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Introduccion

En septiembre de 2008 se aprobd, mediante referéndum, una nueva constitucion para
la Republica del Ecuador. Esta nueva Carta Magna, de corte neo socialista, introdujo
conceptos, hasta ese entonces, no muy conocidos como son la “Soberania

Alimentaria” y el Sumak Kawsay (buen vivir) entre otros.

Se garantiz6 los medicamentos genéricos, se dijo que todos los problemas iban a ser

solucionados, cual varita méagica.

Pero a casi dos afios desde que entré en vigencia la Constitucién de Montecristi adn
hay incertidumbre de qué pasard con los convenios internacionales firmados por el
Ecuador que contravienen al cuerpo legal antes nombrado. Entrando un poco al tema
del presente trabajo, hablemos por ejemplo de las discordancias en el campo de
Propiedad Intelectual, especialmente en temas tan sensibles como son en el area de
la salud, biodiversidad y conocimientos ancestrales (estas discordancias son puntos
sensibles no solo para Ecuador sino para la mayoria de paises en desarrollo 0 menos

desarrollados) entre la Constitucion del 2008 y algunos tratados internacionales.

La solucién pareceria sencilla, recurrir a la tan citada piramide del maestro austriaco
de la doctrina juridica Hans Kelsen, la supremacia de la constitucion y toda norma que

la contravenga se la entendera como una derogacion tacita.

¢ Pero qué pasa si un tratado internacional solo es una parte de un complejo sistema

de acuerdos multilaterales en los cuales el Ecuador es firmante?

Esto sucede con el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual (acuerdo sobre los ADPIC) relacionados con el Comercio, que es un
acuerdo firmado en la Ronda de Uruguay, por lo que esta bajo el amparo de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Es mas, formalmente, este acuerdo es el
anexo 1C del convenio por el que se crea la OMC. Es necesario precisar que una de
las politicas de la OMC es que todos los convenios de esta organizacion se aplican a

todos los miembros de ella. Como dice la misma pagina de la OMC: “Cada Miembro



ha aceptado todos los Acuerdos, en su conjunto, con una sola firma, por lo que en la

jerga de la OMC se dice que constituyen un ‘todo tnico™.!

A este punto, muchos de los lectores ya se habran dado cuenta de lo complicado que
seria no reconocer el Acuerdo sobre los ADPIC. Algunos diran que no habria muchos
problemas, argumentarian que la “soberania alimentaria” y la “integracion regional” y
de “paises amigos” supliran un abandono de la OMC, diran incluso que esa es una
organizacion neo colonialista que sirve a los intereses del norte para propagar el neo
liberalismo y el imperialismo; y que junto a sus hermanas instituciones, hijas del
programa Bretton Woods, como son el Fondo Monetario Internacional y el Banco

Mundial son lo peor que le ha podido pasar al pais.

Pero recordemos que estamos en el siglo XXI, y que debemos ser criticos ante la
informacion. La OMC no es la octava maravilla, no todo lo que ha hecho nos ha
resultado beneficioso y en muchas ocasiones ha sido demasiado ineficientes sus
respuestas a los problemas actuales, pero es un mal necesario. Necesitamos a la
OMC no solo visto desde el punto de vista general ‘Estado’, sino desde el punto de
vista individual ‘ciudadano’. Necesitamos que a nuestro pais se les facilite el libre flujo
del comercioy se le ofrezca un medio constructivo y equitativo para resolver las

diferencias sobre cuestiones comerciales; entre otros beneficios.?

Es por esto que durante este trabajo analizaré que sucede en Ecuador con el Acuerdo
de la ADPIC en materia de salud, ademas de la prohibicion total de la patentabilidad
de todas las formas de vida, la proteccién de los derechos de las comunidades
indigenas, sus conocimientos tradicionales y la “soberania alimentaria”, expresados en
la Constitucion de Montecristi. Se vera si esta Constituciéon afecta en algo al
cumplimiento, por parte del Ecuador, al acuerdo de la ADPIC de la OMC Si es asi,
analizaré cuales son sus posibles repercusiones, e intentaré hacer observaciones y

recomendaciones para evitarlos.

! Organizacion Mundial del Comercio,
http://www.wto.org/spanish/tratop s/trips s/tripfq s.htm#Who'sSigned
% Un anélisis de los beneficios de la OMC puede encontrar en
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/10ben_s/10b00_s.htm



http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/tripfq_s.htm#Who'sSigned
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/10ben_s/10b00_s.htm

Capitulo 1: Historia de la Propiedad Intelectual

Diversos autores no coinciden con el nacimiento de la propiedad intelectual. Ya en el

afio 25 a.C. Marco Vitruvio, en su Libro Séptimo “De Architectura”, dice:
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“Ahora bien, asi como hay que tributar merecidas alabanzas a éstos, incurren en
nuestra severa condenacion aquellos que, robando los escritos a los demas, los hacen
pasar como propios. Y de la misma manera, los que no solo utilizan los verdaderos
pensamientos de los escritores, sino que se vanaglorian de violarlos, merecen
reprension, incluso un severo castigo como personas que han vivido de una manera
impia".

En la edad antigua el progreso tecnoldgico era muy lento y por eso los avances de la
época pasaban desapercibidos incluso para el propio inventor, por lo que no fue una
necesidad imperante la proteccion a las creaciones de la mente. Es en la edad media,
en Europa, en la que los soberanos comienzan a otorgar privilegios para comenzar a

fomentar a las manufacturas, antecesoras de las patentes.

“En el afo de 1427, la ciudad — estado de Florencia, otorga el primer privilegio
exclusivo, otorgada a una invencioén, a favor de Filippo Bruelleschi por un nuevo tipo
de barco fabricado capaz de transportar grandes cantidades de marmol para las
esculturas de dicho personaje florenciano”.* El Senado Veneciano, en 1474, dicta una
ley de registro de invenciones que otorga el monopolio para esta de 10 afios. En este
mismo afio, en la misma Venecia se otorga uno de los primeros derechos de autor
conocidos, a favor de Pietro di Ravena en la que esa ciudad — estado le protege para
que solo él, o los impresores que él autorice al interior de la republica veneciana,
impriman su obra “Fenix”.” Patente revolucionaria ya que hasta ese entonces la
tradicion legal amparaba a los gremios urbanos feudales de impresores, es decir, el
autor no aparecia como titular de derechos sino el impresor (este hecho favorecio en

gran manera a la gran censura estatal en toda Europa durante ese tiempo).

* Asociacién Dominicana de Propiedad Intelectual, Inc.
http://www.adopi.org.do/index.php?option=com content&view=article&id=99:la-propiedad-
intelectual-como-derecho-fundamental&catid=37:articulos-de-interes&ltemid=85

4 Craig Wilson & Company, Patent and trade-mark agent firm http://www.wilsonpatents.com/patent-
trade-mark-firm/interest/Ray's-Favourite

> Claessens, M. Los descubrimientos cientificos contemporaneos: el hombre, la vida y el universo.
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En Espafia, en 1679, se crea la “Junta General de Comercio y Moneda” que tiene,
entre sus funciones, la de realizar exdmenes a los inventos y proponer al Rey la

concesion de “Reales Cédulas de Privilegio”.®

En 1709, la Reina Ana de Inglaterra otorg6 a los inventores 14 afios de proteccion,
prorrogables por igual cantidad de tiempo si el creador sigue con vida.

Al afio siguiente se promulga el conocido “Statute of Anne”’, cuyo titulo completo era:
“An act for the Encouragement of Leaning, by vesting the copies of printed books in the
Authors or purchasers of such copies, during the Times therein mentioned”.® Este
estatuto sento las bases de la legislacion sobre derechos de autor y viene a ser un
equilibrio entre los intereses de la sociedad y los derechos de autor; asi el estatuto
dice: “alentar a los hombres esclarecidos a componer y escribir libros utiles”.® Este
estatuto considera necesaria la compensacion a los autores, establece un monopolio
temporal (21 afios) a favor de ellos; una vez terminado ese periodo la obra pasara a
ser patrimonio publico. Este estatuto reconoce un derecho de autor de caracter

material y territorial.

En este tiempo es cuando se derivan las dos corrientes de derecho de autor. Por un
lado el modelo anglosajon del Copyright, que equipara la propiedad intelectual a la
propiedad fisica permitiendo la trasmision de todos los derechos derivados; y, por otro
lado, la vertiente que se propagé en Europa continental, que es el modelo
mediterraneo de Derecho de autor, el cual considera que el autor tiene ciertos

derechos morales intransferibles.

Asi aparecieron las normativas en cada pais sobre derechos de autor. Dinamarca y

Suecia la tuvieron en 1741, en Espafia fue en 1762 bajo el reinado del Rey Carlos lII.

® Esta informacién es corroborada por el “Archivo General de Simancas donde se almacenan y muestran
modelos y planos de todo tipo de maquinas, asi como la documentacién resultante de la concesién de
Reales Cédulas de Privilegio. Premark, Agencia Oficial de |la Propiedad Intelectual,
http://www.premark.es/ESP/historia.asp

’ También conocido como el “Estatuto de la Reina Ana”

8 Cuya traduccidn seria: “Ley para el Fomento del aprendizaje, la adquisicion de derechos por las copias
de libros impresos en los autores o de los compradores de tales copias, durante los tiempos
mencionados en la misma”

° Diario “La Nacién” de Costa Rica

http://wvw.nacion.com/In _ee/2009/abril/23/ MMedia/0000007541.pdf
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Francia obtuvo su ley dos afios después de finalizada la Revolucion Francesa en
1791; cuyos debates arrojados en la asamblea francesa nos han dejado ideas
interesantes, principalmente en lo concerniente a considerar el derecho de autor como

derecho natural o no.

Al respecto Jean Le Capelier decia a favor de considerar el derecho de autor como
derecho natural al decir “La mas sagrada y personal de todas las propiedades, es el
fruto del trabajo del pensamiento de un escritor [...] asi que es extremadamente justo
gue los hombres que cultivan el campo del pensamiento disfruten de los beneficios de
su trabajo, es esencial que durante su vida y algunos afios después de su muerte,

nadie pueda disponer del producto de su genio, sin su consentimiento”.*

En contraparte el fildsofo y matematico Nicolas de Condorcet dijo que “los privilegios
tienen en esta materia, como en toda otra, los inconvenientes de disminuir la actividad,
de concentrarla en un reducido niumero de manos, de cargarla de un impuesto
considerable, de provocar que las manufacturas del pais resulten inferiores a las
manufacturas extranjeras. No son, pues, necesarios ni Utiles y hemos visto que eran
injustos. [...] No puede haber ninguna relacién entre la propiedad de una obra y la de
un campo gue puede ser cultivado por un hombre, o de un mueble que sélo puede
servir a un hombre, cuya propiedad exclusiva, se consecuencia, se encuentra fundada
en la naturaleza de la cosa... la propiedad literaria no es un derecho es un privilegio y
como todos los privilegios, es un obstaculo impuesto a la libertad, una restriccion

evidente a los derechos de los demas ciudadanos...”

En el siglo XVIII el congreso de los Estados Unidos de América otorga, por medio de
la constitucion, el derecho exclusivo a los autores e inventores sobre sus respectivos

inventos y descubrimientos.

Ya en 1883 previa sugerencia de los Estados Unidos, Austria convoca a quince
paises a una conferencia internacional sobre derecho industrial, que culminé en la
Convencion de Paris, que establecio las directrices para los acuerdos internacionales
de propiedad industrial. “La finalidad de la convencion fue que los titulares de derecho

industrial, quedaran protegidos con un solo registro en su pais y en los pertenecientes

1% Alfa — Redi, Revista de Derecho Informatico; http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtmI?x=4700
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a la Union. Entre estas naciones se pueden establecer vinculos, por estar involucradas
en la propiedad intelectual. El convenio ha tenido diferentes modificaciones, siendo la
dltima en Estocolmo el afio de 1967 y una correccion el 28 de septiembre de 1979.

Actualmente se encuentran asociados 171 paises.”*

En 1886 tuvo lugar la convencién de Berna por iniciativa del escritor francés Victor
Hugo, uno de los primeros autores con éxitos de ventas internacionales. En esta
convencién se internacionalizé los Derechos de Autor, ya que obligé a los firmantes a
reconocer los derechos de los titulares en todos los paises. Se rompe la territorialidad
del derecho de autor.

“Este convenio propicié la constitucién del Bureaux Internationaux Réunis pour la
protection de la Propriété Intellectuelle (Oficinas Internacionales Reunidas para la
proteccion de la Propiedad Intelectual), también conocido como BIRP; que luego pasé

a ser la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, en adelante OMPI.”*?

Aparecen en cada pais las primeras sociedades de derechos. En nuestro pais es
creado el Instituto Ecuatoriano de propiedad Intelectual (en adelante IEPI). En la
segunda mitad del siglo pasado, con el estallido vertiginoso de obras que merecen la
proteccion del derecho de autor (especialmente la musica comercial y las obras
audiovisuales como las peliculas), asi como la entrada en una era marcada por la
globalizacién, a la que ha colaborado en gran manera el internet, han llevado a la

homologacion paulatina de la Propiedad Intelectual.

Cronologia de Tratados Internacionales referentes a la Propiedad Intelectual™

Afio | Tratados de Propiedad | Tratados de Derecho de |Tratados Comerciales
Industrial autor

1883 | Convenio de Paris
1886 Convenio de Berna

1891 | Arreglo de Madrid,

' Clara Lépez Guzman y Adrian Estrada Corona; Edicion y Derechos de Autor en las Publicaciones de la
UNAM, http://www.edicion.unam.mx/html/3 3 1.html

'2 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, http://www.wipo.int/portal/index.html.es

B http://hanouk.wordpress.com/2009/03/22/propiedadintelectual-history/
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1934

1947

1952

1957
1958
1961

1968
1970

1971

Union de Madrid
Registro de Marcas

Arreglo de la Haya

Arreglo de Niza

Arreglo de Lisboa

Convenio Internacional

Proteccion de
Vegetales

Arreglo de Locarno

relativo al

Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT)

Convencién Universal Sobre
Derechos de Autor

para | Convenio de Roma

Variedades

Tratado de Cooperacion en

Materia de Patentes (PCT)

Convenio de Estrasburgo

Capitulo 2

Convenio de Ginebra

La Propiedad Intelectual en la Actualidad, La OMC y sus Reglas de
la ADPIC

2.1

La Propiedad Intelectual

Para iniciar el andlisis de las patentes medicinales en el Ecuador, debemos estar

claros que ésta pertenece al campo de la Propiedad Intelectual.

Para ello definiremos qué son los derechos de Propiedad Intelectual. Algunas

definiciones son:
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“La propiedad intelectual (Pl) es un término que hace referencia a una serie de
distintos tipos de creaciones de la mente para los que se reconocen los derechos de
propiedad por los distintos campos de la ley.”*

Merriam Webster dice que "la propiedad intelectual: la propiedad (como una idea,
invento o proceso) que se deriva de la obra de la mente o el intelecto: una aplicacion,
un derecho, o0 un registro relativo a esto. La definicién de propiedad intelectual otorga
derechos al creador o titular de los derechos exclusivos a la propiedad intelectual para
los periodos de duracion variable, dependiendo del tipo de la propiedad intelectual”. *°
Segun la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI en adelante), esta
“...se refiere a las creaciones de la mente: invenciones, obras literarias y artisticas, asi

como simbolos, nombres e imagenes utilizadas en el comercio™®.

Para la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante OMC) “los derechos de
propiedad intelectual son aquellos que se confieren a las personas sobre las
creaciones de su mente. Suelen dar al creador derechos exclusivos sobre la utilizacion
de su obra por un plazo determinado”.” Es importante la definicién de la OMC por
cuanto vamos a analizar las reglas de este organismo en lo referente a Propiedad

Intelectual.

Vemos como los la Propiedad Intelectual otorga un derecho (por lo general
econdmico) a las personas que han realizado creaciones con su mente, viniendo a ser

estas los sujetos activos o los titulares del derecho.

Generalmente la clasificacion de la propiedad intelectual se la realiza e dos grupos: la
propiedad industrial y los derechos de autor. Pero en la ley de Propiedad Industrial se

afiade las obtenciones vegetales.

2.1.1 Derechos de Autor

“Intellectual Property Licensing: Forms and Analysis, by Richard Raysman , Edward A. Pisacreta and
Kenneth A. Adler. Law Journal Press, 1999-2008.
 http://www.brighthub.com/office/entrepreneurs/articles/39140.aspx

'® http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf
Y http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/intel1_s.htm
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Comenzaremos revisando los derechos de autor que son para Cabanellas: “La
cantidad fija o proporcional que el autor de una obra recibe por su publicacion, venta o
ejecucion.”*® Dentro de los derechos de autor se protege libros y demas obras
escritas, composiciones musicales, pinturas, esculturas, programas de ordenador y

peliculas cinematogréficas

Es asi que los derechos de los autores de obras literarias y artisticas estan protegidos
por el derecho de autor por un plazo después de la muerte del autor y son transmitidos
a sus herederos segun el articulo 41 de la Ley de Propiedad Intelectual. En nuestra
ley el plazo, generalmente, es de 70 afios para la mayoria de casos como asi lo

muestran los articulos 80, 91, 96 y 101 de la antes mencionada ley.

También estan protegidos por el derecho de autor y los derechos con él relacionados
(denominados a veces derechos "conexos") los derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes (por ejemplo, actores, cantantes y musicos), los productores de
fonogramas (grabaciones de sonido) y los organismos de radiodifusion. El principal
objetivo social de la proteccion del derecho de autor y los derechos conexos es

fomentar y recompensar la labor creativa.

2.1.2 Obtenciones Vegetales

Las Obtenciones Vegetales segun la Doctora Teodora Zamudio, profesora de la
Universidad de Buenos Aires, son todos aquellos derechos que se le otorga a una
persona que ha maodificado una especie vegetal, obteniendo variaciones de la original.
Ella aclara que “El campo de proteccion del derecho de las obtenciones vegetales es
técnicamente diferente y mas restringido que el del derecho de patentes: trata una
variedad vegetal una vez que fue calificada de tal y por lo tanto individualizada, es
decir un objeto ya concreto (un “prototipo”), y sus “copias”, en el campo del

patentamiento podemos proteger entidades mas amplias o0 restringidas -

'8 Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanellas de Torres, Editorial Heliasta, 2003, Decimosexta
edicion.
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recuérdese los estadios taxondmicos de la sistematica biol6gica- e inclusive los
» 19

procedimientos: su contenido concreto es virtualmente ilimitado.
Segun la ley de propiedad Intelectual “se protege mediante el otorgamiento de un
certificado de obtentor a todos los géneros y especies vegetales cultivadas que
impliqguen el mejoramiento vegetal heredable de las plantas, en la medida que aquel
cultivo y mejoramiento no se encuentren prohibidos por razones de salud humana,

animal o vegetal.

No se otorga proteccion a las especies silvestres que no hayan sido mejoradas por el

hombre.”?°

2.1.3 Propiedad Industrial

En cuanto a los derechos de Propiedad Industrial, que son los que se van a desarrollar
en el presente trabajo, son los “que adquiere por si mismo el inventor o descubridor
con la creacion o descubrimiento de cualquier invento relacionado con la industria; y
el productor, fabricante o comerciante con la creacion de signos especiales con los
que aspira a distinguir de los similares los resultados de su trabajo”®. Al hablar de

Propiedad Industrial dividimos a esta en dos aristas:

La primera es la que se encarga de proteger marcas de fabrica o de comercio, es decir
la que distingue a los productos, bienes o servicios que presta una empresa de otra.

“

Segun la OMC el objetivo de esta proteccion es “...estimular y garantizar una

competencia leal y proteger a los consumidores, haciendo que puedan elegir con
conocimiento de causa entre diversos productos o servicios”.?
La segunda arista es la que tiene gue ver con el producto como tal. Se busca estimular

la innovacién, la invencién y la creacion de tecnologia. Es en esta sub categoria donde

Y http://www.biotech.bioetica.org/docta27.htm

20 Ley de Propiedad Intelectual, articulo 248

*! Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanellas de Torres, Editorial Heliasta, 2003, Decimosexta
edicion.

