoras de tecnologia para imponer pautas de consumo y obtener
privilegios en la produccién, distribucién y comercio exterior.1°

Por otra parte, el Comité Juridico Interamericano presenté un informe
ala Organizacion de Estados Americanos en 1971 relativo alarevision, actua
lizacion y evaluacién de las Convenciones | nteramericanas sobre la Propiedad
Industrial, en el cual se concluia que:

L a proteccion monopdlica que han ofrecido nuestros ordenamientos juridi-
cos internos e internacionales a este tipo de propiedad industrial (las patentes
de invencion) han sido de mayor volumen paralos productos de la técnica ex-
tranjeraque paralos nacionales. Por otra parte, el privilegio que vainvolucrado
en la concesion de una patente muchas veces se transforma en un monopolio
exclusivamente comercial, evidentemente contrario a interés publico.™

108. B. Kresalja, «La politicaen materia...», p. 238-239.

109. Ibid., p. 239.

110. EduardoWhite, «Lacuestion delapropiedadindustrial en AméricaLatinay su papel enel pro-
ceso de desarrollo eintegracion econdmica», en Publicaciones INTAL, No. 14, enero, Buenos
Aires, BID-INTAL, 1976, p. 14, disponible en Instituto para la Integracion de América La-
tinay el Caribe INTAL-BID, <http://www.iadb.org/intal/intal cdi/Derecho_|ntegracion/docu
mentos/020-Estudios_01.pdf>. Fecha de consulta: 14 de enero de 2013.

111. lhid., p. 14.
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Por su parte en € area andina, la Junta una vez aprobada la Decision
24, prepard en diciembre de 1971 la Propuesta 19/Mod.1, correspondiente al
reglamento para la aplicacion de normas sobre propiedad industrial. De las
investigaciones que realizé con relacion alaPl, se pudo constatar:

1. Un altisimo porcentaje —95 por ciento— de las patentes concedidas en la
subregién eran de origen extranjero. Esta situacion coincidiacon los datos obte-
nidos en investigacion similares adel antadas en otros paises en vias de desarro-
Ilo. 2. El 95 por ciento de las patentes otorgadas no se explotaban en los paises
de la subregion. Lo anterior significa que el titulo de patente se solicitaba no
para explotar lainvencién localmente y contribuir de esta manera al desarrollo
del pais sino para explotar el mercado en forma monopdlica y oligopdlistica.
3. Las legislaciones sobre la materia que existian en la mayoria de los paises
miembros obedecian a normas copiadas casi textualmente de las leyes expedi-
das por |os paisesindustrialmente desarrollados, exportadores de tecnologia, en
donde |as patentes estan altamente concentradas en grupos reducidos de empre-
sasy particularmente en las empresas denominadas transnacional es.*2

Pero también de la propuesta se pudo evidenciar «que las oficinas nacio-
nal es encargadas de otorgar patentes en los paises de la subregion, no funciona-
ban adecuadamente y no desempefiaban asi una verdaderalabor de divulgacion
de los conocimientos tecnoldgicos y cientificos en beneficio de la industrializa-
cion de los respectivos paises».!t®

Todos estos antecedentes, constituyeron motivos para que en €l Grupo
Andino se establezca un régimen moderno de propiedad industrial, acorde con
las realidades y circunstancias de los paises miembros, que coadyuvara a una
verdadera transferencia de tecnologiay por ende contribuyera a un verdadero
desarrollo econémico y social.

A continuacion se realizard un andlisis detallado de las prescripciones
normativas més importantes en materia de propiedad industrial; con este moti-
vo se presentard una clasificacién del acervo comunitario en cuatro etapas: la.
etapa: Decision 85; 2a. etapa: Decisiones 311, 313 y 344; 3a. etapa: Decision
486, y 4a. etapa: Decisiones 632 y 689.

112. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 7-1P-89, en GO No. 53 de 18 de di-
ciembre de 1989.
113. Ibid.
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NORMATIVA ANDINA RELATIVA A LA PROPIEDAD

Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.
(Suspension del art. 83: Decision 275; sustituida por la
Decision 311; Decisiones sustitutivas posteriores: 313,

la.etapa  Decision 85 (1974)

344y 486).
Decisién 311 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (Sustituye
(1991) alaDecision 85).

GO No. 96 de 12 de diciembre de 1991.
Decisién 313 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (Sustituye

2a etapa  (1992) alaDecision 311).

GO No. 101 de 14 de febrero de 1992.
Decisién 344 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (Sustituye
(1993) alas Decisiones 85, 275, 311y 313).

GO No. 142 de 29 de octubre de 1993.

Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (Vigente

3a etapa Decision 486 desde €l 1 de diciembre de 2000; sustituye ala Decision
(2000) 344; aclaracion del art. 266 mediante la: Decision 632).
Gaceta Oficial No. 600 de 19 de septiembre del 2000.
Aclaracion del segundo péarrafo del art. 266 de la
Decision 632 Decision 486, Régimen Comun sobre Propiedad
(2006) Industrial.
4a. etapa GO No. 1321 de 7 de abril de 2006.
Decision 689 Adecuacion de determinados articul os de la Decision
(2008) 486. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.

GO No. 1646 de 15 de agosto de 2008.

Una concepcién en el modelo de desarrollo: Decision 85

En el Grupo Andino, en junio de 1974 se emite la Decisién 85, la cual
entré en vigencia a partir de 1979, bajo el titulo «Reglamento para la aplica
¢ion de las normas sobre Propiedad Industrial», cuyo objetivo fundamental fue
establecer unarelacién entre el desarrollo socioecondmico, en especial el tec-
nolégico y los derechos que se conceden alos particulares, tomando en cuenta
que los dltimos se justifican moral, econdémica y juridicamente en la medida
en gue constituyan mecanismos que promuevan el desarrollo equilibrado y el
mejoramiento persistente del nivel de vida de los habitantes. Se consideraba
que el contenido de la Decision 85 era integro y total en cuanto a propiedad
industrial concierney, por tanto, todas las normas nacionales las cuales el de-
recho comunitario codificaria, estarian derogadas.™* Se procurd a través de la
Decision 85 proteger en el Grupo Andino alos sectores més sensiblesy vitales

114. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso No. 1-1P-88, en GO No. 33 de 26 de
julio de 1988.
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(en especial el sector agropecuario), contralos gravesy evidentes riesgos que
devienen de la excesiva dependencia de |os paises desarrollados, representa-
dos principa mente por unas cuantas multinacionales que dominan el mercado
mundial.*> Al respecto, Martin Uribe sefial a acertadamente que:

La Decision 85 de 1978, seguia los lineamientos de la CEPAL (Comisién
Econdmica para América Latina). Trataba de enmarcar la propiedad industrial
dentro del modelo de desarrollo de la sustitucion de importaciones. Lametaera
la autarquia. La asimilacién de tecnologia, las reformas sociaes para ampliar
la demanda interna y la diversificacién de la produccién, permitirfan adquirir
un crecimiento auto sostenido. Habia que enmendar errores y no permitir que
la subregion andina fuese un mero receptor pasivo de tecnologia obsoleta; que
la vigencia de una patente bloqueara el mercado y que las transnacionales im-
pusieran las condiciones en su tnico beneficio. [...] adoptd correctivos para
que, pagando por la tecnologia que se necesitaba y garantizando los derechos
de propiedad industrial, esta se convirtiera en un instrumento parael desarrollo
y no en una fuente de manipulacion del mercado subregional a servicio de las
transnacionales.'6

LaDecision 85 fue controvertida desde su inicio, tenia, entre otras pro-
hibiciones: celebrar convenios con terceros u organismos internacionales que
vayan contra el ordenamiento comunitario; en cuanto a la patentabilidad, no
reconocia la capacidad inventiva, tampoco la proteccion de productos farma-
céuticos, el plazo de proteccion era reducido (10 afios), con la exigencia de
explotar el invento casi inmediatamente a otorgamiento del titulo y existian
restricciones respecto del derecho de exclusividad (explotacion efectiva).

Segun €l art. 83, los paises miembros tenian prohibido celebrar de ma-
nera unilateral convenios sobre propiedad industrial con terceros paises o con
organismos internacionales que contravengan las disposiciones del «Regla-
mento». Esta prescripcion legal implicaba por ejemplo que los paises miem-
bros de la Comunidad, no podian celebrar €l Tratado de Paris, pues su conteni-
do no coincidia en todo con la Decision. Como diria Baldo Kresalja.

Sin duda era asi [contraria] con agunas de €llas pero no con todas, pues
tenia algunas similares a las presentes en la legislacion comiUnmente aceptada
y otras cuyo antecedente se encontraba en la ley-tipo para invenciones de la
OMPI. En cuanto a patentes por ejemplo, no habia incluido uno de los requi-

115. Tribuna de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso No. 7-1P-89, en GO No. 53 de 18 de
diciembre de 1989.
116. M. Uribe Arbeléez, Propiedad industrial..., p. 117.
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sitos de patentabilidad (altura inventiva),*’ prohibia otorgar titulos a inventos
que pudieran considerarse contrarios al desarrollo del pais, las sujetaba a con-
diciones especiales de explotacion, €l plazo de proteccion era muy corto, vario
el concepto de explotacion y fue muy radical en cuanto alicencias obligatorias;
ademas, recortd alos titulares de patentes y de marcas su derecho relativo ala
facultad de importar con exclusividad. También incorporé la cancelacién del
registro de marcas por usos indebidos, considerando como tales los relativos a
lacalidad o precio del productot®

Del art. 5, inc. ¢), de la Decision 85, se puede evidenciar claramente
la prohibicién explicita de patentar «Los productos farmacéuticos, los medi-
camentos, las sustancias terapéuticamente activas, las bebidas y los alimen-
tos para el uso humano, animal o vegetal». Los productos farmacéuticos solo
podian ser objeto de patente de procedimiento,''° y, por tanto, Unicamente se
protegia el proceso o laforma de obtencion del producto pero no su resultado.
Larazon es que se considera que patentar productos se traduce en un costo exa-
gerado del valor de los medicamentos, «constituye un monopolio exorbitante,
que puede afectar el progreso técnicoy privar de estimulo alasinvestigaciones
que tengan por finalidad encontrar alternativas y nuevos procedimientos para
obtener sustancias conocidas ya».' Esto implica que €l titular puede solicitar
el registro de patente para €l procedimiento, distinto del ya registrado, que
permita obtener la misma sustancia.

En cuanto a plazo de duracién de la concesién de exclusividad del
derecho de patente, la normativa comunitaria establecia un plazo maximo de
10 afios. En un principio se otorgaba €l derecho exclusivo por cinco afios,
prorrogable por cinco afios més, siempre y cuando se hubiere demostrado una
adecuada explotacion (art. 29). Las consideraciones en torno a plazo eran con-
trovertidas, empero, se establ eci6 este término porque se pretendiaque primara
el derecho de la salud y la vida sobre los derechos de |os titulares de obtener
ventajas econdmicas producto de su creacion; un derecho de exclusividad por
un plazo prolongado, puede provocar un desequilibrio y hacer que la protec-

117. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefial 6 a respecto: «Para que unainvencion
pueda patentarse se reguiere que relina las siguientes condiciones de fondo: que sea nueva
(art. 2), susceptible de aplicacion industrial (art. 3) y licita (art. 5). Ademas se debe cumplir
con las condiciones previstas en las Secciones |11 y 1V del Capitulo | de la Decision 85».
(Proceso No. 6-1P-89. GO, No. 50 de 17 de noviembre de 1989).

118. B. Kresalja, «La politicaen materia...», p. 250.

119. Como advierte Bertone, la Decision 85 «es el Gnico orden juridico comunitario que excluye
de la proteccion alos productos farmacéuticos y similares; ello corresponde a una tradicion
juridica profundamente enraizada en las legislaciones de los Estados miembros». Luis E.
Bertone, op. cit., p. 79.

120. M. Uribe Arbeléez, La transformacion..., p. 55.
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cion vaya demasiado a favor del innovador; una proteccion excesiva puede
retrasar la propagacion de nuevas tecnologias.

Respecto a las condiciones de exclusividad del producto, se establecia
gue si bien se otorgaba al titular de patente el derecho de exclusividad, «la pa-
tente no confeririael derecho de importar el producto patentado o el fabricado
por el procedimiento patentado» (art. 31). De la misma forma se prescribia
como causal de licencia obligatoria, lano explotacion de la patente (art. 34).

La obligacion de explotar la patente constituia una contraprestacion
minima para asegurar la transferencia de tecnologia. Este tenia como propé-
sito acabar con una préctica restrictiva de la competencia que no contribuia
en absoluto a desarrollo y era determinante de una abusiva especulacion de
precios.’?

En cuanto a las licencias obligatorias por causas de interés publico, €
art. 39 de la Decision 85, determinaba que las patentes por interés de la salud
publica o por necesidades del desarrollo nacional, podian ser sometidas a li-
cenciaobligatoria en cualquier momento.

Lo que se exigia en definitiva con la Decision 85, mas alld de restrin-
gir los derechos de los titulares de derechos intelectuales (art. 7, 29-31y 34)
era entre otras cosas, debilitar € sistema de patentes, ya que era considerado
contrario a desarrollo delos paisesy, de estaforma, instituir una normatividad
comunitaria acorde a las propias circunstancias y necesidades, en procura de
un equilibrio mésjusto.

Era la primera vez que un conjunto de paises pobres, ajenos a la orbita
socialista de entonces, ubicados en la zona de influencia del pafs mds poderoso
y rico, adoptaba una posicion distinta, sui géneris|...] Asi pues, la Decision 85
se concibié como un instrumento estrechamente vinculado a desarrollo indus-
trial y tecnol 6gico, concepcion que la hacia contraria alos que pensaban que el
Convenio de Paris debia responder, en primer término, no ya protegiendo los
derechos del inventor individualmente considerado sino salvaguardando a los
titulares de las patentes, usuamente grandes compafiias domiciliadas en los
paises més avanzados, y dejando, en segundo plano, las consideraciones sobre
transferencia tecnol 6gica.'??

121. Ibid., p. 60; «La concentracién de patentes en unas cuantas firmas internacionales va acom-
pafiada de una préactica generalizada por parte de esas empresas que operan en paises subde-
sarrollados: la no explotacion de las patentes registradas. Ello obedece a que el motivo para
obtener una patente se funda basicamente en el deseo de asegurar mercados de importacion
para las corporaciones multinacionales, limitando de esta forma una posible competencia
de compafiias extranjeras o nacionales. La consecuencia es que las patentes no representan,
conforme a este sistema de propiedad industrial, un canal para el ingreso de tecnologia de un
pais», ibid., p. 130y 131.

122. B. Kresalja, «La politicaen materia...», p. 251.
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En relacion con las marcas, seglin la Decision 85, su registro tenia una
duracién de cinco afios prorrogables de forma indefinida (art. 69), sin embargo,
paratener tal derecho, debia demostrarse que se estaba utilizando la marca en
cuestion (art. 70). Autores como Baldo Kresalja consideran que

Si bien su articulado pareceriapoco elaborado, si o comparamos con lasle-
yesvigentes, no tuvo grandes demeéritos, pero dio lugar apolémicalaexigencia
de uso para obtener renovacion del derecho; la solucion adoptada para marcas
iguales de distintos titulares de la subregion anding; el pobre trato alas marcas
notorias, colectivas y a las denominaciones de origen, asi como también a las
acciones destinadas a proteger |os derechos de exclusiva.'?®

Si bien la Decision 85 tuvo una vigencia prolongada (mas de 10 afios),
hubo un inconveniente, rigi¢ de forma parcial, pues solo se aplico en tres de
los cinco paises miembros; Colombia, Per(i y Ecuador.’* Boliviay Venezuela
nuncala aplicaron.

Activismo normativo singular: Decisiones 311, 313y 344

En los afios 90 se dio un activismo singular, procediendo en contrade la
nocién de estabilidad normativa dado que en menos de cinco afios se emitieron
tres Decisiones consecutivas.

Es asi como la Decision 311 entré en vigencia el 12 de diciembre de
1991 (GO 96, 12 de diciembre de 1991), con €l propésito de sustituir la Deci-
sién 85. El tiempo de vigor fue extremadamente corto ya que el 14 de febrero
de 1992 entra en vigencia la Decisién 313, la cual ademés de introducir lo
dispuesto en el Acta de Barahona,'®

Agrego otras enmiendas a texto de la Decision 311 y la reemplazd total-
mente. [Sin embargo] La Decision 313 no eliminé todas las incongruencias y
contradicciones que presentaba la Decision 311, limitandose a corregir algunos
errores, suprimir parcialmente las incongruencias y simplificar algunos tramites
parala concesion de derechos de propiedad industrial .*%

123. Ibid., p. 256.

124. En el caso del Pert se puede afirmar que la Decision 85 tuvo gran trascendencia, pues «acusa
su influencia» frente a la legislacién interna. Ibid., p. 255.

125. Comunidad Andina, Acta de Barahona, Sexta Reunion del Consejo Presidencial Andino, Car-
tagena, 3-5 de diciembre de 1991, en laque |os presidentes de | os paises miembros establecie-
ron el mandato de modificar la Decisién 311 para que los paises miembros tuvieran facultades
para celebrar acuerdos o convenios bilaterales con paises u organismos internacionales con el
propésito de fortalecer y ampliar los derechos de propiedad intelectual .

126. Manuel Pachdn y Zoraida Sanchez Avila, El régimen andino de la propiedad industrial,
Bogota, Ed. Juridicas Gustavo Ibéafiez, 1995, p. 22.
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Las modificaciones constantes se explican por las persistentes presio-
nes por parte de las industrias farmacéuticas, pues no era de su agrado el im-
pedimento de patentamiento de productos farmacéuticos'?” como tampoco de
los gobiernos, es asi como

ocupan un lugar muy importante las observaciones hechas por el Departamento
de Comercio delos Estados Unidos de América (lasefiora CarlaHills[Secretaria
de Comercio] y sus colaboradores) que unas veces pretendian se copiara lare-
gulacion estadounidense criticada por la doctrina de ese pais, como sucede con
lano admision delacesion delalibre marca; y en otras ocasiones se basaban en
interpretaciones equivocadas —unas de primera mano y otras obtenidas de abo-
gados de | os paises miembros- de las normas comunitarias andinas que no tenian
las consecuencias que segun los funcionarios internacional es conllevaban.'?®

Como sefiadla Galo Pico Mantilla:

Las presiones internas y externas sobre |os negociadores gubernamentales,
los intereses, si se quiere, de adoptar o configurar una norma comunitaria que
por su propia naturaleza debe ser diferente alos intereses estrictamente nacio-
nales o particulares, han conducido a la subregion andina a tener un régimen
comun, que en principio con €l nombre de reglamento, fue incumplido y que
hoy con €l nombre de régimen comun, parece ser inestable.'?

Estas situaciones condujeron a que se propusiera una nueva modifica-
cion que remplace a la Decision 313, esta fue la Decision 344, que entr6 en
vigenciael 1 de enero de 1994.

Ahora bien, con relacién a las modificaciones introducidas por las De-
cisiones mencionadas, la Decision 85 tuvo cambios abruptos como se sefialara
a continuacion.

En cuanto alas exigencias para la concesién de patentes de invencion,
através de la Decision 313 (art. 1) se reconoce la capacidad inventiva como
requisito sine qua non, pero ademas se incluye a los servicios en el concepto
de aplicacion industrial (art. 5).

Con relacién a las patentes de medicamentos, segiin la Decision 85,
solo se otorgaba la patente a los procedimientos y no asi a los productos (art.
5), de la misma forma se prohibia patentar productos o servicios que afecten
al desarrollo del respectivo pais. Los criterios aplicados atendian |6gicamente
a intereses de naturaleza publica, esto es, estaban relacionados con la estrate-
gia global paralograr el desarrollo de la subregion. Fue la Decision 344 que

127. B. Kresalja, «La politicaen materia...», p. 257.
128. M. Pachdny Z. Sanchez Avila, op. cit., p. 22.
129. G. Pico Mantilla, La Decision 344..., p. 213.
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elimind tal exclusion, al establecer explicitamente que se «otorgaran patentes
paralas invenciones sean de productos o procedimientos en todos |os campos
de la tecnologia» (art. 1). De esta manera se amplia de forma exorbitante el
campo de proteccion de las patentes, se observa como se extiende la cobertura
de proteccion a universo de productos farmacéuticos, aunque se incluye una
prescripcion de exclusion de patentabilidad pero solo para un minimo de me-
dicamentos, como se vera més adelante.

En lo que refiere a tratados internacionales, fue la Decisién 344 la que
dio facultad a los Estados Miembros del Acuerdo de Cartagena para que pu-
dieran através de convenios o tratados internacional es, fortalecer o ampliar los
derechos de propiedad industrial, implicando, consecuentemente, la elimina-
cion de laprohibicién de celebrar acuerdos de formaunilateral que contraven-
gan laDecisién 85. La Decision 344 permitialegisiar sobre materia de propie-
dad industrial con el Unico propdsito de fortalecer |os derechos de propiedad
industrial; comprometerse a través de la celebracion y ratificaciéon acordadas
en el ambito de organismosinternacional es cuando ellos busquen fortalecer los
derechos en esta material (art. 143).

Lo anterior significa, que el principio de la primacia del derecho comu-
nitario, conforme al cua la legislacion interna —sea anterior o posterior a la
legislacion comunitaria- no seré oponible a la normatividad subregional, no
es totalmente aplicable, pues en lo concerniente a la propiedad industrial, las
normas internas posteriores a la normatividad del derecho de la integracion
pueden prevalecer sobre la legislacion comunitaria si fortalecen los derechos
otorgados por esta[...] Lanueva norma permite que mediante tratados -ya sean
bilaterales, ya sea en el ambito de organismos internacionales- se fortalezcan
los derechos de propiedad industrial. Los paises miembros, eso si, no pueden
celebrar tratados que busguen debilitar os derechos de propiedad industrial .**

Sin duda esto permitid a los paises andinos retomar la libertad para
formar parte de diversos instrumentos, entre ellos €l Convenio de Parisy €
ADPIC.®

Con referenciaalas exclusiones de patentabilidad, en virtud de la Deci-
sion 313 se incluye ademés de las especies y razas animales y procedimientos
bioldgicos para su obtencidon (prescripcion ya dispuesta en la Decision 85) a
las materias que componen € cuerpo humano y sobre la identidad genética
del mismo (art. 7, inc. b; cy €). La Decision 344 introduce un agregado a las
exclusiones de patentabilidad: preservacion de los vegetales o, la preservacion
del medio ambiente (art. 7, inc. b). Conviene sefialar que en o principal, esto

130. M. Pachény Z. Sanchez Avila, op. cit., p. 27-30.
131. B. Kresalja, «La politicaen materia...», p. 254.
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es la prohibicion de patentar productos farmacéuticos, en la Decision 313 se
exceptud a los productos esenciales que figuren en la lista de la Organizacion
Mundial de la Salud, salvedad juridica que se mantuvo en la Decision 344
(art. 7, inc. E). En virtud de la Decision 313 se elimina aquella clausula con-
trovertida, referidaala causal de exclusién de las patentes por ser contraria al
desarrollo de los paises o los procesos, productos o grupos de productos cuya
patentabilidad excluyan los gobiernos.

En cuanto a plazo de proteccion de la patente, la Decision 344 (art.
30), amplia el plazo de duracion a 20 afios, contados a partir de la fecha de
presentacion de la respectiva solicitud. Por otra parte, la exigencia de pro-
longacion para la concesion de exclusividad y la condicién de demostrar que
existe una efectiva explotacion, se elimina, por tanto, la concesién del derecho
no tiene requisito alguno de explotacion y/o utilizacion efectiva de patente y
se laotorga en un solo momento (recordemos que la Decision 85 establecia un
plazo de 10 afios, pero que se dividiaen dos momentos, inicialmente por cinco
anos, prorrogables a otros cinco bajo la condicién de demostrar su efectiva
explotacion). Se amplia el plazo de proteccion, bajo el supuesto de compensar
el gasto en investigacion que realizan fundamental mente las industrias farma-
céuticas, provocando un monopolio prolongado y que en vez de incentivar
la innovacioén se la trunca. No hay evidencia cientifica que determine que el
plazo de proteccion adecuado sea 20 afios. Este tipo de prolongacion del plazo
de proteccién o Unico que provoca es postergar la propagacion del progreso
técnico, como sefidla Uribe:

Los criticos del Acuerdo sobre ADPIC sostienen que los largos periodos de
proteccion (20 afios paralas patentesy otros derechos de propiedad intelectual)
recompensan en exceso a los titulares de derechos de propiedad intelectual,
y penalizan a publico a hacer que el precio del bien protegido se mantenga
muy elevado por mucho tiempo [...] puede retardar la propagacion de nuevas
tecnologias|...] puede también sofocar las iniciativasinnovadoras|...] unapro-
teccion de tipo ADPIC puede trabajar en contra de los objetivos de desarrollo
sustentable a hacer que bienes tales como los productos farmacéuticos sean
mas costosos y menos accesibles para los pobres.**

Respecto a la explotacion efectiva como condicion de exclusividad, la
Decision 344, determinaque se entendera por expl otacion, también laimporta-
cion (art. 38).1% A nuestro juicio esta prescripcion legal, constituye un contra-
sentido con la concepcion de transferencia de tecnologia. De la misma forma

132. M. Uribe Arbeléez, La transformacion..., p. 59.
133. Cosa opuesta sucedia en la Decision 85 ya que la patente no conferia el derecho de importar
el producto patentado o el fabricado por el procedimiento patentado.
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en la Decision 344, bajo esta misma disposicion normativa se derogd aquella
reglajuridicade la Decision 85 que prescribia como causal de licencia obliga-
toria, lano explotacion de la patente.

En lo que refiere al régimen de licencias obligatorias por la no explo-
tacion, este se flexibiliz6 como vimos anteriormente, dado que la importacién
eraconsiderada explotacion y, por tanto, dandose este supuesto, no habialugar
alicencias obligatorias; en cambio, parala concesion de licencias obligatorias
se volvié mas rigido, puesto que imponia mayores requisitos: se exigia que
haya transcurrido un plazo mas largo de no explotar el derecho otorgado (art.
42);13* quién solicitabalalicencia debia probar que no era posible obtener una
licencia contractual en condiciones razonables, que tenia capacidad técnicay
econémica para explotar el producto (art. 42) vy, la resolucién de otorgacion
de licencia obligatoria, debia ser notificada al titular para que hiciera valer sus
argumentaciones (art. 43). Ahora bien, respecto alas licencias obligatorias por
interés publico, en la Decisién 344 se disminuy6 el margen de maniobrade los
paises, pues estas se redujeron alas razones de interés publico, de emergencia,
0 de seguridad nacional, y su duracién estaba circunscrita ala eventualidad de
gue estas motivos permanecieran (art. 46).

En el tema de marcas, |la Decision 344 dispone que «El registro de una
marca tendra una duracion de diez afios contados a partir de la fecha de su
concesion y podrarenovarse por periodos sucesivos de diez afios» (art. 98); en
este aspecto la Decision 85 solo establecia un plazo de duracion de cinco afios.
Del mismo modo, la Decision 344 determina que «Larenovacion no exigirala
prueba de uso de lamarcay se otorgara de manera automética» (art. 99); cosa
opuesta sucedia en la Decision 85 que establecia como requisito sine qua non
paraprorrogar €l plazo de concesién, demostrar que se esta utilizando lamarca
en cuestion.

Hacia la adecuacion del sistema multilateral: Decision 486

Es claro que la Decision 344, constituyé un elemento clave para la
profundizacién de la PI, desde que permitiera a los paises miembraos, € for-
talecimiento de la Pl mediante la celebracion de convenios multilaterales o
bilaterales,'* cuestion que como se dijo en algin momento no ocurria hasta
entonces debido a la disposicion normativa expresa de la Decision 85, que

134. Tres afios contados a partir de la fecha de expedicion de la patente o cuatro afios contados
a partir de la fecha de solicitud de la patente, sin que €l titular de la patente, haya explota-
do la invencién. Ademads determina una salvedad: la existencia de motivos justificados de
lainaccion de conformidad con lo establecido en los ordenamientos internos de los paises
miembros, incluyendo fuerza mayor o caso fortuito.

135. M. Pachény Z. Sanchez Avila, op. cit., p. 26.
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prohibia la suscripcion, de forma unilateral, de convenios internacionales o
tratados en materia de propiedad industrial que contravinieran sus disposicio-
nes. Este aspecto constituye la base para que los Estados Miembros de la Co-
munidad Andina pudieran suscribir el Acuerdo sobre Aspectos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio en € marco de la Ronda Uruguay,
cuya normativa entre sus disposiciones (art. 11, ADPIC) «deja en claro que
los paises Miembros deben aplicar el Acuerdo mediante normas internas de
instrumentacidn». Es en este contexto como nace la Decision 486, norma-
tiva que no fue més que una adecuacion al ADPIC, por la obligacién asumida
en dicho acuerdo multilateral y que por lo tanto no puede ser transgredido ni
desconocido. Dicha normativa comunitaria se adscribe a la concepcion de los
paises desarrollados que conciben ala Pl como un «instrumento para el desa-
rrollo tecnol 6gico a escala mundial, requiriéndose paratal efecto una efectiva
proteccion para los titulares de derechos de P, tanto a nivel legislativo como
anivel judicial».®¥”

Sin duda, la Decision 486 implicé una contrarreforma del modelo de
sustitucion de importaciones; se dio en un contexto de abruptos cambios en el
sistema mundial: la caida del comunismo y la disolucién del bloque politico
y econémico formado por los paises de economia centralmente planificada; la
constitucién de un sistema econémico mundial unipolar (EUA) y, por ende, la
utilizacién de sus principal es instrumentos —Banco Mundial, Fondo Monetario
Internacional y Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio, que
en 1994 pasd a ser sustituida por la Organizacion Mundial de Comercio—enla
implementacion y aplicacion de su modelo econdmico. Implicd un cambio de
modelo de desarrollo impulsada por el Consenso de Washington.

Esindudable que las constantes presiones internacionales y fundamen-
talmente la falta de voluntad politica, no permitieron que se produjera unain-
tegracién efectiva. Esta situacion haimplicado que incluso después de 40 afios
no se haya podido lograr establecer siquiera una Unidn Aduanera.’®

El régimen de propiedad industrial sufrié cambios a partir de la Deci-
sién 311 (1991), que fue sustituida posteriormente por la Decisién 313 (1992),
paraluego sufrir un cambio radical con la Decision 344 (1993), pero donde se
consolidd la voluntad de |os paises industrializados fue en la Decision 486, ya
gue constituye una adecuacion alas normas del ADPIC.

136. Entré en vigencia el 1 de diciembre de 2000. Dado que las normas comunitarias tienen ca-
racter vinculante para los Estados Miembros, debian ser modificadas conforme a las normas
ADPIC, pues en caso contrario, desde un punto estrictamente juridico, prevalecerian las nor-
mas comunitarias (ello implicariade lleno e incumplimiento de las normas ADPIC).

137. M. Pachényy Z. Sanchez Avila, op. cit., p. 26.

138. Edgar Vieira Posada, La formacion de espacios regionales en la integracion de América
Latina, Bogota, Convenio Andrés Bello y Universidad Javeriana, 2008, p. 124.
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LaDecisién 486 (manteniendo |o dispuesto en la Decisién 344) en con-
formidad con las normas ADPIC (art. 27, 1) prescribe que las patentes podran
obtenerse para todas las invenciones, sean de productos o de procedimien-
tos.®*® Sin dudaalguna, permitir el patentamiento de productos, supone un ries-
go grave para € interés publico de los paises en desarrollo porque (los altos
costos) atentan contra €l derecho alaviday la salud de la poblacion. Si bien
es cierto, que es necesario un reconocimiento econémico a los titulares de la
patente por el esfuerzo realizado, a fin de incentivar mayor innovacién, cuando
se contrapone a derechos fundamental es como los de la salud y la vida, deben
prevalecer estos Ultimos.*4°

En cuanto a la prescripcion legal establecida en las Decisiones 313 y
344 respecto de la prohibicién de patentar productos esenciales que figuren en
lalista de la Organizacién Mundia de la Salud, dicho intento de reticencia al
patentamiento de productos farmacéuticos no duré mucho tiempo, pues en la
Decision 486 se elimina completamente dicha limitacion, significando esto la
ampliacion de proteccion de patentes alatotalidad de productos farmacéuticos.