*? http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/intell_s.htm
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se encuentran las invenciones, los modelos y dibujos industriales, y los secretos
comerciales. Estos son protegidos por patentes. El objetivo de esto es estimular la

creacion y el desarrollo de nuevas tecnologias.

2.1.3.1 Modos de Adquirir los Derechos de Propiedad Industrial

Segun el articulo 120 de la Ley de Propiedad Intelectual esta se obtiene por patentes

de invencién y por patentes de modelo de utilidad.

2.1.3.2 Patente

Es el “certificado que protege un invento o alguna otra actividad u objeto de la
” 23

industria”.
La patente es un derecho negativo, otorgado por el Estado a un inventor o a su
causahabiente (titular secundario). Este derecho permite al titular de la patente impedir
que terceros hagan uso de la tecnologia patentada. El titular de la patente es el Unico
que puede hacer uso de la tecnologia que reivindica en la patente o autorizar a

terceros a implementarla bajo las condiciones que el titular fije.

Para la Organizacibn Mundial de Propiedad Intelectual una patente “es un derecho
exclusivo concedido a una invencién, es decir, un producto o procedimiento que
aporta, en general, una nueva manera de hacer algo o una nueva solucién técnica a
un problema. Para que sea patentable, la invencidn debe satisfacer determinados

requisitos.”**

a) Procedencia:

La patente, que es el documento que certifica los derechos de propiedad
industrial, es extensivo, de acuerdo a la Ley de Propiedad industrial en su
articulo segundo; a los nacionales como a los extranjeros. Segun el articulo

131 de la mencionada ley la persona (generalmente sera extranjera) que

% Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanellas de Torres, Editorial Heliasta, 2003, Decimosexta
edicion.
* http://www.wipo.int/patentscope/es/patents_faq.html#patent
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b)

presente una solicitud de patente a un pais miembro de la Organizacion
Mundial del Comercio, de la Comunidad Andina, del Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial, asi como de otro tratado o convenio que
sea parte el Ecuador y, que reconozca un derecho de prioridad con los mismos
efectos que el previsto en el Convenio de Paris o en otro pais que conceda un
trato reciproco a las solicitudes provenientes de los paises miembros de la
Comunidad Andina; tendra prioridad para presentar la patente en el Ecuador,

con un término de un afio a partir de la solicitud de patente en el primer pais.

Inadmisibilidad:

No son susceptibles de patente, segun el articulo 125 de la Ley de Propiedad
Industrial, los descubrimientos, principios y teorias cientificas y los métodos
matematicos; las materias que ya existen en la naturaleza; las obras literarias y
artisticas o cualquier otra creacion estética; los planes, reglas y métodos para
el ejercicio de actividades intelectuales, para juegos o para actividades
econémico-comerciales, asi como los programas de ordenadores o el soporte
I6gico en tanto no formen parte de una invencién susceptible de aplicaciéon
industrial; y, las formas de presentar informacion. La base para excluir lo
anterior es gue la ley no los considera invenciones.

Se excluye de la patentabilidad (art. 126) expresamente a las invenciones cuya
explotaciébn comercial deba impedirse necesariamente para proteger el orden
publico o la moralidad, inclusive para proteger la salud o la vida de las
personas o de los animales o para preservar los vegetales o para evitar dafios
graves al medio ambiente o ecosistema; los métodos de diagnéstico,
terapéuticos y quirdrgicos para el tratamiento de personas o animales; y, las
plantas y las razas animales, asi como los procedimientos esencialmente
biologicos para obtenciones de plantas o animales. Prevalece el sentido social
antes que el individual. El legislador acertadamente esclarece lo que para
efectos de este articulo ser& moralidad, y por lo tanto tampoco podra
patentarse por ser contrario a ésta a los procedimientos de clonacion de seres
humanos; el cuerpo humano y su identidad genética; la utilizacion de

embriones humanos con fines industriales o comerciales; y, los procedimientos
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d)

para la modificacion de la identidad genética de animales cuando les causen
sufrimiento sin que se obtenga ningun beneficio médico sustancial para el ser

humano o los animales.

Duracion:

La patente, segun el art. 146 de la Ley de Propiedad Industrial (LPI), tendr& un

plazo de veinte afios (20) a partir de la presentacién de la solicitud.

Derechos:

El titular de derechos que concede una patente pertenece al inventor; la
transmision de los derechos se los puede hacer por acto entre vivos o
transmisible por causa de muerte segun el articulo 127 de la LPI, pudiendo ser
los titulares de las patentes tanto las personas naturales como las juridicas.
Antes de ser concedida la patente esta debe ser publicada en la Gaceta de
Propiedad Intelectual, correspondiente al mes siguiente en que se hubiera
finalizado la solicitud en la que se detalla el nombre del peticionario y contenido
de la patente solicitada; esto se lo hace para que se presente, si la hubiere,

cualquier oposicion.

Nulidad:

Las nulidades de los derechos de patente las declara el Instituto Ecuatoriano
de Propiedad Intelectual (IEPI) de oficio o a peticion de parte. Son nulas las
patentes, de acuerdo con el articulo 151 de la LPI, aquellas que no sean
invenciones segun lo que consta en el capitulo segundo de la LPI; si la patente
se concedié por una invencion que no estad sujeta a ser patentable; si se
concedidé a quién no es inventor o legitimo titular del derecho; cuando antes de
la presentacion de la solicitud un tercero de buena fe ya realizaba este
producto con fines comerciales segln se detalla en el literal d del presente
articulo; si esta se hubiere con dibujos o descripciones inexactas o

7

incompletas. También seran nulas si “...se hubieren obtenido con un titulo

fraudulento... si es un invento extranjero y ha caducado la patente cuya
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renovacion se hubiere concedido en el pais™®. El juez podra declarar la nulidad
por cualquiera de estos casos, “en virtud de demanda presentada luego de
transcurrido el plazo establecido en la ley para el ejercicio del recurso de
revision y antes de que hayan transcurrido diez afios desde la fecha de la
concesién de la patente, salvo que con anterioridad se hubiere planteado el

recurso de revision y éste hubiese sido definitivamente negado”.*®

f) Caducidad:

Aparte de las razones establecidas en la seccion VI de la LPI (especificamente
en su articulo 153) en el que se habla del no pago de las tasas establecidas;
esta el caso obvio en el que vence el término concedido. En el primer caso la
misma ley concede un plazo de seis meses para que el titular de la patente

pague las tasas vencidas antes de declararse la caducidad de dichas patentes.
g) Del Régimen de Licencias Obligatorias:

Cuando existan razones de interés publico o de emergencia nacional, el
Presidente de la Republica declarara la transformacion de patente a licencia
obligatoria. Este estado solo durara mientras se mantengan las condiciones y
se le restringe el derecho de uso exclusivo, sin perjuicio de los derechos del
titular de la patente a ser remunerado conforme lo dispone la LPI. La decision
de concesion de la licencia obligatoria establecera el alcance o extension de la
misma, especificando en particular el periodo por el que se concede, el objeto
de la licencia y el monto y las condiciones de pago de las regalias. La
concesion de una licencia obligatoria por razones de interés publico no
menoscaba el derecho del titular de la patente a seguir explotandola, asi lo
manifiesta claramente el articulo 154 de la LPI. El juzgador, a peticién de parte
y previa sentencia judicial, también podra declarar el presente Régimen de

Licencias Obligatorias cuando considere que una patente atente a la libre

%> Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo V, Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta, 1979,
Decimosegunda edicion.

%% Articulo 152, Ley de Propiedad Intelectual, Este articulo fue reformado por la Disposicidon reformatoria
Quinta, num. 3, de la Ley s/n, R.O. 544-S, 9-111-2009
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competencia, en particular cuando constituyan un abuso de la posicion

dominante en el mercado por parte de su titular. En el articulo 156 de la LPI se

sefiala algunas caracteristicas importantes como:

- El potencial licenciatario debera probar que ha realizado previamente el
intento para obtener la autorizacion del titular de los derechos de la patente,
y estos han sido negados por parte de este Ultimo o su respuesta ha sido
negativa.

- La licencia obligatoria no podra ser exclusiva, ni el licenciatario podra
otorgar sublicencias sin el consentimiento del titular de la patente.

- Esta serd otorgada para abastecer el mercado interno principalmente
cuando no se produjeren o importaren a este 0 a un pais miembro de la
Comunidad Andina de Naciones.

- El licenciatario debera reconocer las regalias al titular de los derechos de
patente en los mismos términos comerciales que hubieran correspondido a
una licencia voluntaria; y en el caso de no haber un acuerdo los fijara la
Direccion Nacional de Propiedad Industrial.

- La licencia sera revocada inmediatamente si el licenciatario incumple con
cualquiera de sus obligaciones, incluida el pago al titular de la patente.

- La licencia debera revocarse de oficio o a peticion de parte si desaparecen
los motivos que la originaron.

El presidente Rafael Correa, mediante decreto 118 publicado en el Registro

Oficial N° 67, del 16 de Noviembre del 2009 declaré de interés publico el

acceso a las medicinas utilizadas para el tratamiento de enfermedades, es

decir patentes medicinales de uso humano. Esto permiti6 que se concedan
licencias obligatorias mediante el IEPI a casi 600 patentes, siendo un
verdadero problema para este organismo gubernamental el control de las antes

mencionadas condiciones.?’

h) Penalidad:

27 s .z . . . ,
Para mas informacidn en el presente trabajos esta reproducido el decreto integramente en anexos
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La falsificacion y la defraudacion de los derechos patentados constituyen

delitos castigados con el comiso y penas privativas a la libertad.?
2.1.3.3 Marcas

“Es la sefial o distintivo que el fabricante pone a los productos caracteristicos de su
industria.”® La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) nos sefiala que
“‘una marca es un signo distintivo que indica que ciertos bienes o servicios han sido
producidos o proporcionados por una persona o empresa determinada. El sistema (de
marcas) ayuda a los consumidores a identificar y comprar un producto o servicio que,
por su caracter y calidad, indicados por su marcaunica, se adecua a sus
necesidades”.*® En el articulo 194 de la Ley de Propiedad Intelectual se dice que “Se
entenderd por marca cualquier signo que sirva para distinguir productos o servicios en
el mercado.”® La Ley de propiedad Industrial de Espafia, expedida el 16 de marzo de
1902 dice que “se entiende por marca todo signo o medio material, cualquiera que sea
su clase y forma, que sirva para sefialar los productos de la industria y del trabajo, con
objeto de que el publico los conozca y distinga, sin que pueda confundirlos con otros
de la misma especie”*

Su origen se remonta a la antigliedad, cuando los artesanos reproducian sus firmas o
"marcas" en sus productos utilitarios o artisticos. A lo largo de los afios, estas marcas
han evolucionado hasta configurar el actual sistema de registro y proteccién de

marcas.

No podran patentarse las marcas, segun consta en los articulos 195 y 196 de la LPI,
aquellas que sean contrarias al orden publico o a la moral; las que induzcan al error al

consumidor por procedencia, modo de fabricacion, caracteristicas, aptitud del

%% Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo V, Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta, 1979,
Decimosegunda edicion.

% Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanellas de Torres, Editorial Heliasta, 2003, Decimosexta
edicion.

30Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
http://www.wipo.int/trademarks/es/trademarks.html

! Articulo 152, Ley de Propiedad Intelectual

*? Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta, 1979,
Decimosegunda edicion.
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producto, tengan nombre locativo engafioso; las que violen derechos de terceros como
gue sean iguales o se asemejen a otras marcas, lema comercial, traduccion o
imitacion de estos, o que consistan en el nombre completo, seudénimo, firma, titulo,
hipocoristico, caricatura, imagen o retrato de una persona hatural, distinta del

solicitante.

2.1.34 Modelos de Utilidad

Para la OMPI “un modelo de utilidad es un derecho exclusivo que se concede a una
invencion y permite al titular del derecho impedir a terceros utilizar comercialmente la
invencion protegida, sin su autorizacion, durante un periodo limitado. De acuerdo con
su definicién basica, que puede variar de un pais a otro (en el que se brinde dicha
proteccién), un modelo de utilidad se asemeja a una patente. De hecho, los modelos
de utilidad se denominan a veces ‘pequefias patentes’ o ‘patentes de innovacion”.*

En Ecuador, segun el articulo 159 de la LPI se concedera este modelo a toda “nueva
forma, configuracién o disposicion de elementos de algun artefacto herramienta,
instrumento, mecanismo u otro objeto o de alguna de sus partes, que permita un mejor
o diferente funcionamiento, utilizacién o fabricacién del objeto que lo incorpora o que le
proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que antes no tenia’. ** En
Ecuador la diferencia principal es que se les brinda la proteccion de Patentes de
Modelo Industrial a aquellas que no gocen del nivel Inventivo suficiente que permita la

concesiéon de una patente por si sola.

Su duracién es de un afo al igual que la patente y segln el articulo 161 de la LPI
seran aplicables, las disposiciones sobre patentes a los modelos de invencion, en lo

que fueran pertinentes.

2.1.3.5 Certificados de Proteccién

3 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
http://www.wipo.int/sme/es/ip business/utility models/utility models.htm
i Ley de Propiedad Intelectual, articulo 159
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Cuando el inventor se vea en la necesidad de publicar su idea como parte de su
proyecto investigativo, este puede solicitar un certificado de proteccion, el cual lo emite

la Direccion Nacional de Propiedad Industrial.

El certificado de proteccion le da el derecho a su titular a presentar prioritariamente la
solicitud de patente, dentro de un afio luego de ser emitido el certificado. Si la solicitud

cumple con todos los requisitos se la otorgara inmediatamente presentada su solicitud.

2.1.3.6 De los Dibujos y Modelos Industriales

La LPI permite el registro de nuevos dibujos y modelos industriales, y para ello
considera “...como dibujo industrial toda combinacion de lineas, formas o colores y
como modelo industrial toda forma plastica, asociada o no a lineas o colores, que sirva
de tipo para la fabricacién de un producto industrial o de artesania y que se diferencie
de los similares por su configuracion propia”.*®

Los dibujos o modelos industriales tendran que aportar una apariencia especial sin
cambiar su disefio o finalidad, estos tendra que presentar diferencias importantes para
ser considerados como tales. Ademas no tendran que ser accesibles al publico por

ningun medio.

El certificado de registro del dibujo es de diez afios, contados desde la fecha de

presentacion de la solicitud.

El registro otorga al titular el derecho de “excluir a terceros del uso y la explotacion del
correspondiente dibujo o modelo. El titular del registro tendra derecho a impedir que
terceros sin su consentimiento fabriquen, importen, ofrezcan en venta, vendan,
introduzcan en el comercio o utilicen comercialmente productos que reproduzcan el
dibujo o modelo industrial, o produzcan o comercialicen articulos con dibujos o
modelos industriales que presenten diferencias secundarias con respecto al dibujo o

modelo protegido o cuya apariencia sea similar”.*

» Ley de Propiedad Intelectual, articulo 165
3 Ley de Propiedad Intelectual, articulo 171
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2.1.3.7 Topografias de circuitos semiconductores

Se aplicaran sobre los esquemas de trazado (topografia) que sean originales, es decir
gque sean fruto de su creador y no sean comunes entre los creadores de esquemas de
trazado (topografia) y los fabricantes de circuitos integrados en el momento de su

creacion.

La proteccion conferida no se extiende a las ideas, procedimientos, sistemas, métodos
de operacion, algoritmos o conceptos. Estos se registraran ante la Direccion Nacional
de Propiedad Industrial. Este sera de caracter declarativo y constituird una presuncion
de titularidad a favor de quien obtuvo el registro. La proteccion serd de diez afios
contados a partir de su primera explotacion comercial, no obstante dicha proteccion
no serd inferior a quince afios contados a partir de la fecha de creacién del esquema

trazado.

El titular del registro tendra el derecho de realizar, autorizar o prohibir: la reproduccion
por cualquier medio del esquema de trazado o de cualquiera de sus partes; explotar
por cualquier medio el esquema protegido; y, toda forma de explotacién con fines de

lucro de estos.

El titular del registro podra transferir, ceder u otorgar licencias acerca de su derecho.

2.1.3.8 Informacién no Divulgada

Al hablar de informacién no divulgada estamos hablando de los secretos comerciales,

o de cualquier otro tipo siempre y cuando cumplan las condiciones de ley.

Estas condiciones, establecidas en el capitulo VII de la LPI, son: que la informacion
efectivamente sea secreta, es decir “que no sea generalmente conocida ni facilmente
accesible para personas introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza

ese tipo de informacion™’; la informacién debe contener un valor comercial, sea este

7 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
http://www.wipo.int/sme/es/documents/disclosing inf.htm
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real o potencial; y, que el ‘titular®® de esta informacién haya tomado medidas

racionales para mantenerla secreta.

Todas las empresas tienen informacién que desean proteger. Los detalles pueden ser
técnicos, como el modo de fabricacién de su producto; comerciales, como la lista de
clientes de la compafiia; etc. Unos secretos son extremadamente valiosos como la
formula de la Coca — Cola o la del Kentucky Fried Chicken; otras son casi
insignificantes. Algunas seran extremadamente complejas, como el plan econémico de
un holding de empresas; y otro de una sola palabra como el de la empresa con la cual

fusionarse.

Seran sancionadas por la divulgacion, adquisicibn o utilizacion no autorizada de
informacién no divulgada, no solamente quienes directamente las realicen, sino
también quien obtenga beneficios de tales actos o practicas; segun el articulo 186 de
la LPI.

El tiempo de duraciéon de esta proteccion sera mientras duren las condiciones antes

mencionadas.

No se considera publica la informacién cuando esta ha sido otorgada a una autoridad
publica para obtener licencias, permisos o similares; es mas la Ley ordena a guardar el

secreto comercial a toda autoridad que la conozca.

En una reforma reciente se obliga; “a todas las personas que tuvieron acceso, con
motivo de su trabajo, empleo, cargo, puesto, desempefio de su profesién o relacién de
negocios, a la informacién no divulgada; a no difundirla, ain cuando la relaciéon (de
dependencia, de negocios, etc.) haya acabado”.*

La informacion no divulgada serd depositada a custodia de un notario quién la
guardard en un sobre sellado y lacrado. Luego de esto notificara al IEPI de su

recepcion.

% Titular serd a la persona natural o juridica que tenga el control legitimo de la informacion no
divulgada. Art. 183 inciso final de la Ley de Propiedad Intelectual

% Art 190 de la Ley de propiedad Intelectual. Reformado por la Disposicidn reformatoria Quinta, num. 3,
de la Ley s/n, R.O. 544-S, 9-111-2009
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2.1.3.9 Objeto Sacial

Para la OMC, el objeto social es “es proteger los resultados de las inversiones en el
desarrollo de nueva tecnologia, con el fin de que haya incentivos y medios para
financiar las actividades de investigaciéon y desarrollo. Un régimen de propiedad
intelectual efectivo debe también facilitar la transferencia de tecnologia en forma de
inversiones extranjeras directas, empresas conjuntas y concesion de licencias”.*°

La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual nos dice que se pueden dar dos
razones fundamentales para defender la necesidad de la legislacion industrial: “En
primer lugar, a fin de amparar en las leyes los derechos morales y patrimoniales de los
creadores respecto de sus creaciones y los derechos del publico para tener acceso a
las mismas. En segundo lugar, con miras a promover la creatividad y a los fines de la
difusién y la aplicacion de los resultados de la misma, asi como para fomentar
practicas comerciales leales que contribuyan a su vez al desarrollo econémico vy
social”.*

Para el abogado Enrique Pasquel, profesor de derecho de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas; la Propiedad Intelectual y, especialmente, la Propiedad Industrial
son objeto de mayor atencién de la que realmente se merece y menciona que es
discutible el cumplimiento del objeto social que se persigue; y, es mas, causa mayores

problemas y costos, que beneficios.