El interés de las industrias farmacéuticas por patentar productos, esta
dado en el sentido de que estas conceden una proteccién de exclusividad in-
tegra. Es mas sencillo encontrar una sintesis alternativa de un principio acti-
VO, situacién opuesta con la innovacion, pues lograr que un producto tenga
novedad, nivel inventivo y aplicacion industrial es un reto. Que los paises
desarrollados permitan el patentamiento de productos, tiene |égica, pues las
industrias farmacéuticas provienen generamente de aquellos paises, ademéas
que por su sistemade seguridad social y por el ingreso medio que perciben sus
habitantes, |les permite acceder a dichos activos quimicos, generando por ende
gue no haya una contraposicion con los derechos de la salud y la vida de las
personas; en cambio:

Consideramos que €l costo de los productos farmacéuticos es un problema
importante paralos paises en desarrollo, ya que lamayoria de los pobres de es-
tos paises deben pagar por sus propias medicinasy 1o que el estado proporciona
es normamente selectivo y esté limitado por la escasez de recursos. [Por otra
parte] La insuficiencia de la infraestructura de los paises en desarrollo es un
problema importante y puede hacer que incluso ni se utilicen medicamentos de

139. Como nos sefialan Roffey Santa Cruz, «laexclusion del sector de medicamentos de la paten-
tabilidad es un caso emblemético del cambio producido en décadas recientes. Esta exclusion
fue la practica de muchos paises hoy desarrollados que utilizaron como un instrumento de
politica para desarrollar localmente su industria, quizés con la sola excepcidn de los Estados
Unidos». P. Roffey M. Santa Cruz, op. cit., p. 14-15.

140. Asi se establece en la Declaracion Ministerial de Doha, delaOMC, relativaalos ADPIC y
la Salud Pdblica de 14 de noviembre de 2001, cuando se sefial6 que lasalud y en particular,
lafacultad de acceder alos medicamentos, prima sobre |os derechos econémicos.
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bajo precio, o que se utilicen incorrectamente, contribuyendo asi ala aparicion
de virus o de agentes patdgenos resistentes a los medicamentos.*#

Conforme alo prescrito por el ADPIC, la proteccion conferida por una
patente tiene una duracion de 20 afios contados desde |a fecha de presentacion
de la solicitud. En ese marco, la normativa comunitaria no tuvo mas opcién
gue mantener el plazo de exclusividad del ordenamiento multilateral. A nues-
tro juicio establecer un plazo prolongado del derecho de patente, es unaaccién
guetiende ainclinar labalanzaafavor del titular del derecho en detrimento de
los intereses de la poblacion de los paises en desarrollo.

Con relacion alaexplotacion como condicion de exclusividad, en con-
formidad con las normas ADPIC, que determina que «las patentes se podran
obtener y los derechos de patente se podran gozar sin discriminacion por el
lugar delainvencion, el campo de latecnologia o el hecho de que los produc-
tos sean importados o producidos en el pais» (y manteniendo la direccion de
la Decision 344) la Decisién 486 entiende también por explotacion laimporta-
cion (art. 60). Esta disposicién normativa es contraria alatransferencia de tec-
nologia, si consideramos que | os paises en desarrollo son eminentemente adap-
tadores o importadores de tecnologia. El hecho de que no haya unaexplotacion
efectiva, no puede constituir pretexto paraconceder el derecho deimportacién,
pues en ese caso, con el propdsito detransferir tecnologia, sin problemaalguno
podria concederse licencias y obtener regalias como contraprestacion.

Delamismaforma, con referenciaalaslicencias obligatorias por lano
explotacion, a igual que laDecision 344, en conformidad con las normas AD-
PIC (art. 31),? la Decision 486 establece que para que este se dé, debe pasar
un plazo prolongado (tres afios a partir de la concesién de la patente o cuatro
anos contados a partir de lasolicitud de lamisma, € que resulte mayor) y solo
se otorga licencia obligatoria, si en €l momento de su peticion la patente no se

141. Comisién sobre Derechos de Propiedad Intelectual, Integrando los derechos de propiedad
intelectual y la politica de desarrollo, informe de la Comisién sobre Derechos de Propiedad
Industrial, Londres, Comision sobre Derechos de Propiedad Intelectual, 2002, p. 30-31.

142. Al respecto P. Roffe y M. Santa Cruz sefialan que el art. 31 se refiere a una de las cuestiones
de mayor contenido politico del Acuerdo, al prescribir 14 condiciones en el caso de que un
miembro permita el otorgamiento de licencias. «Entre estas condiciones destacamos la que
obliga a negociar una licencia voluntaria antes de requerir la licencia obligatoria, condicion
que se puede obviar en casos de emergencianacional o situaciones anticompetitivas; el hecho
que la licencia obligatoria sera no exclusiva; que se autorizaran para abastecer <principal-
mente> el mercado interno; el derecho del titular a recibir una <remuneracion adecuada. La
decision administrativa que otorgalalicenciaobligatoriasiempre debe estar sujetaarevision,
incluida larelativa ala remuneracién». P. Roffey M. Santa Cruz, op. cit., p. 22. Fue gracias
a la Declaracién de Doha que se interpret6 con flexibilidad dicho Acuerdo, ya que alli se
establecid que el Acuerdo no interfiere en el derecho de los miembros de definir las causales
parala concesion de las licencias obligatorias.
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hubiere explotado (en el pais miembro donde se solicite lalicencia, o si laex-
plotacion de lainvencién hubiere estado suspendida por mas de un afio). Igual-
mente, en el articulo 61 se establece que lalicencia obligatoria no se concede

Si el titular de la patente justifica su inaccién con excusas legitimas, inclu-
yendo razones de fuerza mayor o caso fortuito, de acuerdo con las normas in-
ternas de cada pais miembro, [y] Solo se concederalicencia obligatoria cuando
quien lasolicite hubiere intentado previamente obtener unalicencia contractual
del titular de la patente, en términos y condiciones comerciales razonables y
este intento no hubiere tenido efectos en un plazo prudencial.

En cuanto a las licencias de interés publico, en €l marco del sistema
multilateral se establecieron condiciones minimas para licencias obligatorias
(art. 31) que en sintesis son: «emergencia nacional», «extrema urgencia» o
«Uuso publico no comercia». Al igual que las normas ADPIC, la Decision 486
establece que las licencias obligatorias solo se conceden previa declaratoria
por la existencia de razones de interés piblico, de emergencia o de seguridad
nacional y solo mientras estas razones permanezcan (art. 65).

Sin duda alguna, en virtud de la serie de requisitos y/o condiciones im-
puestos parael establecimiento delicencias obligatorias, selimitael margen de
maniobra de los Estados, ya que para conceder una licencia obligatoria deben
limitar su accionar a cumplimiento de los requisitos determinados a efecto.

En lo que refiere a marcas, las normas ADPIC establecen que el registro
delamarcay susrenovaciones tendran unaduracion de no menos de siete afios
(art. 18), empero la Decision 486 (manteniendo o dispuesto en la Decision
344) profundiza €l periodo de proteccion extendiéndola a 10 afios (art. 52).
Igualmente se determina que «a efectos de la renovacion no se exigira prueba
de uso de lamarcay se renovara de manera automética, en los mismos térmi-
nos del registro original» (art. 53); es asi como se promovi6 la flexibilizacién
del régimen de marcas.*®

LaDecisién 486, en conformidad con las normasADPIC tuvo que otor-
gar proteccion anuevos institutos de PI, es el caso de los esquemas de trazado,
ingtituidos en el ADPIC en los art. 35-38 y en el ordenamiento comunitario
en los art. 86-105 (Decision 486). Esta proteccion no esté en correspondencia
con nuestra realidad, dado que nuestros paises andinos, no son productores de
tecnologia.

Sin dudaalguna, €l proposito de la estandarizacion dela Pl en €l marco
multilateral (que repercutio exponencialmente en la Comunidad Andina a tra-

143. Mas alla de que la misma norma establezca que es posible solicitar la cancelacion de lamar-
ca por no uso, durante los tres afios consecutivos precedentes a la fecha en que seinicie la
accion, ibid., art. 165.
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vés de la Decision 486), va mucho mas alla de los convenios internacionales
preexistentes y refleja en gran medida el punto de consenso existente entre los
paises industrializados.*** No obstante, es claro que los paises en desarrollo
aceptaron laregulacion del régimen de Pl con la esperanza de acceder amerca
dos de productos y materias primas. Por otra parte, esimportante destacar que
también hubo presiones por parte de organismos internacionales, tales como
la OMPI. De igua manera, la industria farmacéutica ha sido, para los paises
desarrollados, uno de los grupos de presién mds importantes que defiende la
ampliacion mundia de los derechos de la PI,'* porque a mayor proteccién,
mayores ventajas econdmicas.

Es necesario hacer notar que una parte de la doctrina sostiene que «los
principales impulsos para las modificaciones legislativas no han provenido de
las fuerzas productivas, del mundo vinculado a la investigacioén cientifica o
la actividad académica».'* Desde nuestra perspectiva, en referencia a la afir-
macién de no intervencién de fuerzas productivas, €llo es relativo, ya que una
mayor proteccién de los derechos de PI, representa notables beneficios para
lasindustrias, y en la medida en que haya una proteccién que trascienda de la
legislacion aacciones efectivas, serd posible obtener méas ventajas econdmicas.
Por otro lado, esta afirmacién alcanzarfa a la pequefia y mediana empresa,
pues no tendrian una intervencion real y representacion en el poder publico
que defienda sus intereses, contrario a la gran industria que si estd dotada de
estos instrumentos.

Ahora bien, el resultado de las modificaciones en torno a la propiedad
industrial, puede ser constatado en las cifras estadisticas a través de |os datos
que otorgan las oficinas de PI correspondientes, que no son mds que un reflejo
del efecto que representd los cambios en la Pl. Debido a la importancia eco-
noémica de la propiedad industrial, y particularmente del derecho de patentes,
nuestro andlisis se centrara en esta &rea.

En el caso de las solicitudes de patentes, en los cuatro paises andinos
la tendencia es que las brechas tecnolégicas, en vez de disminuir, tiendan a
ampliarse, implicando en consecuencia que la tan pretendida transferencia de

144. C. Correa, Acuerdo TRIPs..., p. 20.

145. C. Correa, edit., op. cit., p. 97. Esto tiene [6gica, pues «Laindustria farmacéutica en los pai-
ses desarrollados depende mas de | os sistemas de patentes que la mayoria de |os otros secto-
res industriales para recuperar sus costos de I + D, para generar beneficios y para financiar la
| + D de otros productos», ibid., p. 98. Pero esta situacién tampoco puede justificar que fruto
del monopolio de la concesién del derecho de patente, exceda de manera abrupta los costos
de los medicamentos. No justifica que no se invierta en la investigacién de enfermedades que
aquejan alos paises en desarrollo, solamente porque sea un mercado poco atractivo.

146. B. Kresalja, «La politica en materia...», p. 261. El autor respalda dicha afirmacion en los in-
formes dela CEPAL que siempredieron unrol central alainiciativaprivada paralacreacion
de un mercado de naturaleza regional.



60 Wilson Mamani

tecnologia no se materialice en la realidad factica. Podemos observar, en el
cuadro del anexo 4, que las solicitudes de patentes de invencién son casi en su
totalidad de procedencia extranjera —en porcentaje al canza aproximadamente
a 95%-—y solo el remanente estaria en manos de |os nacionales de |os paises
miembros de la Comunidad Andina.

Esto muestraque € sistemade PI, incluyendo todas |as politicasinsertas
con motivo de la promocion de la innovacion, creacion y transferencia de tec-
nologia, no ha dado resultados; tal vez como consecuencia de larigurosidad de
las exigencias paralaconcesion del derecho exclusivo, o en su caso debido ala
falta de incentivos tales como los fiscales, financieros, institucionales, etc. Sin
embargo, debemos reconocer que si bien en el &rea de patentes no se halogrado
avance alguno, en el area de modelos de utilidad en oposicién ala primera, las
solicitudes en su mayoriason de origen nacional, llegando acopar masdel 80%.

Régimen deinversiones

NORMATIVA ANDINA RELATIVAALASINVERSIONESBAJO LA
DENOMINACION «REGIMEN COMUN DE TRATAMIENTO A LOSCAPITALES
EXTRANJEROSY SOBRE MARCAS, PATENTES, LICENCIASY REGALIAS»

Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjerosy sobre
Decision 24 (1970)  Marcas, Patentes, Licenciasy Regalias.
(Modificada por las Decisiones 37, 37a, 103, 109, 124 y 189).

Sustitucion de las Decisiones 24 y conexas sobre el Régimen Comin
Decision 220 de Tratamiento alos Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes,
(1987) Licenciasy Regalias (Sustituida por la Decision 291).
GO No. 20 de 18 de mayo de 1987.

Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjerosy sobre
Decision 291 Marcas, Patentes, Licenciasy Regalias (Sustituye ala Decision 220;
(1991) anexo modificado por la Decisién 295).
GO No. 80 de 4 de abril de 1991.

El «régimen cominx» de inversion extranjera en el proceso de integracion
andino: la Decision 24 bajo una concepcién de desarrollo

En funcion a los objetivos iniciales del Acuerdo de Cartagena 'y con-
forme a modelo de sustitucion de importaciones, en 1970 se instituye €l régi-
men comn de inversion extranjera mediante la Decision 24, cuyo propésito
principal fue el desarrollo de laindustria andina por dos vias, por una parte se
pretendia convertir a las empresas extranjeras en firmas nacionales y también
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se queria que las industrias regionales no fueran desplazadas por las empresas
transnacionales.**” Se consideraba que el capital extranjero podia contribuir al
desarrollo econdmico en tanto estimulara la capitalizacion del pais nacional,
proporcionara instrumentos que faciliten la participacion del capital nacional
en el mercado ampliado y fortalezca laintegracion regional .

El régimen comun de inversidn extranjera contemplaba una serie de
disposiciones controvertidas en ese momento, entre las principales se pueden
sefidar: Las inversiones y reinversiones previamente debian ser evaluadas y
autorizadas por parte de la autoridad nacional competente y ademés debian
ser registradas, igualmente se prohibia la autorizacion para actividades atendi-
das por empresas existentes, asi como la adquisicion de acciones, derechos y
participaciones de propiedad del inversor naciona (art. 2, 3y 5); se limité el
campo de accion de la inversion extranjera en determinados sectores: prima-
rios (extractivo), servicios publicos, banca, seguros, transporte interno, publi-
cidad, medios de comunicacion y comercializacion interna (art. 39-43); para
gozar del programa de liberacién comercial, debia darse una nacionalizacion
progresiva de las empresas extranjeras, a través de su transformacion en mix-
ta o naciona (art. 27-32); los contratos de transferencia tecnoldgica, estaban
sujetos al control y aprobacion previadel organismo nacional competente; del
mismo modo se prohibian cladusulas contractual es tendientes alimitar el accio-
nar e independencia de la empresa establ ecida con respecto del proveedor (art.
20); también se prescribia que en €l pais receptor |os aportes tecnol 6gicos no
podian computarse como aportes de capital, y estaban prohibidas lasregalias o
deducciones tributarias si fueren suministradas por otra filial o casa matriz (art.
18-26); se limitaba la remisién de capitales invertidos, utilidades y beneficios
al exterior (art. 7-11y 37); se establecian controles al endeudamiento externoy
tasas de interés en préstamos entre empresas vincul adas, limitaciones al acceso
de crédito interno para aquellas empresas calificadas como extranjeras (art.
14, 15, 16 y 17); para la solucién de conflictos se establecia la jurisdiccion
local, impidiendo por tanto someter las controversias a tribunales distintos de
los del pais receptor (art. 51); los derechos y beneficios consagrados para los
inversores extranjeros eran los «maximos» que podian ser otorgados por los
paises miembros (art. 33);*® estos Ultimos no otorgarian a los inversionistas
extranjeros ningun tratamiento més favorable que el otorgado a los inversio-
nistas nacionales (art. 50).

147. Roberto Gonzdlez Arana, «El Pacto Andino (1969-1999): un balance a tres décadas de su
fundacién» en Investigacion y Desarrollo, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales y
Desarrollo Humano, No.10, Barranquilla, Universidad del Norte, 1999, p. 130.

148. Por tanto, si bien los paises quedan limitados para otorgar beneficios maximos, ello no les
impide implementar y aplicar sus propias reglamentaciones mas estrictas.
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Los obstaculos y presiones que llevaron a la necesidad de la reforma
de la Decision 24 tenian su origen en factores endégenos y exégenos. Dentro
de los elementos endégenos estaba la falta de coherencia politica en cuanto
a su aplicacion, «principalmente porque los gobiernos y las corrientes poli-
ticas de los paises no estuvieron en esta materia, como tampoco lo estén en
muchas otras, consolidadas en un proyecto de largo aliento que sobrepasara
lo coyuntural»,*® dicho desinterés se vio reflejado en la acumulacién de in-
cumplimientos de los compromisos adquiridos, aspecto que generd el debili-
tamiento de sus principales instrumentos.’>® Dentro de |os factores exégenos,
como causa de la caida de los precios internacionales de las materias primas,
fundamentalmente del petréleo, y el endeudamiento excesivo y generalizado
de los paises latinoamericanos, que estall6 en la crisis de la deuda con el de-
fault de México y los subsecuentes programas de gjuste estructural, sumado a
las tasas de interés elevado (pues eran flexibles), se generd una mayor presion
por parte de los acreedores, organismos multilaterales de crédito y la banca
internacional ; todos estos hechos implicaron autométicamente un descenso del
flujo de inversiones. A esto se sumaria la presion del sector empresarial de to-
dos los paises andinos, en unos més que otros, que se opusieron ala Decisién
24, eincluso através de sus camaras se unieron a las protestas de las ETN, ™!
|as cual es obviamente rechazaban, ya que no veian con buenos ojos la aplica-
€ion de normas que atentaran contra sus intereses corporativos. Estos factores,
aunados con latendencia de liberalizacion comercial y aperturadelainversion
internacional impulsados por la propuesta del Consenso de Washington, pro-
movieron mas rapidamente la modificacion del modelo de desarrollo seguido
hasta entonces (151).

En este contexto, en particular a causa de la crisis atravesada por lare-
gién enladécadadelos 80y, en el marco del regionalismo abierto, se dio paso
a relanzamiento del proceso andino de integraci 6n en nuevas condiciones, que
comienza con €l Protocolo de Quito de 1987; consecuentemente «seregistrala
expansion de las decisiones que otorgan mayores derechos fundamentalmente
alas empresas privadas andinas y extranjeras»;'%? bajo esta direccion, en ma-
teria de inversion extranjera se emite la Decision 220 de 1987,%%% —fase en la

149. B. Kresalja, «La politicaen materia...», p. 243.

150. Marco Romero, Los desafios de una nueva integracion andina Una agenda desde l0s jove-
nes, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacio-
nal, 2007, p. 48.

151. Alfredo GuerraBorges, La integracion de América Latinay el Caribe, México DF, UNAM,
1997, p. 191.

152. M. Romero, Los desafios de..., p. 50.

153. El Tribuna de Justicia de la Comunidad Andina, se pronuncié con respecto alaemision dela
Decision 220 (Proceso No. 2-1P-90, en GO No. 69 de 11 de octubre de 1990), sefialando que
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cual, si bien se continlia con una normatividad comun para el tratamiento de
inversion extranjera, ahora se amplia el margen para la regulacién interna—y
posteriormente la Decision 291 de 1991.

La Decisién 291 se emite bajo una concepcién mucho mas liberal, en
un nuevo esquema de politica, esta consideraba a las Decisiones anteriores
como «obstaculos»de la inversién extranjera y tenia como finalidad primordial
atraer mayores flujos de inversién a la region.

En este sentido, el requisito de autorizacién previa, primariamente obli-
gatorio, se elimina por completo en la Decision 291, ya que omite cualquier
pronunciacion al respecto, incluso en lo que atafie a los contratos de transfe-
rencia tecnoldgica, Unicamente se refiere al registro (art. 14).

En lo concerniente a transformacion de las empresas (fade-out), la De-
cision 291 elimina totalmente el mecanismo de transformacion, admitiendo
gue las empresas extranjeras, a igual que las nacionales y mixtas gocen de
las ventajas que ofrece el Programa de Liberacién. Al mismo tiempo establece
gue las empresas extranjeras que tuvieren convenio podian solicitar que se
deje sin efecto dicho convenio (art. 8, Disposicion transitoria primera). Asi €l
objetivo primordial del fortalecimiento de laindustria andina a través del me-
canismo de transformacién progresiva de las empresas extranjeras, planteado
en la Decision 24 y aun relativamente mantenido con la Decision 220, seria
resguebrajado totalmente.

Con relacién a la tecnologia y su tratamiento en la Decision 291, se
dieron varios cambios: La prohibicion de computar como aporte a las contri-
buciones tecnol égicas intangibles desaparece compl etamente (conllevando en
consecuenciasu anulacion), dejando delado el propésito inicial delaDecision
24 la cua era evitar la eventual sobrevaluacion de los aportes y la genera-
cién de derechos de giro sobre capital ficticio o inexistente.’™> La Decision 291
mantiene |o dispuesto en la Decisién 220 en el sentido de admitir el derecho a
pago de regalias por contribuciones tecnol dgicas intangibles, pero adiferencia
de esta, permite considerar como aporte de capital las contribuciones tecnol 6-
gicas intangibles, tales como marcas, modelos industriales, asistencia técnica
y conocimientos patentados o no patentados que puedan presentarse bajo la
forma de bienes fisicos técnicos e instrucciones (art.1).

el mismo «Implicd un virgje fundamental en la politicatecnol 6gica subregional, a igua que
en el tratamiento alos capitales extranjeros, ya que empieza por reconocer <laimportanciade
contar con €l aporte de la moderna tecnologia extranjera»> para que contribuya al desarrollo
econdémico y social delos paises de América Latina.

154. Susana Czar de Zalduendo, «El régimen comln andino sobre inversiones extranjerasy trans-
ferencia de tecnologia: Capitulo final», en Trasferencia de Tecnologia, Revista de Derecho
Industrial, No. 37, afio 13, enero-abril, BuenosAires, Depalma, 1991, p. 44.



64 Wilson Mamani

En lo relativo a la importacién tecnoldgica, a igual que la Decisién
220, mantiene la admision del pago de regalias entre empresas vinculadas,
sepultando el propdsito inicial deimpedir el encubrimiento de utilidades como
contraprestacion por esatecnologia (art. 15).1% Deigual forma, la prohibicion
de pactar préacticas restrictivas, desaparece y simplemente permanece como un
elemento a considerar; de esta manera, los propositos iniciales que pretendian
evitar que se adoptaran clausulas que perjudicaran ala empresareceptoray al
desarrollo tecnol6gico del pais receptor, no avanzaron mas.**® No obstante, la
Unica clausula restrictiva que queda vetada es la vinculada con la exportacion,
en especial el intercambio subregional (art. 14).

En cuanto alaremision de utilidades, adiferenciadelaDecision 24 que
fijaba un maximo de 14% y de la Decision 220 que determinaba un techo de
20% (aunque se permitia aumentar los porcentajes en la legislacion interna),
en laDecision 291 no se establece ninguin limite y més bien deja su regulacion
alalegislacion de cada pais miembro (art.4); consecuentemente el propdsito
inicial de procurar su reinversion para generar mayor desarrollo industrial y
tecnol 6gico quedé truncado. ™

Respecto al financiamiento externo de los inversores extranjeros, que
en la Decision 24 preveia la autorizacién y registro de créditos externos esta-
bleciendo incluso el limite para las tasas de interés y la prohibicion explicita
de avalar dichas deudas por el Estado, en el caso de firmas extranjeras y que
luego se flexibiliza con la Decisién 220, en el sentido de que las tasas de in-
terés quedan sujetas a |os organi smos nacionales competentes, se eliminan de
manera completa en la Decision 291 ya que no existe disposicion alguna al
respecto y junto a él, los propositos primigenios de precautelar 1a balanza de
pagos evitando beneficios excesivos a favor de la matriz o filial en el extranjero
quedo suprimido.*®

Con referencia al financiamiento interno que inicialmente se hallaba
restringido y admitido de manera excepcional a corto plazo y que posterior-
mente en la Decisién 220 quedo sujeta ala determinacion de lalegislacion na-
cional, sinimportar si setratare de corto, mediano o largo plazo, enlaDecisién
291 simplemente es omitiday por tanto dichas restricciones quedan absoluta-

155. Mauricio Guerrero, «El régimen comin de lainversion extranjera en el Grupo Andino», en
Derecho de la Integracion, No. 8, BuenosAires, INTAL / BID, 1971, p. 30.

156. José Francisco Ruiz Massieu, Régimen juridico de las empresas multinacionales en la Aso-
ciacion Latinoamericana de Libre Comercio, México DF, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 1972, p. 159.

157. Véase ademés S. Czar de Zalduendo, op. cit., p. 52y 53, y Dale Furnish, «El régimen comdn
del Grupo Andino para las inversiones extranjeras», en Derecho de la Integracion, No. 14,
BuenosAires, INTAL / BID, 1973, p. 97.

158. M. Guerrero, op. Cit., p. 23.
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mente anuladas, eliminando también €l objetivo comunitario de otorgar en lo
posible prioridad al inversor nacional.

En lo que concierne a la determinacién en la Decision 24, ratificados a
su vez en la Decision 220, que estipula que las normas del régimen comun de
inversiones congtituirian «maximos», esomitidaen laDecision 291 conllevan-
do ello que la intencién de unificar criterios en las legislaciones nacionales res-
pecto alainversién extranjera para evitar unacompetenciadesmediday lesiva
entre los miembros por la atraccion de inversiones; y tener un mayor poder
negociador frente a los inversores extranjeros y la transferencia tecnolégica,
fuera desestimada; ademés que ahora dicha omisién estaria en coherencia con
las mdltiples, casi absolutas, libertades, que se devuelven a los paises miem-
bros, pararegular lainversién extranjera.’®®

Por otra parte, en lo que refiere a la prioridad y prevalencia que te-
nian las empresas nacionales expresadas tanto en la Decision 24, como en
la Decision 220 (pues ambas establecian que € trato extranjero no podia ser
discriminatorio en perjuicio del inversor nacional), en la Decisién 291 se in-
vierte tal figura, pues a contrario sensu, establece como regla general el trato
nacional para el inversor extranjero, esto es, que no se puede otorgar mayores
beneficios al inversor nacional que al extranjero; no obstante, deja la salvedad
de que conforme a criterio nacional se establezca otra cosa (art. 2). Sin duda,
esta disposicion va directamente en contra de |os intereses nacional es, porque
discrimina el desarrollo de la industria nacional a costa de mayor captacion
de capital extranjero y del fortalecimiento de la industria extranjera;’® dando
lugar al mismo tiempo ala «guerrade incentivos» en procura de obtener supe-
riores flujos de inversion hacia el pais miembro receptor.

Por ultimo, en lo que atafie al mecanismo de solucién de conflictos, se
mantiene la regulacion de la Decision 220 en el sentido de que las controver-
sias en materia de inversion extranjera o de transferencia tecnol 6gica quedan
sujetas alo dispuesto en laslegislacionesinternas, eliminando en consecuencia
la prohibicién de sustraerse de lajurisdiccion local, dejando de lado las orien-
taciones | atinoamericanas derivadas de la doctrina Calvo y obviando quizas la
prevision que tuvieron los expertos del proceso subregional andino en el sen-
tido de evitar posibles conflictos en instancias internacionales que de manera

159. S. Czar de Zalduendo, op. cit., p. 39.

160. En efecto, el trato nacional permite otorgar mayores beneficios a las empresas extranjeras a
través de mecanismos como los incentivos de cardcter financiero y tributario o la simplifi-
cacion de procedimientos regulatorios del que pueden ser destinatarios exclusivos, en detri-
mento de los nacionales que pierden competitividad y que deben enfrentar tales desventgjas,
y opuestamente, no se permite el trato discriminatorio a favor de laindustria naciona si se
desea promover su fortalecimiento.
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general vayan en detrimento del interés general y a favor de los inversores
extranjeros.

Se puede concluir aduciendo que, en lineas generales, la Decision 291
otorga a los paises miembros autonomia plena para fijar su politica de capital
extranjero; por esto, adiferencia de la Decision 24, e incluso la Decision 220,
gue aln mantenia ciertas obligaciones para los paises miembros, la Decision
291 carece de disposiciones de carécter obligatorio, constituyéndose por tanto
en «una guia de buena voluntad», instaurando «plenamente, como era antes,
¢l principio de la autonomia de lavoluntad sin importar laigualdad real de las
partes contratantes», en este sentido, Baldo Kresalja plantea que «la Decision
291 resume €l peor de los negocios que puede hacerse en materiajuridica; es
declarativa y aplicable a capricho, es la caricatura de un manifiesto, el fruto de
un momento que se imagind revolucionario».’s! De ahi que se pueda inferir
que la evolucion normativa en materia de inversiones extranjeras en la Comu-
nidad Andina fue negativa, porque si en alglin momento existian normas que
intentaban unificar el criterio de las legislaciones de todos los paises miem-
bros, poco a poco se fue disipando, a tal punto que con la Decision 291 tal
intento quedd abandonado.!®? Y obviamente la mayor flexibilidad otorgada por
las normativas comunitarias alos paises miembros se tradujo en laimplemen-
tacion de profundos cambios en sus politicas econdmicasy consecuentemente
la orientacion de sus estrategias de desarrollo seria cada vez mas diferenciada
de acuerdo a sus propios intereses. 16

Es cierto y no puede negarse que dichas normativas (Decision 220 y
Decision 291) sedieron en un contexto en el que seintentaba salvar el proceso
de integracién subregional, principal mente por la crisis que aln se atravesaba
en los ambitos global y regional, y que por lagracia de ladecision politicalos
gobiernos, se vieron obligados a cambiar la concepcidn integracionistay con
ella sus nuevas condiciones e instrumentaciones; sin embargo, ello no le quita
el hecho de que entre sus mdiltiples costos esta la eliminacién del régimen co-
mUn de inversiones extranjeras, convirtiéndolo en un simple marco normativo
dereferenciay de merasintenciones, o que marcé el desplome de una auténti-
capoliticaindustrial subregional y del cumplimiento de |os objetivos comunes
planteados por el mismo. A lo sumo, desde un punto de vista estrictamente
juridico, laDecision 291 puede estar catal ogada como parte del régimen armo-
nizado, etapa anterior del régimen comin.

161. B. Kresalja, «La politicaen materia...», p. 243-244.

162. Lamentablemente, la Decision 291 concluye la etapa del intento de establecer un régimen
comun a interior del proceso subregional andino.

163. «Esta Decision ofrece un marco flexible a los paises andinos de tal forma que en la actuali-
dad cada pais ha optado por su propio régimen. Estos marcos nacionales, han favorecido los
acuerdos binacionales con terceros paises», A. Casas Gragea, op. cit., p. 273.
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Desde la 6ptica econdmica «La Decisién 291, significa la forma de
articularse pasivamente a proceso de engranaje de la globalizacion».'®* Es
claro que la liberalizacién propuesta, con miras a generar mayores flujos de
inversion extranjeradirecta, no puede constituir un propésito integracionistay
menos a sabiendas que la Inversion Extranjera Directa per se no genera creci-
miento econdmico ni desarrollo, y que més bien requiere una serie de condi-
cionesy factores que irremediable deben ir acompafiadas a esta.’® Yaen 1991
esta situacion era prevista por Susana Czar a expresar que

Es indudable que la eliminacién de reglamentaciones y €l destrabar proce-
dimientos engorrosos contribuyen a mejorar e «clima» para las inversiones.
Pero lo fundamental es saber separar lacizafiadel trigo, y que las disposiciones
evolucionen segln una nocion clara de los objetivos que se persiguen. Una
liberalizacién indiscriminaday sin orientaciones puede llevar a nuevas frustra-
ciones alos paises en desarroll0.1%

Desde un punto de vista politico, después de que laregion latinoameri-
cana empez0 a adaptarse a nuevo modelo de apertura econémica a través del
regionalismo abierto, con sus consecuentes implicaciones, |os paises andinosy
L atinoamérica en general se han quedado sin concepcion propia de desarrollo,
perdiendo su rumbo en la integracion.’®” El establecimiento de una estrategia
propiade desarrollo por parte de | os paises miembros de la Comunidad Andina
hasta ahora no ha sido posible.

El régimen de derecho de autor y derechos conexos

Como se ha sefidado, en el marco del Acuerdo de Cartagena de 19609,
parael cumplimiento de los objetivos propuestos, se establecian diversos me-
canismos, entre ellos, la armonizacion de politicas econémicasy sociales, y la
aproximacion de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes (art.
3a). A diferencia de las regulaciones normativas en materia de propiedad in-
dustrial einversiones, € derecho de autor y |os derechos conexos tuvieron que

164. Gaston Parraet al., «El pacto subregional andino como estrategia de desarrollo», en revista
Quipukamayoc, Lima, Facultad de Ciencias Contables-Universidad Mayor de San Marcos,
1993, p. 17.

165. Esevidente que el ideario fundamental de los mentores de laintegracion andina se redujo a
incremento de la magnitud de las inversiones extranjeras mediante el otorgamiento de privi-
legios, garantias y beneficios a los inversionistas externos bajo la concepcion neoliberal del
aperturismo indiscriminado propuesto por los paises desarrollados.

166. S. Czar de Zalduendo, op. cit., p. 57.

167. E. VieiraPosada, op. cit., p. 211-212.
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esperar més tiempo, dado que recién el 17 de diciembre de 1993 se aprueba
la Decision 351, bajo la denominacion «Régimen Comun sobre Derechos de
Autor y Derechos Conexos».1%8

L os antecedentes de esta Decisién pueden ser resumidos de lasiguiente
forma: La Junta del Acuerdo de Cartagena en 1993, convoca a un grupo de
expertos con € propdsito de armonizar el ambito juridico de derecho de autor
y derechos conexos. Como lo mencionaAna Maria Pacon:

El grupo de expertos se reunié en septiembre de ese mismo afio en
Colombia. Existio consenso en que el futuro régimen comin debia orientarse
a las normas de las, en ese momento, nuevas leyes de derechos de autor de
Bolivia, Colombiay Venezuela. Se queria evitar que el nuevo régimen comdn
generaraproblemas paralosjuecesy laadministracion piblica, queiban averse
confrontados en un corto plazo, con una segunda regulacién sobre estos temas.
De otro lado, €l nuevo régimen comin no debia denotar grandes diferencias
con las entonces antiguas leyes ecuatoriana y peruana. En otras palabras, su
aplicaciéon no debia significar para ninglin pafs miembro un «trauma» en su
aplicacion. Igualmente, en vista de las experiencias negativas en laregion para
la aceptacion de normas comunes en otras éreas comerciales e industriales, se
decidi6 que el nuevo régimen comin, no fuera demasiado ambicioso. En defi-
nitiva, lo que se buscé fue desarrollar una proteccion minima, basada en prin-
cipios modernosy que sirviera de impulso paraincrementar a nivel nacional la
proteccion de los derechos de autor y derechos conexos.*%®

L aslegidlaciones andinas en materia de derecho de autor y derechos co-
nexos recientemente dictadas eran las siguientes: Bolivia(Ley No. 1.322 de 13
deabril de 1992), Venezuela (14 de agosto de 1993); en el caso de Colombiase
dicto pocos dias después delaDecision 351 (Ley 98 de 22 de diciembre 1993);
en cambio, constituian de larga data las de Perti (1961) y Ecuador (1976), por
ello, posteriormente estos paises dictaron nuevas leyes (Pert en 1996 y Ecua

168. Como lo hacen notar Antequera y Ferreyros, la importancia del derecho de autor y los
derechos conexos, a igual que en la propiedad industrial radica, en que todo proceso de
integracion implica la eliminacion, entre otras, de las <barreras técnicas, constituidas por
legislaciones nacionales concurrentes en la misma materia, cuando contienen disposiciones
divergentesy crean distorsiones para acanzar lameta delalibre circulacion de bienesy ser-
vicios; Y atalesfactores se agregan, por un lado, los aspectos de integracion cultura y de de-
sarrollo tecnol6gico que forman parte de todo proceso comunitario; y por el otro, la enorme
importancia econémica que tienen las actividades empresariales vinculadas a la Propiedad
Intelectual. Ricardo Antequera Parilli y Marisol Ferreyros Castafieda, El nuevo derecho de
autor en el Pery, Lima, Reporting, 1996, p. 33-34.

169. Ana Maria Pacon, «La proteccién del derecho de autor en la Comunidad Andina», en Allan
Randolph Brewer Carias, edit., Derecho comunitario andino, Lima, Pontificia Universidad
Catdlicadel Peru, 2003, p. 300.
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dor en 1998) para introducir la adecuacion correspondiente e incorporar los
derechos conexos.

Como advierte Antequera Parilli, las normas comunitarias andinas en
materia de Pl que abarca a derecho de autor y derechos conexos (y también
incluye ala propiedad industrial), son instrumentos gque contienen un régimen
comun, €llo tiene una particular importancia en el caso dela Decision 351 que
incluye un régimen sobre derecho de autor y derechos conexos, puesto que
estaes

Una normativa basica que debe ser obligatoriamente compartida por todos
los paises miembros, aplicada directamente a cada uno de ellos, sin perjuicio de
que los mismos puedan a través de sus legislaciones nacionales complementar
0 aumentar la proteccion prevista en dicho régimen comdn, siempre que esas
normas internas no entren en conflicto con la norma comunitaria, por ejemplo,
si contradicen sus disposiciones, limitan su alcance o reducen sus niveles de
proteccion.t”®

La Decision 351 constituye un moderno sistema de proteccion de los
derechos de autor y derechos conexos. En este sentido, contempla aspectos
relacionados con los derechos de autor, derechos conexos, sociedades de ges-
tién colectiva, programas de ordenador o software, base de datos, normas de
procedimiento, normas de observanciay hormas sancionatorias.

En los siguientes parrafos se considerara principalmente al software,
por su mayor repercusion en lainnovacion y trasferencia tecnol égica.

En el ordenamiento juridico andino, €l régimen de software o progra-
mas de ordenador forma parte del derecho de autor,'™ dicha posicion ya es-
taba prevista en la Decision 311, cuando no se consideraba como invencion
al software (art. 6, inc. b), hasta llegar a la Decision 486, donde se mantiene
tal resolucién, impidiendo de esta forma patentar algoritmos, pero a mismo
tiempo permitiendo su patentamiento en el caso de programas incorporados a
un invento (Decision 486, art. 15, inc. c).

170. Ricardo Antequera Parilli, Estudios de derecho de autor y derechos afines, Madrid, Funda-
cién Aisge, 2007, p. 213.

171. Es necesario aclarar que en la Comunidad Andinalos programas y los métodos de negocios
no seran patentables. Se considera que este camino (patentamiento del software puro) no
es aconsgjable, pues como lo sefiala Diaz: «En particular, la industria del ramo es un caso
extremo de innovacion acumulativa mediante ingenieria reversa, de acuerdo con lacua una
patente puede inhibir las innovaciones subsecuentes. Ademés, existe el riesgo de que se esta-
blezcan requisitos poco exigentes en materia de originalidad, facilitando el otorgamiento de
patentes de programas de escasa importanciay generando una marafia legal que facilitalos
juicios oportunistas. Las patentes de software podrian desalentar el desarrollo de programas
libres y de cadigo abierto, que constituye una importante oportunidad de negocios para los
paises de laregion», A. Diaz, América Latinay ..., p. 211-221.
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Por ser resultado de un proceso creativo, adquiere en su forma elemen-
tos de originalidad, que lo diferencian de cualquier otro disefio anterior, inclu-
so si ambos se dirigen a cumplir la misma funcién o en su caso obtener igual
resultado. Dicha originalidad se refleja, por ejemplo, en el aprovechamiento de
la memoria, facilidad de comunicacién con el usuario, eficacia en el desempe-
fio de funciones, modalidades, de comandos, etcétera.t?

Lo que se protege a través del software no son las instrucciones en si
mismas, sino su forma de expresién (Decision 351, art. 7), dado que como lo
plantea Pacon «las ideas, (en este caso, instrucciones) por si solas no pueden
ser objeto de proteccién».r” Este es el principal motivo por € que, en algunos
paises, se propugna que el software sea también protegido por el derecho de
patentesy de estaformala proteccion se extiende a producto de lainvencién,
esto es, la solucién técnica inventada para resolver un problema determina
do (bajo esta nocidn no es posible proteger a terceros que desarrollen por si
mismos la misma solucion), asi se aclara que cuando se trata de programas
incorporados a un invento, incluidos los equipos, se permiten las patentes de
software en todos | os paises desarrollados, pero cuando se trata de programas
puros o propiamente tales (vinculados con métodos de negocios o aplicacio-
nes de internet), algunos paises como EUA, Japdn (la UE decidi6 rechazarlas)
permiten que se patenten este tipo de software.r™ Al respecto el ADPIC, si
bien sefiala que «los programas de ordenador, sean programas fuente o progra-
mas objeto, serén protegidos como obras literarias» (ADPIC, art. 10), también
menciona que «bajo el Acuerdo ADPIC, los programas informaticos relinen
ahora las condiciones necesarias para ser protegidos por derechos de autor
como unacbraliterariay paraotras formas de proteccion delaPl, incluidaslas
patentes en algunas naciones».'”

Desde nuestra Optica, el criterio utilizado en nuestra legislacién comu-
nitaria es positivo, ya que mediante su regulacion permite realizar ingenieria
inversa de software, pues no esta prohibida; en consecuencia, |os paises andi-
nostienen laposibilidad de lograr el desarrollo de laindustrialocal atravésde
laingenieria reversa por medios legales para la adaptacion de los programas
de software.*™

172. R. Antequera Parilli y M. Ferreyros Castafieda, op. cit., p. 219.

173. A. M. Pacon, op. cit., p. 308.

174. A. Diaz, América Latinay ..., p. 168.

175. C. Corres, edit., op. cit., p. 265.

176. Jacqueline Abarza y Jorge Katz, Los derechos de propiedad intelectual en el mundo de la
OMC, Santiago, Naciones Unidas, 2000, p. 24.
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Conocimientos tradicionales, folclorey recur sos genéticost’”

Resulta crucial superar una serie de problemas que configuran el conoci-
miento indigena; a saber: definir el objetivo de la politica de proteccion, el objeto
a proteger, los criterios que el objeto debe reunir para ser protegido, identificar
quienes seran lostitulares de los derechos en tanto pueden existir dos 0 més pue-
blos indigenas, laforma de adquirirlos, los medios para hacerlos cumplir, etc.”®

El Convenio de Diversidad Biolégica, hasta ahora no ha podido ser
implementado a cabalidad, por o que existe un constante reclamo por parte
de los paises en desarrollo (megadiversos y ricos en recursosy conocimientos)
por el otorgamiento de patentes o derechos de obtentor sobre invenciones o
variedades que involucran recursos genéticos.'”

En el 4mbito regional andino, en lo que refiere a los recursos genéticos
y conocimientos tradicional es tenemos seis normas comunitarias, empero, tie-
nen particular importancia para el tema que estamos tratando las Decisiones
391 (régimen comun sobre el acceso a los recursos genéticos) y 486 (régimen
de propiedad industrial).

NORMATIVIDAD ANDINA RELATIVAAL ACCESO A LOSRECURSOS
GENETICOSY LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

Decision 674 (2007) Consegjo Consultivo de los Pueblos Indigenas de la CAN.

Decision 596 (2004) Creacion del Consgjo de Ministros del Medio Ambientey Desarrollo
sostenible de la CAN.

Decision 523 (2002) Estrategia Regional de Biodiversidad.

Decision 435 (1998) Creacion del Comité Andino de Autoridades Ambientales.

Decision 391 (1996) Régimen Comun de Acceso alos Recursos Genéticos.

Decision 345 (1993) Proteccion delos Derechos de | os Obtentores de Variedades Vegetal es.
SistemaAndino «José Celestino Mutis» sobre Agricultura, Seguridad
Decision 182 (1983) Alimentariay Conservacion del Ambiente.

Entre los aspectos destacados en la Decisién 391, cabe mencionar que
lamisma: i) Establece que los paises miembros desarrollaran legislacién com-

177. Por su importancia en las politicas de desarrollo, se considera que el régimen de recursos
genéticos, regulado por la Decision 391 sea tratado en este ambito.

178. E. Salmdn Garate y E. Acufia Pereda, op. cit., p. 287. Laregulacion y proteccion de los co-
nocimientos tradicionales y el folclor se justifica, entre otras, por la existencia de «terceros
que se estdn beneficiando sin reconocimiento, consentimiento previo, ni compensacion a los
indigenas e innovadores y creadores locales»; por la <biopirateriav, y por €l accesoy usoile-
ga de los conocimientos tradicionales»; Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caribe,
La proteccion de..., p. 4.

179. P. Ferro, op. cit., p. 299.
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plementaria; ii) Reconoce los derechos y la facultad para decidir de los pue-
blos indigenas sobre sus conocimientos tradicional es vinculados al os recursos
genéticos y sus productos derivados; iii) Establece un procedimiento para el
acceso a los recursos genéticos; iv) Seflala que el contrato de acceso tendraen
cuenta los derechos e intereses de |os proveedores de |0s recursos genéticos y
de sus productos derivados, de los recursos biol égicos que lo contengan y del
componenteintangible, en concordanciacon |os contratos correspondientes; v)
Dispone la incorporacién de un anexo a contrato de acceso, donde se prevea
la distribucién justa y equitativa de los beneficios, y vi) prevé la elaboracién de
un régimen especial 0 una norma de armonizacion, seglin corresponda, orien-
tada a fortalecer la proteccién de los conocimientos, innovaciones y practicas
tradicionales, de las comunidades indigenas, afroamericanasy locales.

Es necesario advertir que existen criticas en torno a la Decisién 391,
pues se la caracteriza por establecer un complejo procedimiento de acceso que
involucraa un sistema contractual alin mas complicado, se latacha ademas de
régimen engorroso que puede resultar muy confuso no solo para los usuarios
de los recursos genéticos, sino para los mismos titulares de los recursos. &
Pero més alla de estas criticas, también se puede sefidar que la aplicacion de
la Decision tiene limitantes relacionadas con: «i) la débil capacidad institu-
ciona para la toma de decisiones sobre acceso a |os recursos genéticos; ii)
la existencia de ambigiiedades en el texto de la Decisiodn, iii) la existencia de
procedimientos costosos y ho competitivos; iv) complegjidad en el sistema de
contratacion; y v) la ausencia de interpretaciones uniformes sobre el alcance
de sus disposiciones». '8t

Por otro lado, tenemos a la Decisién 486 que determina que |os paises
miembros salvaguardaran los recursos hiolégicos y genéticos, asi como los
conocimientos tradicionales; de la misma manera prescribe que «la concesion
de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material

180. «Dado que pueden coexistir paralelamente atribuciones y derechos (mientras el Estado gjer-
ce €l dominio y soberania sobre los recursos genéticos, también los participantes pueden
tener un derecho real sobre €l recurso biol6gico que lo contiene —a propiedad, |a posesion,
el usufructo, el arrendamiento, una concesion, etc.— Ambos recursos (bioldgico y genético)
permanecen inextricablemente unidos mientras no hayan sido aislados en un laboratorio. En
atencion a estas circunstancias es que la Decision 391 dispone que el acceso a los recursos
genéticos debe ser negociado directamente con el Estado pero a su vez con €l titular de los
derechos que existan sobre los recursos biol 6gicos que los contienen, pues sera este Ultimo
quien los provea fisicamente». lbid., p. 300-301.

181. ConsgjoNacional dePoaliticaEconémicay Social, «Basesdeunplandeaccionparal aadecuacion
del sistemade propiedad intel ectual alacompetitividad y productividad nacional 2008-2010»,
disponible en Documento CONPES, No. 3533, Bogota, DNP, 2008, p. 27, en Departamen-
to Nacional de Planeacién, <https://www.dnp.gov.co/Portal §/0/archivos/documentos/Subdi
reccion/Conpes/3533.pdf>. Fecha de consulta: 8 de enero de 2013.
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obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimientos estara supeditada a que
ese material haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico
internacional, comunitario y nacional» (art. 3). La solicitud de patente se pre-
sentard ante la oficina nacional competente y para la otorgacién de exclusivi-
dad, existe laobligacion de adjuntar «copiadel contrato de acceso», «copiadel
documento que acredite lalicencia o autorizacién de uso de los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales de los
paises miembros», «el certificado de depdsito del material bioldgico» y «copia
del documento en el que conste la cesion del derecho ala patente del inventor
al solicitante o su causante» (art. 26).

Infiriendo sobre el desarrollo normativo de los andinos, parece ser que
el Unico pais que esta avanzando en cuanto al resguardo de los recursos ge-
néticos asi como |los conocimientos tradicionales es Per(,'®? que en agosto de
2002 promulg6 la ley 27.811 que establece el régimen de proteccion de los
conocimientos colectivos de pueblos indigenas; de esta forma posee un marco
legal explicito que da proteccién tanto alos conocimientos tradicionales como
aladiversidad biol6gica; y recientemente instituy6 el Reglamento de Acceso a
los recursos genéticos.’® Pese a estos progresos, ahora dicho pais, después de
haber formulado sus leyes respectivas, se enfrentacon el problema de hacerlas
cumplir, considerando |os casos de biopirateria que se han producido.!®

Desde nuestro punto de vista, fundamentalmente en el caso de los re-
Cursos genéticos y los conocimientos tradicionales, tomando en cuentalas li-
mitaciones econdémicas, financieras, humanas e institucionales de los paises
en desarrollo, el escenario ideal pararegularlos y garantizar su aplicacion es
el sistema multilateral —que hasta ahora es motivo de frustracién para dichos
paises, en particular paralos andinos,*® por los pocos avances o resultados de
los diversos instrumentos legales —y de esta forma evitar €l saqueo constante

182. En Colombia existe cierto avance institucional para garantizar los derechos colectivos y de
regular los procedimientos para el acceso alos conocimientos, innovacionesy précticas con-
suetudinarias de comunidades indigenas, afrocolombianas, raizales, locales; a partir de 2007
seimplementd el «Sistemade Calidad de la Direccion de Licencias, Permisosy Tramites del
Ministerio del Medio Ambiente, Vivienday Desarrollo Territorial», que ha permitido agilizar
y unificar los trdmites para el otorgamiento de contratos de accesos a recursos genéticos.
Ibid., p. 25 y 27; no obstante, este avance institucional es insuficiente para garantizar los
derechos de los titulares de |os conocimientos ancestrales o recursos biol 6gicos.

183. Ministerio del Medio Ambiente de Pert, Resolucién Ministerial 087-2008-MINAM, Lima,
18 de enero de 2009.

184. G. Ferrero Diez Canseco, op. cit., p. 187.

185. Un giemplo claro es Colombia, pais donde «La aplicacion préctica de la Decision 391 de
1996 ha sido poca o ninguna. No se conoce una negociacion seria de bioprospeccion y apro-
vechamiento de 10s inmensos recursos genéticos con que cuenta el pais», M. Uribe Arbel ez,
La transformacion..., p. 271.
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de nuestras riquezas (y con particular relevanciaimpedir laproliferacion de la
biopirateria).

Ahorabien, yendo ala misma naturaleza de la proteccion de |os cono-
cimientos tradicional es, paramuchos ha quedado evidenciado que los sistemas
clasicos de PI, (patentes de invencidn, sistemas para la proteccion de varie-
dades vegetales), no son los mas adecuados para garantizar los derechos de
las comunidades étnicas. En varios paises como Costa Rica, Indiay Perd, se
han adoptado mecanismos sui géneris, cuyo objetivo principal es promover €l
reconocimiento, proteccion y promocion de los derechos de las comunidades
autdctonas, extendiendo la garantia a los recursos biol gicos relacionados con
|os conocimientos tradicionales. Laidea de proteger alos conocimientos tradi-
cionales através de un régimen sui géneris obedece a una variedad de razona-
mientos, como que el uso de los sistemas de proteccion actuales dificultaria la
proteccion de los conocimientos tradicional es, yaque implicarian inexcusabl e-
mente una erogacion importante de dinero por parte de los pueblos indigenas
0 comunidades autéctonas dinero del cual en la mayoria de los casos carecen.
Otra motivacién es que atn si se contara con los recursos suficientes para su-
fragar |os gastos necesarios para la defensa de |os conocimientos tradicionales
frente alos intereses de las empresas multinacionales, |os paises desarrollados
como EUA continuarian promoviendo su patentamiento, lo cual daria lugar a
lalegitimidad de lallamada biopirateria.'®®

Al respecto, en el ambito andino el Grupo de Expertos Indigenas sobre
Biodiversidad y Conocimientos Tradicionales de la CAN, insertd una reco-
mendacion, en el sentido de que, por las caracteristicas de los conocimientos
tradicionales colectivos e integrales, para su proteccion se decida ir por los
sistemas propios y ancestrales de los pueblos indigenas, permitiendo asi que
las comunidades tengan una mayor consolidacion de sus estructuras tradicio-
nales internas.*®’

El por qué de tanto interés, pero también de su poco avance en los
distintos escenarios. local, regiona y multilateral, puede ser explicado, como
lo menciona Rodrigo de la Cruz, por los distintos intereses que hay sobre ella,
sobre todo de actores externos que han medrado injustamente de los beneficios
gue otorgan los conocimientos tradicionales, pero ademas

La explicacion estd también en que, por ejemplo, los bioprospectoresy las
empresas farmacéuticas tienen un interés particular para acceder a los conoci-
mientos tradicionales, por la enorme reduccion en tiempo y en dinero para sus

186. G. Ferrero Diez Canseco, op. cit., p. 182.
187. Rodrigo de la Cruz, «Conocimientos tradicionales, biodiversidad y derechos de propiedad
intelectual — Patentes», en Revista AFESE, No. 54, Quito, AFESE, 2007, p. 33.
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investigaciones bioldgicas. Pues, se ha dicho que cuando una investigacion se
hace a azar, debe efectuarse un andlisis de unas 10 mil muestras para encontrar
una que sea susceptible para entrar en e mercado. Un laboratorio moderno
puede analizar unas 150 mil muestras por afio, no obstante, cuando consultan a
los indigenas, los especialistas en prospeccion biol6gica pueden aumentar sus
probabilidades de éxito, desde una muestra de cada 10.000, hasta una de cada
dos. Entonces, si Shaman Pharmaceuticals, por gemplo, prueba que tres comu-
nidades diferentes estdn usando con fines medicinales, el mismo tipo de planta,
recoge |la planta para estudiarla cuidadosamente. ¢

Obtentores vegetales: Decision 345

En 1993 se aprueba la Decision 345 que establece € «Régimen Comun
de Prateccion de los Derechos de los Obtentores de Variedades Vegetal es»,
cuya finalidad es reconocer y otorgar proteccién a quien logre obtener una
nueva variedad vegetal, a través de un Certificado, estableciendo como requi-
sitos para acceder a dicha garantia su novedad, distintividad, homogeneidad y
estabilidad (art. 4),%*° y disponiendo que el término de duracién del certificado
de obtentor sera de 20 a 25 afios para el caso de las vides, arboles forestales,
arboles frutales incluidos sus portainjertos, y de 15 a 20 afios para las demas
especies, contados a partir de lafecha de su otorgamiento, segiin lo determine
la autoridad nacional competente (art. 21).

No cabe duda que esta Decision, no fue mas que un reflejo del Conve-
nio de la Unién Internaciona parala Proteccion de las Obtenciones Vegetales
(UPOV) de 1991, aunque difiere de él en una serie de puntos. Anticipadamen-
te debemos sefidar que la Decision 345 reduce ampliamente las posibilidades
de garantizar los intereses de los paises andinos con especia referencia a los
pueblos y comunidades campesinas, indigenas y/u originarias, como se vera
més adelante.

Una primera observacion, y tal vez la més importante por su repercu-
sion, es la prescritaen el art. 4 que explicitamente determina que se otorgara
certificado de obtentor a las personas que hayan creado variedades vegetales,

188. Ibid., p. 81-82.

189. Segun el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en la Interpretacion Prejudicia que
realiza (Proceso 3-1P-2009 GO 1756 de 18 de septiembre de 2009), se establece que ademés
delos requisitos mencionados, «debe, adicionalmente, poseer una denominacion adecuada».
Para mayor informacion sobre los requisitos para acceder a la exclusividad de la variedad
vegetal ver ademas el Proceso 1-1P-96 GO 257 de 14 de abril de 1997 del Tribunal de Justicia
dela Comunidad Andina.

190. Aunque curiosamente, debemos hacer notar que hasta ese momento, ninguno de nuestros
paises formaba parte de dicho acuerdo.
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sin embargo, hace la precision de que por creacién se entiende la obtencién
de una nueva variedad mediante la aplicacién de conocimientos cientificos.
Este criterio «Podria eventualmente excluir del ambito de proteccién a miles
de variedades creadas y desarrolladas a partir de técnicas tradicionales. Por |o
cua dependera del contenido que se pretenda dar a término «conocimiento
cientifico», y de la conciencia que tenga o no el poseedor de este conocimiento
respecto de su naturaleza cientifica» .1

Si esto sucede, seria un desconocimiento inexcusable del progreso téc-
nico tradicional, que se producia en el pasado «mediante el proceso de experi-
mentacion, adaptacion en las granjas de variedades | ocales de sus cultivos»;1%?
e implicaria no reconocer a quienes mejoran variedades vegetales utilizando
los conocimientos y técnicas tradicionales, es decir, alos propios agricultores
y fitomejoradores andinos; como expresa Jorge Cayllaux Zazzali,

Si existe alguna «ventajacomparativa» que lleve alos paises andinos (todos
ellos también amazonicos) a contar con un sistema de proteccion de derechos
de propiedad es, precisamente, la existencia de poblaciones indigenas y eco-
sistemas altamente diversos, cuyos aportes milenarios ala agricultura mundial
siempre fueron incondicional es.'%

Pero ademas, se considera que las condiciones que la variedad tiene
que alcanzar obtener para la otorgacién del certificado de obtentor vegetal, no
solo se logran mediante técnicas desarrolladas cientificamente, por cuanto los
agricultores han conseguido adecuarse a estos criterios desde hace siglos.

Delamismaforma, es cuestionable la Decision 345, puesto que excluye
del ambito de proteccion alos descubrimientos; esto es completamente critica
ble por dos razones fundamentales, en primer lugar porque dicha proteccion si
es completamente permitida en la UPOV, convenio realizado en funcion de los
paises industrializados, en el que la definicién de obtentor incluye a la persona
que crea o descubre una variedad vegetal y, en segundo lugar, porque lamayor
riquezaen cuanto a ecosistemasy diversidad biol 6gica esté en nuestros paises,
en los que «promover <el descubrimiento> es muy importante en la medida
gue tedricamente permitiria que pobladores nativos, en base [sic] asu labor de

191. Brendan Tobin, «El problema del acceso y de los derechos de propiedad intelectual sobre
la diversidad biolGgica», en Oscar Dancourt, Enrique Mayer, Carlos Monge, edit., Per(: el
problema agrario en debate, Sepia V, Lima, Seminario Permanente de Investigacion Agraria,
1994, p. 559.

192. C. Corres, edit., op. cit., p. 174.

193. Jorge Cayllaux Zazzali, Biodiversidad y derechos de propiedad intelectual en el sistema ju-
ridico del Per(, Lima, ProDiversitas, 1994, p. 39, en Programa Panamericano de Defensa 'y
Desarrollo dela Diversidad Biolégica, Cultural y Social, <http://www.prodiversitas.bioetica.
org/notal6-5.htm». fecha de consulta: 15 de enero de 2013.
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recoleccidn o conocimientos tradicionales, puedan acceder a los mecanismos
de proteccion legal ».1%

Un gran acierto que debemos reconocer en la Decision 345 es el relati-
vo ala«excepcion del agricultor» alos derechos exclusivos otorgados median-
te certificado de obtentor y consiste en que «No lesiona el derecho de obtentor
quien reserve y siembre para su propio uso, 0 venda como materia prima o
alimento el producto obtenido del cultivo de la variedad protegida» (art. 26).
Esto implica € reconocimiento de nuestra realidad, ya que en los paises en
desarrollo «la mayoria de los agricultores reutilizan, intercambian o venden
las semillas de manerainformal a sus vecinos, y en la mayoria de estos paises
esrelativamente raro comprar anual mente semillas».* Celebramostal acierto,
yaque «mal podriael derecho de obtentor prohibir esta costumbre de paisangje
y mucho menos pretender la exclusividad a los frutos que se cosechen con la
nueva variedad».!%

Un tercer aspecto, que es fundamental profundizar es el relativo a las
variedades esenciales derivadas,'®” contempladas por la Decision 345 en su ar-
ticulo 24, que confiere la facultad de impedir que terceros realicen actos sin el
consentimiento del titular de la obtencidn vegetal, y cuyo derecho se extiende
a variedades esencialmente derivadas; asi «el obtentor de la variedad inicia
puede impedir que el obtentor de lavariedad esencialmente derivadarealicelos
actos enunciados que confiere el certificado de obtentor, tanto sobre la variedad
inicial, como sobre la esencialmente derivada».'® Ahora bien, considerando la
realidad econdbmicay socia de nuestros paises, dicha normativa puede repre-
sentar un riesgo, yaque

Limitarialaposibilidad embrionaria de laindustria biotecnol 6gica nacional
de crear variedades significativamente distintas de las protegidas, que a su vez
son desarrollados principalmente en los paises industrializados. Esto restringi-
ria al pais de oportunidades para crear variedades, libre del pago de regalias,

194. Ibid., p. 37.

195. Carlos Correa, «El Convenio UPOV 1991. Una perspectiva latinoamericana», en C. Correa
et al., Propiedad intelectual en |beroamérica, Coleccion Temas de Desarrollo Industrial y de
laCompetencia, No 5, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2001, p. 148 -164.

196. M. Uribe Arbeléez, Propiedad industrial..., p. 244.

197. De acuerdo d art. 3 de la Decision 345 «Se considerara esencialmente derivada de una va-
riedad inicial, aguella que se origine de ésta 0 de una variedad que a su vez se desprenda
principalmente de la primera, conservando las expresiones de los caracteres esenciales que
resulten del genotipo o de la combinacion de genotipos de la variedad original, y aun, si se
puede distinguir claramente de lainicial, concuerda con éstaen laexpresion de los caracteres
esenciales resultantes del genotipo o de la combinacién de genotipos de la primera variedad,
salvo por lo que respecta a las diferencias resultantes del proceso de derivacion».