Para el mencionado catedratico esto es mas visible “si tenemos en cuenta que la
forma en la que se incentiva la produccion de informacion mediante el otorgamiento de
patentes y derechos de autor es estableciendo monopolios sobre ella”.** El monopolio
genera que se cobre un precio mayor por el bien, comparado al que existiria si hubiera

un mercado suficiente que genere informacion. Para el profesor guatemalteco Julio

a0 Organizacion Mundial del Comercio, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/intell s.htm
o Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/intproperty/895/wipo _pub 895.pdf
2 Enrique Pasquel, UNA VISION CRITICA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL: POR QUE ELIMINAR LAS
PATENTES, LOS DERECHOS DE AUTOR Y EL SUBSIDIO ESTATAL A LA PRODUCCION DE INFORMACION.
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1020&context=enrique pasquel. Interesante
articulo que resume diversas posiciones contrarias a la Propiedad Intelectual.
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Cole las patentes pueden frenar incluso el desarrollo. Por ejemplo en 1895, por
ejemplo, George B. Selden, un abogado especializado en propiedad intelectual, obtuvo
la patente del automovil a gasolina. Posteriormente, quien tuvo su titularidad fue la
Association of Licensed Automobile Manufacturers, un cartel que se encontraba
decidido a impedir la produccion masiva de modelos mas baratos por un nuevo y
avezado empresario llamado Henry Ford. Este, debido a que no compartia la
titularidad de la patente, tuvo que librar una larga y costosa batalla legal contra el
cartel —que se decidi6é a su favor en 1911— para poder revolucionar el mundo con su
novedoso sistema de produccion y poner al alcance de millones de personas su
popular Modelo T. Algo similar sucedi6 en los inicios de la historia de la aviacién. Los
hermanos Wright patentaron un mecanismo utilizado en las alas de sus aviones.
Posteriormente, varios inventores realizaron una serie de variaciones de dicho
mecanismo que permitian un mejor desempefio de los aeroplanos. Por largos afios,
los Wright y la Wright-Martin Company, impidieron la implementacion de los mismos,
alegando que violaban su patente. Un caso anélogo es el de James Watt, que por un
cuarto de siglo impidi6 que otros ingenieros construyeran maquinas de vapor mas
modernas que la que él habia patentado. De hecho, hay quien sostiene que “la
revolucion industrial realmente despeg6 después de 1785, momento en el cual expird

la patente de Watt”.*®

Ataca también a la Propiedad Industrial por los altos costos que implica proteger la
informacion, incluidos los procesos judiciales que se incurren para este efecto. Se
considera injusto que ademas los titulares de los derechos en mencion externalicen los
costos de su protecciéon a los ciudadanos; ya que los dineros invertidos por el Estado

para la proteccién de estos derechos son costeados por los contribuyentes.

Los detractores alegan también que la propiedad industrial alegan que “la Propiedad
industrial distorsiona el mercado de la produccion de tecnologia; ya que no todo
descubrimiento es patentable, por lo que se crean desincentivos para llevar a cabo

investigacion donde no se pueda obtener la produccion legal”.**

* Julio Cole, “Patents and Copyrights. Do the Benefits Exceed the Costs?”, en Journal of Libertarian
Studies, volumen 15, nimero 4, otofio de 2001
a Murray Rothbard, Power and Market, Sheed Andrews and Mcmeel Inc., 1977,
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Valedera, y meritoria de analisis es la frase del Prof. Pasquel: “en una época donde la
tecnologia cambia cada vez mas vertiginosamente, las empresas —para triunfar en el
mercado— dependen mas de su capacidad de ser innovadoras y de ser las primeras en
producir nuevos bienes a menores precios. En este contexto, dentro de varios sectores
empresariales, los beneficios que puede brindar la Propiedad Industrial puede que

vayan disminuyendo progresivamente”.*®

2.1.3.10 Reconocimiento

El derecho de la propiedad industrial se reconoce lo mismo a los ciudadanos
ecuatorianos como a los extranjeros. Su concesion se efectla sin perjuicio de terceros;
y es indivisible en cuanto al objeto, procedimiento, producto o resultado que haya
resultado para el otorgamiento, salvas las concesiones que voluntariamente efectie el
concesionario. “Las concesiones son transmisibles por todos los medios reconocidos
en Derecho; pero no surten efecto contra terceros cuando no estan inscritos en el

/n 46

Registro de la Propiedad Industria

2.2 La Organizacion Mundial del Comercio y el Acuerdo sobre los

Aspectos de la Propiedad Intelectual relativas al Comercio

Definir que es la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) es mas complejo de lo
gue parece a simple vista. En esta organizacién los paises miembros buscan a través
de negociaciones la liberacion de barreras comerciales. “La OMC es esencialmente un
lugar al que acuden los gobiernos Miembros para tratar de arreglar los problemas

comerciales que tienen entre si.”*’

La organizacion se ocupa de la regulacion del comercio entre los paises participantes,

proporciona un marco para la negociacién y formalizacion de los acuerdos

** Enrique Pasquel, 6p. cit.
“ Guillermo Cabanellas, Op. Cit., Tomo V, Editorial Heliasta, 1979, Decimosegunda edicién.

i Organizacién Mundial del Comercio,
http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/factl s.htm
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comerciales, y un proceso de solucién de controversias destinada a exigir el "respeto
de los participantes a los acuerdos de la OMC que son firmados por los representantes

de los gobiernos miembros y ratificado por sus parlamentos”.*®

“La OMC tiene 153 miembros™, que representan mas del “97% del comercio mundial

total™°

, ademas tiene 30 observadores, la mayoria de ellos buscando ser admitido
como miembro. La OMC se rige por una conferencia ministerial, se redne cada dos
afos; un concilio general, que implementa la politica de la conferencia de las
decisiones y es responsable de a dia de la administracion ordinaria, y un director
general, nombrado por la conferencia ministerial. La sede de la OMC se encuentra en

el Centro William Rappard, Ginebra, Suiza.

2.2.1 Antecedentes

2.2.1.1 El General Agreement on Tariffs and Trade

Al hablar de antecedentes de la OMC debemos referirnos necesariamente a su
predecesor el General Agreement on Tariffs and Trade (Acuerdo General sobre
Aranceles en Comercio) en adelante GATT por sus siglas en inglés. Este organismo
se fundo en La Habana en 1946 y empez0 a actuar desde el 1 de enero de 1948.

Desde el nacimiento del GATT, se realizaron diferentes Rondas en las que los estados

miembros buscaban crear un sistema multilateral de comercio firme y préspero.

Las Rondas fueron en “Annecy (Francia), Torquay (Reino Unido), Tokio (Japon), Punta
» 51

del Este (Uruguay), Montreal (Canadd) y Bruselas (Bélgica)”.

El GATT nacié como un acuerdo provisional. La idea siempre fue formar un organismo

internacional que se encargue del comercio internacional, y que funcione junto a las

*® "World Trade Organization". Encyclopaedia Britannica

9 Organizacién Mundial del Comercio
http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/org6 s.htm

*® OMC, LA OMC EN POCAS PALABRAS;
http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/inbrief s/inbr02 s.htm
>t Organizacién Mundial del Comercio;
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact4 s.htm
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instituciones Bretton Woods®?, como eran el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el
Banco Mundial (BM). Habian negociaciones desde alrededor de 1944 para crear este
organismo que se llamaria Organizacion Internacional de Comercio (OIC); su carta fue
finalmente aprobada en La Habana en marzo de 1948, pero su ratificacién por algunas
legislaturas nacionales resulté imposible. La oposicion mas importante se manifestd en
el Congreso de los Estados Unidos, pese a que el Gobierno de este pais habia sido
una de las principales fuerzas impulsoras del proyecto. “En 1950 el Gobierno de los
Estados Unidos anuncié que no pediria al Congreso que ratificara la Carta de La
Habana, lo que supuso practicamente la muerte de la OIC. En consecuencia el GATT
fue el Gnico organismo encargado del comercio internacional”.*®

Ya en la década de los 80, se vio la necesidad imperante de crear un organismo con
una organizacibn mas moderna. Es asi como en la Ronda de Uruguay los estados

miembros dan vida a la Organizaciéon Mundial del Comercio.

2.2.1.2 La Ronda de Uruguay

En septiembre de 1986, después de 4 afios de haberla acordado, inicia la Ronda de
Uruguay en punta del Este. Se program6 que durara 4 afios y que se revisara todos
los articulos del GATT original. Dos afios mas tarde, en diciembre de 1988, los
Ministros se reunieron nuevamente en Montreal (Canadd) para llevar a cabo lo que
debia ser una evaluacién de los progresos realizados al promediar la Ronda. El
proposito era aclarar el programa de los dos afios restantes, pero las conversaciones
se estancaron, situacién que no pudo ser resuelta hasta que los funcionarios se

reunieron con mayor tranquilidad en Ginebra en el mes de abril siguiente.

>? Los Acuerdos de Bretton Woods son las resoluciones de la Conferencia Monetaria y Financiera de las
Naciones Unidas, realizada en el complejo hotelero de Bretton Woods, (Nueva Hampshire), entre el 1y

el 22 de julio de 1944, donde se establecieron las reglas para las relaciones comerciales y financieras

entre los paises mas industrializados del mundo. En él se decidid la creacién del Banco Mundial y
del Fondo Monetario Internacional y el uso del délar como moneda internacional. Estas organizaciones

se volvieron operativas en 1946. The Bretton Woods Comittee,
http://digitalmedia.worldbank.org/tenthings/

> Organizacién Mundial del Comercio;
http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/fact4 s.htm
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Se suponia que la Ronda finalizaria cuando los Ministros se reunieran una vez mas en
Bruselas, en diciembre de 1990. Pero los Ministros no se pusieron de acuerdo sobre la
manera de reformar el comercio de productos agropecuarios y decidieron prorrogar las

negociaciones. La Ronda Uruguay entré en su periodo mas sombrio.

En noviembre de 1992 los Estados Unidos y la UE resolvieron la mayoria de sus
diferencias en materia de agricultura mediante un acuerdo denominado informalmente
el “Acuerdo de Blair House”. En julio de 1993 la “Cuadrilateral” (los Estados Unidos, la
UE, el Jap6n y el Canada) anunciaron importantes progresos en las negociaciones
sobre aranceles y cuestiones conexas (“‘acceso a los mercados”). Hubo que llegar al
15 de diciembre de 1993 para que quedaran finalmente resueltas todas las cuestiones
y concluidas las negociaciones sobre el acceso a los mercados de bienes y servicios.
El 15 de abril de 1994 los Ministros de la mayoria de los 123 gobiernos participantes

firmaron el Acuerdo en una reunién celebrada en Marrakech (Marruecos).

La demora tuvo algunas ventajas. Hizo posible que algunas negociaciones avanzaran
mas de lo que hubiera sido posible en 1990: por ejemplo, algunos aspectos de los
servicios y la propiedad intelectual, y la propia creacién de la OMC. Sin embargo, la
tarea habia sido inmensa y los funcionarios encargados de las cuestiones comerciales

en todo el mundo sintieron el cansancio que siguié a las negociaciones.

De esta forma la OMC sustituyé al GATT como organizacién internacional, pero el
Acuerdo General sigue existiendo como tratado general de la OMC sobre el comercio
de mercancias, actualizado como consecuencia de las negociaciones de la Ronda
Uruguay. Los juristas especializados en comercio internacional distinguen entre el
GATT de 1994, las partes actualizadas del GATT y el GATT de 1947, el acuerdo inicial
que sigue constituyendo el nicleo del GATT de 1994.

2.2.2 Estructura

La OMC esta conformado por distintos organismos que supervisan los comités en

diferentes areas.

El Consejo General, es el 6rgano decisorio de mayor jerarquia dentro de la

organizacion. Su sede es en la ciudad suiza de Ginebra, en el Centro William Rappard.

XXXV



Este ente se reune periédicamente para desempefiar las funciones de la OMC. Estéa
compuesto por representantes de cada miembro de la organizacion, generalmente de
rango de embajador o similar, y tiene la facultad de actuar en representacion de la
Conferencia Ministerial, la cual se reine cada dos anos. “El Consejo General se reline

asimismo, en virtud de mandatos diferentes, como Organo de Solucién de

Diferencias™ y como Organo de Examen de las Politicas Comerciales.” *°

En un escalén mas abajo jerarquicamente, del Consejo General, estan el Consejo de
Comercio de Mercancias, el Consejo de los Aspectos de Propiedad Intelectual, el
Consejo de Comercio de Servicios y el Comité de Negociaciones Comerciales.

Hay 11 comités bajo la jurisdiccion del Consejo de Mercancias, cada uno con una
tarea especifica. Todos los miembros de la OMC participan en los comités. El Consejo
de Supervision de los Textiles, separado de los otros comités, pero aun bajo la
jurisdiccién del Consejo de Mercancias. El consejo tiene su propio presidente y so6lo

diez miembros; ademas tiene grupos relacionados con productos textiles.

El Consejo del Comercio de Servicios trabaja bajo las directrices del Consejo General;
y supervisa el funcionamiento del “Acuerdo General sobre el Comercio de servicios”
(AGCS). Este acuerdo es un tratado de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)

gue “entr6 en vigor en enero de 1995 como resultado de la Ronda Uruguay las

negociaciones; y fue creado para ampliar el sistema multilateral de comercio para el

sector de servicios, de la misma manera que el Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio (GATT) proporciona un sistema de comercio de mercancias”.”’

>* El mismo Consejo General bajo otra forma, su nombre explica la funcién. Mas informacién en la
pagina de la Organizacion Mundial del Comercio;

http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/displ s.htm

> la importancia que atribuyen los distintos paises a este proceso que genera confianza mutua se
refleja en la categoria del Organo de Examen de las Politicas Comerciales, cuyas funciones desempefia el
propio Consejo General de la OMC; mas informacidn acerca del Organo de Examen de las Politicas
Comerciales en la pagina de la Organizacion Mundial del Comercio;
http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/agrm11 s.htm

> Organizacién Mundial del Comercio; El Consejo General de la OMC;
http://www.wto.org/spanish/thewto s/gcounc_s/gcounc_s.htm

>’ No confundir el antiguo GATT del 48, con el GATT post Ronda de Uruguay. Aqui particularmente se
habla del GATT como acuerdo adscrito a la Organizacion Mundial del Comercio.
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“El Consejo de Comercio de Servicios esta abierto a todos los miembros de la OMC; y
puede crear los 6rganos auxiliares que considere necesarios.”™® Este cuenta con tres
organos subsidiarios: Servicios financieros, reglamentaciones nacionales y el de las

normas de la AGCS y los compromisos especificos.

El Comité de Negociaciones Comerciales de la OMC es el comité que “Supervisara el
desarrollo general de las negociaciones un Comité de Negociaciones Comerciales,
bajo la autoridad del Consejo General. EI Comité de Negociaciones Comerciales
celebrara su primera reunién no mas tarde del 31 de enero de 2002. Establecera los
mecanismos de negociacion apropiados que sean necesarios y supervisara la marcha

de las negociaciones.” *°

He dejado para el dltimo el andlisis del Consejo de los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual, este se basa en el tratado de los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Este acuerdo, sera analizado en
la brevedad con mayor detalle.

>® Organizacién Mundial del Comercio; http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/s_coun_s.htm
>° Organizacién Mundial del Comercio, del parrafo 46 de la Declaracién de Doha,
http://www.wto.org/spanish/tratop _s/dda_s/tnc_s.htm
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ESTRUCTURA DE LA OMC®®

Conferencia Ministerial

£l Consejo General reunido en su calidad de | I | El Consejo General reunido en su calidad de
Organo de Solucion T Organo de Examen de las
de Diferencias Consejo General Politicas Comerciales
Organo de Apelacion ®

Grupos Especiales de Solucion de Diferencias

Comités de

Comercio y Medio Ambiente

Comercio y Desarrollo
Subcomité de Paises
Menos Adelantados

Acuerdos Comerdiales
Regionales

Restricciones por Balanza de
Pagos

Asuntos Presupuestarios,

Consejo del Comercio
de Mercancias

B Comités de
Acceso a los Mercados

Financieros y | Agricking
Ll o B Medidas Sanitarias y
Grupos de Trabajo sobre | Fitosanitarias
Adhesiones o] Obstaculos Técnicos al
Comercio
Grupo de Trabajo sobre B subvenciones y Medidas
Comercio, Deuda y Finanzas [ ] Compensatorias
Comercio y Transferencia de @ Practicas Antidumping
Tecnologia Valoracion en Aduana
{Inactive: B Normas de Origen
(l2 Relacion entre Comercio B Licencias de Importacion
e Inversiones a Medidas en materia de
(la Interaccion entre Inversiones relacionadas
Comercio y Politica de g con el Comercio
Competencia B Salvaguardias
(la Transparencia de |a ®m
Contratacién Piblica) Grupo de Trabajo sobre
B  las Empresas Comerciales

del Estado

Consejo de los Consejo del Comercio :

Aspectos de los de Servicios
Derechos de Propiedad| -
Intelectual -
relacionados con el &
Comercio [
;1
Comité a
del Comercio de Servicios -

Financieros

de Compromisos Especificos ™
Grupos de Trabajo sobre -
la Reglamentacién Nacional ™
las Normas del AGCS o
®

Acuerdos Plurilaterales

Comité del Comercio de Asronaves

Civiles

Comité de Contratacion Publica

Programa de Doha para el Desarrollo:
CNC y sus érganos

Comité de

Comerciales

Negociaciones

Plurilateral

Comité del Acuerdo sobre Tecnologia

de la Informacion

Explicacion
[———]

Rinden informe al Conssjo General {0 2 un organe subsidiario)

Rinden informe al Organo de Solucién de Diferencias

En Sesion Extraordinaria
Consejo del Comercio de Servicios/Consejo de los
ADPIC/Organo de Solucion de Diferencias/Comité de
Agricultura y Subcomité sobre el Algodon/Comité de
Comercio y Desanollo/Comité de Comercio y Madio
Ambiente

Grupo de Negociacion sobre
Acceso a los Mercados/Normas/Facilitacion del comercio

Los Comités de los Acuerdos plurilaterales rinden informe de sus actividades al Consejo General o al Consejo del Comercio de

Mercancias, aunque no todos los Miembros de la OMC han firmado estos acuerdos

El Comité de Negociaciones Comerciales rinde informe al Consejo General

El Consejo General se retine también en su calidad de Organo de Examen de las Politicas Comerciales y Organo de Solucién de Diferencias

2.2.3 El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)

60 Organizacién Mundial del Comercio,
http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/org2 s.htm
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Es un acuerdo internacional bajo la administracion de la Organizacion Mundial del
Comercio, el cual se lo negocio al final de la Ronda de Uruguay. Su inclusion fue fruto
de largas negociaciones impulsadas por los Estados Unidos, la Unién Europea, Japon
y otros miembros desarrollados. Después de su ratificacion, los ADPIC se convirtieron
en un requisito obligatorio de adhesién a la OMC. Es por ello que este acuerdo se ha
convertido en el instrumento multilateral mas importante para la globalizacion de las
leyes de propiedad intelectual. A manera de ejemplo paises renuentes a la

Convencion de Berna como Rusia o China, han firmado este acuerdo.

Sobre los ADPIC obliga a los Estados miembros a ofrecer una mayor proteccién de los
derechos de propiedad intelectual. Por ejemplo, en los ADPIC:

- "La proteccion de Derechos de Autor se debe extender a 50 afios después
de la muerte del autor, aunque las peliculas y las fotografias son sélo
requiere 50 afios y al menos 25 afios plazo, respectivamente; contados

desde el 1 de enero del afio siguiente a su inscripcion”.®*

- Derecho de autor debe ser concedida automaticamente, y no se base en
ninguna formalidad, tales como registros o sistemas de renovacion.

- Los programas informaticos deben ser considerados como “obras literarias”
bajo la ley de derechos de autor y recibir las mismas condiciones de
proteccion.

- Las excepciones estatales al derecho de autor (como el "uso justo" en la
mayoria de paises, incluido el nuestro) estan limitados por la “prueba del
criterio triple de Berna”.®

- Las patentes deben ser concedidos en todos los campos "de la tecnologia”,
aunque “las excepciones para determinados intereses publicos se

» 64

"83 y “debe ser ejecutable por lo menos 20 afios”.

permite

®! Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio;
Art. 14 nimeros 3y 5

®2 Los tres criterios o fases son: que se permita s6lo en casos concretos; que no entre en conflicto con la
explotacion normal de la obra o prestacidn, y que no perjudique injustificadamente los intereses
legitimos del titular de los derechos.