198. C. Correaet al., «El Convenio UPOV...», p. 146.
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mermando ostensiblemente las posibilidades de desarrollo de la industria bio-
tecnol dgica nacional .1

Un ultimo elemento que es adecuado analizar es €l relativo a aspecto
institucional, ya que la mencionada Decisién contempla la creacién de un Co-
mité Subregional para la Proteccion de las Variedades Vegetales (art. 37) in-
cluyendo ademéas su estructura organizativay funciones (art. 38), sin embargo,
esta disposicién no hatenido cabida en larealidad factica hasta la fecha, pues
no se hareunido el Comitéy en consecuencia no se ha regulado ni propuesto
normas comunitarias en referencia a las variedades vegetal es.?®

En cuanto a impacto de la regulacién de los obtentores vegetales so-
bre la produccién agricola, este puede ser apreciado a partir de ciertos datos
estadisticos; para €ello basta mirar el gemplo de Colombia, en e cual, segin
el Consgjo Nacional de Politica Econémicay Social, existiria un bajo uso de
la proteccion de obtenciones vegetales por parte de los nacionales, y acusa
como causales 0 a la poca investigacion en mejoramiento vegetal o a desco-
nocimiento de Proteccion de Variedades Vegetal es. También se hace mencion
que entre 1995 y 2006 €l 93% de las solicitudes de obtentores vegetales fue-
ron presentadas por extranjeros.?! A esto, hay que agregar que gran parte de
solicitudes se hizo para productos ornamentales, y no asi para productos que
promuevan una mayor produccion y productividad (véase el anexo 4).

Instituciones regionales destinadas a la transferencia de tecnologias:
prospeccion y adaptacion tecnolgica

La legislacién comunitaria en PI per se, es insuficiente para el logro
de los objetivos propuestos; como se dijo en €l primer capitulo, hace falta al
mismo tiempo medidas que coadyuven en dicha labor, por jemplo, normas
de competencia pero ademas requiere de una institucionalidad que impulse
los propositos trazados. A continuacion, se hara referencia a este Ultimo ele-
mento.

199. B. Tobhin, op. cit., p. 561.

200. Zobeida Robles de Larrea, «La nocion de variedad esencia mente derivada en el marco de
la UPOV y su incidencia en la Decision 345 y la Ley de Propiedad Intelectual», Tesis de
Derecho, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, Quito, 2007, p. 57.

201. CONPES, op. cit., p. 23.
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Sistema Andino de I nformacion

Considerando la gran importancia que tenia la politica andina sobre
transferencia de tecnologia, €l Acuerdo de Cartagena habia dispuesto el esta-
blecimiento de un régimen comun sobre tratamiento a los capital es extranjeros
y entre otros, sobre marcas, patentes, licenciasy regalias. De ali que con pos-
terioridad para €l tratamiento de los capitales extranjeros se haya emitido la
Decision 24, y que parala propiedad industrial, que incluye marcas, patentes,
licenciasy regalias se emitierala Decision 85.

Del mismo modo, y en intimarelacion con las normativas precedentes,
se habia adoptado la Decisién 84, cuya normativa contiene las bases para una
politicatecnol dgica subregional, partiendo del hecho de que se habiallegado a
una situacion de acentuada dependencia tecnolégicay, que, por consiguiente,
es indispensable, coordinar sistematicamente los esfuerzos encaminados a la
seleccién, importacion, adaptacién y asimilacion de tecnologia externa.

Por ello, los paises reconocieron que laformulacion y adopcion de una
politica subregional de desarrollo tecnol dgico esindispensable para coadyuvar
al logro de los objetivos del proceso de integracién y la satisfaccion de las
necesidades del desarrollo econémicoy social de los paises miembros, la cual
debia tener objetivos determinados e instrumentos concretos.

Asi, para el cumplimiento de los fines de generar mayor innovacion,
cienciay desarrollo tecnoldgico (que perseguia el Acuerdo de Cartagena), se
previeron la creacion de instituciones de caracter subregional, en primer lugar,
en el marco de las Decisiones 24, 84 y 85, através dela Decision 154 de 5 de
junio de 1980, se crea el SistemaAndino de Informacion Tecnolgica (SAIT),
gue operaria en € area andina, destinado a propiciar y apoyar acciones ten-
dientes a fomentar la generaciéon de tecnologia y contribuir a uso efectivo
de la propiedad industrial. Se inferia que «su implementacién optimizaria la
transferencia de tecnologia y de capital hacia los paises andinos. Para definir al
SAIT, «fue necesario identificar las necesidades de informacion que los paises
miembros deseaban atender con prioridad y los problemas que ello significaba,
de modo que se pudieran disefiar |os mecanismos mas apropiados para atender
dichas necesidades».2%

El SAIT, permitiria a los paises miembros: disponer de informacion
requerida para gjecutar lapolitica subregional de desarrollo tecnolégicoy apli-
car €l régimen de capital extranjero y propiedad industrial; fortalecer la capa-
cidad de negociacién de los érganos responsables y de los empresarios de la

202. Gustavo Flores, «Informacién tecnol égicaparalaintegracion andina», en Revista Espacios di-
gital, vol. 3, No. 1, 1982, p. 2, <http://www.revistaespaci os.com/a83v03n01/83030120.html>.
Fecha de consulta: 16 de enero de 2013.
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subregion; generar flujos de informacién entre los organismos que elaboran y
gjecutan la politica tecnolégica y de inversion extranjera; adoptar normas de
seleccion, adquisicion, recuperacion y difusion de informacion tecnol dgica;
promover lacomercializacién de tecnologias propias de los paises Miembrosy
establecer relaciones con otros sistemas de informacion subregional, regional
einternacional (Decisién 154, art. 2).

Después de examinar las necesidades se determiné que € Sistema de-
beria contar con redes especializadas de informacién en las siguientes areas.
«) inversion extranjera, b) precios internacionales, ¢) transferencia de tecno-
logia, y d) propiedad industrial» (Decision 154, art. 4). Como lo sefidla Gus-
tavo Flores:

Las necesidades mas urgentes que se trata de atender con el Sistema son
aquellas que cubren |os aspectos sustantivos que han sido regulados dentro de
la Subregion por las Decisiones 24, 84 y 85. Aun cuando, se han definido re-
gimenes legales comunes y politicas subregionales para | os diferentes campos
que cubre la politica tecnoldgica andina, casi se puede verificar que hasta la
fecha en muy limitados casos se ha efectuado una aplicacion comun del régi-
men de tratamiento de lainversion extranjeray la transferencia de tecnologia;
gue no todos | os paises han incorporado en su legislacion interna el reglamento
sobre propiedad industria y; que algunos de los principios contenidos en las
bases para |a politica tecnol 6gica subregional han sido escasamente asimilados
y aplicados en las correspondientes politicas nacionales para el desarrollo tec-
noldgico. Ante esta situacion el Sistema Andino de Informacién Tecnoldgica
trata de contribuir a que se refuerce la etapa de cooperacion técnica inicia-
da entre |os paises andinos en el area tecnolégica, para que progrese hacia la
institucionalizacion de un mecanismo de integracion tecnoldgica, que permita
el establecimiento de relaciones operativas permanentes y conjuntas entre los
paises miembros en el campo de la informacion tecnol 6gica.®®

Sin embargo, €l SAIT més alla de las expectativas y entusiasmos pron-
to desapareceria; desde sus inicios tuvo dificultades, de cardcter econémico,
financiero, humano, como resolutivo, pues cabe notar que en sus decisiones
mantenia un caracter defensivo, por lo que carecia de agresividad para ha-
cer que mediante €l uso de informacién tecnoldgica sea posible entre otros,
detectar posibles inversionistas, ofrecer aternativas de tecnologia, ampliar el
ndmeroy tipo de usuarios de informacion.? Si bien el SAIT realiz6 trabajosy
propuestas de singular interés tales como el «Estudio de laimportacién tecno-
l6gicaen el sector manufacturero del sector farmacéutico» de 1985,

203. Ibid., p. 3.
204. B. Kresalja, «Lapoliticaen materia...», p. 269.
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Desapareci6 en la década de los 90. Se dice que por falta de presupuesto,
con lo cual se da por terminada una etapa en la cual 10s 6rganos subregionales,
la Comision y la Junta debfan liderar con las oficinas nacionales de propiedad
industrial las politicas tecnoldgicas a través de las decisiones sobre propiedad
industrial. Estatarea se encuentra ahora fundamental mente en manos de los go-
biernos nacionales, que, por carencia en sus presupuestos y por las tendencias
politicas imperantes, |e prestan poca importanciay en algunas pocas empresas
privadas.®®

Oficina Subregional de Propiedad Industrial

La Decision 24 sent6 las bases para la creacion de la Oficina Subre-
gional de Propiedad Industrial, cuyo objetivo fue servir de érgano de enlace e
intercambio de informacion entre las oficinas nacionales de propiedad indus-
trial y asesoramiento en todos | os aspectos rel ativos alas normas comunes que
se adopten en esta materia, en casos tales como elaboracion de contratos tipo
de licencia parala explotacion de patentes 0 el uso de marcas en la subregion.
Asimismo se le confiere la facultad de elaborar estudios y presentar recomen-
daciones a los paises miembros sobre patentes de invencion (Decision 24, art.
54). En palabras de Mauricio Guerrero «es un organismo destinado a aumentar
los contactos nacionales y a facilitar la adopcion y aplicacion de las normas
comunes sobre propiedad industrial que la Comision debe aprobar, a propuesta
de la Junta, dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigencia del
régimen».2% La importancia de la integracion de la «politica subregional en
materia de propiedad industrial» a través de mecanismos no solo normativos,
sino instituciones de caracter subregional que conozca la materia, fue tras-
cendental, pues se advertia que con mucha frecuencia los paises de la regién
«ignoraban las experiencias de sus vecinos, incurriendo, no solo en roses sino
en desperdicio de recursos y en duplicidad de esfuerzos».%’

El compromiso de creacién de la Oficina Subregional Andina se reco-
gi6 nuevamente en la Decision 220 (el art. 54 de la Decision 24, se inserto de
manera integra, como copia fiel en el art. 37 de la Decisioén 220). Sin embargo,
en la Decision 291 se puede constatar que no hay ninguna mencién a una ofi-
cina subregional de propiedad industrial.

La creacién de la oficina no fue posible. La propuesta cont con oposi-
ciones muy variadas y, sin duda, contundentes. Muchos eran |os intereses que
estaban en contra: posiciones nacionalistas que invocaban soberania; ausencia

205. Ibid., p. 270.
206. M. Guerrero, op. cit., p. 31.
207. J. Francisco Ruiz Massieu, op. cit., p. 128.
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de conviccién sobre |os objetivos comunes que era conveniente priorizar; fata
de apoyo de los funcionarios|...] involucrados en estos asuntos en cada pais; vy,
finalmente, los intereses de los Estados Unidos y de las empresas transnaciona-
les que creian [...] no conveniente enfrentarse a una subregidn con una palitica
bien definida en esta materia y, en alguna medida, contraria a sus intereses, Sino
més bien, debilitar esta posicion por laviabilateral [...] En e momento inicial
de la propuesta falto, como ha ocurrido tantas veces antes, desprendimiento y
defensa firme de los intereses legitimos de largo plazo. No se estaba preparado
paraello; la propuesta fue, por tanto, irrealizable.?®

Consejo Andino de Politica Industrial y Consejo Andino
de Ciencia y Tecnologia

Cabe advertir inicialmente, que si bien los rganos que se andlizaran a
continuacién no son érganos creados propiamente para el tema de la Pl, indi-
rectamente se hallan vinculados estrechamente con las politicas de desarrollo
relacionadas con lainnovacion y desarrollo tecnol 6gico.

Frente a la situacion de crisis a inicios de los 80, la Junta lidera un
proceso de reflexion importante. Se avanza asi en la creacién de mecanismos
institucionales en procura de impulsar por un lado, un programa de desarrollo
deciencia este elementoinspiralas Decisiones 179 (1983) que creael Consgjo
Andino de Cienciay Tecnologiay 213, encaminada a crear las bases de una
comunidad andina cientifica; por otro, el mecanismo destinado a la realizacion
de programas y acciones conjuntas parala promocion del desarrollo industrial
dela Subregion, este elemento se recoge en laDecision 178 (1983) que creael
Consgjo Andino de Palitica Industrial .

Al parecer, en lo que respecta a Consgjo Andino de Politica Industrial
gue tendria como funcion «asesorar a los érganos principales del Acuerdo en:
a) La definicion de la estrategia industrial andina; b) La preparacion de los pro-
gramasy acciones conjuntas parapromover el desarrollo industrial en lasubre-
gion; y ¢) Laevaluacion de los avances del proceso de integracion en el campo
industrial» (art. 1), més alade las buenasintenciones no hatenido repercusion
alguna, pues s hien se le ha conferido importancia tedrica en declaraciones
como la de Machu Picchu, donde se le encomienda «definir una estrategia de
apoyo a los esfuerzos de modernizacion y reestructuracion industrial»?® o la
Declaracion de La Paz donde se ratifica la estrategia definida en el Mandato de
Machu Picchu, no se hatraducido tan siquieraen una estructurafisica, con ob-
jetivos 'y funcionamiento claros (aspecto que si ocurrié en € Consegjo Andino
de Cienciay Tecnologia), més alin, s se toma en cuenta que en la estructura

208. B. Kresalja, «Lapoliticaen materia...», p. 266.
209. Comunidad Andina, Acta de Machu Picchu, Directriz presidencial No. 6, 1990.
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del SistemaAndino de Integracién instituida através del Protocolo de Trujillo
(1996) dicho érgano no forma parte del Sistema, situacién que es reafirmada
en su reglamento: Decisién 471 (1999), donde no aparece como instrumento
vigente; ambos aspectos ademds de demostrar la infima importancia asignada
por |os paises miembros a dicho érgano, implicaunaderogacion delaDecision
178, aunque tal hipétesis a parecer no es aceptada por la Comunidad Andina
quien en su pagina oficial sigue manteniendo como vigente dicha normativa.?°

Por otra parte, tenemos a Consgjo Andino de Ciencia y Tecnologia
(CACYT), quesi hien en virtud del Programa de Caracas parala Cooperacion
en Investigacién y Formacion Cientifica y Tecnolégica de los paises miembros
(Decision 183) establece su estructura, objetivos y funcionamiento, segin el
Protocolo de Trujillo no aparece como parte del SistemaAndino de Integracion
y, tampoco en su reglamento (Decisién 471), lo cual también nos proporciona
un panorama del escaso interés que representaba para los Paises Miembros;
sin embargo, dicha omision fue subsanada en virtud de la Decision 508 que
incorporaen lalista de los Consgjosy Comités vigentes al Consgjo Andino de
Cienciay Tecnologia (CACYT).

Si bien, dicho érgano contintia funcionando hasta el dia de hoy, su fun-
cionalidad es escasa y/o de poco interés,?! pues las propuestas realizadas por
dicho érgano, talescomo el SistemaAndino de Innovaciény el ProgramaAndi-
no de Innovacién Tecnol 6gica?’? o laimplementacion del Programa de Trabajo
Andino en materia cientifico-tecnolégica (PAITEC),”® quedan simplemente
como propuestas que no tienen validez en la realidad féctica, debido alafata
de un compromiso real con el desarrollo tecnolégico e innovacién, y 1os pocos
programas implementados como el ProgramaAndino de Cienciay Tecnologia
(PACYT) son vistos como escasamente operativos.?4

Con relacion a todos estos instrumentos cabria preguntarse cual es €l
razonamiento para que dichos emprendimientos no tengan éxito, tal vez los
paises andinos no logran concebirlos como mecanismos pertinentes de politica
conjunta, 0 quizas no estén pensados con una vision transversal en distintos
temas estratégicos entre ellos, sociales, productivos regionales, de insercién

210. Véase Comunidad Andina, «www.comunidadandina.org>. Fecha de consulta: 16 de enero de
2013.

211. Pese aque en 2004 |a Secretaria General, sefialara como objetivo en materia de innovacion,
laReactivacion del Consgjo Andino de Cienciay Tecnologia. Ver documento informativo de
la Secretaria General SG/di 750 de 13 de julio de 2005.

212. Informe de la Secretaria General SG/CACYT/XIV/INFORME de 26 de diciembre de 2004.

213. Documento de trabajo de la Secretaria General SG/dt 336 de 20 de marzo de 2006.

214. Jaime Acosta Puertas, «Paliticas estructurales para el Mercado Comun Andino en e afio
2005, en Observatorio colombiano de la coyuntura internacional CRESET, Boletines No.
67-70, Bogota, Centro Regiona de Estudios del Tercer Mundo / Fundacion Friedrich Ebert
de Colombiay Bélgica, 2003, p. 9.
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internacional, econémicos, etc.; posiblemente entre los paises no haya un co-
nocimiento cabal de los distintos planesy politicas de cienciay tecnologia que
permita identificar posibles temas de convergencia, podria ser que finalmente
el esguema de dispersion e individualizacién que caracteriza las politicas de
Cienciay Tecnologia de los distintos paises, no sea funciona a unainiciativa
conjunta,?® o lo mas seguro es que los miembros rebajaron el acance que
quieren dar alaintegracion regional.

Desde nuestra perspectiva la respuesta estaria dada por la Ultima op-
cion, pues desde que Colombiay Pert celebraron los Acuerdos de Libre Co-
mercio con EUA, la Comunidad Andina se dehilité considerablemente, aspec-
to que repercutid en todos los ambitos, incluso el tecnol égico, atal punto que
hoy se cuestionasi la Comunidad Andinaseguiravigente en el futuro préximo.

Politicas de competencia

Lamayoriade los paises en desarrollo, [...] cuentan con escasatradicion, si
acaso la tienen, en aplicacion de politicas y leyes en materia de competencia.
De hecho, en lamayoria de estos paises, los DPI se han ampliado y fortalecido
en ausencia de un cuerpo de legislacion operativo en materia de competencia,
contrariamente alo que sucede en | os paises desarrollados, en los cuales se han
introducido mayores niveles de proteccion dela Pl dentro de contextos norma-
tivos que brindan solidas defensas contra précticas anticompetitivas.?

El estudio de la politica de competencia necesita considerar diversas
actuaciones intervencionistas del Estado que como lo sefiala Carlos Correa,

Afectan laadquisicion y utilizacion de los DPI. Si bien el derecho de com-
petencia puede ser un importante instrumento para limitar los efectos perjudi-
cidles de los DPI, la mayoria de los paises en desarrollo no aplica estas leyes
para corregir usos anticompetitivos de tales derechos debido alafatade leyes,
su débil implementacién, o por ausencia de politicas que traten larelacion Pl-
competencia.?Y’

Como se sefial 6 en el capitul o anterior, las politicas de competencia son
instrumentos para controlar el poder de mercado en el dmbito de la propiedad
industrial y mds especificamente de las patentes, que comprenden: el control
a gercicio abusivo de una patente por su titular y control sobre el otorgamien-

215. lbid.
216. C. Correaet al., «Propiedad intelectual y derecho de lacompetencia...», p. 10.
217. 1bid.
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to de licencias exclusivas a fin de evitar restricciones anticompetitivas sobre
terceros.

En lo que refiere al primero (control al ejercicio abusivo de una pa-
tente por su titular), la norma comunitaria establece que la autoridad nacional
competente «otorgard licencias obligatorias cuando se presenten préacticas que
afecten la libre competencia, en particular, cuando constituyan un abuso de la
posicidn dominante en el mercado por parte del titular de la patente» (art. 66,
Decision 486).28 Bajo esta disposicién, la autoridad competente esta facultada
para declarar la practica que afecte alalibre competenciay absteniéndose de
solicitar el consentimiento del titular, conceder licenciaobligatoriaaun tercero
para su utilizacion; de estaforma el Estado puede limitar €l gjercicio abusivo
de la patente.

En los paises andinos, pese a esfuerzo por reglamentar esta disposi-
cion, «no ha habido precedentes jurisprudenciales en esta materia, por tanto,
no es posible anticipar € desarrollo por las autoridades de competencia, de
criterios uniformes determinados para €l caso de patentes, més alla del caso
del criterio general aplicado en estos casos a abuso de posicién dominante».?°

Se advierte que si este tema no es debidamente abordado, se tiene €l
riesgo de terminar con la «desnaturalizacion misma de la politica de compe-
tencia». No obstante, €l problema es que en el sistema de competencias, para
«la identificacion de los supuestos de <abusos>, solo es posible hacerla a través
de una evaluacion de efectos anticompetitivos de las préacticas examinadas en
el mercado». Por tanto, podemos evidenciar que existe un problematedrico y
préctico que consiste en poder establecer de manera precisa una prescripcion
legal que «defina anticipadamente y para todos los casos, los limites temporales
Optimos del régimen de patentes'y otros derechos de Propiedad Intel ectual ».22°

Con respecto a control sobre el otorgamiento de licencias exclusivas
a fin de evitar restricciones anticompetitivas sobre terceros, hay que sefialar
gue el ordenamiento comunitario prevé este supuesto en el art. 58 de la Deci-

218. «Existen diversas practicas, que sin estar necesariamente asociadas a una posicion dominan-
te, tienden arestringir la competenciay son condenables en muchos paises. A los efectos de
laaplicacion de licencias por «préacticas anticompetitivas» pueden distinguirse tres supues-
tos: @) las conductas que conciernen a producto patentado en si'y que afectan al consumidor
final o al interés publico (por ejemplo, precios excesivos); b) aquellas que perjudican a com-
petidores actuales o potenciales del titular de la patente, incluyendo larealizacién de investi-
gaciones; ¢) las que conciernen a clausulas restrictivas en convenios de licencia; por jemplo
retrocesion de mejoras, compras atadas, de distribucion o en otras relaciones «verticales».
Carlos Correa et al., «Propiedad Intelectual y competencia: El papel delas licencias obliga-
torias», en Rafael Pérez Miranday Martin Diaz, comp., El Estado y € derecho econémico
actual, México DF, Vertiente, 1998, p. 57y 58.

219. |. de Ledn, op. cit., p. 18.

220. Ibid., p. 22-23.
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sién 486, a establecer que la autoridad nacional competente no registrara los
contratos de licencia para la explotacion de patentes que no se gjusten a las
disposiciones del Régimen Comun de Tratamiento a los Capital es Extranjeros
y sobre Marcas, Patentes, Licenciasy Regalias, o que no se gjusten alas dis-
posiciones comunitarias 0 nacionales sobre précticas comerciales restrictivas
delalibre competencia.

Esta instruccion obliga a las autoridades de competencia de los paises
miembros arevisar dichos contratos de licencia; sin embargo, tal situacién no
se da en la realidad factica. Un problema serio que presenta esta disposicion
es gue se pone en duda la capacidad de los 6rganos competentes de atacar ex
post dichas restricciones. Evidentemente, esto genera escepticismo frente a
la oportunidad en que dichas précticas puedan ser revisadas por la autoridad
competente, dado que es imposible conocer de manera anticipada las restric-
ciones de competencia que puedan sobrevenir como resultado de conductas
restrictivas, considerando que dicho examen toma en cuenta las circunstancias
econdémicas cambiantes, en virtud de las cuales es posible verificar la conducta
contractual .

En cuanto a su administracion, podemos mencionar que en algunos pai-
ses andinos, a efectos de que no haya una descoordinacién institucional y mas
bien se dé una efectiva atencién a los problemas de competencia generados
por la Pl, las autoridades de competencia 'y de PI coexisten bajo una misma
autoridad: Pert con € Instituto de Defensa de laCompetenciay Colombiabajo
latuicion de la Superintendencia de Industriay Comercio.

Lainversién en investigacion y desarrollo

A diferencia de la UE que posee fondos estructurales para fomentar la
investigacion y desarrollo (particularmente a partir de 1994, donde se redirec-
ciono € énfasis en la asignacion de los recursos, de infraestructura pesada,
tales como carreteras, edificaciones, rehabilitacion de suelo, formacidn basica,
etc. ainfraestructuras ligeras, como servicios de apoyo a la innovacion para
fomentar la explotacion de la investigacion y desarrollo), en la Comunidad
Andinatodavia sigue siendo una propuesta, por tanto, las politicas deinversion
en investigacion y desarrollo siguen siendo absolutamente individuales.

Otra aclaracion previa que es pertinente hacer es que nuestros paises,
al igual que €l resto de | os paises menos desarrollados, ante la disyuntiva entre
efectuar investigacion y desarrollo en tecnologias de punta o emergentes, u

221. 1. de Ledn, op. cit., p. 20.
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optar por la apropiacion, adaptacion, licenciamiento, etc., de tecnologia, se
decidieron desde €l inicio por la segunda opcion?2,

Lainversion en investigacion y desarrollo es un indicador del esfuerzo
tecnolégico e innovador; partiendo de esto, podemos observar que en porcen-
taje del Producto Interno Bruto (PIB) los paises andinos en todos los casos
no superan e 0,2% (Colombia 0,18%; Pert 0,11%; Ecuador 0,07% y Bolivia
0,03%), cosa opuesta ocurre en paises desarrollados como EUA, la Republica
de Corea, €l Japon y los paises europeos més avanzados, donde el porcentaje
del PIB supera el 2% (ver anexos 3, 4y 7), de ahi que podamos deducir que
el crecimiento del PIB percépita, esta intimamente vinculado con el esfuerzo
innovador (ver anexo 7).

Delamismaforma, se puede observar que lainversién en investigacion
y desarrollo repercute con el nimero de capital humano dedicado alacienciay
tecnologia; el nimero del personal de cienciay tecnologia en los paises andi-
nos es minimo, el mejor de los casos se presentd en el afio 2007, donde el pais
con mayor nimero de investigadores (equivalentes a jornada completa) fue
Colombia con tan solo 5.570 personas, no representando siquiera el 5% exis-
tente, en relacion con paises emergentes como Brasil, que disponia124.882 in-
vestigadores, o €l 1% de paises desarrollados como EUA que tan solo en 2005
contaba con 1’ 387.882 investigadores (ver anexo 9). Ahorabien, si se analiza
la cantidad de investigadores con relacién ala poblacion total de cada pais, se
observa que las brechas son significativas con respecto de paises emergentes
como Brasil: en el caso de Colombia a 2007 representa el 0,01% de su pobla-
cion total (De aproximadamente 46.2 millones), en Brasil el 0,06% (De apro-
ximadamente 189.3 millones); empero si se hace un balance con respecto de
paises desarrollados como EUA, inmediatamente se observa que las distancias
se amplian de manera sorprendente, en este pais solo a 2005 setiene un 0,47%
deinvestigadores de la poblacion total (De aproximadamente 296 millones).??

Volviendo al gasto en investigacion y desarrollo, segln el sector de gje-
cucion, es posible caer en cuenta que en los paises andinos el gasto del sector
empresarial alin es escaso, asi en el mejor caso: Bolivia, su participacion a can-
zaal 25%; situacién opuesta ocurre en paises desarrollados como EUA, China,
Republica de Corea donde la participacion del sector empresarial sobrepasala
tasa del 65% (anexo 8).

222. N. Rua, op. cit., p. 4.

223. Lacantidad de poblacion por pais se extrajo de Population Reference Bureau, «Cuadro dela
Poblacion Mundia 2005» y «Cuadro de laPoblacion Mundial 2007», en Popul ation Referen-
ce Bureau, <http://www.prb.org/pdf05/05WorldDataSheet_SPpdf>. Fecha de consulta: 15 de
enero de 2013 y Population Reference Bureau, <http://www.prb.org/pdf07/wpds07_sp.pdf>.
Fecha de consulta: 15 de enero de 2013.
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Por otra parte, en cuanto a porcentaje de participacion del sector estatal
en Investigacion y Desarrollo (anexo 8), podemos advertir que en el caso de
Colombia solo alcanza a 8%, por tanto, latasa es equivalente a porcentagje de
participacion de los gobiernos de los paises desarrollados, que en genera es
inferior al 20% (por gjemplo: EUA 12,23%, Canada 9,92%, y Japon 9,45%).
Situacién opuesta ocurre con €l resto de paises andinos, donde €l gasto del
sector publico sobrepasa el 20%: Bolivia (21%), Ecuador (34%), Pert (33%).
Ahora bien, en e mismo anexo, podemos observar que dentro de los gastos
en Investigacion y Desarrollo existe una categoria definida como Otros (que
incluye ingtituciones de educacion, organismos extranjeros y entes privados
sin fines de lucro), empero esta, en general, no contribuye mayormente a la
financiacién de la investigacion y desarrollo de las economias. En este campo
podemos observar que para todos |os paises andinos la tasa sobrepasa el 50%,
cifra que es negativa porgue conforme se sefial6 es improductiva; en cambio
en los paises desarrollados €l porcentaje de esta categoriano sobrepasa el 30%.

Como sefidla Jaime Acosta, el efecto sistémico de una minima inver-
sién en cienciay tecnologiay un reducido presupuesto del mismo en términos
de PIB, paralos paises andinos es grave dado que cuando se toman decisiones
en desmedro del conocimiento, como la principal fuente de desarrollo y rique-
za, se decide en contra el futuro de la construccién de una nueva sociedad y la
profundizacion de laintegracion, impactando por tanto en diferentes politicas:
industrial, de comercio exterior, educacion, salud, desarrollo regional, entre
otras, eincluso la politica macroeconémicaen el mediano y largo plazo.?

Es evidente que la escasa actividad innovadora, reflejada en el nimero
de registros de patentes, se explica en gran medida por la insuficiente capaci-
dad y bgjos recursos destinados a la investigacion y desarrollo, pero también
por el muy escaso o nulo aprovechamiento de la informacion tecnol égica que
contienen los documentos de patentes. Esta situacion, indudablemente, reper-
cute en la pérdida de competitividad en el mercado, la disminucién de opor-
tunidades de transferencia de tecnol ogia (negociacién, contratacion, compray
venta de licencias, etc.) y, en la merma de oportunidades en la explotacién de
lainformacién tecnol 6gica de dominio pablico, entre otros.?®

224. J. Acosta Puertas, op. cit., p. 9.
225. CONPES, op. cit., p. 35.



Capituro III

Cambiosen lapoliticadela CAN
frentealapropiedad intelectual:
¢un nuevo paradigma?

La llegada del ADPIC en €l marco de la OMC representd una carga
considerable para los paises en desarrollo y los menos desarrollados, porque
tuvo efectos considerables en € margen de maniobra respecto de la adopcion
e implementacion de politicas adecuadas a las realidades y necesidades so-
cioecondmicas de estos paises, ya que constituye un obstaculo o limitante muy
grande en €l gjercicio de tales paliticas. Sin embargo, dicho acuerdo alin man-
tiene ciertas flexibilidades que pueden ser utilizadas por los paises en su pro-
posito de generar desarrollo econémico y social. No obstante, en esta Gltima
época los acuerdos bilaterales han puesto en cuestion aquellas flexibilidades,
yaque tienden adesarrollar y profundizar los derechos de Pl ya instituidos en
el ADPIC, lo que no solo afectaria a los paises, sino también los procesos de
integracion vigentes.

Por esto, en €l presente capitulo se realizara un andlisis de los proble-
mas y las consecuencias que genera el ADPIC y con mayor relevancia los
TLC, mas alin cuando Colombiay Pert suscribieron en 2006 tratados de libre
comercio con EUA. Sobre los cambios introducidos en la Decision 486 con
motivo de la adecuacion al ADPIC, cabe advertir que fueron examinados en
el capitulo anterior, por lo que simplemente se hara mencion de esta Decision,
enfatizando en la disminucién de los margenes de maniobra en las politicas de
PI. En cuanto alos TLC, se hardun estudio de | os distintos aspectos en materia
de Pl, en comparacion con €l ADPIC y la Decision 486, para determinar €l
grado de desarrollo y profundizacion en los derechos de Pl ya regulados por
estos instrumentos normativos.