® Las excepciones estan en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio; Arts. 27 numeral 2 y 27 numeral 3
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- “Las excepciones a los derechos exclusivos deben limitarse, siempre que la
explotacion normal de la obra (Art. 13) y la explotacién normal de la patente
(articulo 30) no esta en conflicto.”®®

- “Los intereses legitimos de terceros tienen que ser tenidas en cuenta por
los derechos de patente.” %

- En cada estado, las leyes de propiedad intelectual no pueden ofrecer
ningun beneficio a los ciudadanos locales que no estan disponibles para
ciudadanos de otros signatarios del Acuerdo ADPIC por los principios
de trato nacional (con algunas excepciones muy limitadas, art. 3 y 5) Sobre

los ADPIC también tiene una “clausula de la nacién mas favorecida”.®’

El ADPIC ha sido muy criticado por los paises menos desarrollados en cuanto al
acceso de medicamentos esenciales. Se dice que estas reglas han favorecido la
creacion de monopolios en patentes de medicamentos, haciéndolos poco accesibles a
las personas de escasos recursos. La organizacidon no gubernamental internacional
“Médicos Sin Fronteras” ha venido insistiendo en que los cambios realizados en la
Declaracion de Doha sobre los ADPIC y la salud publica no han sido eficaces. “Ha sido

notoria la necesidad de medicamentos basicos en cuanto al VIH.”®®

Las obligaciones y compromisos adquiridos en el acuerdo sobre los ADPIC se aplican
en general a todos los miembros, sin embargo a “los paises en desarrollo” se les

otorg6 un plazo mayor, que expiré en el 2005, para implementar los cambios que sean

% Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio;
Art. 33

% Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio;
Arts. 13y 30

% Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio;
Art. 30

%7 La cldusula de la nacién mas favorecida establece la extensién automética de cualquier mejor
tratamiento que se concedera o ya se ha concedido a una parte a todas las demas partes en un acuerdo
de comercio internacional.

% Médicos Sin Fronteras;

http://www.msf.es/noticias/noticias basicas/2005/msfurgealaomcparaguereconsiderelasituacindelacce
soamedicamentosesencialesahora.asp
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necesarios en la legislacion nacional de cada pais. “El periodo de transicion para los

“paises menos desarrollados” se extendié hasta el 2016.”*°

Los estados miembros pueden decidir por si mismos si son “desarrollados” o estan “en
desarrollo”. El ser un pais en desarrollo tiene algunas ventajas, como “un plazo mayor
en el caso del ADPIC; asi como recibir asesoria técnica”. ° La OMC reconoce como
paises menos adelantados (PMA) a los paises que han sido designados de esa
manera por las Naciones Unidas. “Actualmente hay 49 paises menos adelantados en
la lista de las Naciones Unidas, 32 de los cuales han pasado a ser Miembros de la
omMmc”.™

Aunque pareciera muy beneficioso usar las ventajas que se otorgan a paises en vias
de desarrollo, un informe realizado en el 2005 por la OMC conjuntamente con la
organizacién Mundial de la Salud (OMS) reveld que “muchos de los paises en
desarrollo no han incorporado flexibilidades de los ADPIC (como licencias obligatorias,
importaciones paralelas, los limites a la proteccién de datos, y otras excepciones a la

patentabilidad) en su legislacion en la medida que el Programa de Doha autoriza”.”

CAPITULO 3:  Problemas con el Acuerdo sobre los Aspectos de
Propiedad Intelectual relativos al Comercio

3.1Generalidades

Desde la implementacion del Acuerdo del ADPIC, han existido problemas en su

aplicacion, lo que hicieron necesario su revision. La mayoria de problemas se han

69 Organizacién Mundial del Comercio,
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/tripfq_s.htm#Who'sSigned

7® Organizacién Mundial del Comercio, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/devel s/dlwho_s.htm
& Organizacién Mundial del Comercio,

http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/org7 s.htm

72Organizacién Mundial de la Salud;

http://www.who.int/intellectualproperty/studies/TRIPS flexibilities/en/index.html
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dado en materia de salud publica, asi como de las tradiciones y costumbres de los
paises.

Es asi que en la cuarta conferencia ministerial de la OMC, llevada a cabo en Doha,
Qatar, del 9 al 14 de noviembre de 2001 se da la “Declaracion relativa al acuerdo

sobre los ADPIC y la salud publica”.

En dicha declaracion los ministros reconocen los problemas en materia de salud
publica de los paises en vias de desarrollo y de los menos adelantados (con especial
atencion al VIH/SIDA, tuberculosis y paludismo). Se recalcé la necesidad de que el
acuerdo sobre los ADPIC deje de ser un obstaculo para combatir estas enfermedades,

y pase a ser parte de la solucién.

Recalcando la importancia de la proteccién a la propiedad intelectual para el desarrollo
de nuevos medicamentos, en esta resolucién se conviene que el acuerdo sobre los
ADPIC no debe ser obstaculo para que los miembros tomen medidas para proteger la
salud publica. Sin dejar a un lado al acuerdo, se reconoce el derecho de los Miembros
a promover el acceso de los medicamentos para todos, y para ello utilizaran el maximo

de las flexibilidades del acuerdo.
Segun el numeral 5 de la declaracion estas flexibilidades incluyen:

- Al aplicar las normas consuetudinarias de interpretacion del derecho
internacional publico, cada disposicién del Acuerdo sobre los ADPIC se
leera a la luz del objeto y fin del Acuerdo tal como se expresa, en particular,

en sus objetivos y principios.

- Cada Miembro tiene el derecho de conceder licencias obligatorias y la
libertad de determinar las bases sobre las cuales se conceden tales

licencias.

- Cada Miembro tiene el derecho de determinar lo que constituye una
emergencia nacional u otras circunstancias de extrema urgencia, quedando
entendido que las crisis de salud publica, incluidas las relacionadas con el

VIH/SIDA, la tuberculosis, el paludismo y otras epidemias, pueden
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representar una emergencia nacional u otras circunstancias de extrema

urgencia.

- El efecto de las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC que son
pertinentes al agotamiento de los derechos de propiedad intelectual es
“dejar a cada Miembro en libertad de establecer su propio régimen para tal
agotamiento sin impugnacién, a reserva de las disposiciones de los
articulos 3y 4 sobre trato de nacion mas favorecida y trato nacional.””

Estas flexibilidades han sido ocupadas por los paises en desarrollo o menos

adelantados; y Ecuador no ha sido la excepcion. Ecuador ha concedido el 16 de

noviembre del 2009, mediante el decreto nimero 118 licencias obligatorias para el
area de salud publica; tomando en cuenta en sus considerandos las flexibilidades

antes enunciadas.

Esta declaracion propicia el andlisis de soluciones inmediatas para la transferencia de
tecnologias especialmente a los paises menos adelantados.

De la misma forma, en otro documento ministerial de la Conferencia Ministerial en
Doha llamado “Cuestiones y Preocupaciones relativas a la aplicacién” en la parte
referente al ADPIC, se obliga a los paises miembros desarrollados, a presentar un
informe anual del cumplimiento del parrafo 2 del articulo 62. Este parrafo dice “Los
paises desarrollados Miembros ofrecerdn a las empresas e instituciones de su
territorio incentivos destinados a fomentar y propiciar la transferencia de tecnologia a
los paises menos adelantados Miembros, con el fin de que éstos puedan establecer

una base tecnoldgica sélida y viable”.

En el parrafo 19 de la declaracion ministerial se encomienda al Consejo de los ADPIC
adscrito a la OMC que se examine el parrafo 3 literal b del articulo 27; y, examine,
entre otras cosas, la relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, la proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore, y

otros nuevos acontecimientos pertinentes sefialados por los Miembros de conformidad

7 Organizacién Mundial del Comercio, Declaracidn relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud
publica; http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01 s/mindecl_trips_s.htm
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con el parrafo 1 del articulo 71, que habla de la modificacion y examen del acuerdo. Al
realizar esta labor, el Consejo de los ADPIC se regira por los objetivos y principios del
Acuerdo sobre los ADPIC y tendra plenamente en cuenta la dimension de desarrollo.”

El parrafo 3 literal b del articulo 27 dice “Los miembros podran excluir asimismo de la
patentabilidad: ... b) las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los
procedimientos esencialmente biol6gicos para la produccion de plantas o animales,
que no sean procedimientos no bioldégicos o microbiolégicos. Sin embargo, los
Miembros otorgaran proteccion a todas las obtenciones vegetales mediante patentes,
mediante un sistema eficaz sui generis 0 mediante una combinacion de aquéllas y
éste. Las disposiciones del presente apartado seran objeto de examen cuatro afios

después de la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC”.”

En el documento oficial de la OMC “Recapitulacién de cuestiones pendientes a la
aplicacion planteadas por los Miembros” (2001) figuran varios puntos relativos al
examen del parrafo antes mencionado. Se dice que para aplicar las disposiciones del
parrafo 3 literal b del articulo 27 sera de 5 afios a partir de la fecha en la que haya
finalizado el examen. “En cuanto a la reforma de este punto en conflicto se debera
distinguir claramente entre organismos biolégicos y microbiolégicos, y se debe dejar
fuera de patente a los procesos naturales que producen organismos vivos. Con esto

se busca proteger a las comunidades agrarias”.”

3.2 El Acuerdo en materia conocimientos tradicionales, folclore y biodiversidad

Ecuador, junto con los paises en vias de desarrollo y los menos adelantados, se han
planteado algunas preocupaciones importantes con respecto a la necesidad de
enmendar o aclarar dicho parrafo a fin de prohibir la posibilidad de patentar todas las

formas de vida, y a la necesidad de proteger los derechos de los agricultores, los

74 Organizacién Mundial del Comercio, Declaracidon Ministerial de Doha, Documento oficial
WT/MIN(01)/DEC/1; www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/mindecl_s.doc
WT/MIN(01)/DEC/1

7> Organizacién Mundial de la Salud, Acuerdo sobre los ADPIC,
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/27-trips.pdf

e Organizacién Mundial del Comercio, Recapitulacion de cuestiones pendientes a la aplicacion
planteadas por los Miembros; Documento Oficial JOB(01)152/Rev.1,
http://ictsd.org/downloads/2008/08/imp_iss.pdf
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recursos genéticos y los conocimientos y practicas tradicionales en los paises en

desarrollo.

Se habla de la insuficiencia del Acuerdo sobre los ADPIC para combatir la biopirateria;
la apropiacion indebida de los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales; vy,
la concesion errénea de patentes, que es uno de los principales defectos del Acuerdo
sobre los ADPIC. Muchos miembros insisten en tomar de referencia al Consejo sobre
la Diversidad Biologica, que han firmado 191 paises, el cual contiene varias

obligaciones relativas a los derechos de propiedad intelectual.

“La biopirateria es una practica mediante la cual investigadores o empresas utilizan

ilegalmente la biodiversidad de paises en desarrollo y los conocimientos colectivos de

pueblos indigenas o campesinos para realizar productos y servicios que se explotan

comercial y/o industrialmente sin la autorizacion de sus creadores o innovadores”.”” Es
la apropiacion indebida de los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales

conexos un problema internacional serio y grave que afecta a paises megadiversos.

En lo referente a las cuestiones politicas, durante este tiempo de examen y reformas
han sucedido distintos acontecimientos socio -politicos. Ecuador; siguiendo la corriente
de Venezuela, Bolivia, Nicaragua y cerca estuvo Honduras’®; en septiembre del 2008
adoptd una nueva constitucion impulsada por un presidente de corte “Socialismo del
siglo XXI” (mezcla de socialismo de inicios del siglo XX, con un populismo de la
década de los 70).

Es en esa constituciéon donde encontramos articulos, que al menos, dan problemas en
lo concerniente al acuerdo relativo a los ADPIC (al menos como esta planteado en la

actualidad), tales como:

"7 Biopirateria en América Latina, por Isabel Delgado, Universidad Central de Venezuela,
http://www.ucv.ve/CENAMB/articulos/biopirateria.doc

’® El hasta entonces presidente Manuel Zelaya fue depuesto el dia en que se iba a celebrar un
referéndum en busca de ratificar una nueva constitucion de corte Socialista, elecciones en las que habia
fuertes sospechas de que se fraguaba un fraude por parte del ejecutivo para obtener una nueva Carta
Magna.

XLV


http://es.wikipedia.org/wiki/Biodiversidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Pa%C3%ADs_en_desarrollo
http://es.wikipedia.org/wiki/Pueblos_ind%C3%ADgenas
http://www.ucv.ve/CENAMB/articulos/biopirateria.doc

Art. 322.- Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que
sefale la ley. Se prohibe toda forma de apropiacién de conocimientos colectivos, en el
ambito de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la
apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y la

agro-biodiversidad.

Art. 402.- Se prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos los de propiedad
intelectual, sobre productos derivados o sintetizados, obtenidos a partir del

conocimiento colectivo asociado a la biodiversidad nacional.

Ademas el Ecuador, en el 2007, firmd la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas”’®; este instrumento internacional apoya lo
aprobado en la Constitucion de Montecristi. El parrafo 1 del articulo 11 de la
Declaracion reconoce el derecho de los pueblos indigenas "a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y
desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como
lugares arqueoldgicos e historicos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes
visuales e interpretativas y literaturas”. El parrafo 12 del mismo articulo requiere que
los Estados proporcionen "reparacién por medio de mecanismos eficaces, que podran
incluir la restitucién, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto
de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido
privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en violacion de sus leyes,

tradiciones y costumbres".®

Asimismao, el articulo 31 de la Declaracién reconoce que "los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las

manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos

" Incluso se pretende aprobar la “Ley Organica para el Ejercicio y la Aplicacion de los Derechos
Colectivos consagrados en la Declaracion de las Naciones Unidas”; para dar mayor efectividad a este
instrumento; mas informacioén en
http://www.asambleanacional.gov.ec/201003042611/noticias/boletines/listo-informe-de-ley-organica-
que-recoge-la-declaracion-de-las-naciones-unidas-sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indigenas.html

80 Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas; http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf
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humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades
de la faunay la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y
juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas", y el "derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural,
sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales”. Por lo
tanto, los Estados tienen el deber de adoptar "medidas eficaces para reconocer y

proteger el ejercicio de estos derechos"®.

No se debe olvidar también que Ecuador es parte del Convenio sobre la Diversidad
Biolégica (CDB), ratificado desde febrero de 1993 y su protocolo ratificado en
septiembre del 2003. Este convenio es ratificado incluso antes que el Acuerdo sobre
los ADPIC. El Convenio sobre la Diversidad Biologica se firmé en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo ("Cumbre de la Tierra" de
Rio de Janeiro), desde el 5 de junio de 1992 hasta el 4 de junio de 1993, periodo en el
cual firmaron 168 paises. El Convenio entrd en vigor el 29 de diciembre de 1993, es
decir 90 dias después de su ratificacion por 30 paises. La primera reunion de la
Conferencia de las Partes fue convocada del 28 de noviembre al 9 de diciembre de
1994 en Bahamas. Sus objetivos principales son “la conservacion de la diversidad
biol6gica, el uso sostenible de los componentes de la diversidad biolégica y la
participacion justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacion de los
recursos genéticos. Objetivos que los paises en desarrollo y los menos adelantados
buscan que el Acuerdo acerca de los ADPIC no estorbe en su cumplimiento,

especialmente con el objetivo de los beneficios derivados”.?

Ademas, los paises de la region acusan que el acuerdo de los ADPIC han dado carta
libre a trasnacionales en perjuicio de los agricultores nacionales. Se habla de la amplia
concesion de patentes para todas las formas de vida; de la apropiacion indebida de
recursos biolégicos originarios de los paises en desarrollo; de el creciente control
concentrado de las empresas sobre el sector agricola por medio de diversas

adquisiciones, menoscabando los derechos de los pueblos indigenas, las

8t Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas; http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf
8 Convenio Sobre la Diversidad Bioldgica, http://www.cbd.int/convention/about.shtml
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comunidades locales y los agricultores, la proliferacion de acuerdos e iniciativas
comerciales dirigidos a exigir la observancia de derechos de propiedad intelectual.

Aungue los activistas de izquierda y el actual gobierno han mal utilizado este debate
como parte de lucha contra los tratados de libre comercio; especialmente con Estados
Unidos y con la Unién Europea; este péarrafo polémico, al dar a los Miembros la
posibilidad de optar por excluir o no de la patentabilidad las plantas y los animales, el
parrafo 3 b) del articulo 27 permite que sean objeto de patente las formas de vida. “En
consecuencia, desde la adopcién del Acuerdo sobre los ADPIC ha habido una
proliferacién de patentes y solicitudes de patente concernientes a microorganismos y
otros recursos biolégicos. Este fendmeno tiene graves repercusiones sociales,

econémicas y éticas, especialmente desfavorables para los paises en desarrollo”.2®

Esto es de alta preocupacion para Ecuador, y con justa razon. Nuestro pais es
megabiodiverso, es decir, rico en recursos biologicos. Dichos recursos y los
conocimientos tradicionales asociados a los mismos son alternativas viables y de alto
potencial para la solucién de problemas nacionales e internacionales, entre otras, en
las &reas de salud, seguridad alimentaria, produccion indigena rural y medio ambiente.
Y en concordancia con el CDB el Ecuador debe buscar que se reconozca que los
conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad son parte fundamental de su
riqueza y existen principalmente en funcion de dichos recursos. Cuando dichos
recursos y sus conocimientos tradicionales asociados se aprovechan con fines de
lucro econémico, debe lograrse que ese aprovechamiento se realice conforme a los
designios de las comunidades duefas de los mismos y que haya una adecuada

distribucion de los beneficios econdmicos resultantes.

Aspectos a considerar

a) Patentes de Forma de Vida

De ahi se crean varios problemas segun los paises en desarrollo. La concesién de
patentes para formas de vida promueve un desequilibrio en el actual sistema de

derechos de propiedad intelectual. El Acuerdo sobre los ADPIC, al tiempo que

83Or{.ganizacién Mundial del Comercio;
http://www.wto.org/spanish/news s/news10 s/trip 02mar10 s.htm
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concede derechos de monopolio a particulares, no reconoce explicitamente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y las comunidades locales sobre sus
recursos biolégicos y conocimientos tradicionales, los derechos de los agricultores ni

los derechos soberanos de los Estados.

Esta cuestidn tiene también una dimensién ética. La concesion de patentes sobre
formas de vida no es ética pues va en contra de normas morales y culturales de
muchas sociedades y pueblos indigenas de Miembros de la OMC, entre ellos los

andinos y en especial Ecuador.

b) Proteccién de las obtenciones vegetales

El parrafo 3 literal b del articulo 27 del acuerdo de los ADPIC exige la proteccion de las
obtenciones vegetales; ya sea mediante patentes, mediante 0 un sistema sui generis o

una combinacion de los anteriores.

La postura de los paises de la region es en primer lugar; que en varios paises
desarrollados ya se conceden patentes de plantas (plantas y semillas que segun las
posturas de los paises en desarrollo son originarias de sus paises y realizado sin
consentimiento) dando paso a una apropiacion indebida de recursos bioldgicos. En
segundo lugar se teme por el posible control del sector agricola que las empresas
multinacionales puedan ejercer. En tercer lugar, hay una constante molestia por la
persecucion a agricultores por presuntas infracciones de los derechos de patente. En
cuarto lugar, hay molestia porque muchos tratados comerciales abarcan protecciones
gue van mas alla de lo que exige el parrafo 3 literal b del articulo 27, por lo que los
paises en desarrollo, en especial los paises andinos piden que se reconozcan y
protejan las innovaciones de las comunidades agrarias, ya sean estas locales o
indigenas. Es en este Ultimo acapite se argumenta que si se otorga esta proteccion a
las comunidades agrarias no se daran practicas anticompetitivas, lo cual permitira

garantizar la “Soberania Alimentaria” de los paises en desarrollo.

En este sentido la Constitucion de Montecristi incluye en su articulo 281 dice que “La
soberania alimentaria constituye un objetivo estratégico y una obligacion del Estado

para garantizar que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades alcancen la
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autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropiado de forma permanente”.®

En el segundo parrafo del articulo 15 de la Constitucién dice “Se prohibe el desarrollo,
produccioén, tenencia, comercializacién, importacion, transporte, almacenamiento y uso
de... organismos genéticamente modificados perjudiciales para la salud humana o que

atenten contra la soberania humana...”®.

c) Conocimientos Tradicionales de las Comunidades Indigenas

Se solicita en este tema que la Organizacién Mundial del Comercio, a través del
Consejo de los ADPIC tome en cuenta la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de las nacionalidades indigenas, para que de esta manera no se protejan

sus conocimientos tradicionales.

Ecuador al ser un pais con una alta tasa de poblacion indigena (aunque el censo del
2001 diga lo contrario), otorga en su Constitucién una serie de derechos a estas
nacionalidades (desde el mismo reconocimiento de nacionalidad a las comunidades
indigenas). De esta forma la constitucion en su articulo 57 dice “Se reconoce y
garantizara a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad
con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos los siguientes derechos colectivos:... 12.
Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias,
tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad
biol6gica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional, con
inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y sagrados,
asi como plantas, animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el
conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y flora. Se prohibe toda forma
de apropiacién sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas”.?® El articulo 403
dice “El Estado no se comprometera en convenios o acuerdos de cooperacién que
incluyan clalsulas que menoscaben la conservacion y el manejo sustentable de la

biodiversidad, la salud humana y los derechos colectivos y de la naturaleza”.?’

# Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 281

% Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 15

¥ Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 57 numeral 12
8 Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 403



La cosmovision de los pueblos indigenas ha sido un elemento protagonista en la
constitucion y en el Plan Nacional de Desarrollo hecho por la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo (SENPLADES). Esto se refleja en el “Sumak Kawsay” que es
una frase quichua que se puede traducir como “buen vivir’. No solo en Ecuador se
habla de esto del “buen vivir’; en Bolivia se habla de “Suma Qamana” que significa lo
mismo y que abarca una misma cosmovision. Este “buen vivir’ apoya la idea de que
los seres humanos deberian vivir en armonia y equilibrio con la naturaleza. El buen
vivir ha sido utilizado como un elemento que es incluso una forma de vivir alternativa al
capitalismo. Este concepto para que tenga fuerza en una reforma debe ser
considerado en su estado puro y exclusivo para las comunidades indigenas, libre de
influencia ideoldgica o de querer imponer (como a mi juicio mal se lo hizo en la

Constitucién de Montecristi) este pensamiento a toda la poblacién.

Como se mencion0 anteriormente, se tiene listo el informe del proyecto de ley organica
que recoge la declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas; lo que creara mecanismos para el cumplimiento de la declaracion y exigira

el cumplimiento de todos los ecuatorianos a dicha declaracion.

Creo que han sido insuficientes o inadecuados mecanismos de proteccion contra la
biopirateria tales como la legislacién nacional, los contratos y las bases de datos; no
solo en Ecuador sino en casi todos los paises menos adelantados o en desarrollo. Es
preciso que la OMC se ocupe de revisar la cuestion de la normatividad multilateral de
las patentes para que no se continte con la apropiacion indebida de la diversidad
biolégica de estos paises. Es importante de que el Acuerdo sobre los ADPIC coadyuve

en el logro de los objetivos del CDB, en vez de frenarlos.

Una solucién es la planteada por paises como Colombia y Cuba, entre otros. Se
plantea que se afiada un articulo en el que contenga entre otras cosas la relacién con
el acuerdo sobre los ADPIC con el CDB, que se “exijan a los solicitantes que revelen el

nombre del pais que suministra los recursos y/o los conocimientos tradicionales
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conexos, la persona de quién se obtuvieron en el pais proveedor y, cuando se pueda

conocer tras una investigacion razonable, el pais de origen”.®®

Sobre este punto hay el documento oficial TN/C/W/52; propuesto por distintos

miembros, entre ellos Ecuador, que acerca de este tema dice lo siguiente:

- “Los Miembros convienen en modificar el Acuerdo sobre los ADPIC para

incluir un requisito de divulgacién obligatoria del pais que aporta la fuente

de los recursos genéticos y/o los conocimientos tradicionales asociados,

cuya definicion se acordara, en las solicitudes de patentes.

No se

tramitaran las solicitudes de patentes que no cumplan el requisito de

divulgacion.

- Los Miembros convienen en definir la naturaleza y el alcance de una

referencia al consentimiento fundamentado previo y el acceso y la

participacion en los beneficios.

- Se entablaran negociaciones basadas en textos, en reuniones del Consejo

de los ADPIC en Sesion Extraordinaria y como parte integrante del todo

Unico, para poner en aplicacion lo expuesto supra. También podran

plantearse elementos adicionales que figuren en las propuestas de los

Miembros, como el consentimiento fundamentado previo y el acceso y la

participacion en los beneficios como parte integrante del requisito de

divulgacion y las sanciones posteriores a la concesion, que se tomaran en

consideracion en estas negociaciones”.®

Cabe recalcar que este documento no es uno de consenso, ni siquiera entre los paises

en desarrollo y los menos avanzados. Paises como Argentina no apoya esta reforma.

Estoy de acuerdo con la propuesta mencionada anteriormente, pero creo que el

resultado de las negociaciones sobre la cuestién de la relacion entre el Acuerdo sobre

8 Documento WT/GC/W/564/Rev.2 - TN/C/W/41/Rev.2 - IP/C/W/474; mas informacion en el anexo 2,

donde esta el texto completo.

# Organizacién Mundial del Comercio; Documento Oficial TN/C/W/52.

LIl



los ADPIC y el CDB deberia dar lugar a la prescripcion obligatoria de que los
solicitantes de patentes divulguen el origen del material biolégico y los conocimientos
tradicionales utilizados en sus invenciones, y presenten pruebas del consentimiento
fundamentado previo y de la concertacibn de acuerdos de participacion en los

beneficios con el pais de origen y las comunidades pertinentes.

Revisando otras posturas, hay miembros (EEUU, Corea, etc.) que sostienen incluso
que el Acuerdo sobre los ADPIC no es un instrumento adecuado para abordar los
objetivos del CDB, que son evitar la apropiacion indebida de los recursos genéticos y
la proteccién de la biodiversidad. Reitera que la patentabilidad es consecuencia del
caracter novedoso de las invenciones. La apropiacién indebida de los recursos
genéticos deberia abordarse en el marco del derecho contractual y el derecho penal

en el plano nacional y del CDB en el plano internacional.

Cabe la posibilidad de que la existencia de un vinculo artificial entre el Acuerdo sobre
los ADPIC y el CDB desaliente la realizacion de actividades sin brindar una solucion al
problema. Dice que se deberian aplicar regimenes nacionales eficaces mediante
enfoques basados en contratos y que se deberia abordar la prevencion de la
apropiacion indebida al margen del sistema de patentes. Estados Unidos no cree
necesario una modificaciéon del Acuerdo sobre los ADPIC. EEUU coincide en la
importancia del consentimiento fundamentado previo y de la participacion equitativa en
los beneficios derivados del uso de los recursos genéticos y los conocimientos
tradicionales conexos, asi como de evitar la concesion errénea de patentes, pero no
cree que la divulgacién de informacion es un medio eficaz para ello; para este
miembro el elemento mas decisivo para garantizar el adecuado cumplimiento de los
requisitos de consentimiento fundamentado previo y de acceso y participacién en los
beneficios es el desarrollo y fortalecimiento de regimenes y marcos juridicos

nacionales concebidos especificamente para cumplir esos objetivos.

Aungue no comparto su forma de ver la situacion, especialmente en lo referente a la
divulgacion de informacion (yo si creo que este elemento es Util) es muy interesante la
siguiente opinion mantenida por ellos: EI modo mas eficaz de asegurar la participacion

efectiva en los beneficios es generar beneficios en primer lugar. Los beneficios se
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generardn cuando se elaboren y comercialicen productos utiles y de buena calidad.
“La existencia de un incentivo mediante el sistema de patentes es un elemento
decisivo para alentar esa elaboracion y comercializacion”.”® Este aspecto hay que

tener en cuenta para una reforma del Acuerdo de los ADPIC.

La Union Europea esta dispuesta a efectuar una modificacion del Acuerdo sobre los
ADPIC con miras a introducir ese requisito siempre que se preserve el equilibrio de
derechos y obligaciones de los sistemas de patentes. Incluso apoyan el documento

TN/C/W/52, del que se hablé anteriormente, del cual nuestro pais es co auspiciante.

La postura Ecuatoriana en la reunién acerca de este tépico celebrada en el Centro
William Rappard los dias 27 y 28 de octubre, y 6 de noviembre de 2009 fue la de
apoyar la propuesta del grupo que aboga por la divulgacién como medio de cumplir
plenamente el mandato de Doha y reconoce el paralelismo existente entre las
cuestiones relacionadas con los ADPIC que se estan examinando (este paralelismo se
refiere ademas a las indicaciones geogréficas, no tratadas en el presente trabajo).
Reitera la importancia de asegurar el uso legitimo de los materiales biolégicos y los
conocimientos tradicionales y de garantizar el reconocimiento de los derechos
colectivos de los paises sobre sus conocimientos tradicionales en los planos nacional
e internacional. Dice que es necesario modificar el Acuerdo sobre los ADPIC a fin de
cumplir los objetivos y principios previstos en los articulos 7 y 8 del Acuerdo y
establecer una coordinacion adecuada y eficaz entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el
CDB. Acoge con satisfaccion las consultas sobre la cuestion de la relacion entre el
Acuerdo sobre los ADPIC y el CDB llevados a cabo por el Director General de
conformidad con el mandato impartido en la Declaracion Ministerial de Hong Kong. “El
embajador subrayé la urgencia de esas cuestiones y dijo que las negociaciones
encaminadas a modificar el Acuerdo sobre los ADPIC debieran representar una parte
central de la dimension de desarrollo de la Ronda de Doha, reflejar el paralelismo en
las negociaciones sobre propiedad intelectual y estar estrechamente ligadas al todo

Unico”.%

%0 Organizacién Mundial de la salud,
http://www.wto.org/spanish/news s/news10 s/trip 02marl0_s.htm
* Organizacién Mundial del Comercio; Documento Oficial TN/C/W/49
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Independientemente de las diferencias, los paises en vias de desarrollo y los menos
desarrollados solicitan que se reforme al parrafo 3 literal b del articulo 27 para que se
prohiba que sean objeto de patente todas las formas de vida, incluidos las plantas y
los animales y las partes de los mismos, las secuencias de genes y los
microorganismos, asi como todos los procedimientos, incluidos los bioldgicos,
microbiol6gicos y no bioldgicos, para la produccién de formas de vida y partes de ellas;
se asegure la proteccion de las innovaciones de las comunidades agrarias indigenas y
locales y la continuacién de las préacticas tradicionales de explotacion agraria, incluido
el derecho a conservar, intercambiar y guardar semillas, y a vender su cosecha; se
impida las practicas anticompetitivas que amenazan la soberania alimentaria de los
pueblos de los paises en desarrollo; y, que se proteja los derechos de las
comunidades indigenas e impedir cualquier reivindicacion privada monopolistica de
derechos de propiedad intelectual sobre sus conocimientos tradicionales. Son ellos los

que solicitan porque son estos paises los de mayor riqueza biolégica.

3.3Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud publica

Este es un tema que tiene una gran importancia, no solo para los paises menos
desarrollados o para los paises en desarrollo. Al hablar de los ADPIC y la salud,

hablamos de “un tema crucial, puede decirse que es un asunto de vida o muerte”.”

Antes de entrar en vigencia el Acuerdo sobre los ADPIC, los paises tenian diferentes
formas de proteger la innovacién, adaptadas a sus politicas y necesidades. Una vez
firmado el acuerdo sobre los ADPIC oblig6 a todos los miembros (sean desarrollados o
en desarrollo) de la OMC a conceder una proteccién minima a los derechos de
propiedad intelectual, incluidas las patentes para productos farmacéuticos como los

medicamentos.

El acuerdo sobre los ADPIC obliga a sus miembros a conceder a los titulares de
patentes un periodo minimo de veinte afios de disfrute exclusivo de los derechos

comerciales, lo que implica conferir el control monopdlico sobre la explotacion de sus

%2 Declaracion de la India sobre los ADPIC y la Salud Publica presentada en el Consejo de los ADPIC en
Sesidn Extraordinaria, el 20 de junio de 2001; http://www.commerce.nic.in/job(01)97A9.htm
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invenciones. Esto les permite mantener los precios de los medicamentos patentados
artificialmente altos (consecuencia econémica de distorsién del mercado como es el
monopolio), dejandolos asi fuera del alcance de muchos, en especial de la gente de

€SCasOs recursos.

Incluso hay acuerdos que van mas alla en cuanto a proteccion que el Acuerdo sobre
los ADPIC. En lo referente al TLC entre Chile y Estados Unidos, se avanz6 en un
acuerdo superior al de la OMC, amplidndose los plazos de proteccién para las
patentes de invencidn e innovacion, otorgandole nuevos derechos a las empresas
trasnacionales farmacéuticas. “Los gobiernos tendran que esperar cinco afos antes de
permitir que quienes producen medicamentos genéricos tengan acceso a sus datos de
prueba, lo cual podria conducir a datos innecesarios y a efectos devastadores en la

produccién de medicamentos con precios reducidos”.*

La Declaracién de Doha reconoce la "gravedad" de los problemas de salud publica
gue afligen a muchos paises en desarrollo y paises menos adelantados (PMA), en
especial los derivados del VIH/SIDA, la tuberculosis, el paludismo y otras epidemias.
Pero la Declaracion refleja la preocupacién de los paises en desarrollo y PMA respecto
a las repercusiones que el Acuerdo sobre los ADPIC puede tener en la salud publica

en general, sin limitarse a ciertas enfermedades concretas.

Con el fin de atenuar esta situacion adversa, en el Acuerdo sobre los ADPIC, se
menciona expresamente que al aplicar el Acuerdo, los miembros “podran adoptar las
medidas necesarias para proteger la salud publica” (articulo 8, parrafo 1 del acuerdo
sobre los ADPIC, que habla sobre los principios), entre las que se mencionen ciertas
flexibilidades del Acuerdo sobre los ADPIC que pueden ayudar a reducir el costo de
los medicamentos. Las principales son las licencias obligatorias y las importaciones

paralelas.

Las licencias obligatorias despojan temporalmente a los titulares de patentes de sus
derechos exclusivos. A través de este mecanismo se permite la fabricacion,
explotacién venta o importacion de la version genérica de un medicamento patentado

sin la autorizacion del titular de la patente, siempre que éste Ultimo sea informado y

* PEY Coral y ALVAREZ Daniel (2004). TLC Chile-Estados Unidos, modelo para armar. Alianza Chilena por
un comercio justo y responsable
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remunerado por el uso de la patente, entre otras condiciones. Las importaciones
paralelas pueden tener un efecto similar, al permitir al gobierno conceder licencias
para la importacion de versiones mas baratas de un medicamento patentado. Estas no
se mencionan expresamente en el Acuerdo sobre los ADPIC; sino que se regula en la

propia legislacion nacional de los paises.

Estas medidas buscan generar una competencia que en condiciones normales
generara un descenso de los precios de los medicamentos y por lo tanto un mayor
acceso a ellos. A la vez que admite la importancia de la proteccién de la propiedad
intelectual "para el desarrollo de nuevos medicamentos”, la Declaracién reconoce
especificamente la preocupacion sobre el efecto que aquella tiene en los precios. La
Declaracion afirma que "el Acuerdo sobre los ADPIC no impide ni debera impedir que
los Miembros adopten medidas para proteger la salud publica", y que deberia ser

interpretado de acuerdo con esta afirmacion.

Al establecer que la salud publica es uno de los objetivos claramente declarados por el
Acuerdo, la Declaracion establece una regla especifica de interpretacion que
proporciona un contenido a las disposiciones interpretativas generales de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados sobre las que se ha construido
la jurisprudencia del GATT/OMC. Por lo tanto, en casos de ambigiiedad, los paneles y
el Organo de Apelacion deberan optar por interpretaciones que apoyen "el derecho de
los Miembros de la OMC de proteger la salud publica”.®*

El tema de los ADPIC es uno de los que mayor resonancia tienen en el debate sobre
los derechos humanos y la OMC. Ha dado lugar a una campafa internacional sobre el
comercio y la salud que ha propiciado que se forjara una coalicion de grupos de la
sociedad civil del Norte y del Sur dispuesta a contrarrestar el efecto de las normas
relativas a las patentes sobre el costo de los medicamentos. “Esta camparfa ha hecho
gue los Miembros de la OMC asumieran un compromiso politico sin precedentes,

incorporado en la Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud

o Organizacidon Mundial de la Salud, http://www.who.int/trade/es/
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Publica, de 2001, que da mayor relieve a la proteccion de la salud publica y la

incorpora en el programa de trabajo internacional sobre comercio”.*®

La adopcion del texto de la Declaracion de Doha constituy6 un logro crucial para los
paises en desarrollo y la sociedad civil, que habian luchado para que dejaran de
ejercerse presiones y amenazas de litigio para atemorizar a los paises, con objeto de
que se abstuvieran de aplicar licencias obligatorias o recurrir a importaciones
paralelas. Destacan sobre todo los esfuerzos desplegados por Sudafrica y el Brasil,
que se enfrentaron a intentos abortados de litigio a nivel nacional (Sudafrica) y ante la
OMC (Brasil) por el recurso a importaciones paralelas, por un lado, y por la amenaza
de conceder licencias obligatorias, por otro, para reducir el costo de los tratamientos
contra el VIH/SIDA.

En la Declaracién de Doha se hace hincapié en que el Acuerdo sobre los ADPIC “se
aplique e intérprete de manera que apoye la salud publica, promoviendo tanto el
acceso a los medicamentos existentes como la investigacion y desarrollo de nuevos
medicamentos”. Asimismo, se incluye una lista no exhaustiva de las flexibilidades de
politica permitidas por el Acuerdo sobre los ADPIC, por ejemplo la libertad de cada
pais para fijar los criterios de concesion de las licencias obligatorias y para decidir el
régimen de las importaciones paralelas. “La Declaracion de Doha no es solo una
declaracién politica, sino que por su naturaleza de declaracién ministerial de la OMC
se puede considerar una interpretacion juridica autorizada del Acuerdo sobre los
ADPIC. Por lo tanto, constituye una herramienta fundamental de apoyo a los esfuerzos
encaminados a asegurar que los Estados protejan el derecho a la salud y a la vida,

especialmente en los paises en desarrollo”.*®

Es por ello que en el parrafo 6 de la Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los
ADPIC y la Salud Publica se destaca la necesidad de encontrar una pronta solucion al
hecho de que los paises cuyas capacidades de fabricacion en el sector farmacéutico
son insuficientes o inexistentes pueden tropezar con dificultades para hacer un uso

efectivo de las licencias obligatorias. En efecto, el Acuerdo sobre los ADPIC exige que

> OMC: Declaracién Ministerial de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica (WT/
MIN(01)/DEC/2), 14 de noviembre de 2001.
% Banco Mundial: Poverty and the WTO: Impacts of the Doha Development Agenda, 2005
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la fabricacibn de medicamentos mediante licencias obligatorias se autorice
principalmente para abastecer el mercado interno. Esto podria haber limitado la
disponibilidad de medicamentos genéricos para su exportacibn a paises con
capacidades insuficientes de fabricar sus propios medicamentos, sobre todo una vez
que la India (que era hasta entonces la principal productora de genéricos a nivel

mundial) cumplié los requisitos del Acuerdo sobre los ADPIC relativos a las patentes.

La confirmacion de que el Acuerdo sobre los ADPIC deja margen para la flexibilidad a
nivel nacional tiene implicaciones politicas y legales de importancia. Indica que las
presiones para impedir el uso de la flexibilidad disponible estan en contra del espiritu y
el propdsito del Acuerdo sobre los ADPIC. En términos legales, significa que los
paneles y el Organo de Apelacion deben interpretar el Acuerdo, y las leyes y
reglamentos adoptados para ponerlo en vigor, teniendo en cuenta las necesidades de

salud publica de cada Miembiro.