A continuacién se hara referenciaa como los TLC, celebrados por am-
bos paises andinos con EUA, obligaron a la modificacién del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, con motivo de adecuarla a dichos instru-
mentos internacionales y posteriormente se analizara €l impacto de las Deci-
siones 632 y 689 en las politicas de desarrollo y en el proceso de integracion
subregional .
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PROBLEMAS U OBSTACULOSEN LA ADOPCION DE POLITICAS
EN PROPIEDAD INTELECTUAL: SISTEMA MULTILATERAL (ADPIC)-
AMBITO BILATERAL (TLC)

Es improbable que en un mundo cada vez mas globalizado se logre
abstraerse del sistemamultilateral y de susreglas. Sin embargo, como severaa
continuacion, ello tiene repercusiones muy grandes en las politicas que puedan
y decidan adoptar los paises.

Es claro que, nuestros paises y los paises menos desarrollados en ge-
neral aceptaron el ADPIC, no porgue en ese momento haya sido prioritariala
adopcién de proteccién de Pl, sino porque se pensd que en € paguete de medi-
das ofrecidas figuraba la reduccién de proteccionismo comercial en los paises
desarrollados, lo cual seria beneficioso.??® Sin embargo, podemos observar que
dichos compromisos de liberalizacion del sector agricolay textil no serespeta-
ron, en cambio nuestros paises han tenido que soportar las cargas que impone
el ADPIC.?" Paraddjicamente hoy bajo los mismos argumentos del ADPIC, se
pretende celebrar acuerdos ADPIC-PLUS.

Si bien actualmente existen intentos de adoptar los derechos de Pl alas
circunstancias y necesidades locales, los paises se enfrentan a obstacul os deri-
vados de |las normas internacionales multilaterales de Pl que deben ser imple-
mentadas en |las correspondientes | egislaciones nacional es, respetando ademas
|os aspectos minimos que deben ser observados. Estas regulaciones, que casi
en latotalidad de sus prescripciones tienen niveles de proteccién mayores con
respecto de las anteriores normas multilaterales, constituyen un gran desafio
paralos paises en desarrollo en su blsqueda de lograr un desarrollo econémico
y social,?® dado que sus méargenes de maniobra a momento de establecer las
respectivas politicas se hallan disminuidos y de manera significativa.

Antesdeingresar aun andlisis mas detallado del ADPIC, cabe hacer las
siguientes precisiones. Considerando que la mayoria de paises forman parte de

226. C. Correg, edit., op. cit., p. 50.

227. Si antes los paises tenian amplios margenes de maniobra, porque tenian la posibilidad de
regular libremente la proteccion o no de determinadas categorias de derechos de propiedad
intelectual, establecer requisitos de proteccion, fijar plazos de duracion de los derechos inte-
lectuales, regular los procedimientos en materias civiles, administrativas o penales, incluso
aduaneras, con lallegada del ADPIC selimitd aquello de manera considerable. EI ADPIC se
constituye en favor de los paises desarrollados'y en perjuicio de los paises en desarrollo, por-
gue estos Ultimos por antonomasia son importadores netos de tecnologia, y también porque a
través de la estandarizacion se produce automaticamente que el valor de los derechos de pro-
piedad intelectual aumenten, provocando que sus titulares, concentrados fundamentalmente
en los paises industrializados se beneficien, en detrimento de los usuarios de tecnologias y
productos protegidos en laregion.

228. M. J. Oliva, op. cit., p. 48.
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laOMC o estén en vias de ingresar a esta organizacion, laimplementacion del
ADPIC que regula préacticamente todas las categorias de derechos de Pl exige
cambios sobre las legislaciones internas de PI,?® a tal propédsito, el ADPIC
para su entrada en vigor establecié plazos escalonados, sobre la base de la
aplicacion pautada en diversas disposiciones del Acuerdo y segun €l grado de
desarrollo de los paises.?° En el caso de los paises en desarrollo se establecié
un periodo de transicién de cinco afios (ADPIC, art. 65.2) paraaplicar las obli-
gaciones relacionadas con la proteccién de Pl.

Como se dijo en un apartado anterior, las disposiciones del ADPIC
constituyen estandares minimos que deben adoptar las legislaciones, 1o que
implica que | os paises miembros no estan obligados a conceder una proteccion
mas amplia que la prevista en el Acuerdo (ADPIC, art. 1.1), pero desde otro
punto de vista, implica que dichos estandares minimos se aplican a todos los
miembros de la OMC, cualquiera sea su nivel de desarrollo, incluidos los pai-
ses menos desarrollados, y al mismo tiempo significa que los paises miembros
no pueden establecer un menor grado de proteccion que las normas impues-
tas por el ADPIC, pero si estan facultados (aunque no obligados) a elevar la
proteccion de los derechos de PI; abriendo en consecuencia las puertas a los
Acuerdos de Libre Comercio y a la continua expansion de la Pl a través de
nuevos esfuerzos de armonizacion tanto en las relaciones multilaterales, como
regionales.

Ahora bien, la implementacion del ADPIC demandd cambios en las
legislaciones sobre PI; en algunos casos exigio ateraciones relativamente pe-
quefias, en otras precisd una actividad normativa completamente nueva. En
vistade aquello y considerando que los paises de laregién andinaforman parte
de un proceso de integracién subregional, que poseen normas comunitarias
dotadas de |as prerrogativas del derecho comunitario: primacia, efecto directo
y aplicabilidad inmediata, con miras a no vulnerarla, se vieron forzados a re-
formar el régimen comun de propiedad industrial (Decision 344), adecuandolo
conforme a los paradigmas del ADPIC; como resultado de esta labor se da
nacimiento ala Decision 486 que entr6 en vigenciael 1 de diciembre de 2000.
En € caso del régimen de derechos de autor, no fue necesario, ya que en €l
momento en que se dictd (1993) se considerd en las legislaciones internas de
los paises miembros, la tendencia actual predominante de mayor proteccién al
derecho de autor y |os derechos conexos.

229. Las disposiciones del Acuerdo estdn dirigidas a los Estados y no modifican directamente la
situacion juridica de las partes privadas, quienes no podran reclamar derechos en virtud del
Acuerdo hastay en la medida que el mismo sea receptado por la legislacion nacional». C.
Correa, Acuerdo TRIPs..., p. 35.

230. Ibid., p. 219.
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Pedro Roffe y Maximiliano Santa Cruz, ilustran los cambios mas im-
portantes introducidos en el ADPIC con relacién alos anteriores tratados mul-
tilaterales en materia de Pl estableciendo que, en el campo de |as patentes, en
el Convenio de Paris, los paises miembros tenian una importante posibilidad
de maniobra en el &mbito nacional, ya que tenian la absoluta libertad de definir
|a materia patentable y en consecuencia excluir ciertos sectores tales como los
quimico-farmacéuticos, de la concesion de patentes, ya sea como productos o
procedimientos, aspecto que con el Acuerdo cambia, pues se establece que la
proteccion se otorga a todas las invenciones (sin discriminacion alguna) con
posibilidades de exclusiones limitadas; de igual forma se establece un plazo
de proteccién de 20 afios, situacién opuesta al Convenio de Paris que daba
completa libertad a los paises para determinar € plazo de duracién de tales
derechos; se establece una regulacién pormenorizada para €l otorgamiento de
licencias obligatorias, incorporando por o menos 14 condiciones; |os progra-
mas de ordenador se protegieron como obras literarias, 1o que permitié una
proteccion de 50 afios después de lamuerte del autor; las bases de datos fueron
incorporadas como objeto de proteccién de derecho de autor; el ADPIC signifi-
€6 un reconocimiento de los derechos exclusivos de arrendamiento paragraba-
ciones musicalesy de programas de computacion através del cual se otorgaba
d titular la facultad de evitar que su obra fuera arrendada, de igual manera,
en materia de marcas, al definir en lo que consistia marcas de comercio y de
servicio, se extendio la proteccion a estos Ultimos; introdujo estéandares mini-
mos de proteccion para las indicaciones geogréficas (el Acuerdo de Lisboa que
regulaba dicho instituto tenia menos de 20 paises miembros); en relacion alos
dibujos industriales se otorgd proteccion por 10 afios (plazo que anteriormente
no existia); se introdujo la obligatoriedad de incorporar circuitos integrados
(al momento de las negociaciones pocos paises contaban internamente con tal
regulacion), estableciendo ademés un plazo de proteccion de 10 afios para este,
y el derecho de prohibir el comercio de productos que incorporan €l disefio de
circuitos integrados; las normas relativas a la observancia de los derechos de
PI en el ambito internacional fue novedosay bésicamente consiste en laobliga-
cion delos Estados de otorgar alos tribunal es nacional es|os medios adecuados
para garantizar los derechos conferidos en el ADPIC. %!

En efecto, «Lallegada del ADPIC, a exigir un enfoque mas coherente
en los diferentes campos tecnol dgicos, ha reducido las opciones disponibles
paralos legisladores[...] Sin embargo, estos legisladores todavia cuentan con
una serie de herramientas, aunque algunas hayan quedado un tanto debilitadas
por el ADPIC».%2 Cabe reconocer que pese a la considerable disminucion de

231. P. Roffey M. Santa Cruz, op. cit., p. 26.
232. C. Correg, edit., op. cit., p. 285.
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los méargenes de maniobra que implica la llegada del ADPIC, todavia man-
tiene flexibilidades importantes que en algin sentido posibilita a los paises
a utilizarla en su propia legislacién en el proposito de alcanzar €l desarrollo
econdmico y social.

Si bien el sistema multilateral representado por el ADPIC constituye
un desafio para los paises en desarrollo en cuanto a la eleccion e implemen-
tacion de sus politicas, |os acuerdos bilaterales representan un mayor riesgo,
porque los margenes de flexibilidad que establecen las normas ADPIC tienden
adisminuir alin mas. A través de negociaciones bilaterales se han establecido
acuerdos en los que los criterios de proteccion de la Pl sobrepasan los niveles
establecidos en la esfera multilateral y amenazan seriamente la libertad de los
paises para adaptar la Pl a sus objetivos de politica gubernamental .22 Con los
tratados bilaterales, el problema para los formuladores de politicas se agrava
debido a las tendencias de reduccién de los ya menguados grados de libertad
de politicas posteriores a la firma del ADPIC, implicando por tanto la conse-
cuente limitacion a rendimiento de los esfuerzos de los paises en desarrollo
destinados aimpulsar su potencial innovador.?*

No cabe duda que todos |os Acuerdos de Libre Comercio que contienen
disposiciones de PI son los mds significativos en cuanto al impacto sobre la
normativa multilateral. Precisando alin mas Pedro Roffe y Maximiliano Santa
Cruz mencionan que dentro de los Acuerdos de Libre Comercio, los acuerdos
Norte-Sur, parecieran ser mds eficaces que los acuerdos de tipo Sur—Sur, por-
gue en los primeros, 10s paises pueden integrar economias con distintas capaci-
dades tecnol gicas y generalmente originan mercados de gran envergadura.?

Efectivamente, la mayoria de tratados Norte-Sur en donde los actores
principales son EUA, UE, EFTA, Canaday Jap6n, no solo abarcan practica
mente todos |os temas de Pl regulados por el ADPIC (exceptuando circuitos
integrados, que no son materia de regulacién) sino que ademas incorporan una
serie de categorias juridicas no contempladas en otros acuerdos multilaterales,
regionales y/o hilaterales, pero, ademas, |os tratados bilaterales superan enor-
memente |os niveles de proteccion del ADPIC y no solamente en cuanto alos
estandares en cada categoria de Pl, sino también en materia de observancia.?®

Como prueba de €llo se sefialan algunos g emplos, sin embargo, cabe
mencionar primero que para su mejor entendimiento se dividen los acuerdos
en dos partes:

233. M. J. Oliva, op. cit., p. 48.

234. F. C. Sercovich, op. cit., p. 13.

235. P. Roffey M. Santa Cruz, op. cit., p. 10.
236. Ibid., p. 38.



94 Wilson Mamani

Normas generales

Dentro de estas se hallan principalmente las obligaciones que tienen los
Estados Parte de aprobar y ratificar tratados internacionales relacionados con
la Pl y/o hacer mejores esfuerzos con miras a adoptarl os; acuerdos que en mu-
chos casos pueden no adecuarse a las realidades y circunstancias econémicas
y sociales de los paises en desarrollo. Por gjemplo:

El Acuerdo Chile-UE (firmado en 2002, entré en vigor a partir de 2003)
contiene un capitulo especialmente para contraer obligaciones de adhesion
a acuerdos multilaterales: establecieron plazos para adherirse entre otros al
Tratado de Cooperacién en materia de Patentes de 1970 (PCT), Tratado so-
bre Interpretacién o Ejecucién de Fonogramas de la OMPI de 1996 (TOIEF),
Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento de Depdésito de Patentes de Mi-
croorganismos a los Fines del Procedimiento en materia de Patentes de 1977,
y €l Tratado sobre el Derecho de Marcas (TLT) (art. 170).

En el Acuerdo EFTA-México (firmado en 1997, en vigor desde 2000),
por giemplo los paises se comprometieron a adherirse a tratados tales como
el de Budapest, el Arreglo de Niza relativo a la Clasificacién Internacional
de Productos y Servicios para el Registro de Marcas (de 1977, modificado en
1979), acuaquieradelas actas de laUnién Internacional parala Proteccién de
|as Obtenciones Vegetales (UPOV de 1978 o de 1991) (art. 1701.3).

También tomamos como ejemplo el Acuerdo EUA-Centroamérica-Re-
publica Dominicana (CAFTA-RD) donde las partes se obligaron a adherirse
entre otros al Tratado de Budapest, al Convenio sobre Distribucion de Sefiales
Satelitales Portadoras de Programas Transmitidas por Satélite, al TLT, al Con-
venio UPQV de 1991 (art. 15.1).

Por ultimo, en lo que respecta alos Acuerdos de Libre Comercio cele-
brados por Colombiay Perti con EUA, en laparte general se establecieron una
serie de compromisos de ratificacion de tratados internacionales, tales como,
el Convenio sobre la Distribucion de sefiales Portadoras de programas Trans-
mitidas por satélite, el Tratado de Budapest, y el Convenio Internacional para
la Proteccion de las Obtenciones Vegetales de 1991.%7

Sin duda los dos primeros acuerdos representan la incorporacién de
temas nuevos al ADPIC (la proteccion que otorga este Ultimo no alcanza a
dichas categorias), y ademéas es evidente que la adhesion a tales tratados esta

237. El resto de acuerdos sujetos a compromiso de adhesion son: €l Tratado de la OMPI sobre
Derecho deAutor (1996); el Tratado delaOMPI sobre I nterpretacién o Ejecucién y Fonogra-
mas (1996); el Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes (1970), enmendado en 1979;
y €l Tratado sobre el Derecho de Marcas (1994).
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direccionada a proteger los intereses del pais desarrollado, baste para ellos
considerar |a capacidad tecnol égica de los paises andinos.

En cuanto a Convenio de la UPOV, seglin gran parte de la doctrina, se
considera que dicho acuerdo suministra un esténdar de proteccién disefiado
con vistas a los sistemas de comercializacion agricola de los paises desarro-
[lados, y €ello se puede inferir facilmente de los criterios de exigibilidad para
la otorgacién de tales derechos; en efecto para la concesidn del certificado
de obtencion vegetal, «Si bien exigen novedad y diferenciacién, los criterios
adoptados son més bien laxos en cuanto ainnovacién (no obviedad) y utilidad
(aplicabilidad)»,>® permitiendo de esta forma proteger variedades con carac-
teristicas muy similares manejadas por criterios eminentemente comercialesy
no impulsando mejoras genuinas de caracteristicas agronémicas.

Por otro lado, al exigir los requisitos de homogeneidad y estabilidad,
se reconoce implicitamente que se privilegia la uniformidad, excluyendo por
tanto las variedades locales desarrolladas por agricultores que son més hete-
rogéneas y menos estables. Por Ultimo entre los varios aspectos que cabria
considerar, la UPQOV de 1991, no permite la venta e intercambio informal de
semillas, situacién que constituye una generalidad en el entorno de los paises
andinos, quereutilizan, intercambian o venden | as semillas de manerainformal
a sus vecinos.?®

Se trata de acuerdos bilaterales en donde existe una asimétrica despro-
porcién que obliga a nuestros paises a aceptar normas que no favorecen sus
intereses, comprometiéndonos a aprobar tratados internacionales, muchos de
ellos gjenos a nuestras realidades y circunstancias, que no dan cabida a nuestro
propio desarrollo; un ejemplo claro es que dentro de las normativas a ratificar
no se toma en cuenta el Convenio de Diversidad Biolégica, acuerdo muy im-
portante para una distribucién equitativa de los recursos genéticos.

Normas especificas

Regulan a detalle todos | os aspectos relacionados con la Pl, que en mu-
chos casos conceden una mayor proteccion que el ADPIC e introducen nuevas
formas de proteccion instituyendo figuras juridicas sui géneris no contempla-
das por el acuerdo multilateral mencionado. Dentro de este &mbito podemos
observar por giemplo:

En el NAFTA (firmado en 1992, en vigor desde 1994), el plazo de du-
racion de las marcas se amplia a 10 afios (art. 1708.1), en oposicion del AD-

238. F. C. Sercovich, op. cit., p. 26.
239. C. Correa, edit., op. cit., p. 173-177.
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PIC que solo prevé siete afios (art. 18); se establece la extensidn del plazo de
patentes con la finalidad de compensar retrasos originados en procedimientos
administrativos de concesion (art. 1709.12), en contraste al ADPIC que prevé
un plazo de 20 afios (art. 33). En NAFTA, a diferencia del ADPIC se incor-
pora la proteccion de sefiales de satélite codificadas portadoras de programas
(art. 1707); de lamisma forma, con relacion alas informaciones no divulgadas
referidas a los medicamentos y agroquimicos, se fija una proteccién tempo-
ral de cinco afios para productos farmacéuticos y 10 para agroquimicos (art.
1711.5), adiferencia del ADPIC que no contempla plazo de proteccién alguno
(art. 39.3).

En e Acuerdo EFTA-México, a diferencia del ADPIC que en mate-
ria de indicaciones geogréficas solo contempla la proteccién a productos (art.
22.3), la proteccién se extiende a los servicios (anexo XXI, art. 3.2), para los
dibujos y modelos industriales, en el ADPIC se establece un plazo de protec-
cion de 10 afios (art. 26.3), en virtud del Acuerdo este término se ampliaa 15
afios (anexo XXI, art. 3.4).

En el Acuerdo EFTA-Chile (firmado en 2003, en vigor desde 2004), en
materia de informacion no divulgada se instituye un periodo de exclusividad
de cinco afios para productos farmacéuticos y diez afios para agrogquimicos
(anexo XII, art. 4.1). De la misma forma, en materia de patentes se prescribe
la prérroga del plazo de proteccién para compensar al titular por demoras no
razonables (Anexo XII, art. 3, inc. b); en el caso de los dibujos y modelos in-
dustriales se amplia el plazo a 15 afios (anexo XII, art. 5).

Ahora bien, con referencia a EUA se andlizardn los tratados de libre
comercio celebrados con Colombiay PerU, pero ademas se hard alusion a Chi-
le considerando que este ha servido de modelo para los posteriores acuerdos
como el CAFTA-RD, con los paises andinos;> y también conviene desde ya
mencionar que los TLC celebrados por EUA ademds de fijar estindares mas
estrictos que el ADPIC y la Decisién 486, incluyen proteccién a nuevas ma-
terias.

Con respecto alas patentes, cabe sefialar que aunque el ADPICy laDe-
cision 486 solo establecen un periodo de 20 afios de proteccion, en los Acuer-
dos de Colombiay Perti al igual que los TLC celebrados por EUA con Chiley
el CAFTA-RD, una de las modificaciones sustanciales se centré en contemplar
la posibilidad de extender el periodo de proteccién de la patente con el fin de

240. Jorge Mario Martinez Piva, coord., Generacion y proteccion del conocimiento: propiedad
intelectual, innovacién y desarrollo econdémico, México DF, Naciones Unidas, 2008, p. 23.
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compensar retrasos originados en los procedimientos administrativos de con-
cesion®! (art. 16.9.6, inc. b).

Con relacién a la informacién confidencial sobre seguridad y eficacia
de los productos farmacéuticos y agroquimicos que se entrega a las autorida-
des para obtener |a aprobacion de comercializacion de estos productos (datos
de prueba) a diferenciadel ADPIC y la Decision 486 que no instituyen la pro-
teccion tempora de los datos de prueba (art. 266), en los Acuerdos de Libre
Comercio se establecen periodos temporales de proteccion: cinco y diez afios
respectivamente (art. 17.10, num. 1y 2).

Delamismaforma, a igua que el TLC con CAFTA-RD, se introduce
unaclausulacontrovertidaen virtud de la cua seintentaproteger materiaviva;
si bien el acuerdo no incorpora la obligacion expresa de proteger plantas, in-
cluye lacladusula de mejor esfuerzo para amparar mediante patentes a los due-
fios de plantas que sean nuevas, entrafien nivel inventivo y sean susceptibles
de aplicacion industrial .22 Hay que recordar que el ADPIC, establece como
facultad de los Estados excluir de las patentes alas plantas y animales (art. 27,
num. 3 inc. b) y utilizando dicha flexibilidad la Decisién 486 la excluye del
ambito de proteccion (art. 20, inc. c).

También, se puede observar que en derechos de autor los TLC cele-
brados por Pertl y Colombia (al igual que el TLC con Chiley DR-CAFTA),
adiferenciadel ADPIC (art. 14. 5) y laDecisién 351 (art. 18 y 36), le suman
20 afios mas al plazo de 50 afios de proteccion de los derechos de autor; igual
extension se concedio a los artistas intérpretes o gjecutantes y productores de
fonogramas (art. 16.5.4y 16.6.7).

De los aspectos novedosos, se puede mencionar por ejemplo que en la
regulacion de la elusiéon de medidas tecnol 6gi cas para proteger obras, interpre-
taciones, gjecuciones y fonogramas amparados por derechos de autor y dere-
chos conexos, |os acuerdos establecen reglas estrictas, pues determinan sancio-
nes de tipo civil paralos actos dolosos con objetivos comerciales prohibidos,
y de tipo penal por la fabricacion, distribucion, venta o arriendo de aparatos,
productos, 0 componentes que sirven para eludir medidas tecnol 6gicas efecti-
vas que controlan el acceso y los derechos exclusivos de obras o fonogramas

241. En ambos acuerdos se establecen prorrogas, pues estipulan la obligacion de compensar 10s
atrasos Administrativos «irrazonables» en la tramitacién de una patente mediante la amplia-
cion del periodo de vigencia de la proteccion. Una demora irrazonable en la emision de la
patente es aquella superior acinco afios a partir de la fecha de presentacion de la solicitud, o
tres afos después del requerimiento de examen delasolicitud, cualquieraque seael posterior.

242. En e TLC EUA-Chile, fue mas rigido, ya que se previo un plazo de cuatro afios desde la
entrada en vigor del Tratado para elaborar y proponer legislacion que permita disponer de
proteccion mediante patentes para plantas a condicion de que sean nuevas, entrafien una
actividad inventivay sean susceptibles de aplicacion industrial.
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(art. 16.7, num. 4); también laregulacién de los nombres de dominio en inter-
net puede ser considerada nueva, dichas disposiciones «regulan la solucién de
diferencias y la transparencia en la administracién de los dominios de nivel
superior de pais»®* (art. 16.4), asimismo, pueden concebirse novedosos la li-
mitacién de responsabilidad de los proveedores de servicios por internet (art.
16.11, num. 29) y la proteccion de sefiales satelitales portadoras de programas
codificados (art. 16.8). En el tema de marcas

El Acuerdo establece que las marcasincluyen alas marcas colectivas, lasde
certificacion y las sonoras, pudiendo incluir indicaciones geograficas y marcas
olfativas de productos comerciales. Esto significa que habra al menos tres cate-
gorias de marcas protegidas: colectivas, de certificacion y sonoras. Pero hay dos
categorias en las que la proteccion no es obligatoria: las indicaciones geografi-
casy las marcas olfativas. En este sentido, el Acuerdo vamés aladel ADPIC,
ya que este no obliga a proteger las marcas de certificacion ni las sonoras.?*

Sin embargo, a respecto cabe mencionar que no va mas alade la De-
cision 486 que ya contempla estos supuestos juridicos.

Con referencia ala observancia del acuerdo, esimportante resaltar que
las limitaciones al margen de accién de las politicas en materiade Pl se hallan
reflejadas en el hecho de que muchas de las sanciones que fueron facultativas
en el ADPIC, en los acuerdos son obligatorias; Pedro Roffe y Maximiliano
Santa Cruz, a respecto plantean que

Entre las materias mas innovadoras respecto del ADPIC, esta el compro-
miso de contemplar indemnizaciones por dafios preestablecidos, a menos para
infracciones a los derechos de autor y conexos, y para marcas. Ademas, en
casos civiles, las autoridades estarén facultadas para destruir los materides e
implementos que se hayan utilizado en la fabricacién de los materiales infrac-
tores* (art. 16.11).

En la Decision 486 si bien se establecen mecanismos para la adopcién
de las medidas necesarias para evitar la continuacion o larepeticién de lain-
fraccion, incluyendo la destruccion de los productos, materiales o medios in-
fractores (art. 241M lit. f), no contempla las indemnizaciones por dafios pre-
establecidos.

243. Pedro Roffe, «Lapropiedad intelectual y la nueva generacion de acuerdos de libre comercio:
el tratado entre Chile y Estados Unidos de Norteamérica», en J. M. Martinez Piva, coord.,
Generacion y proteccion..., p. 146.

244. 1bid., p. 147-151.

245. P. Roffey M. Santa Cruz, op. cit., p. 44. Al respecto podemos comparar €l art. 17.11, num.
7-14 de los Acuerdos, con relacion d art. 42 del ADPIC.
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Con respecto amedidas en frontera, los Acuerdos también van masala
que el ADPIC y laDecisién 486. EI ADPIC las prevé, incluyendo medidas de
actuacion de oficio (si el pais miembro lo permite), empero solo para com-
batir la importacién de marcas falsificadas y articulos piratas. En cambio, la
aplicacion de medidas en frontera a bienes exportados y a bienes en transito
es facultativa?®® (art. 51y 58). Si bien la aplicacion de la Decision 486 alcanza
ademas de |os bienes importados a los exportados, no prevé la posibilidad de
aplicar medidas en frontera para aquell os bienes o servicios que se encuentren
entransito en el pais miembro; pero ademés establece que lafacultad de actuar
de oficio depende de la legislacidn interna de los paises (art. 250). En cambio,
en los TLC celebrados con Pertl y Colombia (al igual que con Chile) se prevé
explicitamente las actuaciones de oficio, para inspeccionar bienes importados,
de exportaciony en transito (art. 16.11, num. 23).

De todas las obligaciones contraidas por los paises, se debe reconocer
gue si bien en el conjunto normativo de los acuerdos de libre comercio existen
clausulas que en su mayoria tienden a profundizar la proteccion de los dere-
chos de PI ya establecidos en el ADPIC, también, aunque de forma reducida,
existen normas positivas paralos paises en desarrollo, prueba de ello es €l art.
17.9.4., que permite invocar la Excepcion Bolar; por su importancia dicha ex-
cepcién serd analizada més adelante, sin embargo, nos permitimos mostrar 1o
dispuesto en los acuerdos:

S una Parte permite que una tercera persona use la materia protegida por una
patente vigente para generar la informacion necesaria para apoyar la solicitud
de aprobacion paracomercializar un producto farmacéutico o quimico agricola,
esa Parte dispondra que cualquier producto producido en virtud de dicha au-
torizacion no serd fabricado, utilizado, vendido, ofrecido para venta, o impor-
tado en el territorio de esa Parte con fines diferentes a los relacionados con la
generacion de informacion, para cumplir los requerimientos de aprobacion de
comercializacion del producto una vez expire la patente, y si la Parte permite
la exportacion, el producto solo seré exportado fuera del territorio de esa Parte
para propositos de cumplir los requisitos de aprobacién de comercializacion de
esa Parte (art. 16.9.5).

Como se puede observar, la firma de acuerdos comerciales celebrados
con EUA supone la aplicacion obligatoria de normas de Pl mucho mas estric-
tas que las acordadas en el ADPIC dela OMC. Las normas ADPIC, fueron el
techo en cuanto a la observancia de derechos de P, sin embargo, los TLC de
EUA implican una mayor profundizacion de las normas multilaterales. Si tan
solo nos fijamos en la «Trade Act» (Ley de Comercio) de 2002, se puede ver

246. P. Roffe, «Lapropiedad intelectual...», p. 152.
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que uno de los principal es objetivos de |as negociaciones de EUA en el ambito
de P, relacionada con el comercio, es asegurar que las disposiciones de cual-
quier acuerdo comercial o multilateral o bilateral sobre derechos de Pl suscrito
por EUA refleje un nivel de proteccién similar al establecido en la legislacion
estadounidense, propendiendo de esta forma a mejorar la balanza comercial
en ciertas industrias estadounidenses como el software, misica, peliculas y
productos farmacéuticos.

Desde nuestra concepciédn, siguiendo la tendencia de una parte de la
doctrina, entre el establecimiento de estandares multilaterales y acuerdos re-
gionales/ bilaterales, espreferible el primero, porque en principio, la capacidad
negociadorade nuestros paises en desarrollo, sumados |os de menor desarrallo,
aunque desigual, estd compensada por la ventaja numéricay la capacidad de
formar aianzas. De otro lado, existe el riesgo de que |os acuerdos regionales/
bilateral es perjudiquen los fundamentos del sistemamultilateral, limitando por
ende de principios, flexibilidades y excepciones establecidos en el ADPIC.2#

Los hechos reflejan una realidad y es que nuestros paises, pese al in-
cumplimiento de los paises desarrollados de las normas multilaterales con re-
lacién al acceso de mercados (que favorecen a los paises en desarrollo), nue-
vamente a través de los TLC en procura de obtener mercados preferenciales
a cambio de una mayor profundizacién de las normas multilateral es vigentes,
olvidan los objetivos de desarrollo sostenido a mediano y largo plazo.

Una significativa profundizacién de los derechos de PI, per se no im-
plica transferencia de tecnologia, es equivocado buscar una relacién simpley
univoca entre lafuerza de proteccion de los DPI y el desarrollo de la actividad
innovadora, pues como nos advierte Sercovich,

Sin la formacion 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 de estimulos que los DPI den a la mo-
vilizacion de la actividad inventiva e innovadora local dependen del nivel de
desarrollo de las respectivas capacidades y de lamaduracion de sus sistemas de
innovacion.2*#

En efecto, € rol de los derechos de Pl no funciona de manera indepen-
diente, esta intimamente vinculado a una serie de medidas nacionales como la
actividad inventiva e innovadoralocal, ademéas de mecanismos yamencionados
anteriormente tales como la inversion en investigacion y desarrollo, la forma
cién de capital humano, laregulacién delacompetencia, a igua quelacreacion

247. C. Correg, edit., op. cit., p. 393.
248. F. C. Sercovich, op. cit., p. 9.
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de unainstitucionalidad efectiva que garantice el cumplimiento de las politicas
establecidas. Por €ello, es necesario que los derechos de Pl estén adecuadamente
adaptados a las realidades y circunstancias particulares de cada contexto. Sin
embargo, debido a que nuestros paises (Colombiay Per() en estos Ultimos afios,
optaron por un modelo basado en la promocién de exportacionesy la atraccion
de lainversion extranjera directa, ahora se encuentran en un reto mayor de di-
sefiar e implementar politicas destinadas al desarrollo cientifico y tecnolégico.