La Declaracion aclara que "las crisis de salud publica" pueden representar "una
emergencia nacional u otras circunstancias de extrema urgencia’, y que una
"emergencia" puede ser bien un problema a corto plazo, o una situaciébn que se
prolongue durante un periodo de tiempo considerable. La Declaracion ademas coloca
sobre el Miembro que presente una reclamacion la carga de la prueba de

que no existe una situacion de emergencia o urgencia.

La Declaraciéon aclara el derecho de los Miembros a adoptar el principio de
agotamiento internacional de derechos (el que determina las reglas segun las cuales
pueden aceptarse importaciones paralelas). La Declaracion afirma que "el efecto de
las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC... es dejar a cada miembro en libertad
de establecer su propio régimen para tal agotamiento sin impugnacion".®’

La Declaracion reconoce que existe un problema no resuelto relacionado con el
Acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica: el uso de licencias obligatorias en paises
con escasa 0 ninguna capacidad de fabricacion de farmacos o con demanda de

mercado insuficiente; y encarga al organismo de gobierno del Acuerdo sobre los

97 . . s . . .
Organizacién Mundial del Comercio, Declaracidon de Doha
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ADPIC (el Consejo de los ADPIC) a que encuentre una solucion en el curso de 2002,
la cual aun hasta el 2010 se sigue trabajando en ella. Al considerar los distintos
enfoques del problema de las licencias obligatorias en paises con escasa 0 ninguna
capacidad de fabricacion o con demanda de mercado insuficiente, los Miembros
deberan tener cuidado de elegir un enfoque que proporcione los incentivos adecuados

para la produccion y exportacion de los medicamentos que se necesiten.

Lo que se busca lograr para que se solucione o mitigue este problema es: una
estructura legal internacional estable; transparencia y predictibilidad de las reglas
aplicables en paises importadores y exportadores; procedimientos legales rapidos y
sencillos tanto en los paises importadores como en los exportadores; igualdad de
oportunidades para los paises que necesitan medicamentos incluso en el caso de
productos no patentados en el pais importador; facilitar la presencia de una multitud de
proveedores potenciales de los medicamentos necesarios, tanto de paises
desarrollados como en desarrollo; y una amplia cobertura en lo tocante a los

problemas de salud y la gama de medicamentos.

La Declaracion permite a los PMA optar por una prérroga del periodo transitorio
provisto bajo el articulo 66.1 del Acuerdo sobre los ADPIC relativo a patentes
farmacéuticas que dice “Habida cuenta de las necesidades y requisitos especiales de
los paises menos adelantados Miembros, de sus limitaciones econémicas, financieras
y administrativas y de la flexibilidad que necesitan para establecer una base
tecnologica viable, ninguno de estos Miembros estara obligado a aplicar las
disposiciones del presente Acuerdo, a excepcion de los articulos 3, 4 y 5, durante un
periodo de 10 afios contado desde la fecha de aplicacion que se establece en el
parrafo 1 del articulo 65. EI Consejo de los ADPIC, cuando reciba de un pais menos
adelantado Miembro una peticion debidamente motivada, concedera prérrogas de ese
periodo”®. Sin embargo, dado que casi todos los PMA ya conceden proteccion a las
patentes de productos farmacéuticos, es posible que esta aparente concesion a los

PMA tenga muy pocos efectos précticos.

% Acuerdos sobre los ADPIC, Articulo 66 parrafo 1.
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Queda implicita en la Declaracién la posibilidad de que haya que hacer una
diferenciacion en las reglas de patentes para proteger la salud publica. La distincién de
la salud publica, y en especial de los productos farmacéuticos, como una cuestion que
requiere especial atencién en la aplicacién del Acuerdo sobre los ADPIC constituye un
reconocimiento de que las patentes relacionadas con la salud publica pueden ser

tratadas de distinta manera al resto de las patentes.

El Acuerdo sobre los ADPIC fija unos niveles minimos de proteccion de la propiedad
intelectual que deben ser respetados por los gobiernos. Sin embargo, muchos paises
en desarrollo se han visto presionados para aplicar normas de proteccibn mas
estrictas (Ilamadas normas ADPIC “plus”). Las negociaciones de acceso a la OMC son
un ejemplo de situacion en la que los paises en desarrollo se han visto obligados a
aceptar normas ADPIC “plus”. Camboya, por ejemplo, fue obligada a renunciar a la
prorroga hasta 2016 del plazo de aplicacién del Acuerdo sobre los ADPIC que la
Declaracion de Doha otorga a todos los PMA, y tuvo que aceptar en su lugar un plazo
que vence en 2007. “Aunque los Miembros de la OMC han declarado que no iniciarian
un procedimiento de solucién de diferencias contra Camboya si este pais se acoge al

plazo méaximo, persisten algunas dudas”.*

En lo referente a este ejemplo; cuando el Ministro de Comercio de Camboya pronuncié
su discurso de adhesion en la Conferencia Ministerial de Cancan, se refirié
expresamente a un informe de Oxfam'® en el que se resumian las preocupaciones
relacionadas con las disposiciones ADPIC “plus” y declaré: “A nuestro juicio, el
paquete de concesiones y compromisos que tenemos que aceptar ciertamente va mas
alla del nivel que deberia corresponder a un PMA como Camboya”. En respuesta a
ello, un alto funcionario de la OMC que habia participado en el proceso de adhesion de
Camboya aclar6 que “las condiciones de adhesion no excluyen el acceso a los
beneficios contemplados en la Declaracién de Doha relativa al Acuerdo sobre los

ADPIC y la Salud Publica por parte de Camboya en su calidad de PMA” (dando a

% Oxfam International: Cambodia’s Accession to the WTO, How the law of the jungle is applied to one of
the world’s poorest countries, 2003.

1% oxford Commitee for Famine Relief; Es una organizacidn internacional que promueve el desarrollo y
lucha contra la hambruna. Uno de sus campos activos es promover la salud y luchar contra el VIH/SIDA,
de ahi que el Ministro de Camboya se refiera a un informe de esta organizacion.
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entender que Camboya tendria hasta 2016 para cumplir las normas del Acuerdo sobre
los ADPIC relacionadas con las patentes farmacéuticas). Segun gente de Oxfam
International, “Camboya puede utilizar esta declaracion para defenderse en caso de
que se amenace al pais con litigios por acogerse a los plazos previstos por la

Declaraciéon de Doha”.'*

Ante esto hay algunas alternativas. Las nomas y los mecanismos de defensa de los
derechos humanos pueden apoyar los esfuerzos encaminados a asegurar que las
normas ADPIC “plus” no socaven las flexibilidades necesarias para reducir el precio de
los medicamentos. En los paises que han ratificado los instrumentos pertinentes en
materia de derechos humanos, sus defensores pueden valerse de la legislacion sobre
derechos humanos en procedimientos judiciales nacionales, ademas de utilizarla como
instrumento de presidn en las campafas destinadas a asegurar que los gobiernos no

apliquen normas ADPIC “plus” contrarias a los derechos humanos.

El acceso a medicamentos asequibles es un elemento fundamental de los derechos
humanos, que los Estados tienen la obligacibn de respetar, entre otras cosas
garantizando su cumplimiento en cualesquiera normas se acuerden en el ambito del
comercio. La obligacion de garantizar el acceso de todos a unos medicamentos
asequibles, sin discriminacién, forma parte intrinseca del derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (articulo 12 del PIDESC, segun su interpretacion en la
Observacion General N° 14 (2000) del CESCR). Esta obligacién también es esencial
en lo que respecta al derecho de los nifios a la salud (articulo 24 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y Observacion General N° 3 (2003) del CRC sobre el
VIH/SIDA). El acceso a los medicamentos es fundamental para proteger el derecho a
la vida, sobre todo en el contexto de enfermedades endémicas como el VIH/SIDA
(articulo 6 del PIDCP, segun su interpretacion en la Observacion General N° 6 (1982)
del HRC).

La Declaracion de Doha es una fuerte declaracion politica que puede facilitar a los

paises en desarrollo la adopcion de las medidas necesarias para acceder a la

1% Andrew Walker: Camboya y Nepal logran la entrada en la OMC, BBC News, 12 de septiembre de

2003.
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asistencia sanitaria sin temor a verse arrastrados a una batalla legal. La Declaracion
es ademas una decision ministerial con fuerza legal en los paises Miembros y para los
6rganos de la OMC, sobre todo el Organo de Solucion de Diferencias y el Consejo de
los ADPIC.

CAPITULO 4: Repercusiones para el Ecuador

Hemos visto ya los problemas que acarrea el Acuerdo sobre los Aspectos de
Propiedad Intelectual relativos al Comercio de la Organizacién Mundial del Comercio, y
lo mucho que han sido criticados por ello, principalmente en los temas de
Conocimientos Ancestrales, Biodiversidad y en lo referente a la propiedad intelectual

en materia de salud publica.

En este capitulo me enfocaré en lo que sucede al Ecuador y las repercusiones que se

darian (y algunas, lamentablemente, se dan ya) en nuestro pais.

4.1 En materia de de los conocimientos Tradicionales, Folclore y
Diversidad Biologica

El Ecuador posee una gran biodiversidad debido a las condiciones ecolégicas vy
geograficas en que se encuentra, de ahi que los indigenas, campesinos y diferentes
nacionalidades asentados dentro del territorio nacional, poseen conocimientos
tradicionales sobre el uso y manejo de los sistemas agroforestales de la zona, ya sea

con fines agropecuarios, alimenticios, medicinales, entre otros.
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Por mucho tiempo no se ha reconocido el valor del saber campesino, aunque muchas
industrias farmacéuticas para curar enfermedades crénicas estan utilizando plantas
medicinales para la obtencién de sus productos. Por ejemplo la medicina popular
juega un papel muy importante en la quechua, la personas trata permanentemente de
mantener un equilibrio interno con su cuerpo y un equilibrio con su ambiente mediante
rituales y ceremonias. La tierra es vista como la tierra que da vida a todo, por ende su
nombre es pacha mama (la tierra madre). Ella es la fuente de fertilidad, da vida a las
plantas, animales y los seres humanos. Es entonces légico que las plantas sean
usadas en la curacion de las enfermedades, sin embargo, este sistema cada vez es
menos utilizado. Hay plantas de origen ecuatoriano que son Utiles para el hombre en el
campo medicinal y de la nutricién. Estas plantas que durante siglos han sido
conservadas Y utilizadas directamente por pequefias comunidades indigenas de la
region andina y amazonica y sobre las cuales existen conocimientos tradicionales
relativos a sus caracteristicas, funciones, propiedades, aplicaciones, etc. En la
actualidad se trata de plantas cuyo uso se ha extendido socialmente y, en algunos
casos, se han industrializado pues se han abierto mercados (a nivel nacional e
internacional) para productos derivados de ellas. Finalmente, y tal vez el elemento
mas importante, se trata de plantas respecto de las cuales se han desarrollado
invenciones que son en la actualidad objeto de proteccidon mediante patentes

otorgadas en los Estados Unidos, Europa y el Japon principalmente.

Un instrumento internacional que es de vital importancia para que el Ecuador y otros

paises que estan en similares problemas, el Convenio sobre la Diversidad Biologica.

El Convenio sobre Diversidad Bioldgica fue el resultado de la concrecién de uno de los
1102

mandatos adoptados por la ‘COP 8 en el que se establecié apoyar la proteccion del

conocimiento tradicional y la vitalidad cultural de los pueblos indigenas.

El punto de mayor controversia y discusion en las agendas internacionales sobre la

relacion entre biodiversidad, conocimientos tradicionales y propiedad intelectual es, en

192 cop 8: Conference of the Parties, Octava conferencia de las Partes.
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la actualidad, el de la viabilidad politica y legal de las exigencias de divulgacion de

origen y procedencia legal de recursos genéticos o conocimientos tradicionales.'®

Los paises se encuentran divididos entre quienes se oponen a incorporar este tipo de
exigencia en el sistema de patentes (a nivel internacional o nacional) representado por
el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), aquellos que
consideran su incorporacion aunque de manera voluntaria y limitada (a la divulgacién
de origen) y aquellos otros, entre los que se encuentra acertadamente el Ecuador, que
plantean su incorporacién obligatoria a fin de garantizar una aplicacién mas eficiente y
segura del propio Acuerdo sobre los ADPIC y generar una situacién de sinergias

positivas entre éste y el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB).***

Una de las preocupaciones principales del Ecuador y varios otros paises (entre ellos el

105

‘Grupo de Paises Megadiversos Afines’)™-" radica en el hecho que el sistema de

103 . T . . . . .
Los mdas renombrados especialistas en materia de propiedad intelectual a nivel mundial han

coincidido en sefialar que las exigencias de divulgacion de origen (también referida como "desvelo de
origen o de fuente") y de procedencia legal no serian contrarias a los mandatos establecidos en el
Acuerdo sobre los ADPIC. Ver por ejemplo el informe: Memorandum preparado por Joshua Sarnoff del
Glushko — Samuelson Intellectual Property Clinic, Washington University College of Law, American
University. Compatibility with Existing International Intellectual Property Agreements of Requirements
for Patent Applicants to Disclose Origins of Genetic Resources and Traditional Knowledge and Evidence
of Legal Access and Benefit Sharing (junio de 2004). Este documento fue solicitado por el Public Interest
Intellectual Property Advisors, Inc. Es importante sefialar que en el caso de la procedencia legal, este
concepto presupone la existencia del consentimiento fundamentado previo y de la distribucidn justa y
equitativa de beneficios. Organizacién Mundial del Comercio

http://www.wto.org/spanish/tratop s/trips s/art27 3b s.htm

1% En este aspecto es importante la Declaracién de Doha en cuyo parrafo 19 los Ministros acuerdan
encomendar: "al Consejo de los ADPIC que, al llevar adelante su programa de trabajo, incluso en el
marco del examen previsto en el pdrrafo 3 b) del articulo 27, del examen de la aplicacién del Acuerdo
sobre los ADPIC previsto en el pdrrafo 1 del articulo 71 y de la labor prevista en cumplimiento del pdrrafo
12 de la presente Declaracion, examine, entre otras cosas, la relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC y
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, la proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore, y
otros nuevos acontecimientos pertinentes sefialados por los Miembros de conformidad con el pdrrafo 1
del articulo 71. Al realizar esta labor, el Consejo de los ADPIC se regird por los objetivos y principios
enunciados en los articulos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC y tendrd plenamente en cuenta la
dimension de desarrollo".

1% En febrero de 2002 se constituyo formalmente el Grupo de Paises Megadiversos Afines como espacio
de coordinacidén politica de los principales paises megadiversos (Declaracion de Cancuin, México). Son
miembros de este Grupo: Brasil, Bolivia, China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Indonesia,
Kenia, Madagascar, Malasia, México, Peruy Venezuela.
http://www.un.int/mexico/2002/57AGONU/interv_57ag21102ac.htm
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patentes tal como opera en la actualidad da lugar en muchos casos a situaciones en
las cuales invenciones generadas, de manera directa o indirecta, de recursos
genéticos de origen ecuatoriano o conocimientos tradicionales de sus comunidades,
pasen los examenes de novedad o altura inventiva cuando no deberian hacerlo o,
alternativamente, que estos recursos o conocimientos pudieran haberse obtenido de

manera irregular o abiertamente ilegal (biopirateria).

Creo que el Ecuador debe instar a través del grupo de Paises Megadiversos Afines, y
a través de los Paises en Desarrollo, la revisiébn del sistema de patentes tal como
opera en la actualidad ya que estas circunstancias vulneran y enrarecen
considerablemente el funcionamiento del propio sistema de patentes y afectan
directamente los intereses de estos paises referidos al cumplimiento no solamente de
obligaciones internacionales emanadas del CDB sino del establecimiento de niveles de
complementariedad entre este instrumento internacional y el Acuerdo sobre los
ADPIC.

De manera mas especifica, resulta indispensable que el Ecuador junto con el resto de

paises logren la revision del Acuerdo sobre los ADPIC y el examen de su relacion con

el CDB, planteando la incorporacién de la exigencia de procedencia legal y divulgaciéon
de origen en las exclusiones de patentabilidad y en las condiciones exigidas para las

solicitudes de patentes (articulos 27 y 29, respectivamente).

Aunque es dificil y aln no se han realizado estudios exhaustivos sobre la valoracion
econdmica de los recursos genéticos en el Ecuador y de los conocimientos
tradicionales asociados a ellos, en el afio 1999 se hizo un estudio a nivel mundial en el
cual se concluy6 que el mercado anual, global de recursos genéticos (usados en
biotecnologia, farmacéutica, proteccion de cultivos, biorremediacion) “es de
aproximadamente entre 500 y 800 billones de délares EE.UU”.2® Mas alla de las
magnitudes resulta claro que los recursos genéticos son muy valiosos. “Si a ello
asociamos conocimientos tradicionales que contribuyen a los procesos de

investigacion y desarrollo y reducen en un 25 por ciento los costos de esta

106 Laird, Sarah, Ten Kate, Kerry. The Commercial Use of Biodiversity. Access to Genetic Resources and

Benefit Sharing. Earthscan Publications Ltd. Londres. 1999.
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investigacion, queda claro que el valor (econdmico) de estos intangibles es también

muy importante”.**’

Muy pocas autoridades de nuestro pais, en especial la gente del IEPI se han
preocupado de cémo y bajo qué circunstancias y condiciones se accedié a estas
plantas y a los conocimientos tradicionales asociados a ellas y se generaron
invenciones patentables. Y menos aln se han cuestionado si las patentes concedidas
patentes "correctas" en el sentido que las invenciones sean efectivamente nuevas y
tengan altura inventiva.

Cabe recalcar que a partir de la entrada en vigencia del CDB (1993), el Ecuador ha
establecido normas especificas que, precisamente, regulan el acceso a los recursos
genéticos (‘Decision 391 de la CAN)'® y la proteccién de los conocimientos
tradicionales. Para acceder a los recursos genéticos y usar los conocimientos
tradicionales respectivamente, siguiendo una serie de principios y cumpliendo con una
serie de normas. No hacerlo, implica haber incurrido en irregularidades e ilegalidades.
Asi que aqui vemos una primera conclusion: La falta de control en el pais.

Un ejemplo es la ‘quinua’™®

(US Patent 5,304,718), que nos muestra que muchas
veces, invenciones relacionadas con plantas conservadas y tradicionalmente utilizadas
por comunidades indigenas no resisten evaluaciones mas rigurosas en cuanto a la
novedad y la altura inventiva de las mismas. Esto ocurre porque no se tomaron en
cuenta al momento de la evaluacién usos tradicionales que hubieran destruido o

afectado la novedad y la altura inventiva invocada.

En la medida que resulta imposible que los paises puedan de manera individual
garantizar que se cumplan con las condiciones de acceso a sus recursos y proteccion

de los conocimientos tradicionales, todos los paises tienen la responsabilidad de

197 Balick, M.J. 1990. Ethnobotany and the identification of therapeutic agents from the rainforest. En:

Chadwick, D.J. (eds) Bioactive Compounds from Plants. Chichester, Reino Unido, Wiley & Sons,

1% Decision 391 de la Comunidad Andina sobre un Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos
Genéticos (julio de 1996). http://www.comunidadandina.org/normativa/dec/d391.htm

%1 quinua, quinoa o kinwa (Chenopodium quinoa) es un pseudocereal perteneciente a la
subfamilia Chenopodioideae de las amarantaceas. Es un cultivo que se produce en

los Andes de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y del Perd ademas de los Estados Unidos,
siendo Bolivia el primer productor mundial seguido del Peru y de los Estados Unidos. Se le denomina
pseudocereal porque no pertenece a la familia de las gramineas en que estan los cereales
"tradicionales", pero debido a su alto contenido de almiddn su uso es el de un cereal.
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contribuir a garantizar que las obligaciones y responsabilidades impuestas en el CDB
(y recogidas en la legislacion nacional) sean cumplidas.'®® Es aqui donde el régimen
de propiedad intelectual y de patentes en particular puede contribuir de manera directa
a que los objetivos del CDB (en materia de acceso y distribucion de beneficios) se

materialicen.