Se puede aseverar que €l plan de EUA a partir de los TLC, celebrados
con Colombiay Per(, no es apoyar y coadyuvar a reforzamiento del proceso
de integracion subregional si no a contrario, lo que hace es crear condiciones
de debilitamiento. Como afirma Baldo Kresalja

La firma del TLC con los EE.UU. ha significado un intencionado boicot
a los esfuerzos de integracion andinos y sudamericanos, a lo que se adiciona
la estrechez de mérgenes que deja para concebir y concretar una politica de
desarrollo propia. El TLC es desde esta perspectiva un «candado», un «ancla»,
a las politicas econdmicas generadas en el Consenso de Washington por los
neoliberales, asi como una rendicion incondicionada a las futuras decisiones
politicas del gobierno delos EE.UU. en lo que atecnologia eindustrias cultura-
les se refiere. [gualmente es una expropiacion a nuestras aspiraciones futuras, al
impedirnos realizar 1o que ellos, y otros paises y sociedades mas desarrolladas
hicieron cuando lo creyeron conveniente a sus intereses.*

Es obvio que los EUA através de un tratado bilateral no buscan que el
«libre comercio» se dé, al contrario, pretenden conseguir una ventaja comer-
cial parasusindustrias, sinimportar que se den 0 no condiciones equitativasy
sin tomar en cuenta el desarrollo sostenible de paises como los nuestros. Desde
nuestra optica, siguiendo a Marco Romero, consideramos que € TLC cele-
brado con EUA generara sectores ganadores que serén las grandes empresas
transnacionales estadounidenses,” dotadas de ventgjas competitivas por su
desarrollo tecnoldgico y cientifico, las escalas de produccién, las redes globa-
les de produccién y distribucion entre otros; en cambio los grandes perdedores
seran esencialmente las industrias manufactureras colombianas y peruanas,
que perderan espacios®™ en e comercio de bienes y servicios no solo en €l

249. B. Kresdlja, citado por Rubén D. Espinoza Carrillo, Propiedad intelectual y medicamentos:
Anélisis de los decretos legislativos de la implementacion del TLC Peru-Estados Unidos,
Lima, Redge / Américo Vespucio, 2009, p. 12.

250. «Enlosexadmenes que hace el International Trade Commission sobre el impacto de |os acuer-
dos de libre comercio, se evidencia que ellos aparejan per se beneficios para las empresas
estadounidenses y para la economia de los EUA por concepto de regaliasy comisiones vin-
culadas al licenciamiento de derechos sobre la Pl», P. Roffey M. Santa Cruz, op. cit., p. 64.

251. M. Romero, «Alcay los tratados...», p. 162.
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ambito nacional, sino también en el regional y global; a ello se debe agregar
gue ademés perdera la sociedad misma de dichos paises, porque la normativa
bilateral aumenta las brechas de conocimiento, establece normas con efecto
perverso parala salud y € progreso técnico y, peor aln, es que los mencio-
nados efectos seran constantes en el tiempo, debido a que el TLC consolida
la especializacion de los paises de la region andina en rubros declinantes o
estancados del mercado mundial y, con €ello, las posibilidades de nuestros pai-
ses para impulsar el desarrollo sostenible seran minimas.?? La opcién de los
acuerdos bilaterales con EUA, en definitiva, son la peor eleccién en el marco
de la globalizacion, pues se sigue el juego estadounidense, de consolidar sus
patrones de especializacién, de encuadrarnos en su estrategia geopolitica, y
agjarnos de nuestras propias opciones integraci onistas. >

Delo visto hasta ahora, se puede inferir que paralos paises andinos, los
TLC celebrados con los EUA, no son simples instrumentos comerciales, sino
que establecen reglas comerciales que comprometen de manera alarmante las
politicas nacionales de desarrollo de largo plazo, debilitando ademas el esque-
ma de integracién hasta ahora vigente.

DE LOSACUERDOS DE LIBRE COMERCIO
A LASDECISIONES 632Y 689

Hasta antes de la firma de los Acuerdos de Libre Comercio por parte de
Pert y Colombia gran parte de sus exportaciones se beneficiaban del mecanis-
mo de trato preferencial®* que les otorgaba EUA, empero dada su naturaleza
unilateral, dicha situacion provocaba constante incertidumbre respecto de su
renovacion. Sin duda, estay otras consideraciones condujo a ambos paises a
la firma del Acuerdo de Promocién Comercial. Sin embargo, aquella decision
implica una serie de costos que pueden afectar la sostenibilidad de sus poli-
ticas de desarrollo y debilitar los procesos de cooperacion en curso con los

252. 1bid., p. 165.

253. German Umafia, «El TLC y la Comunidad Andina», en Alberto Acostay Fander Falconi,
edit., TLC més que un tratado de libre comercio, Quito, FLACSO Ecuador, 2005, p. 127.

254. Entre 1991 y 2001 estuvo vigente la Ley de Preferencias Arancelaras Andinas (ATPA) otor-
gadas por EUA de maneraunilateral en virtud del cual se establecia un régimen de excepcion
de pago de aranceles del pago de aranceles a 5.500 partidas a favor de Bolivia, Colombia,
Ecuador y Peri a cambio del compromiso de estos paises de apoyar en la lucha contra el
trafico de drogas. A partir de 2002, EUA promulgé la Ley de Promocion Comercial Andina y
Erradicacion de Drogas (ATPDEA) por un periodo de cinco afios y con € mismo propdsito.
R. D. Espinoza Carrillo, op. cit., p. 16.
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paises vecinos,®® en efecto, a cambio del ingreso con menores restricciones
al mercado estadounidense, |os paises andinos tuvieron que comprometerse a
elevar sus niveles de proteccién a los derechos de Pl a esténdares mucho méas
exigentes que los establecidos en el ADPIC.%* No cabe duda de que aguél acto
para paises en vias de desarrollo como los andinos, representa un gran peligro,
ya que tiende a vulnerar y/o debilitar enormemente el margen de maniobraen
las politicas que no solo atentan contra el desarrollo tecnoldgico y cientifico,
sino que también pueden afectar areas muy sensibles como lasalud y el acceso
a medicamentos.

La Comunidad Andina, desde sus inicios dio importancia trascendental
alaPl, al igua que alasinversiones, en la consideracion de que ambas cons-
tituyen instrumentos de desarrollo econdmico y tecnolégico que redundan en
el bienestar social, por €llo, ya en el Acuerdo de Cartagena disponian que se
establ ecieran regimenes comunes. Ahora bien, como se vio, en Pl se comenz6
con dichalabor apartir de 1974 con laDecisién 85 hastallegar a afio 2000 con
la Decision 486, dicha normativaal ser parte del ordenamiento comunitario es
de carécter vinculante y goza de primacia, efecto directo y aplicabilidad inme-
diata frente a los ordenamientos internos de sus miembros. Si bien cada pais
tienelaprerrogativa de establecer sus disposiciones nacionales, estas deben ser
conforme alo estipulado en la normativa andina.

Ahora hien, tomando en cuenta que tanto Colombia como Perl sus-
cribieron acuerdos de Libre Comercio con EUA y, como condicién necesaria
para su puesta en vigencia, ambas necesitaban adecuar sus legislaciones con-
forme alos TLC suscritos, ya que muchas de las disposiciones que contenian
en tales acuerdos eran contrarias con la Decision 486, para que ambos paises
pudieran promulgar sus legislacionesinternas adecuadas al TLC, estaban obli-
gados a obtener la modificacién del régimen comtin de propiedad industrial de
la Comunidad Andina, ya que en su defecto se verian forzados aincumplir €l
ordenamiento comunitario o dado el caso aretirarse de la Comunidad Andina

Es asi, que a unos dias de la culminacion de la negociacion entre Perl
y EUA €l 6 de abril de 2006, la Comision de la Comunidad Andina emite la
Decision 632 con motivo de la aclaracion del art. 266 de la Decision 486, pre-
cepto que facultaba alos paises miembros tomar |as medidas para garantizar la
proteccion consagrada a los datos de prueba de los productos farmacéuticos y
agroquimicos, contra los usos comerciales desleales.” La Decision 632 pres-

255. OXFAM, «Cantos de sirena, Por qué los TLCs de Estados Unidos con los paises andinos
socavan el desarrollo sostenible y la integracién regional», en Informe de OXFAM, No. 90,
junio, Lima, OXFAM, 2006, p. 2.

256. R. D. Espinoza Carrillo, op. cit., p. 15-16.

257. EI ADPIC con la expresién de usos comerciales desleales o deshonestos se refiere a «practicas
tales como el incumplimiento de contratos, el abuso de confianza, la instigacién a la infrac-
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cribia que € pais miembro que asi lo considere, podia incluir dentro de sus
medidas €l establecimiento de plazos para la proteccion de los productos re-
gulados (informacién no divulgada de productos farmacéuticos o de productos
quimicos agricolas).?®

Si bien es cierto que mediante la Decision 344, se protegia temporal-
mente |os datos de prueba por un periodo de cinco afios, nada obstaba a que la
Decision 486 eliminara aquella prescripcion legal, pues ni siquiera el ADPIC
contempla la obligatoriedad de establecer plazos de proteccién para la infor-
macién no divulgada de los productos farmacéuticos y agroquimicos (art. 39,
num. 3) y més bien deja alos paises un considerable margen de maniobra para
implementar la obligacion contenida en relacion a dichos productos.

Como advierte Rubén Espinosa, en los considerandos de la Decision
632, la mencionada aclaracién iba en el sentido de allanar obstéculos para
implementar los términos del Tratado de Libre Comercio del Perty Colombia
con EUA, pueslaexistenciadel fallo del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina producia incompatibilidades entre el ordenamiento juridico andino y
el tratado firmado con EUA.%® No cabe duda de que a través del Acuerdo de
Libre Comercio con EUA se elevan los estandares de proteccion establecidos
en el ADPIC, pues resulta claro que hasta antes del tratado, en el Perdi no se
protegian los datos de prueba de productos farmacéuticos debido a que los
requisitos para la obtencién o renovacion de registro sanitario no exigian esta
condicién.?®® En el caso de Colombia, cabe mencionar que se otorga protec-
cion temporal de los datos de prueba de productos farmacéuticos a partir de
2002, con €l Decreto 2085, sin embargo, fue esta norma juridica la que pro-
voco que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se pronunciara en
sentido opuesto a la proteccion temporal de los datos de prueba, y fue lo que

cion, eincluyelaadquisicion deinformacion no divulgada por terceros que supieran, o que no
supieran por negligencia grave, que la adquisicion implicabatales précticas» (art. 39.2).

258. La aclaracion de la Decision 632 se dio a consecuencia de que €l Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina en la Sentencia 114-Al1-2004 de 8 de diciembre de 2005, se pronunciara
con motivo de la emision por parte de Colombia del Decreto 2085 de 2002 el cual disponia
laproteccion a uso de lainformacion no divulgada por espacio de tres, cuatro y cinco afos,
considerando que dicho Decreto eraviolatorio delaDecision 486 yaque si bien seautorizaa
| os paises miembros a «tomar |as medidas» para garantizar dicha proteccion, no se contempla
un periodo expreso de proteccion y menos de exclusividad, por 1o que resulta excesivo por
parte de la Republica de Colombia proteger los datos de prueba conforme se establece en el
Decreto 2085.

259. R. D. Espinoza Carrillo, op. cit., p. 35-36; acriterio del autor con la Decision 632 se consoli-
dalos éxitos de la campafia de EUA paraelevar los niveles de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual establecidos en el ADPIC y la Decision 486.

260. Ibid., p. 37. Dicha proteccién se ejerce a partir de la Ley 29316, que modifica, incorpora y
regula diversas disposiciones a fin de implementar el Acuerdo de Libre Comercio suscrito
entreel PerGy EUA.
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dio lugar ala Decision 632 por la que se da via libre a la proteccién temporal
de los productos regulados.

La Decision 632 fue la antesala para una modificacién mucho mds am-
plia: daria lugar ala Decision 689. Es asi que €l 29 de enero de 2007, € go-
bierno del Pert presentd una propuesta de modificacién de la Decision 486 a la
Secretaria General de la CAN y solicitd su opinidn, en respuesta la Secretaria
General, en fecha 4 de febrero de 2008 emitid su analisisy comentarios en un
documento oficial > a consecuencia de €ello, el 17 y 18 de marzo de 2008 se
[levd a cabo la Reunidn de Expertos Ad hoc, de Bolivia, Colombia, Ecuador y
Per(, donde se analiz6 la propuesta del Perty se elaboré un nuevo documen-
t0?®? que fue puesto a consideracion de la Comisién de la Comunidad Andina.

Después de largas discusiones y reticencias, finalmente la propuesta
quedo circunscrita a un niimero menor de articulos ya que no se modificaria la
Decision 486, con la finalidad de no obligar a todos los paises; sino que sim-
plemente se adecuaria en la legislacién nacional que lo considere pertinente.
De esta forma, en fecha 13 de agosto de 2008 se aprobo la Decision 689 bajo
la denominacidn «Adecuacion de determinados articulos de la Decision 486 —
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, para permitir €l desarrollo y pro-
fundizacion de Derechos de Propiedad Industrial a través de la normativa de
los paises miembros», en virtud del cual se establecié que |os paises miembros
tenfan la facultad para hacer modificaciones en sus legislaciones internas res-
pecto de nueve articulos y desarrollar medidas con relacion alas marcas; pero,
ademas, se determind que para adscribirse atal prerrogativa, €l pais miembro
debia notificar a la Secretaria General su decision de usar dicha facultad, caso
contrario, tal derecho caducaria.

Como es légico, de los cuatro paises andinos, Pertl y Colombia infor-
maron a la Secretaria General de la Comunidad Andina, que harian uso de la
facultad que les otorgaba el art. 1 dela Decision 689 paradesarrollar y profun-
dizar los derechos de PI.

ANALISISDE LASDECISIONES 632 Y 689

El impacto de las Decisiones 632 y 689 se llevard a cabo desde dos
Opticas, la primera con relacion a las politicas de desarrollo y, la segunda, en

261. Documento de Trabajo de la Secretaria General SG/dt 413 de 4 de febrero de 2008.
262. Comunidad Andina, Documento de Trabajo de la Secretaria General SG/dt 411/Rev. 2 de 11
de abril de 2008.
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lo referente a proceso de integracion subregional desde el aspecto econémico,
politico, social y juridico institucional.

Efectos en las politicas de desarrollo

Para determinar los efectos de la Decision 689 sobre €l desarrollo, se
dividira € andlisis en torno a tres factores: la ampliacién de los plazos de
proteccién de patentes, la proteccion temporal de los datos de pruebay la ex-
cepcion Bolar.

Ampliacion del monopolio de exclusividad

La Decision 689 contempla la posibilidad de extender el plazo de pro-
teccion de la patente, excepto para los productos farmacéuticos, con la finali-
dad de compensar las demoras injustificadas incurridas por parte de las auto-
ridades administrativas encargadas de otorgar la patente y de las autoridades
encomendadas de emitir permisos sanitarios o de comercializacion, retrasos
superiores alos cinco afios, en € primer caso y tres en €l segundo.

Es cierto que, a través de dicha norma se pretende generar mayor efi-
cienciaen lasinstituciones nacionales, promoviendo su reestructuraciony for-
talecimiento a fin de que estas medidas sean aplicadas con mds eficiencia y
transparencia, garantizando asi |a proteccion y defensade los derechos de PI 263
lo cual es positivo, sin embargo, disentimos con el hecho de que la sancién se
constituya en detrimento de la sociedad; en efecto, no se puede pretender que
so pretexto del retraso de la administracion se generen monopolios mayores a
los ya establecidos por |os regimenes multilateral, regional y nacional de los
paises andinos.

Un gran riesgo que conllevalanorma, en intimarelacion a prolongar €l
plazo de proteccidn, es que ni siquiera se tomo el debido cuidado de estable-
cer € plazo de restauracion, como tampoco el procedimiento a seguir, lo cual

263. Con motivo de la implementacion del Acuerdo de Promocién Comercia con EUA, Per
dict6 el Decreto Legislativo No. 1033 de 25 de junio de 2008, también se aprobo la Ley
de Organizacion y Funciones del Instituto de Defensa de la Competenciay de la Propiedad
Intelectual. Como hace notar Maria del Carmen Arana, una de las novedades de |a presente
ley, es la creacién de tres direcciones en el érea de propiedad intelectual: la Direccién de
Signos Distintivos, la Direccion de Invenciones y Nuevas Tecnologias, y la Direccién de
DerechosdeAutor, y al interior de cada direccion se cuenta con unaestructura articulada con
una entidad colegiada. De esta forma se fortalece |a estructura institucional de la propiedad
intelectual. Mariadel Carmen Arana, «Proceso de implementacion del APCPE en materia de
propiedad industrial», en Baldo Kresalja, dir., Anuario andino de derechos intelectual es, No.
5, Lima, Palestra, 2009, p. 179.
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implica que quedara sujeta al ordenamiento interno de los paises miembros
(Colombiay Perl), esto es desde todo punto de vista desatinado, ya que deja
alalibre discrecionalidad de los paises el determinar los limites méximos de
compensacion.

Esinnegable, lainnovacion y la generacion de nuevos productos es un
negocio arriesgado y costoso que debe ser adecuadamente compensado para
mantener los incentivos a lainvestigacién y desarrollo, sin embargo, la cues-
tién de mayores plazos en la proteccion del derecho de Pl considerada en los
acuerdos de libre comercio y que fueron interiorizados en la Decisién 689, no
estan alcanzando el equilibrio necesario entre la proteccién de los derechos de
losinnovadoresy los de los consumidores.

La Pl juega un rol importante en la sociedad dado que constituye un
promotor de la innovacién y desarrollo tecnocientifico, de alli que se otorgue
la proteccion juridica de tal actividad, a través del reconocimiento explicito a
sustitulares, de lafacultad de excluir aterceros del gjercicio de tales derechos
por un periodo determinado de tiempo; sin embargo, estas se legitiman en tan-
to y cuanto contribuyan al bienestar social, mediante la difusién del progreso
técnicoy suingreso a dominio publico. Desde esta perspectiva, €l papel enlas
politicas de desarrollo de | os paises andinos que se adscribieron alautilizacion
de la Decisién 689, no se justificaria, debido a que la balanza que debiera equi-
librar los derechos de los titulares y €l interés publico, tenderia a favor de los
primeros otorgdndoles mayores recompensas y desconociendo, por ende, el fin
ultimo, que es la sociedad.

Un aumento del periodo de proteccion de las patentes, introducido de
forma indirecta con la Decision 689, bagjo el denominativo «compensacion»,
provoca un desequilibrio y hace que la propagacion del progreso técnico se
retrase por mas tiempo del ya establecido en el ADPIC y en la Decision 486.

Proteccion temporal de los datos de prueba

Sin duda, una de las cuestiones que ha suscitado mayor critica con res-
pecto al modo en que los tratados bilaterales estarian vulnerando las flexibili-
dades del sistema muiltilateral, eslareferida alaexpansion o reforzamiento de
la proteccion del posible uso de informacion no divulgada sobre la seguridad
y eficacia de productos farmacéuticos y quimicos agronémicos que contengan
nuevas entidades quimicas, que se transforma en una prohibicion de utilizar
estainformacion al menos durante cinco afios desde la aprobacion del produc-
to farmacéutico y diez afios desde la aprobacién de productos agroquimicos.?*

264. P. Roffey M. Santa Cruz, op. cit., p. 50.
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La Decision 632, al permitir alos paises incluir dentro de sus medidas
la proteccion temporal de los datos de prueba, 1o cual implica que durante
un tiempo no se autorizara a productor de genéricos sin el consentimiento
del titular de la nueva entidad quimica que present6 previamente los datos de
prueba, para que comercialice un producto asentado en tales datos, dio cabida
libre a que los TLC firmados con Colombia y Pert establecieran la obligacion
de proteger por cinco y diez afios la informacién no divulgada sobre nuevas
entidades quimicas relacionadas con las pruebas clinicas para demostrar que
un medicamento u el producto agroquimico es eficaz y seguro. A través de
esta figura hay un reconocimiento explicito de exclusividad sobre los datos
gue someten las industrias farmacéuticas y agroquimicas ante las autoridades
sanitarias del Estado en los casos que se requiera autorizacion previa para co-
mercializar estos productos en sus territorios.?%

Como sefidla Alvaro Diaz, & fundamento econémico estaria dado por-
que «si una patente protege los esfuerzos deinvestigacion y desarrollo, lainfor-
macién no divulgada sobre farmacos o productos agroquimicos protege €l costo
de las pruebas clinicas y de campo realizadas para cumplir con los estandares
reglamentarios»;?% es verdad que para comercializar un producto farmacéutico
o agroquimico, ademds de la patente, se requiere una certificacién por parte de
la autoridad sanitaria que avale que el medicamento es eficaz y no dafie a la
salud humana, para ello es necesario un largo y complejo periodo de pruebas
de campo, ensayos clinicos, test, investigaciones preclinicas, experimentos, ac-
tividades que obviamente requieren mucho tiempo, pero sobre todo inversiones
considerables que en muchos casos pueden ser en la misma medida o més ele-
vados que los de investigacion y desarroll0.2¢”

De dli que las compafiias farmacéuticas en particular, argumentan, de
manera justificada que serfa injusto que un producto que haya costado ingentes
gastos de dinero en pruebas, ensayos, experimentos y otros tipos de investi-
gacion y, que ademés requiere mucho tiempo, se pusiera a disposicion de los
competidores, los cuales evitan asi la necesidad de invertir en gastos similares
para obtener la aprobacién de la comercializacion.?®

Sin embargo, esta posicion es rebatida desde muchos puntos de vista,
desde la Optica de los costos econdémicos podria discreparse en el sentido de
que seriadiscutible que se trate de homogeneizar no solo en los paises andinos,
sino en todos | os paises |atinoamericanos y del Caribe, |os periodos de protec-

265. Andrés Moncayo Von Hase, «La flexibilidad del ADPIC y su eventual erosién en las negocia-
ciones bilaterales, multilateralesy regionales», en J. M. Martinez Piva, coord., Generacion y
proteccion..., p. 116.

266. A. Diaz, América Latinay ..., p. 197.

267. lbid., p. 198.

268. C. Correg, edit., op. cit., p. 156.
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cion de los datos de prueba a cinco afios para los productos farmacéuticos y
10 afios para los agroquimicos, sin que la autoridad sanitaria esté en conoci-
miento pleno de los costos efectivos de las pruebas, andlisis y experimentos
realizados, ponderados de acuerdo con el tamafio de los mercados globales y
locales.

Desde el punto de vista de la salud, se alega que los datos de prueba
«debieran ser dominio publico y no privado, porque contienen informacion
médica importante que no se puede encontrar en otro lugar y que € secreto
excesivo produce efectos indeseados».?® No cabe duda de que existe €l ries-
go de que la exclusividad podria retrasar la entrada de nuevos competidores
fabricantes de genéricos al mercado de productos farmacéuticos, con las in-
evitables consecuencias sobre los precios de los medicamentos,?* ya que es
muy previsible que estos importes seran superiores a los que existirian en una
situacion de competencia, y que, por lo tanto, se afectard el acceso a aquellos,
especiamente por parte de la poblacion de mas bajos ingresos.?2

Desde € punto de vista de la competencia, la otorgacién de exclusi-
vidad temporal de los datos de prueba, implica inexorablemente barreras de
entrada a los nuevos competidores, porque existe la posibilidad de que pese
al vencimiento de las patentes, se continte protegiendo la informacién no di-
vulgada durante algunos afios més, impidiendo por tanto el ingreso a mercado
de productos genéricos.?”® Esto retrasa la entrada de medicamentos genéricos,
permitiendo hasta entonces que la empresa que patent6 el producto prolongue
sus rentas monopdlicas. Tal como lo advierte Maria Fabiana Jorge,

Muchos creen que el tema de la exclusividad de los datos no es muy serio
porque implica un periodo de cinco afios, mientras €l de |la patente es de 20, de
modo que no afectaria alos consumidores porque el monopolio garantizado por
lapatente todavia estaria en vigor. Eso no es asi porque se puede solicitar protec-
cion de los datos para productos que ya no estén protegidos por una patente.?™

269. Robert Weissman, «Data protection: options for implementation», en Pedro Roffe et al.,
edit., Negotiating Health: Intellectual Property and access to medicines, Londres, Earthscan,
2006, citado por A. Diaz, América Latinay el Caribe..., p. 198.

270. C. Correa, edit., op. cit., p. 156.

271. Carlos Correa, «Mal negocio de Chile con Estados Unidos», disponible en Le Monde Diplo-
matique, edicion Cono Sur, No. 57, marzo, 2004, p. 8-9, disponible en Insumisos Latinoame-
ricanos Red de Investigadores Latinoamericanos por la Democracia y la Paz, <http://www.
insumisos.com/diplo/NODE/156.HTM>. Fecha de consulta: 16 de enero de 2013.

272. Carlos Correa, Implementacion de la proteccion de datos de prueba de productos farmacéu-
ticosy agroquimicos en DRCAFTA-LEY MODELO, Ginebra, ICTSD, 2006, p. 3-4.

273. A. Diaz, América Latinay él..., p. 198.

274. Maria Fabiana Jorge, «Derechos de propiedad intelectual en la agenda de los paises en de-
sarrollo. Leyes de propiedad intelectual y acceso a medicamentos», en J. M. Martinez Piva,
coord., Generacion y proteccion..., p. 221.
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Por tanto, el problema aqui es que el periodo de exclusividad para la
proteccion de los datos de prueba puede exceder el vencimiento de la patente.
A esto habriaque agregarle laextension del plazo de la patente para compensar
las demoras injustificadas incurridas en el trdmite de aprobacién de comercia-
lizacion del producto.

Por Ultimo, desde el punto de vistadel costo social, el hecho de redlizar
doblemente ensayos clinicos, pruebas, experimentos, tendientes a demostrar
que el producto es seguro y eficaz, crearia una situacién de ineficiencia en
términos de bienestar social, ya que no habria necesidad de aquello, debido a
gue podria demostrar a través de la informacion del primero la equivalencia
biofarmacéutica.?™®

Excepcién Bolar

Uno de los aspectos que se tomé en cuenta en los Acuerdos y que fue
puesto a consideracion de los paises en la Decision 689 es €l relacionado con
la denominada «Excepcién Bolar»?® en virtud del cua se permite «incluir la
facultad de usar la materia protegida por una patente con el fin de generar
informacién necesaria para apoyar la solicitud de aprobacion de un productos»
(art. 1, lit. e), es decir, a través de esta figura legal, se permite a los fabricantes
de medicamentos genéricos, utilizar la informacion de productos patentados
—importando, fabricando y efectuando ensayos clinicos sobre la misma— antes
de la caducidad de la patente, con € propésito de cumplir con los requeri-
mientos para emitir la autorizacién de comercializacién o permiso sanitario.?”
En efecto, «Esta clausula permite €l pre registro de medicamentos genéricos,
durante la vigencia de la patente a fin de que el solicitante del genérico pueda
adelantar las pruebas necesarias y presente la solicitud a la oficina regulatoria
para obtener la pre aprobacion del medicamentos.?”®

275. C. Correg, edit., op. cit., p. 156.

276. Esta clausulatiene sus antecedentes en el pronunciamiento de la Corte Suprema de EUA de
1984, en el Asunto Roche Products Inc. versus Bolar Pharmaceutical Co., en el cual, la Corte
considero que laaccion de realizar actividades con miras ala obtencion del registro sanitario
para un producto genérico ante la FDA por parte de Bolar Pharmaceutical Co. constituia una
infraccion alos derechos de patente. Sin embargo, esta situacion gener6 polémica por cuanto
en laprécticaextendiael periodo de vigenciadelapatente a impedir el ingreso de productos
genéricos inmediatamente después de vencido el plazo de proteccion (R. D. Espinoza Carri-
Ilo, op. cit., p. 24).

277. Sin embargo, los fabricantes de genéricos no pueden comercializar sus productos, sino hasta
que finalice el periodo de vigencia de las patentes, de la informacion no divulgada o de ambos.
Esto se establecio explicitamente en los TLC celebrados por EUA con Pertl'y con Colombia
(art. 16.9, num. 3y 5), asi como con Chiley EUA, art. 17.9.4; CAFTA-DR, art. 15.9.5.

278. M. F. Jorge, op. cit., p. 226.
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Este es un paso muy importante paralos paises en desarrollo, especialmente
si son productores reales o potenciales de productos genéricos, con el fin de
asegurar que los genéricos de precio mas bajo puedan llegar a mercado tan
pronto como caduque una patente. Incluso si no existe la probabilidad de que
sean productores potenciales en un futuro previsible, seria prudente incluir esta
excepcion en su legislacion.?”

En este aspecto, la Decision 689 es positiva para las politicas de desa-
rrollo relacionadas con la salud, ya que en virtud de esta clausula se permite
a las compafiias genéricas entrar al mercado tan pronto como expire la pro-
teccion de las patentes respectivas, permitiendo a los fabricantes de genéricos
adelantar su produccion durante el periodo de proteccion. En ausencia de esta
clausula, la patente obtendria una prérroga de facto, extendiendo el monopolio
mas alla de los 20 afios: «el productor tendria que esperar la expiracion de la
patente para comenzar a fabricar la copia y hasta entonces solicitar |a apro-
bacién del medicamento, 1o cual seria, de hecho, una extensién de la patente,
pues | os productos competidores tendrian que esperar varios afios paraingresar
al mercado»,?®® mientras tanto, |os precios monopdlicos se mantendrian vigen-
tes, perjudicando asi a la poblacion en general en su derecho de acceder mas
prontamente a medicamentos de mas bajo precio.

Efectos en el proceso deintegracion andina

La integracién no solo es un fendbmeno exclusivamente econémico,
sino que también esta dotado de componentes sociales, politicos y juridicos,
por tanto, nuestro andlisis de las Decisiones 632 y 689 se circunscribird a estos
cuatro ambitos.

Desde el punto de vista econémico

Desde la teoria econdmica, €l establecimiento de mercados comunes,
implica supuestos bésicos tales como el establecimiento de politicas comu-
nes o armonizadas, la liberalizacion de factores productivos, |a negociacion
en blogue con terceros paises, y la busgueda de equidad y equilibrio en sus
resultados; en cuanto a establecimiento de politicas comunes o armonizadas
(destinadas a perfeccionar el mercado comin), se requiere entre otros €l esta-

279. C. Corres, edit., op. cit., p. 155.
280. P. Roffe, «Lapropiedad intelectual...», p. 134.
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blecimiento de un régimen coman de PI, de inversiones, competencia, inver-
sionesy capitales.®!

En materia de Pl, € régimen comin estuvo consolidado hasta la De-
cision 486, sin embargo con motivo de los Acuerdos de Libre Comercio cele-
brados por Colombiay Peri con EUA, este se fracturd; como expresa German
Umafia, haciendo referencia ala Comunidad Andina: «es evidente que su uni-
dad se haresquebragjadoy, pese alos mandatos de |os presidentes, no contintiael
avance hacialacreacion del mercado comun»?? todavez que seretrocedié enlo
que se habia definido con la unién aduanera, con la franja de precios, el arancel
externo comin y en el régimen de PI; con relacion a este Ultimo, se tuvo que
ceder y contravenir launidad del régimen comUn, renunciando alasoberaniaen
esta area, a costa de celebrar los tratados de libre comercio, ya que fueron mas
aladd ADPIC, pero fundamentalmente més alla de la Decisién 486.