“En ese sentido, se podrian establecer ciertas exigencias adicionales para el
procesamiento de solicitudes de patente a fin de garantizar que se concedan derechos
"correctos" y no basados en actos irregulares e incluso ilegales”.**! EIl Acuerdo sobre
los ADPIC no establece limitaciones taxativas al tipo de exigencias posibles para las
operaciones del sistema. Especificamente, las exigencias propuestas son las
referidas a la divulgacion de origen y procedencia legal (de los recursos o
conocimientos tradicionales que directa o indirectamente pudieran formar parte de la

invencion).

Por otro lado, también se podrian establecer mecanismos mucho mas rigurosos a nivel
de las oficinas de patente al momento de realizar busquedas para evaluar la novedad

y altura inventiva.

El tema de la divulgacién de origen y de procedencia legal resulta importante por
factores econdmicos, debido a que los recursos genéticos y conocimientos
tradicionales tienen una importancia econdmica y es necesario garantizar las
posibilidades de su comercializacion e industrializacion; juridicos, ya que existe la
necesidad que se concedan derechos "correctos" y que existan complementariedades
entre regimenes legales a nivel internacional; culturales, ya que es necesario respetar

creencias Yy derechos de los pueblos indigenas; y politicos, por la necesidad de

1o Aunque los Estados Unidos no han ratificado el CDB, de conformidad con los principios de la

Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, al haberlo firmado, tienen la obligacién de no
afectar los esfuerzos por lograr su efectiva y eficiente implementacion.

" por ejemplo, las consecuencias de no divulgar el origen del material genético incorporado en una
invencién y el incumplimiento de la legislacion de acceso a recursos genéticos o proteccion de
conocimientos tradicionales, podria invalidar la patente concedida si el titular no puede probar que él es
efectivamente el real inventor. La doctrina del "lack of candor" o falta de honestidad en la provisién de
informacion podria sancionarse con la no aplicacion del derecho concedido (como ocurre en los Estados
Unidos) (290 US 240 citando a DeWeese vs. Reinhard 165 US 386).
http://openjurist.org/165/us/386/deweese-v-reinhard
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salvaguardar los intereses de los paises en cuanto a los derechos soberanos sobre
SUS recursos.

Lo que es alentador es que no solo se ha avanzado en la discusion conceptual sobre
la divulgacion de origen y procedencia legal sino que, mas importante aln, el tema es
ya objeto de negociacion politica en diferentes foros y dmbitos. Ecuador, dentro de un
grupo de paises, especialmente ricos en biodiversidad e histéricamente proveedores
de recursos genéticos (y de conocimientos tradicionales), plantea que “la Unica
manera de lograr gue las exigencias de divulgacién tengan eficacia es si estas
exigencias son reconocidas por las autoridades de los paises donde se conceden el

mayor nimero de patentes”.**?

En ese sentido, estas exigencias deben ser incorporadas en la legislacion de los
Estados Unidos de Norteamérica, el Japon y los paises europeos y ser parte de los
procedimientos administrativos de concesién de patentes de la Oficina de Patentes y
Marcas, la Oficina de Patentes y la Oficina Europea de Patentes, respectivamente. Un
primer avance seria la inclusion de estas exigencias en el texto del Acuerdo sobre los
ADPIC. El reconocimiento en la legislacion interna de los Estados Unidos, Europa y
Japon, aunque seria un gran avance, no resolveria todos los problemas asociados con

el uso irregular o ilegal de recursos y conocimientos tradicionales asociados.
Pero entre los beneficios que acarrearan seran:

- Se restablecen relaciones de confianza entre paises que tradicionalmente
se consideran proveedores de recursos ("del Sur") y aquellos
tradicionalmente considerados los usuarios ("del Norte");

- Se establecen mejores condiciones para el establecimiento de regimenes
de acceso a recursos genéticos y proteccién de conocimientos tradicionales
menos controlistas y restrictivos;

- Se materializan los compromisos y las obligaciones comunes pero
diferenciadas previstas como principio basico del CDB,;

- Se contribuye a garantizar que el sistema de propiedad intelectual y de

patentes en particular conceda derechos "correctos" (seguridad juridica); y

12 Organizacion Mundial del Comercio, IP/C/M/61
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- Se establecen relaciones de sinergias positivas y complementariedad entre
el CDB y el sistema de propiedad intelectual, especificamente con el
Acuerdo sobre los ADPIC.

Ecuador, ha actuado en bloque con los miembros de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN). Con ellos se ha logrado llegar a diversas situaciones de consenso
como “La Decision 391 de la CAN”. La Decisién 391 es la primera norma regional que
regula la manera cdmo y las condiciones bajo las cuéles pueden accederse a los
recursos geneéticos en los paises de la regién. Como resultado de propuestas
formales del Pert y Colombia durante las reuniones de negociacion del régimen
andino de acceso a los recursos genéticos, la ‘Decision 391 de la CAN™®, incorporé
en el plano regional exigencias legales (validas Unicamente a nivel de los cinco paises
de la CAN) gue relacionan de manera directa el régimen de acceso con la propiedad

intelectual y las patentes en particular.
La Disposicién Complementaria Segunda de la Decision 391 establece que:

"Los Paises Miembros no reconoceran derechos, incluidos los de propiedad
intelectual, sobre recursos genéticos, productos derivados o sintetizados vy
componentes intangibles asociados [incluyendo conocimientos tradicionales],
obtenidos o desarrollados a partir de una actividad de acceso que no cumpla con las

disposiciones de esta Decision.

Adicionalmente, el Pais Miembro afectado podra solicitar la nulidad e interponer las
acciones que fueren del caso en los paises que hubieren conferido derechos u

otorgado titulos de proteccion."
De manera mucho mas especifica, la Disposicion Complementaria Tercera establece
que:

“Las oficinas nacionales competentes en materia de propiedad intelectual exigiran al

solicitante la indicacién del numero del registro del contrato de acceso y copia del

3 Decisién 391 de la CAN sobre un Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, aprobada el
2 de julio de 1996. Comunidad Andina de Naciones
http://www.comunidadandina.org/normativa/dec/D391.htm
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mismo, como requisito previo para la concesion del respectivo derecho, cuando tengan
certeza o indicios razonables de que los productos o procesos cuya proteccion se
solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus

productos derivados de los que cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen.

La Autoridad Nacional Competente y las Oficinas Nacionales Competentes en
Propiedad Intelectual estableceran sistemas de intercambio de informacién sobre los

contratos de acceso autorizados y derechos de propiedad intelectual concedidos."***

Esta norma marca un hito en la legislacion comparada al establecer como condicion a
la concesion de un derecho de propiedad intelectual (principalmente una patente de
invencidn) el cumplimiento de exigencias derivadas de un régimen legal diferente, en

este caso referido al acceso a los recursos genéticos.

Luego de esto vino La Decision 486 de la CAN. La Decision 486 establece el marco
legal de propiedad industrial (patentes, disefios, modelos de utilidad, marcas, etc.)
aplicable a los paises de la region andina. Finalmente, y como consolidacién de la
idea de divulgacion de origen y procedencia legal, la ‘Decision 486 de la CAN'*™,
incorpord por primera vez en un texto normativo de propiedad intelectual per se de

alcance regional, normas sobre esta materia:

El articulo 26 (h) e (i) de esta Decision, establece que la solicitud para obtener una

patente de invencién debe contener:

"(h) de ser el caso, copia del contrato de acceso, cuando los productos o
procedimientos cuya patente se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de
recursos genéticos o de sus productos derivados de los que cualquiera de los Paises

Miembros es pais de origen;

(i) de ser el caso, la copia del documento que acredite la licencia o autorizaciéon de uso
de los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas o

locales de los Paises Miembros, cuando los productos o procedimientos cuya

114 ., ,
ibidem

1> Decisién 486 de la CAN sobre un Régimen Comun de Propiedad Industrial del 14 de setiembre
de 2000.
http://www.mic.gov.ec/images/stories/Decision486(RegimenComunSobrePropiedadindustrial).pdf
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proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos
conocimientos de los que cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen, de
acuerdo a lo establecido en la Decision 391 y sus modificaciones y reglamentaciones
vigentes;"**®.

La Decision 486 va un poco mas alla al sancionar en su articulo 75 (g) y (h) con la
nulidad absoluta de la patente cuando no se hubiera presentado la copia del contrato
de acceso o el documento que acredite la licencia o autorizacion de uso de los

conocimientos tradicionales, respectivamente.

El proceso del CDB y del Comité Intergubernamental de la OMPI se ha mostrado
naturalmente flexible a la discusién de los temas de divulgacioén. En definitiva, en
términos conceptuales, desde el afio 1995 en estos ambitos se ha progresado
considerablemente en el andlisis y el debate sobre la legalidad de estas exigencias,
sus implicancias econémicas en el sistema de propiedad intelectual (y de patentes en

particular), sus efectos practicos y sus repercusiones politicas.

En términos de eficacia sin embargo, es el proceso de revision en curso del Acuerdo
sobre los ADPIC en la OMC (en el contexto de lo originalmente planteado en el parrafo
19 de la Declaracién de Doha) y la naturaleza vinculante de sus mandatos lo que
convierte a este foro en el espacio propicio para incorporar las exigencias de desvelo o
divulgacioén de origen y procedencia legal en su texto. Los mandatos del parrafo 12 de

Doha sobre aplicacion hacen asimismo particularmente relevante este foro.

De ahi que creo necesario modificar el articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC,

planteando otra excepcion a la patentabilidad en los siguientes términos:

"C) productos o procesos que incluyan, recursos genéticos o conocimientos
tradicionales que hubieran sido obtenidos sin cumplir con la legislacion
internacional y nacional sobre la materia, incluyendo no haber obtenido
el consentimiento fundamentado previo del pais de origen o la
comunidad correspondiente y sin haberse acordado condiciones para
distribuir de manera justa y equitativa los beneficios derivados de su
utilizacion.”

18 ihidem
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Esta excepcién determina la no concesion de patentes en el caso de haberse
vulnerado o infringido normas vinculantes de otros regimenes legales directamente
relacionados con posibles invenciones, especialmente en el campo biotecnoldgico. En
este caso se trata de regimenes en los que se regula el acceso a los recursos

genéticos y la proteccion de los conocimientos tradicionales.

Asimismo, creo que es necesario una modificacion al parrafo 1 del articulo 29,

agregando al final un parrafo que expresamente establezca:

"De ser el caso, los Miembros exigiran la divulgacion del origeny la

procedencia legal, en las solicitudes de patente a presentarse.”

Seran los paises en sus legislaciones internas, los que definan las sanciones que se
aplicaran en los casos de no cumplirse esta norma. En ese sentido, las opciones
pasan por no procesar una solicitud hasta que se cumpla con las exigencias
propuestas, declarar la solicitud en abandono si durante el procedimiento de revision
no se acreditan estas exigencias, declarar una nulidad (absoluta o relativa, es decir
subsanable) si la patente es concedida y posteriormente se verifica el incumplimiento,

entre otras.

La siguiente Reunién Ministerial de Hong Kong de la OMC, debe incorporar en
su agenda y posterior Declaracion, una referencia explicita al tema de la relacion entre
la propiedad intelectual, la biodiversidad y los conocimientos tradicionales y a la
necesidad de establecer sinergias positivas entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el
CDB. Estas sinergias incluyen reconocer en el desvelo o divulgacién de origeny
procedencia legal, los elementos idoneos para establecer la conexion directa entre el
régimen de propiedad intelectual y el régimen de acceso a los recursos genéticos (y la
proteccion de los conocimientos tradicionales) y garantizar, en Gltima instancia que los

objetivos de ambos regimenes sean adecuadamente alcanzados.

El Ecuador debe luchar mucho mas que el resto de paises para lograr estos justos
objetivos, ya que ahora se dan estas protecciones a nivel constitucional. En las
negociaciones para el Tratado de Comercio con Europa este fue uno de los temas

sensibles.
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La Union Europea reconocié a Colombia la importancia de la biodiversidad, como
también los derechos soberanos del pais sobre recursos naturales. Un informe del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de Colombia sefiald6 que se acordd un
texto que reflejara la relacion entre biodiversidad y propiedad intelectual en las
patentes. “Se reconocidé sujetar la utilizacion del conocimiento tradicional al
consentimiento previo de las comunidades y a una distribucion justa y equitativa de

beneficios”.

En Ecuador, la estrategia es que se proteja los conocimientos tradicionales asociados
a la biodiversidad para que no exista biopirateria. Y en la protecciéon de datos, en
Colombia se establecié una exclusividad de 5 afios y se permiti6 a las partes
reglamentar excepciones por razones de interés publico. La Constitucion del Ecuador

dice que habra un libre acceso a medicamentos.

“Los negociadores ecuatorianos liderados por Méntor Villagbmez analizan los
acuerdos con la Constitucién en mano, por lo que los resultados de las negociaciones

no seran iguales a Colombia.”*’

4.2 En materia de Salud Publica

Acerca del Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relativos al Comercio
en materia de conocimiento tradicional y la Diversidad Bioldgica ya fue analizado
superficialmente el tema de medicamentos. Esto es, los medicamentos que tienen su
origen en diversidad biol6gica y que han sido enriquecidos en sus mezclas por
comunidades aborigenes; siendo las compafiias farmacéuticas las grandes
favorecidas ya que ahorran grandes cantidades en investigacion y desarrollo. Es por
ello que enuncie que creia conveniente el reparto equitativo de beneficios, previo
consentimiento de las comunidades. Pero el tema fue analizado como reparticion de
beneficios.

A continuacion analizaré el tema desde el punto de vista de salud publica y el posible
freno del Acuerdo sobre los ADPIC a los problemas en el Ecuador.

117 ~: o . . . s s . .
Diario El Comercio, Ecuador con mads cautela que Colombia, Edicién electrdnica del 17 de junio del

2010, http://www.elcomercio.com/2010-06-
17/Noticias/Negocios/Relacionados/EC100617P6NEGOCIACION.aspx

LXXIV


http://www.elcomercio.com/2010-06-17/Noticias/Negocios/Relacionados/EC100617P6NEGOCIACION.aspx
http://www.elcomercio.com/2010-06-17/Noticias/Negocios/Relacionados/EC100617P6NEGOCIACION.aspx

Desde la Declaracion de Doha, de 2001, los miembros de la OMC remarcaron la
necesidad de usar el régimen de patentes de forma efectiva asi como las flexibilidades
permitidas en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

relacionados con el Comercio (ADPIC).

Los ADPIC deben formar parte de acciones nacionales e internacionales para atender
problemas de salud publica, tal como se discutié en Doha.

La Declaracion de Doha permite que un pais emita una "licencia obligatoria”, entre
otras flexibilidades, en caso de emergencia sanitaria para producir genéricos sin el
consentimiento del propietario de la patente.

Pero la definicibn de emergencia queda a criterio de los ministros y genera

incertidumbres, segun especialistas.

Brasil, Tailandia e India recurrieron a sus leyes para crear licencias obligatorias y
tuvieron éxito. “Segun Denis Broun, director del equipo de apoyo regional del
Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/sida (Onusida) para Europa y
Asia central; las flexibilidades de las ADPIC sélo funcionan si los paises cambian sus

normas".**®

Segun Médicos sin Fronteras las licencias obligatorias no se utilizan tanto como se
necesitan, debido a que los paises que las usan suelen estar presionados por las

naciones del Norte.

Los ADPIC no deben impedir a los miembros tomar medidas para proteger la salud
publica.

“Eso llevd a la primera, y por ahora unica, reforma del Acta Legal de la OMC desde
que fuera suscrita en Marrakech hace 16 afios, el llamado mecanismo del péarrafo

seis".

El mecanismo del parrafo seis, adoptado en 2003, permite que los paises que no

pueden fabricar medicamentos genéricos los importen de otros que los producen bajo

8 biario “El Comercio” http://www.elcomercio.com/2010-07-19/Vida-Diaria/Salud-y-Nutricion/Mas-

Noticias/Mas-Noticias 004.aspx
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licencias obligatorias.

El problema es que, tal como se reconocio en el simposio, el sistema no funciona bien.
Por ejemplo, Ruanda notificé en 2007 a la OMC que iba a importar antirretrovirales de
Canada. Pero ambos paises debieron emitir licencias obligatorias, un proceso
engorroso que llevd mas de tres afios. Es por eso que Ecuador apoya la tesis de
Egipto que es un examen minucioso del sistema y de lo que hay que hacer para
mejorar su funcionamiento. Para estos paises es necesario analizar la flexibilidad de
que disponen los paises en desarrollo en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC para
hacer frente a los problemas de salud publica. Ellos abogan por realizar un examen del
sistema. Es necesario responder, entre otras, a las preguntas de por qué no ha
funcionado el sistema como se esperaba, qué aspectos de la salud publica en los
paises en desarrollo se deben tomar en consideracion y si el bajo numero de
aceptaciones del Protocolo responde al hecho de que no se ha alcanzado el objetivo,

lo que indica que el mecanismo no funciona eficazmente.

A los paises de medianos y bajos ingresos se les concedieron 10 afios a partir de
1995 para adoptar leyes de propiedad intelectual para productos farmacéuticos.

India, por ejemplo, el mayor productor de genéricos para las naciones en desarrollo,

adopt6 una norma de ese tipo en 2005.

Por su parte, los paises menos adelantados tenian un plazo de 20 afos, el que vence
en 2016, pese a que la OMC esta en proceso de evaluacion de las necesidades de

cada pais.

Algunos paises africanos desarrollan su capacidad de produccion, pero a Médicos sin
fronteras les preocupa la fecha limite de los ADPIC, no sélo para producir, sino para

importar, porque puede aumentar el precio.

La lista de medicamentos esenciales de la Organizacién Mundial de la Salud contiene
423 farmacos, entre los cuales sélo 20 estdn patentados, la mayoria son

antirretrovirales de segunda linea.
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“Es el mayor desafio en materia de salud publica", sefialé Hans Hogerzeil, director de
medicamentos esenciales y politicas farmacéuticas de la OMS. "La tercera linea de

antirretrovirales seré la mas costosa", afiadio.

A mi parecer los paises deben usar responsablemente las exenciones que otorga el
Acuerdo sobre los ADPIC. Recordemos que las principales exenciones son las
licencias obligatorias e importaciones paralelas, de las cuales ya hablé en el capitulo
3.

Ecuador en el afio 2009 hizo uso de las licencias obligatorias que declaran de interés
publico el acceso a las medicinas utilizadas para el tratamiento de enfermedades que
afectan a la poblacién ecuatoriana y que son prioritarias para la salud publica. Se
conceden licencias obligatorias sobre las patentes de los medicamentos de uso
humano que sean necesarios para sus tratamientos. Analizaré a continuacion esta

medida.*®

Primero se basa en el articulo 32 de la Constitucién de la Republica establece que la
salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién se vincula al ejercicio de
otros derechos que sustentan el buen vivir. EI Estado para ello tomard medidas

necesarias y coherentes.

En segundo lugar considera que el articulo 3.1 de la Constitucién de la Republica
sefiala que es deber primordial del Estado el garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular, derechos constitucionalmente reconocidos, como la
salud.

Luego considera que el articulo 363 No. 7 de la Constitucion de la Republica sefiala
que, para la consecucion del régimen del buen vivir, es obligaciéon del Estado, en
materia de salud el "garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad,
seguros Yy eficaces, regular su comercializacion y promover la producciéon nacional y la
utilizacion de medicamentos genéricos que respondan a las necesidades

epidemioldgicas de la poblacion. En el acceso a medicamentos, los intereses de la

"9 E| texto completo se halla en Anexos del presente trabajo.
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salud publica prevaleceran sobre los econémicos y comerciales." Este es un articulo
muy complicado. Para promover la produccion nacional, y ademas para el
cumplimiento efectivo de este articulo de la Constitucion, debe darse la transmision de
la tecnologia que garantiza el Acuerdo sobre los ADPIC, y por ello debe trabajar dentro

de este marco.