Tal como proyectaba Marco Romero al inicio de las negociaciones de
los TLC con EUA «Si bien los paises andinos reiteraban su decision de man-
tener el proceso de integracion regional, en la prictica le quitaban toda signifi-
cacién y estaban dispuestos a sacrificar lo que fuere necesario» y asf sucedio,
pues los paises andinos, tuvieron que contravenir € régimen de Pl regulado
por la Decisién 486, generando efectos contrarios a la integracién econémica,
porque a partir de la Decisién 689 se permitié generar discriminaciones, es
decir, se faculté a Colombiay Per(, otorgar mayores incentivos alainversién
extranjera de diversas formas. ampliando plazos para reivindicar la prioridad,
otorgando compensacién por retrasos en el otorgamiento de patentes; auto-
rizando €l establecimiento de registros multiclase de marcas; estableciendo
plazos para la subsanacion de requisitos en el caso de las marcas; dejando al
libre albedrio de los titulares el registro o no del contrato de licencia de uso de
la marca; dando prioridad a las marcas por sobre las denominaciones de ori-
gen (que en esencia protegen derechos colectivos); permitiendo otorgar mayor
proteccion para las marcas (relacionado con medidas de frontera a productos
en trénsito). Todos estos incentivos, no podran ser otorgados por Ecuador y
Bolivia, que aplicaran la Decisién 486, cuya normativa es mas rigida y en
comparacién con la Decision 689 es més proteccionista a interés socia; esta
Ultima en nuestra opinién tiende a desequilibrar més la balanza a favor del
titular de los derechos de PI.

Quiza se alegue que en la Decision 689 existen normas que no incenti-
varian lainversion tales como laintroduccién de la Excepcidn Bolar, lainclu-
sion de especificaciones adicionales sobre las condiciones de divulgacién, sin
embargo, no serian equiparables de forma alguna a los beneficios que concede

281. G. Umana, «El TLCy la Comunidad...», p. 115.
282. lbid., p. 113.
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la misma decision a los titulares de PI, que como se dijo anteriormente, por
antonomasia se hallan en |os paises desarrollados.

LaDecision 689, dio lugar a que haya diferentes velocidades a interior
de la Comunidad Andina, y esto no permite la convergencia en la apertura
comercial, en la armonizacion de politicas en distintos ramos, situacion que
dificultard en un futuro los posibles planes de trabajo para definir la consolida-
cion de launién aduaneray del tan anhelado mercado comun.

Por otra parte, la Decision 689 constituye un elemento que coadyu-
va a que no haya homogeneidad de legislaciones y, a contrario, implica un
retroceso en el establecimiento de politicas comunes, ya que a consecuencia
de esta hay diferentes pautas y exigencias en las regulaciones relacionadas a
determinadas areas de propiedad industrial, permitiendo que exista diferentes
tramites en los paises miembrosy ello obviamente obstaculizay limitalalibre
circulacion de bienes 'y servicios en el proceso subregional andino. En conse-
cuencia, la Decisién 689 tuvo un efecto negativo pues generadistorsionesala
libre circulacién de mercancias en el mercado ampliado, impidiendo aplicar
los correctivos que la unificadora Decision 486 otorgaba frente a las imperfec-
ciones de mercado.

Desde el punto de vista politico

No cabe duda que los procesos de integracion cuentan con espacios
regionales de caracter politico donde se desarrollan politicas de cooperacion
entre los integrantes, en los diversos escenarios. econémico, social, medioam-
biental, politicoy legidativo, en el que se abordan entre otros, temas de libera-
cién, articulacion productiva, politica exterior, arancel externo coman, comer-
cio debienesy servicios, inversiones cienciay tecnologia, eintegracion fisica

Estos espacios que permiten una negociacion continua entre sus miem-
bros, para modificar y perfeccionar dreas de asociacion, se ven cercenados
por los Acuerdos de Libre Comercio con Colombia y Pert, porque a igua
gue los demés tratados convencionales, estos no se encierran en €l comercio
de mercancias, sino que van mucho més ala de estas cuestiones clasicas, se
encuentran diversos temas como la regulacion sobre inversiones, Servicios,
compras gubernamentales, migracion, flujos de capital y derechos de PI. Como
sefiala Eduardo Gudynas «este abanico de temas terminaincorporando los més
diversos aspectos de desarrollo nacional y limitan las medidas gubernamenta-
les que se pueden ensayar»,2® en otras palabras, reducen los margenes de ma-

283. Eduardo Gudynas, «Dos caminos distintos, tratados de libre comercio y procesos de integra-
cién», en Alberto Acostay Fander Falconi, edit., TLC méas que un tratado de libre comercio,
Quito, FLACSO Ecuador, 2005, p. 54.
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niobra que los paises consideren necesarios paralograr €l desarrolloy reducir
|la pobreza.

Dentro de los variados temas que regulan los tratados de libre comer-
cio, sin lugar a dudas, uno de los que mayor relevancia tienen para los paises
industrializados es la PI, dado que a través de su fortalecimiento, mediante
ampliacion de plazos de proteccién en determinadas categorias juridicas, pro-
longacién de los monopolios en € caso de las patentes, la incorporacién de
nuevosinstitutos de PI, mayor rigurosidad en cuanto alasinfracciones, y otras,
se pretende generar significativas ventajas a los titulares de PI.

Esto supone que las capacidades de accidn en cuanto a las politicas
publicas en Pl de los paises se erosionen y disminuyan enormemente, por o
que cada vez son mds limitadas. Reflejo de aquello, es la modificacién del
ordenamiento juridico andino en materia de Pl, con las Decisiones 632 y 689,
gue no hacen més que avalar y dar viabilidad a lo estipulado en los tratados
de libre comercio celebrados por ambos paises, bajo € supuesto equivocado
de que una mayor profundizacién de la PI redundara en el beneficio reciproco
y equilibrado de los paises andinos. No quepa la menor duda de que laimple-
mentacion de las Decisiones 632 y 689, ambas acordes a TLC celebrado con
EUA, «reduce alin més el papel del Estado Naciona y de sus instituciones.
Se cede la soberania en muchos aspectos».?* El hecho de regular con mayor
rigurosidad y detalle la materia de P, se traduce en margenes mas reducidos
de las entidades administradoras para decidir e implementar politicas publicas
tendientes alograr €l desarrollo econémico y social de los paises.

Las Decisiones 632 y 689, limitan a los paises a utilizar las flexibili-
dades que otorga el ADPIC en €l gjercicio del poder de discrecionalidad para
decidir un conjunto de medidas de politica, adecuadas a nuestras realidades y
circunstancias socioecondmicas; representan un candado més que cierra las
puertas a desarrollo, porque obvian que histdricamente los paises que actual-
mente poseen elevados grados de progreso técnico, productividad, innovacion,
en el pasado utilizaban sistemas laxos, flexibles de los anteriores regimenes
dePl.

Este es un elemento mas que contribuye a rigidizar los derechos de P,
homogeneizando asi |as politicas paragenerar lainnovacion y el desarrollo tec-
nolégico conforme a sus intereses, desconociendo los distintos grados de de-
sarrollo existentes, sin tomar en cuenta que los contextos culturales, sociales,
econdmicos, y politicos son diferentes.

284. German Umafia, El juego asimétrico del comercio, Centro de Investigaciones para el Desa-
rrollo, Bogota, Centro de Investigaciones para el Desarrollo-Universidad Naciona de Co-
lombia, 2004, p. 232.
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Desde el punto de vista social

Obviamente, uno de los campos de mayor repercusion es el relativo a
laPl, porgque los paises andinos, al igual que los paises en desarrallo, tuvieron
gue ceder a las presiones estadounidenses que no conducen sino a ampliar la
brecha del conocimiento en perjuicio de nuestros paises, através del fortaleci-
miento y profundizacion de la Pl, con miras a generar condiciones favorables
alos titulares de derechos, que en esencia son las grandes corporaciones que
Se encuentran en paises industrializados como los EUA. Esto tiene efecto en
diversos sectores, tales como el conocimiento tecnoldgico cientifico, la educa-
cion, lasaud.?®

Lo que se hizo al emitir las Decisiones 632 y 689, que en definitiva son
el reflejo de lo acordado en los tratados bilaterales, fue encarecer «el valor del
componente de conocimiento incorporado en las exportaciones de los paises
desarrollados y por lo tanto, estas economias y sus ciudadanos se benefician
mas cuanto mas se amplia la proteccién de derechos»,® es decir, permitieron
la prolongacion de la concesién de exclusividad en el gjercicio de derechos
de patente més alla de lo establecido en el sistema multilateral y regional, la
ampliacion de los periodos de proteccion en otras categoriasjuridicas, laincor-
poracién de nuevos institutos de PI, hechos que indefectiblemente dificultan
a nuestros paises en el acceso al conocimiento tecnocientifico, ello se infiere
de los mayores costos de los kits cientificos, reactivos, utilizacion de equipos
y materiales, el acceso a informacion, el acceso a revistas, libros y bases de
datos, etcétera.

Por otraparte y, masimportante alin, es el hecho de quelaDecisién 632
representa costos el evados para la salud humana de | os habitantes de |a subre-
gién, porque através de la otorgacion de plazos monopélicos alainformacion
no divulgada de productos farmacéuticos, se restringe el ingreso de los nuevos
competidores de genéricos al mercado, incrementando en consecuencia el po-
der de mercado de las industrias farmacéuticas y permitiendo que seimpongan
precios elevados por mas tiempo. Significa enormes restricciones al acceso a la
salud para nuestros paises, porque como se dijo en algn momento, lamayoria
de los pobres deben pagar por sus propias medicinas y lo que el Estado pro-
porciona es normalmente selectivo y esta limitado por la escasez de recursos.

Es cierto que la proteccion de la Pl es necesaria parafomentar lainves-
tigacion y desarrollo tecnocientifico de medicamentos, pero también es claro

285. ArielaRuiz Caro, «Impacto del TLC en ladesigualdad y en los procesos de integracion regio-
nal», en R. A. Dello Buono, edit., Didlogo sudamericano: Otra integracion es posible, Lima,
Consgjeria en Proyectos, 2006, p. 145.

286. Ibid., p. 146.
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que determina la oferta y, por ende, los precios.®” En la medida en que se
retrase el ingreso de compafiias productoras de genéricos a mercado, indefec-
tiblemente se afecta el acceso a medicamentos mas econémicos; como dijo el
Tribuna de Justicia de la Comunidad Andina en su momento,

Desde el punto de vista de la salud publica[...] cabe poner de relieve que,
en tratandose de consumidores de productos farmacéuticos, en paises en desa-
rrollo como los de la Comunidad Andina, la concesion de derechos exclusivos,
por periodos de tiempo determinados, puede entrar en conflicto con derechos
humanos fundamentales como lasalud y lavida, todavez que el consumo delos
medicamentos esta relacionado con su precio, y el precio de monopolio puede
hacer imposible el acceso al medicamento, pudiendo Ilevar alaenfermedad y a
lamuerte a sus potenciales consumidores. En el caso de los datos de prueba, su
proteccion por un periodo de tiempo determinado [potencia o eventualmente]
surte el efecto de extender indebidamente el monopolio de la patente, prolon-
gando de esta manera, visto el diferimiento de la libre competencia en el mer-
cado, la dificultad de acceso al medicamento.?®

Desde el punto de vista juridico e institucional

Juridicamente las Decisiones 632 y 689 se dieron en violacion del or-
denamiento juridico comunitario, porque el Acuerdo de Cartagena dispone ex-
plicitamente que la Comunidad Andina cuente con un régimen comun sobre
marcas, patentes, licenciasy regalias (art. 55), esto es, con un régimen comin
delaPl y, en cumplimiento de aquello, sedictaron las Decisiones 85, 311, 313,
344 y 486, sucesivamente; empero, a partir de la Decisiéon 689 se resguebraja
aquél régimen comun, pues como dijimos anteriormente, este concepto signi-
fica que una normativa bdsica debe ser obligatoriamente compartida por todos
sus paises miembros, sin perjuicio de que excepcionalmente los mismos pue-
dan mediante sus legislaciones nacionales complementar la proteccion previs-
ta en dicho régimen, siempre que esas normas internas no entren en conflicto
con lahorma comunitaria.

Por otra parte, tomando en cuenta que las Decisiones 632 y 689 se sus-
tentan en la Decision 598, nuevamente se viola e ordenamiento comunita-
rio, porque esta normativa faculta a los paises miembros a celebrar acuerdos
unilateralmente con terceros paises, sin embargo, la misma prescribe que los

287. Bérbara Maria Vargas Escobar, «El derecho a la salud en el Tratado de Libre Comercio
(TLC)», en Cristina Pardo Schlesinger y Carlos Parra Dussan, edit., Teoria constitucional:
Liber Amicorum en Homenaje a Vladimiro Naranjo, Bogota, Universidad del Rosario, 2006,
p. 222.

288. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia Al-14-2004, de 8 de diciembre de
2005.
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Estados Parte deben preservar el ordenamiento juridico andino. En el caso de
los tratados de libre comercio suscritos por Perti y Colombia con EUA, no se
respeto o establecido por el sistemacomunitario, contraviniéndolo en muchos
casos. Ambos paises decidieron primero ceder a las presiones de los EUA a fin
de concluir las negociaciones y, después, procurar la modificacién de la norma
comunitaria, ariesgo de que no se aceptare. Laemision dela Decision 632 fue
uno de los factores que motivé la salida de Venezuela del acuerdo subregional
andino, que ademaés ya advertia la vulneracion de |os tratados de libre comer-
cio celebrados por Colombiay Pert con EUA al ordenamiento juridico andino.

Ahorabien, cabe hacer una apreciacion respecto alalegalidad o no de
los procedimientos establecidos para la aprobacién de ambas decisiones. En
cuanto ala primera, esto es, la Decision 632, se puede apreciar que se siguié
con lo que dispone el Acuerdo de Cartagena, aunque desde un punto de vista
politico su aprobacion es cuestionable.?®® Con respecto a la Decisién 689, y
cuyo procedimiento de aprobacién fue impugnado por Bolivia,>*° de un andli-
sisjuridico se puede evidenciar que también es valido, pese a los argumentos
juridicos que pueda esgrimir en su accion legal, y ello se deriva claramente
de los art. 26 y 27 del Acuerdo de Cartagena que son aplicables al caso de-
terminado. Si bien es cierto, que e procedimiento seguido en ambos casos, al
menos en técnica juridica es el procesalmente correcto, ya que fue apoyado
por la mayoria de sus paises miembros, cabe reflexionar respecto a como se
logré su adopcidn, pues no se puede negar que hubo un excesivo forzamiento
por parte de Pert y Colombia. La emisién de dichas normas no son sino reflejo
de la poca seriedad que se otorga a la integracion de la Comunidad Anding;
se evidencia €l poco o nulo interés de avanzar mas alla de la mera liberaliza-
cion comercial; es decir, no existe un compromiso serio de evolucionar hacia
etapas més profundas como el Mercado Comun, Unién Econdémica, etc.; mas
bien se puede constatar que algunos paises tienen mayor propension en otorgar

289. En la aprobacién de la Decision 632 se puede observar claramente ciertas irregularidades
dado que lavoluntad de Venezuelay Bolivia era clara, en el sentido de rechazo a su aproba-
cién por considerarlo contrario al ordenamiento juridico andino y alaintegracion.

290. El 8 de febrero de 2010, Bolivia presento cuatro acciones legales ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, entre ellas una accién de nulidad interpuesto contra la Comision
del Acuerdo de Cartagena por la aprobacién de la Decision No. 689 y una accion de incum-
plimiento contra el Pert por la aprobacion de los Decretos Legislativos No. 1075 y 1092
de 27 de junio de 2008, en relacion a las modificaciones del régimen comiin de propiedad
industrial, como un requerimiento parainstaurar su TLC con EUA. Ministerio de Relaciones
Exteriores, «Bolivia present cuatro demandas en la CAN en defensa del ordenamiento juri-
dico andinoy contrael dafio que provocan los TLC a proceso de integracion», en Ministerio
de Relaciones Exteriores del Estado Plurinacional de Bolivia, «www.rree.gov.bo>. Fecha de
consulta: 16 de enero de 2013.
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preferencia a la celebracion de Acuerdos de Libre Comercio con paises desa-
rrollados.

Quizés se alegue que las Decisiones 632 y 689 fueron emitidas para
salvar a proceso de integracién andino ya que existia la gran probabilidad de
que si no se hubieran aprobado tales modificaciones, en su afdn de garantizar
la legalidad de los TLC, ambos paises hubieran denunciado dicho acuerdo.
Tampoco se puede desconocer que se fracturo el régimen comun instituido por
la Decision 486, generando ademas una serie de consecuencias, entre las mas
graves, la salida de Venezuela del proceso subregional andino, que sin lugar a
duda produjo una serie de efectos de indole econémico, socia y politico en la
Comunidad Andina.

Afirmamos que el régimen comun se fracturé porque este implica ge-
nerar un Derecho Unico para todo el &mbito comunitario, en otras palabras,
entrafia la existencia de normas comunes para los Estados, en donde la re-
duccién de las diferencias es tal que no permite diferendos normativos entre
las legislaciones de los paises miembros, por tanto, no otorgan un margen de
flexibilidad para la variacién de la norma en el desarrollo e interpretacion de la
misma. Solo y excepcionalmente sobre la base del principio de complemento
indispensable se permite el desarrollo de lanormacomuin por viainterna, para
garantizar la correcta aplicacion y g ecucion de la norma.®* La Decision 689,
rompe e esquema del régimen comin, a facultar alos paises la utilizacion y
aplicacion de diferentes instrumentos normativos en torno a las mismas areas
reguladas por la Decision 486, porque por un lado, permitié que Bolivia'y
Ecuador continuasen aplicando el régimen de propiedad industrial en su totali-
dad, en cambio, para el caso de Colombia y Pert introdujo modificaciones para
gue estos desarrollen y profundicen en sus ordenamientos internos aspectos
regulados por la Decision 486. En tal sentido, la Decisién 689 no podria con-
siderarse un derecho Unico paralos cuatro paises miembros, en cuanto solo es
aplicable para Colombiay Per(.

El impacto de la Decisién 689 es tal que ni siquiera dicha norma co-
munitaria puede asimilarse a un régimen armonizado, considerado este como

291. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el proceso de Accion de Nulidad No.
02-AN-2007 de 17 de noviembre de 2009 determina que el régimen comtin al que se refiere
el Acuerdo de Cartagena al ser propio de la naturaleza supranacional de la Comunidad, ins-
taura una norma Unica 'y comun, aplicable a todos los paises miembros, la cual no permite
variaciones entre cada pais ni concede un margen de maniobra a los Estados sobre el modo
de emplear la misma. Solo se permitiran normas emitidas en desarrollo de la norma comin
por la via interna cuando ésta esté destinada a garantizar el cumplimiento y la efectividad
delamismaen el plano interno, através del principio de complemento indispensable; véase
ademés la Interpretacion prejudicial del Tribunal de Justiciaen el Proceso 131-1P-2008, de 1
de abril de 2009.



Los cambios de politica en materia de propiedad intelectual en la CAN 119

una etapa anterior al régimen comun, que refiere a la aproximacién de legisla-
ciones, es decir, en virtud de esta figura juridica se tiende a disminuir de ma-
nera progresiva las discrepancias de |os ordenamientos internos de los paises
miembros, por lo tanto, a diferencia del régimen comin que establece normas
rigidas, dichas normas son amplias y flexibles, otorgando margenes de manio-
bra para que los paises miembros puedan desarrollar la norma comunitaria,
dando lugar a que los Estados posean ciertas particularidades y diferencias,
pues no olvidemos que las normas de aproximacion, son agquellas que solo
inciden parcialmente en el derecho interno de los paises miembros, fijando los
fines o resultados y permitiendo a los paises la libertad de eleccion de los me-
diosy formas.?® A nuestro juicio, la Decisién 689 tiene las caracteristicas de
un régimen armonizado, ya que admite que los ordenamientos internos tengan
margenes de flexibilidad para que la desarrollen en sus legislaciones internas,
dandoles la eleccién de los medios y las formas, sin embargo, €l hecho de no
obligar a todos los paises miembros la aplicacion y gecucion de la Decision
689y més bien facultar alos paises que deseen aplicarlaadscribirse aella, hace
gue dicha normarompa el esquema de la armonizacion de la Comunidad An-
dina, ya que por disposicion del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
delaComunidad Andina (art. 2), las decisiones obligan alos paises miembros,
por tanto, son de aplicacion general. Desde el momento en que Boliviay Ecua
dor aplicasen la Decisién 486 en su integridad, y Colombiay Pert decidieren
aplicar la 689, que en muchos aspectos modifica la Decisién 486, la Decision
689 no puede considerarse de alcance general, sino mas bien particular.

A nuestro juicio, con referencia a régimen de propiedad industrial, se
trataria de un régimen sui géneris pues habria un hibrido entre ambos, es de-
Cir, no se consideraria un régimen comun, pero tampoco habria un régimen
armonizado, todo esto desde que la Decision 689 da lugar a que la aplicacion
de determinadas categorias juridicas sea diferente paralos paises miembros.

Realizando un andlisis del derecho comparado, con especial referencia
alaUE, laDecision 689 se encontrariaen el ambito delas Directivas que cons-
tituyen reglas de aproximacion y que «Aungue por norma general la directiva
sedirigeatodos|os Estados miembros, €llo no es obligatorio, seguin €l tenor de
los Tratados, ya que en ciertos caso, ladirectiva puede dirigirse sélo aun Esta-
do miembro o varios de estos»,?*® es decir, a establecer explicitamente que la
directiva compromete a sus destinatarios, da lugar a que estos vayan dirigidos
auno, varios o todos los Estados Miembros. Desde que Colombiay Per( deci-
dieron adscribirse ala Decision 689, dicha normacomunitaria solamenteles es

292. Carlos Francisco Molina del Pozo, El ordenamiento juridico de la Union Europea, Madrid,
Dijusa, 2002, p. 539.
293. Ibid., p. 488.
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obligatoriay vinculante aambos paises y no tiene efecto alguno sobre Bolivia
y Ecuador, por tanto, a partir de esta Decision se estaria marcando una nueva
directriz juridica, dado que antes de la Decision 689 todas las normas eran de
alcance general, pero a partir de la mencionada norma comunitaria se estaria
aceptando que las normas comunitarias puedan tener alcance particular, ya sea
gue estas vayan dirigidas a uno o varios paises, tal como sucede en la UE.

En el &mbito institucional, laDecision 689 repercutiraen laslabores del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por cuanto la mencionada Deci-
sién en determinados casos remite el desarrollo normativo alos paises miem-
bros, y tomando en cuentaque €l Tribunal de Justiciano tiene jurisdiccién para
interpretar lalegislacion interna, tendriacomo efecto inmediato la disminucion
de interpretaciones prejudiciales en torno a dichas areas, sin embargo, dicho
aspecto no tiene mayores repercusiones, por cuanto es un andlisis simplemente
cuantitativo. A nuestro juicio, cualitativamente la Decision 689 tendra efectos
en la actividad de interpretacion del Tribunal, porque a existir dos paises que
tienen facultades para desarrollar y profundizar la Decision 486 en determina-
das &reas, laactividad de garantizar lainterpretacion y aplicacion uniforme del
ordenamiento comunitario y en particular del régimen de la Pl plasmado en la
Decision 486, se vera afectada, pues las interpretaciones para €l caso de Co-
lombiay Per(, tendran que ser distintas toda vez que dicha interpretacion les
esvinculantey obligatorio. Dado que se trata de unanormaque no es aplicable
atodos | os paises miembros, esta no puede ser entendiday aplicada en un solo
sentido por todos |os paises miembros.



Conclusionesy recomendaciones generales

Esindudable que la Pl juegaun rol cada vez méas importante en la eco-
nomiade la globalizacion, porque en lacompetitividad de las empresas, el ma-
yor valor agregado de los bienes y servicios estaria dado por € conocimiento
inmaterial. Esto justifica su proteccidn juridica; empero, cabe hacer la siguien-
te apreciacion: No se puede negar que la proteccion de la Pl es elemental para
incentivar la innovacioén, la creacién, mediante desarrollo cientifico y tecno-
[6gico, mas alin en la presente era del conocimiento; sin embargo, tampoco
podemos olvidar que ella se justifica en la medida de que sus beneficios para
la sociedad sean mayores. En efecto, através de la Pl se pretende estimular la
innovaci én mediante su proteccion legal en formaexclusivay temporal, con la
finalidad de beneficiar a la sociedad a partir de la difusion del progreso técnico
y su posterior ingreso al dominio publico.

El rol del Estado es imprescindible en la promocion y estimulo de la
innovaciény el desarrollo tecnol égico, pues dotado de méargenes de maniobra
amplios, formula politicas adecuadas parala proteccién de | as distintas catego-
riasdelaPl, atendiendo las necesidades y circunstancias econémicas, sociales
y culturales.

Sin embargo, es una realidad indiscutible que para el avance de politi-
cas en PI, no solamente es necesario unalegislacion adecuada, ya que para ser
efectiva debe estar acompafiada de recursos humanos en el pais, ampliacion de
infraestructura fisica e institucional, acceso a tecnologia, politicas de compe-
tencia, inversion —tanto publica como privada— en investigacion y desarrollo.
Pensar que simplemente depende de un factor seria lo mismo que afirmar que
lacelebracion de un TLC per se genera mas bienestar econdmico y social.

Por otro lado, la cada vez mayor internacionalizacion de la Pl, ya sea
mediante el nivel multilateral, plurilateral o bilateral, constituye para los pai-
ses en desarrollo y menos desarrollados una limitante a dichas flexibilidades
en el margen de accion para el gercicio de politicas fundamentalmente. Sin
embargo, frente a esta dindmica, la integracion regional ha constituido una
salida adecuada, ya que mediante el mercado ampliado, lacreacion de politicas
comunes y la cooperacién en el desarrollo tecno cientifico, se puede generar
mayor productividad y competitividad.
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Asi, los paises de la subregion andina, aprovechando las ventagjas que
otorga la proximidad geografica, las similitudes histdricas, sociales, culturales,
la no existencia de una profunda asimetria econémica entre sus miembros,
deciden constituir en 1969 la hoy Ilamada Comunidad Andina, con diversos
objetivos, entre ellos, lograr mayor poder de negociacién, generar un signifi-
cativo fortalecimiento comercia y de inversién entre los paises miembros, y
acelerar el progreso técnico, pero todos estos objetivos con miras a lograr el fin
ultimo: mejorar el bienestar colectivo de la poblacion de sus paises miembros.
Paraello, se establecieron diversos mecanismos, entre elloslaarmonizacion de
politicas econémicasy sociales, disponiendo estrategias tales como lacreacion
de un régimen comin en materia de inversiones, marcas, patentes, regalias. En
este sentido, se puede afirmar que para la Comunidad Andina el aspecto tec-
nolégico fue considerado desde sus inicios como fundamental para el logro de
sus fines. Dicha politica tecnoldgica se enmarcaria en el modelo de sustitucion
de importaciones, impulsado por la CEPAL, para quien lainversién y la PI,
eran consideradas factores claves para la generacién y aprovechamiento del
desarrallo tecnoldgico. Asi, se pretendia en virtud de dicho modelo, lograr la
asimilacion y transferencia de tecnologia, pues los paises de la region estaban
conscientes de que no eran innovadores de tecnol ogia, sino més bien importa-
dores detecnologiay de que através del aprovechamiento del progreso técnico
se traeria desarrollo econémico y disminuiriala pobreza.

Sin embargo, desde que la Comunidad Andinainstituyé normas comu-
nitariastanto en el ambito de la propiedad industrial como en el deinversiones,
tales normas fueron controvertidas, ya que iban contra las corrientes globales;
mantenerse en dicha posicion, les signific6 constantes presiones fundamental-
mente externas ya sea de paises o sectores industriales como el farmacéutico,
gue no estaban de acuerdo con |o establecido en dichos regimenes.

Desde nuestra dptica, €l régimen de propiedad industrial, instituido me-
diante la Decision 85, inclinabalabalanzamas en favor delasociedad y de los
paises miembros, pues existiala conviccion de que los titulares de derechos de
Pl se hallaban concentrados en los paises desarrollados (95% de las patentes
en sus manos). Sin embargo, dicha decision tuvo obstaculos desde el inicio, ya
que de los cinco paises miembros (se incluye a Venezuela) solo tres aplicaron
dicha normativa. Por otra parte, €l régimen de inversiones, ambito donde la
Comunidad Andina regulaba casi todos los temas, que tenia como propdsito
lograr unatransferencia de tecnol ogia mediante la conversién de las empresas
extranjeras en firmas nacionales, de la misma forma, tuvo obstdculos en cuanto
asu aplicacion, por faltade coherencia politicay un compromiso serio en esta
esfera. Ambos regimenes, no durarian mucho tiempo, ya que ademas de las
presiones de diversos sectoresy la mala administracion de los recursos, la eco-
nomia latinoamericana sufrié severos golpes externos, tales como la caida del
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petréleo, la crisis del endeudamiento externo, la aplicacion de programas de
ajuste estructural, factores que provocaron inevitablemente un debilitamiento
al proceso subregional, accediendo en consecuencia, a modificar poco a poco
dichos regimenes.

De esta manera, € régimen de propiedad industrial sufrié constantes
cambios en cortos periodos de tiempo, hasta llegar a la Decision 486 norma
gue representa la adecuacion al sistema multilateral y los intereses de | os pai-
ses desarrollados. Sin embargo, también es necesario reconocer que la Deci-
sion 486 dentro del marco de flexibilidad que permite el régimen multilateral,
adapta muchos preceptos a la realidad de la regién andinay en determinados
casos la moderniza, sin que muchos de los paises destinatarios sepan cumplir
ni valerse de estos avances.

El régimen de inversiones, de igual forma, se fue modificando poco a
poco, hasta llegar ala Decision 391, normativa que no puede ser considerada
como régimen comun, ya que | as facultades otorgadas por |os paises miembros
alos organismos supranacionales, fueron devueltas, casi en su totalidad.

L os otros regimenes de PI regulados por la Comunidad Andina, se en-
marcaron con las nuevas tendencias aperturistas, por tanto, son mas rigidas en
relacién alas normas internacional es predecesoras. En lo referente al régimen
de derecho de autor, se puede observar que este se realiz6 observando los re-
guerimientos de los paises miembros de la Comunidad Andina y también del
sistemamultilateral aefecto deno contrariarloy estar obligado a su prontamo-
dificacion. De la misma forma se hizo en el régimen de obtentores vegetales,
cuya Decision 345 fue un reflejo de las normas UPOV de 1991 aunque se hizo
ciertas salvedades tales como la denominada «excepcién del agricultor» que
son positivas para el desarrollo de nuestros pueblos. Sin embargo, es criticable
el hecho de privilegiar el conocimiento cientifico, olvidando que los paises
de la regién poseen muchas variedades vegetales, producto del conocimiento
tradicional. Por Ultimo, en cuanto al régimen del acceso a recursos genéticos,
este sigue siendo débil, pues hasta el dia de hoy no halogrado la distribucién
equitativa de los beneficios econdémicos a favor de nuestros pueblos y comuni-
dades indigenas, afroamericanasy campesinas.

Con relacion alas politicas en materia de competencia, conviene sefia-
lar que aln su funcionalidad es escasa, tanto juridica como institucional, para
un efectivo control a gercicio abusivo de un derecho de Pl por sutitular y para
un control efectivo sobre el otorgamiento de licencias exclusivas.

En lo que se refiere al &mbito institucional de la Comunidad Andina con
relacién ala Pl y la cienciay tecnologia, hay que aclarar que més alla de su
regulacion juridica, no hatenido gran impacto en el proceso de integracion an-
dino, incluso muchos de ellos ya sea por falta de interés o voluntad no han po-
dido siquiera materializarse concretamente. De otra parte, en cuanto al meca-
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nismo auin vigente CACY T, estimamos que |os paises andinos principal mente
desde la celebracion de los Acuerdos de Libre Comercio por Colombiay Pert
con EUA, y desde que Venezuela denunciadel Acuerdo de Cartagena, han dis-
minuido su interés en profundizar el proceso mismo de integracion regional.

Respecto ainversion en investigacion y desarrollo, es claro que la par-
ticipacion en dicho emprendimiento por parte de los paises andinos es aln
escasa, y mientras esta situacion no cambie, dificilmente podremos aspirar al
avance tecnoldgico y cientifico, limitando por ende nuestras aspiraciones de
lograr el tan anhelado desarrollo econémico y social.

Ahora bien, desde inicios del presente siglo, la Comunidad Andina se
enfrentaanuevosretos, yaque apartir delacelebracion delosAcuerdosde Li-
bre Comercio, se produjo una serie de consecuencias, no solo en el ambito de
PI, sino también en otras areas tales como €l arancel externo comun, franja de
precios, aspectos que malograron el proceso de integracion subregional, siendo
la consecuencia principal, la salida de Venezuela, més alla de las posiciones
ideol 6gicas que pudieratener.

En efecto, en e ambito de Pl la suscripcion de los Acuerdos de Libre
Comercio por los andinos implicé una mayor profundizacion de los derechos
de PI establecidos en el ADPIC, pero fundamentalmente de la Decisién 486,
porgue muchas de sus clausulas eran incompatibles, por tanto sus paises sus-
criptores se vieron obligados a obtener su modificacion, ya que de no hacerlo
podrian ser demandados por incumplimiento al ordenamiento comunitario.

De alli surgieron las Decisiones 632 y 689 que no son sino reflejo de los
acuerdos de libre comercio, favoreciendo en sus clausulas alin més alostitula
res de derechos de PI, en detrimento de la sociedad. De entre sus disposiciones
de mayor impacto, estan la prolongacion de |los derechos de patentes a través
de la figura de «compensacion», la proteccién temporal de los datos de prueba,
ambitos que contradicen toda nocion de politicas de desarrollo, dado que am-
bas retrasan el progreso técnico, mantienen por més tiempo precios elevados
y sobre todo en cuanto a este Ultimo (datos de prueba) afectan a derecho ala
salud. Sin embargo, tampoco debemos desconocer que hubo una cldusula po-
sitiva denominada «Excepcién Bolar» |o cual es positivo y aplaudible, ya que
permite alas compafiias genéricas entrar al mercado tan pronto como expirala
proteccion de las patentes respectivas.

A modo de reflexion, llama la atencién que la emision de estas nuevas
Decisiones desdice de la seriedad que se le debe dar a un proceso de integra-
cion como €l previsto en la Comunidad Andina; estos hechos no son sino re-
flejo de que algunos paises andinos se interesan mds por suscribir Acuerdos de
Libre Comercio con naciones desarrolladas, que comprometerse seriamente en
unaintegracion que vaya mas alla de la meraliberalizacién comercial.
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En cuanto a su repercusion en €l proceso de integracion, esclaro quelas
modificaciones tuvieron consecuencia en sus distintos dmbitos: en lo politico,
apartir de que unamayor rigurosidad que el ADPIC y la Decision 486 cercend
aln més los mérgenes de maniobra para la adopcién de politicas adecuadas al
contexto econémico, social, cultural de la subregion; en el ambito econémico,
el régimen comun, supuesto béasico del mercado comun, se resgquebrajd, dando
lugar a que se generen incentivos discriminatorios, desde que sus clausulas
eran aplicables solo para dos de los paises andinos, y por otra parte, dio lugar
aquea interior de la Comunidad se den distintos tratamientos técnicos y pro-
cedimentales en materia de PI, situacién que obstaculiza la libre circulacion
de bienesy servicios; en el ambito social, se dio paso a que se prolonguen por
mas tiempo las protecciones legales exclusivas y temporales, situacion que
genera que las brechas tecnoldgicas se ahonden, y por otra parte, afectando
ala sociedad en su derecho ala salud; por Ultimo, en lo juridico, se provocé
un retroceso en el régimen comun, ya que a ser la Decision 689 obligatoria
para dos paises, dicho concepto «comin» se rompe; sin embargo, dicha De-
cision tampoco podria ser catalogada de régimen armonizado, dado que no es
de aplicacion general. En lo institucional, la Decision 689 afecta a Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, en el gercicio de sus funciones, pues
una de sus principales prerrogativas es garantizar la aplicacion uniforme del
ordenamiento comunitario en todos |os paises miembros, sin embargo, con la
mencionada Decision, su alcance interpretativo sera mas restringido.

En definitiva, de lo visto hasta ahora se concluye que las Decisiones
632 y 689 afectaron negativamente en el proceso de integracién andino, gene-
rando efectos en los distintos ambitos, como los mencionados.

Ahora resta por hacer la siguiente consideracion, desde nuestro punto
devista, actualmente el elemento econémico en el proceso subregional andino,
en la perspectiva tradicional de las fases de integracion, esto es, perfeccionar
el nivel de Unién Aduanera, pasar a Mercado Coman, etc., ya no es un tema
prioritario para la Comunidad Andina, considerando que los TLC celebrados
por Colombia y Perti con EUA, significaron un resquebrajamiento no solo del
régimen de PI, sino también de la franja de precios y €l arancel externo co-
mUn?*y, los siguientes acuerdos de libre comercio, ya sea de tipo Norte-Sur o
Sur-Sur, no son sino una consolidacion de dicha fractura. Todos estos elemen-
tos nos llevan a afirmar que el progreso del proceso de integracién en térmi-
nos econdémicos y comerciales, no va més. Sin embargo, tampoco estimamos

294. En lo que se refiere al Arancel Externo Comtin, cabe reconocer que el no haberlo perfeccio-
nado antes del Tratado de Libre Comercio y haber sido siempre prorrogado constantemente,
se debe alafatade voluntad politicade | os paises andinos. Sin embargo, también cabe hacer
notar que con el TLC queda nulatoda posibilidad de Arancel Externo Comun a posteriori.
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gue la Comunidad Andina desaparezca, pues desde la década del 90 hubo una
transversalizacion y mayor impulso de laintegracién a otras areas tales como
lasocial, fisica, medioambiental, y dichos temas, en términos general es, avan-
zan progresivamente. Tal vez, la mejor alternativa sea trabajar més en estos
ambitos 'y, en lo comercial, intentar mantener la Zona de Libre Comercio alin
existente.

Quiz4, es momento de pensar en nuevas alternativas tanto a interior
de la Comunidad Andina, como en larelacion con terceros paises, tales como
la cooperaciéon en un marco bilateral, dado que en el contexto actual, donde
las diferencias ideolégicas son parte de la politica exterior de los paises, es
muy dificil un emprendimiento a escalas mayores. A través de la cooperacion
bilateral, selograriaaunar fuerzas en pro de alcanzar de maneramas pronta un
desarrollo tecnoldgico cientifico, por ejemplo, a través de emprendimientos
institucional es conjuntos, tales como |os gabinetes ministeriales binacionales,
oiniciativas en otros ambitos como las universidades plblicas, paralacreacion
de parques tecnoldgicos, institutos de investigacion cientifica conjunta, inter-
cambio de informacidn, cooperacién tecnoldgica, etc. En definitiva, existe la
necesidad de incorporar elementos pragméticos en la politica exterior de los
paises andinos, es decir, utilizar todos |os mecanismos e instrumentos funcio-
nales paraque a partir deintereses convergentes, vision delargo plazo, selogre
superar gradualmente las barreras tecnol dgicas.

Enlo querespectaalaPl en el nivel multilateral, aprovechando que la
Ronda de Doha ain no concluye, se debe propender a mantenimiento de las
normas multilaterales existentes, esto es, el ADPIC, pues indudablemente los
paises desarrollados detentaran su profundizacion y dado que gran parte delos
paises en desarrollo ya celebraron acuerdos de libre comercio con normas de
PI mucho mds rigidas existird mayor dificultad, pues estos paises no tendran
incentivos pararechazar u obstaculizar su profundizacion.

En lo que refiere a la celebracion de TLC, buscar el trato especial y
diferenciado paralos paises en desarrollo en cuanto ala Pl, porque son incues-
tionables las radicales diferencias cientificas y tecnoldgicas de los paises de-
sarrollados en su relacion con los paises en desarrollo y menos desarrollados,
no cabe duda de que un trato mds justo y equitativo seria beneficioso para los
paises de la region andina.

Por otra parte, considerando que la riqueza en biodiversidad y cono-
cimientos ancestrales se concentra en la region, y tomando en cuenta que los
mecanismos utilizados con motivo de garantizar la distribucion efectiva y
equitativa de los beneficios econdmicos que otorgan tales recursos hasta el
momento han sido infructiferos, en nuestra perspectiva, es posible utilizar este
nexo comun (biodiversidad y conocimientos tradicionales) como catalizador
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para su incorporacion en el sistema multilateral (OMC),?*® de esta forma sera
vinculante y obligatorio para los paises industrializados, que hasta ahora han
sido reticentes.

Del mismo modo, dindmicas como la Conferencia Mundial de los Pue-
blos sobre el Cambio Climético y los Derechos de la Madre Tierra, llevada a
cabo del 19 a 22 de abril de 2010 en Tiquipaya, Cochabamba, Bolivia,?* cons-
tituyen herramientas importantes con miras al cambio de las reglas en torno a
laPl.

295. Un ejemplo claro de incorporacion seria a través del apoyo masivo por parte de todos los
paises de América Latinay el Caribe (y no solo de Cuba, Ecuador, Guatemalay Nicaragua,
como sucede actualmente), Organizacion Mundia de Comercio, Documento | P/C/W/545 de
26 de febrero de 2010, presentado por Bolivia ante la OMC para modificar el ADPIC en torno
ala biodiversidad y conocimientos tradicionales, en Organizacion Mundial del Comercio,
<http://www.wto.org/spanish/news_s/news10_g/trip_02mar10_s.htm>. Fechade consulta: 17
de enero de 2013.

296. Conferencia Mundia que fue apoyada por la UNASUR através de la Declaracion Final de
la Reunion Extraordinaria del Consgjo de jefesy jefas de Estado de la Unidn de Naciones
Suramericanas, Los Cardales, Provincia de BuenosAires, 4 de mayo de 2010, en Comunidad
Andina, <http://www.comunidadandina.org/unasur/4-5-10BuenosAires.htmy. Fecha de con-
sulta: 17 de enero de 2013.
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ANEXOS
1. Dindmica de patentamiento en la Oficina de Patentes
y Marcasdelos EUA (USPTO)>

DISTRIBUCION DEL NUMERO ACUMULADO DE PATENTES CONCEDIDAS

A NO RESIDENTESPOR LA USPTO, 1990-1994 Y 2002-2006 (En porcentajes)
1990-1994 2002-2006
Japon 475 437
Alemania 16,1 133
Republicade Corea 13 57
Reino Unido 5,6 4,5
Francia 6,5 45
Canada 4.4 4.2
Italia 28 2,0
Paises Bajos 2,0 1,6
Suiza 2,7 16
Israel 0,7 1,4
Augtraia 10 13
Iberoamérica 0,7 08
India 0,1 05
Otros 8,8 151
Total no residentes 100 100

297. CEPAL, op.cit., p. 24.
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2. Vinculacion de la competitividad con la produccion
de conocimiento patentablezs

LOS PAISES MAS COMPETITIVOS SON A SU VEZ
LOS QUE PRODUCEN MAS PATENTES
PATENTES OTORGADAS VS. INDICE GLOBAL DE COMPETITIVIDAD

2006-2007

Jﬂﬁﬂgd States

fsrael Switzerland

mania
Corea Can Singapur

Frapcia _United Kingdom
Irlapda ﬁ-longKong

Italia

Cypru:
P

pana
Hungifa

th Africa

Ru —Lituania
ArgprffinaCosta Rica Chile

rasil
Venezi China India
Ecyator Colombia Thailand

Zimbabwe

Perd Tunisia

Numero de patentes otorgadas por millén de personas [Log]

w-

variables es igual a 0,806.

4 5
Puntaje-indice Global de Competitividad 2006-2007

o-

Fuente: World Economic Forum. El coeficiente de correlacion (R cuadrado entre las dos

298. CONPES, op. cit., p. 2.
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5. Areas de proteccion de las obtenciones vegetales
en Colombia:

SOLICITUDES RECIBIDAS POR PAISES,
1995-ABRIL DE 2006

29%__ 3% 1% 2%
6%

Holanda
Alemania
Francia
USA
Colombia
Italia

Israel

Inglaterra

SOLICITUDES RECIBIDAS POR ESPECIE,
1995-ABRIL DE 2006

60% A
50%
40%
30% A

20% A

10%
0% A . . . . . . ] .
. &

301. CONPES, op. cit., p. 24.
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6. Perfil de inversion en investigacion y desarrollox>

SOLICITUDES RECIBIDAS POR PAISES,
1995-ABRIL DE 2006

Gasto superior al 2% del PIB
Gasto del 1% al 2% del PIB
Gasto del 0,5% al 1% del PIB
Gasto del 0,2% al 0,5% del PIB
Gasto inferior al 0, 2% del PIB
No hay informacion

Fuente: Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de
informacion de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la

Cultura (UNESCO).

302. CEPAL, op. cit., p. 21.
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7. Vinculacion del esfuerzoinnovador con €l nivel creciente
deingreso per capita: una mirada comparadax=

PAISES SELECCIONADOS: PIB PER CAPITA
Y GASTO EN INVESTIGACION Y DESARROLLO
2000-2004

5 Israel

Finlandia

Japon .
3 Islandia

(promedio 2000-2004)
g
%
e

Federacion de Rusia  Republica Che:
1 Brasil

Gasto en investigacion y desarrollo
en porcentajes del PIB per capita

nia
ica  Argentina y= 4E-06e'2897x

Paraguay o
Pel Urugu"g)?"co R?=0,7436

Ecuador

8,0 85 9,0 95 100 105 11,0
PIB per capita, en logaritmo
(promedio 2000-2004)

Fuente: Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de
informacién de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO)

303. Ibid., p. 19.



Wilson Mamani

148

"€T0Z 9P 0JoUS 9P §T 1 |NSLoD

9p BYd3 “IIdXOLSVD/0102DT%0661/dI TV HAAN SN LIAS'Ad Ld ¥d dd VA IN XN N NH' LO ST DF N YO 00 1D VO AL Od Y v/Atenb
/610K 1rgp//:dNY> “1AD Y U ‘« 1 AD UB 01520 ‘olnsu | ap S2I0pR0IpU |» “eUed LisLLRIBIU | 8 U LisWR0.S] | eJBoouds] AR ousID ap salopedipu] ap pay #0g

¥50 | oro | 90 | ero €0 | %0 60 a+l 2O 0D

92z | 6T | €£T | €T 0T | ¥80 €60 1oV 2O BI0D

6T0 | 610 | 8r0 | /to | vTo | vro | vro | vT0 | ¢ro | Tro | TrO a+l ©I0Wo [0

0s0 | 150 | Zv0 | v0 | seo | o | eco | seo | 1€0 | sco | 1€0 10V ©IGWO[0D

sv'o | w0 | es0 | €0 a+l 2l

1oV BT

8T | 26T | 06T | 96T | 002 | voz | 02 | v0Z | w0z | 60z | 16T a+l epeLed

10V epeUED

OTT | 6TT | TU'T | orTT | 10T | 260 | 060 | 960 | 860 | v0T | 20T a+l Iseig

29T | €9T | T | orT | 62T | 2T | veT | 92T | 0T | €T | 0T 10V Iseig

910 9z0 | 0 | 820 a+l eInlog

910 150 | 250 | 50 10V eInog

290 | 090 | 250 | 150 | 6¥0 | oro | w0 | 1o | es0 | zv0 | w0 a+l eunuebly

0L0 | 290 | 190 | 190 | 850 | es0 | ev0 | ov0 | w0 | sro | oS0 10V eunuebly
OT0z | 600c | 800z | 200z | 900c | S0z | 00z | €00 | 200z | TOOZ | 0002 PRLBI B 0BED

poe0 1708dVS3A ANOQIDVOILSIANT I VOO TONIFL AVIONTIO NI OLSVO




149

Los cambios de politica en materia de propiedad intelectual en la CAN

6T0 | T20 | 120 | 020 | sg0 | S0 | te2o ve'0 | 980 or'o or'o a+l BuRUed

0 | 050 | oS0 | 150 | 890 | oL0 | 060 v.'0 | S80 €0'T 160 1oV BuRUed
500 a+l enBeseoiN

L0'0 90’0 10V enBeediN

s8r'o | w0 | TvOo | €0 | 8€0 | Tv'O | or0 o | 6€0 620 LE0 a+l 00PN
zr'o | ee0 | 90 | z€0 | zE0 | w0 | €€0 60 | 9€0 0 zv'o 1oV 001N

100 500 a+l eoRWer

v2'0 €L°0 1oV eoRWer

¥0'0 ¥0'0 | %00 ¥0'0 ¥0'0 a+l SeinpuoH

S00 | S0 S0°0 S0°0 1oV SeinpuoH

v0'0 | 90°0 | 900 | 200 | S0'0 | €00 a+l eewerEns
1oV eewaEND

6T | 68T | ST | LT | 02T | 2T'T | 90T SOT | 66 26°0 76'0 a+l eyeds3
10V eyedsy

G20 | s10 | STO 100 | 900 900 a+l lopenos

80 | €20 | 020 8T0 | /T0 ST'o 1ov lopenos

190 | 190 | 080 | v#O | T¥O | TS0 | 950 ¥S'0 | €50 €50 S7'0 a+l egno
060 | 160 | €80 | 20 | 690 | 80 | €60 v6'0 | 880 860 680 1ov egno
% % % % % % % % % % % _>m_,.w_o Wm_%ww\ﬂ__ M,_ Mﬁ_u__mU anm

0T0Z | 600¢ | 8002 | 2002 | 900z | S00Z | +0OZ | €00Z | 2002 T00Z | 0002 PRI LB ORED




Wilson Mamani

150

a+l epRNZBUSA

9e'z 5T 69 | 8LT | s€0 | S0 €0 | €Y0 050 8€'0 1oV ©RNZaUSA
70 zr'o v€'0 w0 | 9€0 92'0 ¥2'0 a+l KenbBnin
00'T 9.'0 670 ¥5'0 82'0 1oV Kenbnin
062 782 oLz | v9z | 29T | /IS 97 | 99T 6T €2 a+l vn3a
1oV vn3a
G0'0 | 900 €00 | S0'0 | 90'0 | 600 | TIO TI'0 | €10 zr'o €T'0 a+l| ofieqoL Apepuy
€T'0 | GTO 800 | oOT'0 | 2¢r'0 | 6T0 | 120 €20 | /20 9z'0 0g'0 10V | offleqol A pepuny
100 | 800 TT'0 60'0 a+l Iopenes 3
660 | t60 /80 | 6.0 10V IopeAes 3
90'0 600 | 800 80'0 | TT'0 600 a+l fenBered
70 €9°0 680 060 | ZIT 0T'T 10V fenbe.ed
65T | +9'T 0S'T IT'T | 660 | 8.0 | GO 120 | €L0 120 €0 a+l febniod
1oV febniiod
670 a+l 001y OL_Nd
1oV 001y OLR_Nd
ST'0 0T'0 | 0T 110 TT'0 a+l nied
GTT | T SP'T 0g'T 1oV nied

% % % % % % % % % % % _\Am_m@ Wm.%ww\ﬂ__ M._mﬁ_v_m”_ _Mw\w

0T0Z | 6002 | 800Z | L00Z | 900Z | SO0OZ | ¥0OZ | €00Z | 2002 1002 0002 PRI LB ORED




151

Los cambios de politica en materia de propiedad intelectual en la CAN

fewusw Ladxe o|jo.1resap A ugidebsanule apuodsallo) :d+|

*SBOTSO[0UI) A SEOYNIUAIO SOPEPIANIOL B dpuodsalio) (1DV

€60

S6'0

060

80 | sL0 | 20 | 10 | 290 99'0 | 99' a+l ©LBWE0R |
10V ©JLBWE0R |
. . . . . . . . . . . aqued p A
Gro | ero | 90 | €90 | ss0 | 850 | €50 | v50 | €50 9g'0 | .5 a+l eUIR oY
. . . . . . . . . . . aqued p A
60T | €r'T | 00T | ve0 | 180 | 220 | 90 | 690 | 89 20 | Lo 10V eUE BB
% % % % % % % % % % % 18d [e UQER.I S 0]0.1 esSp
A ugioebisenul ‘ejbojoudsl A
00z | 600z | sooz | 200z | 900z | ooz | vooz | €00z | zooz | Tooz | ooz BRI (B OFED




152 Wilson Mamani

8. Principales financiadores de la inversion en investigacion
y desarrollo=s

PAISES SELECCIONADOS: GASTO EN INVESTIGACION Y DESARROLLO
(EN PORCENTAJES)
de manciamienta promedio | G0 011+D sgin sstor de
(2000-2004) g ecucion (promedio 2000-2004)
Gobierno | Empresas | Otros | Gobierno | Empresas | Otros
Argentina 43,03 26,45 30,52 39,34 29,35 31,31
Bolivia 20,00 16,00 64,00 21,00 25,00 54,00
Brasil 58,14 39,80 2,06 21,17 40,04 38,79
Chile 46,58 42,17 11,25 11,97 37,05 50,98
Colombia 13,20 46,88 39,92 8,00 18,00 74,00
CostaRica 14,00 30,00 56,00
Ecuador 34,25 12,15 53,61
Guatemala
Honduras
México 55,29 34,99 9,72 27,33 33,46 39,20
Panamé 28,91 0,44 70,65 44,45 0,00 55,55
Paraguay 63,15 0,01 36,84 35,93 0,00 64,07
Pert 33,29 10,18 56,53
Uruguay 17,10 47,70 36,20 19,40 49,00 31,60
g’g‘:ﬁ"aﬂ nay 55,07 36,57 836 | 2388 3615 | 39,97
Portugal 55,20 36,30 8,50 14,60 38,50 46,90
Espafia 40,06 48,42 11,52 15,57 54,36 30,07
EUA 29,99 64,35 5,65 12,23 69,49 18,29
Canada 31,94 49,96 18,09 9,92 56,42 33,66
Austraia 40,51 51,16 8,33 17,48 53,04 29,48
Nueva Zelanda 45,06 38,47 16,47 28,95 42,50 28,55

305. Comision Econdmica paraAmeérica Latinay el Caribe, sobre la base de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la Cultura; Organizacién de Coopera-
cion y Desarrollo Econémico, Main Science and Technology Indicators, Paris, 2008, y Red
Iberoamericana de Indicadores de Cienciay Tecnologia en CEPAL, op. cit., p. 23.
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de maniamients promedio | GOSN 14D segin st e
(2000-2004) g ecucion (promedio 2000-2004)

Gobierno | Empresas | Otros | Gobierno | Empresas | Otros
China 28,27 62,89 8,84 26,24 63,46 10,30
India
Japon 18,15 74,51 7,34 9,45 74,87 15,68
Malasia
Rep. de Corea 24,12 73,73 2,15 12,69 75,90 11,41
Singapur 40,64 52,24 7,11 12,27 61,99 25,75
Finlandia 26,06 69,59 4,35 9,84 70,16 20,00
Irlanda 29,51 60,75 9,75 8,01 67,36 24,63
Noruega 41,92 49,23 8,85 15,46 56,59 27,95
Mundo 31,00 62,00 7,00 12,95 67,23 19,83
Nota: Otros incluye instituciones de educacion superior, organismos extranjerosy entes priva-
dos sin fines de lucro.
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Cétedra Brasl-Comunidad Andina

Brasil y su relacion con |os paises sudamericanos han generado un inte-
résdeinvestigacion y estudio en universidadesy centros especializados anivel
internacional. La especificidad, influencia y visibilidad que Brasil tiene en la
cultura, economia, comercio, politica, relaciones internacionales, medio am-
biente, desarrollo y cooperacion internacional han impulsado ala Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, a crear la Cétedra Brasil-Comunidad
Andina como un espacio de conocimiento de ese pais, tanto en su realidad
interna como en lainteraccion con sus vecinosy socios en la Regidn.

La Cétedra ha permitido mantener varias instancias de colaboracion y
proyectos comunes con instituciones brasilefias; ha recibido docentes y alum-
nos brasilefios en varios de sus programas académicos; ha suscrito convenios
con laFundag&o Getulio Vargas, la Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), laUni-
versidade Federal daIntegracéo Latino-Americana, y harealizado también ac-
tividades con la Universidade Candido Mendes y la Universidade do Estado
daBahia

Y paraprofundizar y ampliar esacolaboracién, la CétedraBrasil-Comu-
nidad Andina, se plantea como un espacio pluridisciplinario en que participan
areas y proyectos de la Universidad que mantienen relaciones con entidades
académicas, gubernamentales, empresariales y organismos no gubernamenta
les, como punto de contacto y desarrollo académico que permite conocernos
mejor y estrechar lazos en €l trabajo coman.

La Cétedra Brasil-Comunidad Andina es una iniciativa académica que
posibilitalainteraccion con Brasil, parapotenciar el conocimiento mutuo, rea-
lizar proyectos comunes e impulsar laintegracion regional. Con laexperiencia
adquirida en el pasado en el campo de la cooperacion internacional, esta C&
tedra funciona en el marco del Centro Andino de Estudios Internacionales de
laUniversidad.



Universidad Andina Simon Bolivar
Sede Ecuador

La Universidad Andina Simén Bolivar es unainstitucion académica de
nuevo tipo, creada para afrontar los desafios del siglo XXI. Como centro de ex-
celencia, se dedicaalainvestigacion, laensefianzay la prestacion de servicios
para la transmisién de conocimientos cientificos y tecnolégicos.

La Universidad es un centro académico abierto a la cooperacion inter-
nacional, tiene como eje fundamental de trabajo la reflexién sobre América
Andina, su historia, su cultura, su desarrollo cientifico y tecnolégico, su proce-
so de integracion, y el papel de la Subregién en Sudamérica, América Latina
y el mundo.

LaUniversidad Andina Simén Bolivar es unainstitucién de la Comuni-
dad Andina (CAN). Como tal forma parte del Sistema Andino de Integracién.
Fue creada en 1985 por el Parlamento Andino. Ademés de su caracter deinsti-
tucién académica auténoma, gozadel estatus de organismo de derecho publico
internacional. Tiene sedes académicas en Sucre (Bolivia), Quito (Ecuador),
sedes locales en La Paz y Santa Cruz (Bolivia), y oficinas en Bogotd (Colom-
bia) y Lima (Per(). La Universidad tiene especial relacion con los paises de la
UNASUR.

La Universidad Andina Simon Bolivar se establecié en Ecuador en
1992. En ese afio la Universidad suscribié un convenio de sede con el go-
bierno del Ecuador, representado por €l Ministerio de Relaciones Exteriores,
que ratifica su cardcter de organismo académico internacional. En 1997, el
Congreso de la Republica del Ecuador, mediante ley, laincorpor6 a sistema
de educacién superior del Ecuador, y la Constitucion de 1998 reconocié su
estatus juridico, el que fue ratificado por la legislacién ecuatoriana vigente. Es
la primera universidad del Ecuador en recibir un certificado internacional de
calidad y excelencia.

La Sede Ecuador realiza actividades, con acance nacional e interna
cional, dirigidas a la Comunidad Andina, América Latinay otros ambitos del
mundo, en el marco de &reas 'y programas de L etras, Estudios Culturales, Co-
municacion, Derecho, Relaciones Internacionales, Integracién y Comercio,
Estudios Latinoamericanos, Historia, Estudios sobre Democracia, Educacion,
Adolescencia, Salud y Medicinas Tradicionales, Medio Ambiente, Derechos
Humanos, Migraciones, Gestion Plblica, Direccion de Empresas, Economia
y Finanzas, Estudios Agrarios, Estudios Interculturales, Indigenasy Afroecua-
torianos.
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136 Rodrigo Silva Tapia, EL MODELO NEOLIBERAL Y EL SERVICIO
DE TELEFONIA MOVIL EN ECUADOR

137 Rocio Nasimba Loachamin, LA POLITICA DE INMIGRACION EN
EL GOBIERNO DE RAFAEL CORREA: entre €l deber sery el ser

138 Alonso Llanos, GESTION DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO EN
ECUADOR: nueva modalidad pararadiodifusion y television abierta

139 Gustavo Prieto, EL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO EN EL DERE-
CHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES

140 Luisa Paola Sandbria Torres, REPARAR A LA INFANCIA Y A LA ADO-
LESCENCIA: desafiosdd enfoque diferencia de edad en lapoliticaplblica

141 Pamela Aguirre, EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGALI-
DADY LA FACULTAD NORMATIVA DEL SRI

142 Lina Rarra, CONSTITUCIONA'LISMO CONTEMPORANEO Y LA
TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO: el derecho a trabajo

143 Sofia Luzuriaga Jaramillo, QUITOY SUS RECORRIDOS DE AGUA:
abastecimiento, discursosy pautas higiénicas modernizantes

144 Robinson CabreraGémez, LA EDUCACION COMO OPORTUNIDAD
PARA LA EMERGENCIA DE LA HUMANIDAD

Maria Elsa Copa, LA DIMENSION POLITICA DE DOS EXPERIEN-

145 CIASEDUCATIVASDE BOLIVIAY ECUADOR impulsadas por dos
organizaciones campesino indigenas

1. Ylonka Tilleria Mufioz, USOS POLITICOS Y CULTURALES DEL
ESPACIO PUBLICO EN QUITO, 1997-2007

14/ AmarantaPico, VOLADORAS: lared invisible del relato

1. Pablo Alarcon, LA ORDINARIZACION DE LA ACCION DE PRO-
TECCION

149 Enrique Contreras, EL RETO DE LA ESCRITURA. El caso de laes
cuela Cacique Jumandy y el pueblo kichwa Rukullakta, en Napo

Wilson Mamani, LOS CAMBIOS DE POLITICA EN MATERIA DE
150 PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA CAN de un «régimen comun»
aun «régimen sui géneris»



Desde las etapas iniciales de la integra-
cién subregional andina se destacé la impor-
tancia del desarrollo de la capacidad tecnolé-
gica para la consecucién de sus fines; de alli
que se haya instituido un régimen comin de
propiedad intelectual junto con una estructura
institucional y un conjunto de politicas pabli-
cas de complementariedad, entre las que se
encuentra el régimen de inversién extranjera
y derecho de la competencia.

No obstante, desde que dichas normas
comunitarias entraron en vigencia, generaron
controversia por ir en oposicién a las corrien-
tes globales; situacién que se agudizé a par-
tir de los afios 80, cuando los paises de la re-
gién tuvieron que hacer frente a diversas difi-
cultades, tanto exdgenas como endégenas, que
provocaron un debilitamiento en el proceso sub-
regional andino e impulsaron cambios de po-
litica que fueron plasmados en el ordenamien-
to comunitario andino, hasta llegar a la Deci-
sion 486, norma que representa la adecuacién
al sistema multilateral.

El autor analiza los cambios de politica
en materia de propiedad intelectual que se die-
ron en la CAN en la dltima década, identifi-
cando su impacto en el proceso de integracién
subregional, al tiempo que estudia las politi-
cas de propiedad intelectual, examinando los
efectos de los desarrollos del sistema multila-
teral y las negociaciones bilaterales sobre el
manejo de politicas de propiedad intelectual al
interior de la Comunidad Andina, consideran-
do las repercusiones que han tenido los TLC
celebrados por Colombia y PerG con los Esta-
dos Unidos en esta materia.
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