Se basa ademas en el articulo 31 de las normas sobre Aspectos Relacionados al
Comercio de la Propiedad Intelectual (ADPIC) de la Organizacion Mundial de
Comercio, reconoce el derecho de los paises a emitir licencias obligatorias para
patentes de medicamentos que sirvan para combatir y mitigar enfermedades de

interés publico. Al analizar dicho articulo creo que se refiere a su literal b que dice:

‘b) s6lo podran permitirse esos usos cuando, antes de hacerlos, el
potencial usuario haya intentado obtener la autorizacion del titular de los
derechos en términos y condiciones comerciales razonables y esos
intentos no hayan surtido efecto en un plazo prudencial. Los Miembros
podran eximir de esta obligacién en caso de emergencia nacional o en
otras circunstancias de extrema urgencia, o en los casos de uso publico
no comercial. Sin embargo, en las situaciones de emergencia nacional o
en otras circunstancias de extrema urgencia el titular de los derechos
sera notificado en cuanto sea razonablemente posible. En el caso de
uso publico no comercial, cuando el gobierno o el contratista, sin hacer
una busqueda de patentes, sepa 0 tenga motivos demostrables para
saber que una patente valida es o serd utilizada por o para el gobierno,

se informaré sin demora al titular de los derechos;*°

En cuanto a que “sélo podran permitirse esos usos cuando, antes de hacerlos, el
potencial usuario haya intentado obtener la autorizacion del titular de los derechos en
términos y condiciones comerciales razonables y esos intentos no hayan surtido efecto
en un plazo prudencial”; el Ecuador no ha realizado (al menos he buscado informacion

sobre el tema y no la he encontrado) los intentos necesarios con las farmacéuticas

120 Organizacion, Mundial del Comercio, Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, Articulo 31, literal b).
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para una cesion de derechos. Primer error en el Decreto 118. Si seguimos analizando
el articulo este dice “Los Miembros podrdn eximir de esta obligaciébn en caso de
emergencia nacional o en otras circunstancias de extrema urgencia, o en los casos de
uso publico no comercial.” La Declaracién aclara que "las crisis de salud publica"
pueden representar "una emergencia nacional u otras circunstancias de extrema
urgencia", y que una "emergencia" puede ser bien un problema a corto plazo, o una
situacion que se prolongue durante un periodo de tiempo considerable, de esta forma
vemos que bajo la forma de emergencia nacional el Gobierno nacional tampoco podia
actuar; y en casos de uso publico no comercial, este no es limitado en el decreto; por
lo que se le puede dar un uso comercial. De esta forma vemos como el Ecuador
podria ser susceptibles de demandas ante la OMC por violar el Acuerdo sobre los
ADPIC. El Ecuador tiene tiempo aun para derogar este decreto y mas aun cuando la

carga de la prueba, segun lo explico en el capitulo 3 es del pais demandante.

Aungue en los considerandos también se alega que la declaracion de Doha sobre los
acuerdos de ADPIC y la Salud Publica, adoptada unanimemente por los Estados
Miembros de la Organizaciébn Mundial de Comercio, especifica que cada Estado
Miembro "tiene el derecho de conceder licencias obligatorias y la libertad de
determinar las bases sobre las cuales se conceden tales licencias", ademéas que la
mencionada declaracion puntualiza que el Acuerdo de ADPIC deberia ser interpretado
y aplicado para "promover el acceso a los medicamentos para todos"; se olvidan de
que para eso se debe modificar la legislacion interna como mencioné anteriormente lo

hizo India, cosa que no ha sucedido aun en el Ecuador.

En la legislacion interna tenemos el art 154 que textualmente dice:

“Art. 154.- Previa declaratoria del Presidente de la Republica acerca de la
existencia de razones de interés publico de emergencia o de seguridad
nacional y, s6lo mientras estas razones permanezcan, el Estado podra someter
la patente a licencia obligatoria en cualquier momento y en tal caso, la
Direccion Nacional de Propiedad Industrial podra otorgar las licencias que se
soliciten, sin perjuicio de los derechos del titular de la patente a ser remunerado

conforme lo dispone esta Seccion. El titular de la patente serd notificado en
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forma previa a la concesion de la licencia, a fin de que pueda hacer valer sus
derechos.

La decisién de concesion de la licencia obligatoria establecera el alcance o
extension de la misma, especificando en particular el periodo por el que se
concede, el objeto de la licencia y el monto y las condiciones de pago de las
regalias, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 156 de esta Ley.

La concesion de una licencia obligatoria por razones de interés publico no

menoscaba el derecho del titular de la patente a seguir explotandola.”™*

Vemos que nuestra legislacién interna da las pautas para la aplicacién de licencias
obligatorias, las cuales el Estado a través del ejecutivo no las ha respetado.

También se habla de la estrategia mundial sobre "salud publica, innovacion y
propiedad Intelectual" de la Asamblea Mundial de Salud, AMS 61.21, parrafo 20,
anuncié que, "los derechos de Propiedad Intelectual no impiden ni deberan impedir
que los Estados Miembros adopten medidas para proteger la salud publica”. Pero en
estricto sentido aun no hay un consenso con que los ADPIC impidan la proteccion de
la salud publica, mas aun después de la implementacion de las flexibilidades.

El presidente también se fundamenta la Norma Andina contemplada en la Decision
486, que establece el Régimen Comun de la Propiedad Industrial, contempla el
Régimen de Licencias Obligatorias. Mas claro en el articulo 65 que dice:

- Art. 65) Previa declaratoria de un Pais Miembro de la existencia de
razones de interés publico, de emergencia, o de seguridad nacional y sélo
mientras estas razones permanezcan, en cualquier momento se podra
someter la patente a licencia obligatoria. En tal caso, la oficina nacional
competente otorgara las licencias que se le soliciten. El titular de la patente
objeto de la licencia ser& notificado cuando sea razonablemente posible. La
oficina nacional competente establecerd el alcance o extension de la
licencia obligatoria, especificando en particular, el periodo por el cual se

concede, el objeto de la licencia, el monto y las condiciones de la

121 Ley de Propiedad Intelectual, Articulo 154,
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compensacion econémica. La concesion de una licencia obligatoria por
razones de interés publico, no menoscaba el derecho del titular de la
patente a seguir explotandola.

El problema con este articulo es que en Ecuador NO hay una emergencia sanitaria. Si
el Ecuador declara la emergencia sanitaria para aprovechar estas flexibilidades puede

ser susceptible de demandas.

El Ecuador debe utilizar correctamente las flexibilidades del Acuerdo sobre los ADPIC
para evitar demandas, y asi alcanzar los objetivos del buen vivir planteados en la
constitucion. Debe ser un pais respetuoso de los convenios signados por él, sin que
esto signifigue que deje de luchar por reformas y mayores flexibilidades en esta

materia.
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CAPITULO 5: Conclusiones y Recomendaciones

Conclusiones

Al tema de Propiedad Intelectual y especialmente en el de Propiedad Industrial se le

da muy poca importancia.

La mayoria de instrumentos internacionales, de los cuales el Estado es signatario, son
manejados de una forma politica (e incluso populista) a los temas que se deberian

tratar técnicamente.

La biopirateria afecta a las comunidades con conocimientos ancestrales, y el Estado

no hace mucho por controlar este mal.

El Ecuador no usa apropiadamente la influencia que tiene en el grupo de Paises

Megadiversos para presentar propuestas y que estas tengan un respaldo.

El Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relativos al Comercio de la
Organizacibn Mundial del Comercio presenta problemas en cuanto a los
Conocimientos Tradicionales y Biodiversidad, asi como en materia de salud, por lo que

es necesaria una reforma urgente.

En este aspecto se puede ver la subutilizacion de las flexibilidades del Acuerdo sobre
los ADPIC por parte de nuestro pais, y cuando estas son usadas se las usa de mala

forma, como el Decreto 118 del 16 de Noviembre de 2009.
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La transferencia de tecnologia es minima por parte de los paises desarrollados a los
paises en desarrollo lo que hace muy dificil el abatratamiento de los costos de los

medicamentos.
Recomendaciones

El tema de Propiedad Intelectual, al igual que muchos otros, debe dejarse de tratar

como politico y debe ser cada vez mas técnico.

Si queremos evitar la biopirateria y otras practicas que van en perjuicio de las
comunidades de nuestro pais, creo que la solucion no es la prohibicion de patente por
parte de farmacéuticas de estos materiales. El modo mas eficaz de asegurar la
particién efectiva en los beneficios de las comunidades indigenas es, en primer lugar,
generar beneficios; los cuales se generardn cuando se elaboren y comercialicen
productos Utiles y de buena calidad. Por lo tanto creo que las comunidades indigenas
no deben de estar atemorizadas a compartir sus conocimientos tradicionales con

empresas eficientes; eso si con unas claras reglas del juego.

Considero que Ecuador debe instar a través del grupo de Paises Megadiversos Afines,
y a través de los Paises en Desarrollo, la revisiéon del sistema de patentes tal como
opera en la actualidad ya que estas circunstancias vulneran y enrarecen
considerablemente el funcionamiento del propio sistema de patentes y afectan
directamente los intereses de estos paises referidos al cumplimiento no solamente de
obligaciones internacionales emanadas del Convenio sobre la Diversidad Biologica
sino del establecimiento de niveles de complementariedad entre este instrumento

internacional y el Acuerdo sobre los ADPIC.

Considero que es necesario:

- Establecer una obligacion internacional como parte del Acuerdo sobre los
ADPIC (asi como otro instrumento internacional vinculante, incluyendo
eventualmente el Tratado de Derecho de Patentes o el Tratado Sustantivo
de Derecho de Patentes de la OMPI) para que como parte del mecanismo
de evaluacion de solicitudes de patentes, se exija la divulgacion de la

procedencia geogréfica y legal de los recursos genéticos o conocimientos
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tradicionales que pudieran ser parte (de manera directa o indirecta) de una

invencion;

- Establecer en estos instrumentos sanciones por el incumplimiento de esta

exigencia; y

- Establecer obligaciones, lineamientos o recomendaciones que permitan
mejorar y hacer mucho mas rigurosos los sistemas de busqueda de
informacion relevante (a los recursos genéticos y conocimientos

tradicionales) para evaluar novedad y altura inventiva.

En ese sentido, estas exigencias (aunque muy dificil) deben ser incorporadas en la
legislacion de los Estados Unidos de Norteamérica, el Japon y los paises europeos y
ser parte de los procedimientos administrativos de concesion de patentes de la Oficina
de Patentes y Marcas, la Oficina de Patentes y la Oficina Europea de Patentes,
respectivamente. Un primer avance seria la inclusion de estas exigencias en el texto
del Acuerdo sobre los ADPIC.

Para ello es necesario que el Ecuador proponga el siguiente texto en el articulo 27 del
acuerdo sobre los ADPIC, o alguno similar pero que abarque toda su esencia:

“c) productos o procesos que incluyan, recursos genéticos o conocimientos
tradicionales que hubieran sido obtenidos sin cumplir con la legislacién
internacional y nacional sobre la materia, incluyendo no haber obtenido el
consentimiento fundamentado previo del pais de origen o la comunidad
correspondiente y sin haberse acordado condiciones para distribuir de

manera justa y equitativa los beneficios derivados de su utilizacién.”

La debilidad en materia de salud publica se ha dado por la misma razén que la de los
paises menos adelantados: la falta de tecnologia. Para promover la produccion
nacional debe ayudarse de la transmisién de la tecnologia que garantiza el Acuerdo

sobre los ADPIC, y por ello debe trabajar dentro de este marco.

El Ecuador, si quiere alcanzar soluciones en materia de salud publica debe utilizar las
flexibilidades que emanaron de la Declaracion de Doha para el Desarrollo (declaracion

historica a mi parecer). El Ecuador ya esta haciendo un mal uso de las flexibilidades
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del Acuerdo sobre los ADPIC, ya que no ha habido una crisis de Salud publica. Al
respecto la Declaracion aclara que "las crisis de salud publica" pueden representar
"una emergencia nacional u otras circunstancias de extrema urgencia’, y que una
"emergencia" puede ser bien un problema a corto plazo, 0 una situaciébn que se
prolongue durante un periodo de tiempo considerable, condiciones que en el Ecuador

no se han dado y por lo cual podria estar sujeto a demandas.

El Ecuador debe utilizar correctamente las flexibilidades del Acuerdo sobre los ADPIC
para evitar demandas, y asi alcanzar los objetivos del buen vivir planteados en la
constitucion. Debe ser un pais respetuoso de los convenios signados por él, sin que
esto signifigue que deje de luchar por reformas y mayores flexibilidades en esta
materia.
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ANEXOS

ANEXO 1
REGISTRO OFICIAL

Administracion del Sefior Ec. Rafael Correa Delgado
Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador

Lunes, 16 de Noviembre de 2009 - R. O. No. 67

FUNCION EJECUTIVA

DECRETO:

N° 118

Rafael Correa Delgado
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que el articulo 32 de la Constitucion de la Republica establece que la salud es un

derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros

derechos que sustentan el buen vivir;

Que el articulo 3.1 de la Constitucién de la Republica sefiala que es deber primordial

del Estado el garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
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establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular,

derechos constitucionalmente reconocidos, como la salud;

Que el articulo 363 No. 7 de la Constitucion de la Republica sefiala que, para la
consecucion del régimen del buen vivir, es obligacién del Estado, en materia de salud
el "garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces, regular su comercializacion y promover la produccién nacional y la utilizacién
de medicamentos genéricos que respondan a las necesidades epidemioldgicas de la
poblacion. En el acceso a medicamentos, los intereses de la salud publica

prevaleceran sobre los econémicos y comerciales.";

Que el articulo 31 de las normas sobre Aspectos Relacionados al Comercio de la
Propiedad Intelectual (ADPIC) de la Organizacion Mundial de Comercio, reconoce el
derecho de los paises a emitir licencias obligatorias para patentes de medicamentos
gue sirvan para combatir y mitigar enfermedades de interés publico;

Que la declaracién de Doha sobre los acuerdos de ADPIC y la Salud Publica,
adoptado unanimemente por los Estados Miembros de la Organizacion Mundial de
Comercio, especifica que cada Estado Miembro "tiene el derecho de conceder
licencias obligatorias y la libertad de determinar las bases sobre las cuales se
conceden tales licencias". Ademas que la mencionada declaracion puntualiza que el
Acuerdo de ADPIC deberia ser interpretado y aplicado para "promover el acceso a los

medicamentos para todos";

Que la estrategia mundial sobre "salud publica, innovacion y propiedad Intelectual” de
la Asamblea Mundial de Salud, AMS 61.21, parrafo 20, anunci6 que, "los derechos de
Propiedad Intelectual no impiden ni deberan impedir que los Estados Miembros

adopten medidas para proteger la salud publica.";
Que el objetivo N° 3 del Plan Nacional de Desarrollo 2007-2010, promulgado mediante

Decreto Ejecutivo 745 de 7 de abril del 2008, es: "Aumentar la esperanza y la calidad

de vida de la poblacién ";
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Que la Norma Andina contemplada en la Decision 486, que establece el Régimen
Comun de la Propiedad Industrial, contempla el Régimen de Licencias Obligatorias, al

igual que lo contempla la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador;

Que para el cumplimiento de este objetivo, el sefialado Plan Nacional de Desarrollo
establece la politica 3.3 “Asegurar el acceso universal a medicamentos esenciales,
consolidar la autoridad y soberania del Estado en el manejo de los medicamentos y
recursos fitoterapéuticos” siendo una de las estrategias la utilizacion de licencias

obligatorias como un instrumento para abaratar costos de medicamentos;

Que es interés del Estado en el campo de la salud publica, precautelar el acceso
equitativo a la atenciébn de salud y consecuentemente a los medicamentos,

especialmente de las clases socio-econdmicas mas vulnerables; vy,

En ejercicio de las atribuciones conferidas por los nimeros 1y 3 del articulo 147 de la
Constitucion de la Republica y de lo establecido en el articulo 65 de la Decisién 486 de
la Comunidad Andina de Naciones,

Decreta:

Articulo 1.- Declarar de interés publico el acceso a las medicinas utilizadas para el
tratamiento de enfermedades que afectan a la poblacién ecuatoriana y que sean
prioritarias para la salud publica, para lo cual se podra conceder licencias obligatorias
sobre las patentes de los medicamentos de uso humano gque sean necesarios para
sus tratamientos. No se consideraran de prioridad para la salud publica las medicinas
cosmeticas, estéticas, de aseo y, en general, las que no sean para el tratamiento de

enfermedades.

Articulo 2.- El Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI), a través de la

Direccion Nacional de Propiedad Industrial, es la Oficina Nacional Competente para
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otorgar las licencias obligatorias a quienes las soliciten, siempre que cumplan con los
requisitos exigidos en la legislacion aplicable y en este decreto. La autorizacion de las
licencias obligatorias sera considerada en funcion de sus circunstancias propias y
debera ser fundamentada en cada caso. El IEPI concedera las licencias obligatorias

en coordinaciéon con el Ministerio de Salud Publica.

Articulo 3.- El Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical, Leopoldo Izquieta
Pérez, tomara las provisiones necesarias a fin de conceder los registros sanitarios
para los medicamentos que se produzcan o importen al amparo del régimen de
licencias obligatorias, en un plazo maximo de treinta dias contados a partir de la
presentaciéon de la solicitud, siempre que se cumplan los requisitos legales y los
procedimientos necesarios para verificar la calidad, seguridad y eficacia de los

mismos.

Articulo 4.- El Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, a través de la Direccion
Nacional de Propiedad Industrial, establecera el alcance, objeto y plazo por el cual se
concede la licencia; asi como el monto y condiciones de pago de las regalias de dicha

licencia, y demas condiciones estipuladas en la normativa aplicable.

Articulo 5.-El Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, a través de la Direccion
Nacional de Propiedad Industrial, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién
aplicable, notificard a los titulares de patentes que sean sujetas al régimen de licencias

obligatorias.

Articulo 6.- El plazo de la licencia obligatoria sera fijado por el 6rgano competente del
Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual. Este plazo podra declararse terminado
por parte de la misma autoridad, a reserva de la proteccion adecuada de los intereses
legitimos de las personas que han recibido autorizacion para las mismas, si las
circunstancias que les dieron origen han desaparecido y no es probable que vuelvan a

surgir.
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Disposicion general.- De la ejecucion del presente decreto encarguese el Ministerio
de Salud Publica y el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, segun el ambito

de su competencia.

Disposicion final.- El presente decreto entrard en vigencia a partir de su suscripcion,

sin perjuicio de su publicacién en el Registro Oficial.

Dado en San Francisco de Quito, a los veintitrés dias del mes de octubre del afio dos

mil nueve.
f.) Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Republica.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.- Quito, a 23 de octubre del 2009.

f.) Ab. Oscar Pico Solérzano, Subsecretario General de la Administracion Publica.'*

ANEXO 2

PROGRAMA DE TRABAJO DE DOHA - CUESTION PENDIENTE RELATIVA
A LA APLICACION CON RESPECTO A LA RELACION ENTRE EL
ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y EL CONVENIO SOBRE
LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

Comunicacion del Brasil, China, Colombia, Cuba, la India, el Pakistan, el Peru,

Tailandia y Tanzania

122 Decreto N2 118, publicado en el Registro Oficial N2 67, del 16 de Noviembre del 2009.

http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com content&task=view&id=5226&Itemid=555
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Revision *

La siguiente comunicacion, de fecha 29 de mayo de 2006, se distribuye a
peticion de la delegacién de la India y también en nombre de las delegaciones del

Brasil, China, Colombia, Cuba, el Pakistan, el Per(, Tailandia y Tanzania.

En la Declaracion Ministerial de Doha, los Ministros convinieron en que las
negociaciones sobre las cuestiones pendientes relativas a la aplicacion debian ser
parte integrante del programa de trabajo que establecian. La relacién entre el Acuerdo
sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica es una cuestion
pendiente relativa a la aplicacion. Ademas del intenso trabajo técnico realizado en el
Consejo de los ADPIC desde entonces, el Director General ha mantenido consultas
especificas a través de sus Amigos, y mas recientemente por conducto del Sr. Rufus
Yerxa, Director General Adjunto. En estos procesos se han celebrado amplios
debates sobre la introduccién en el Acuerdo sobre los ADPIC de un requisito
obligatorio para la divulgacion del origen de los recursos bioldgicos y/o los
conocimientos tradicionales conexos utilizados en las invenciones para las que se

solicitan derechos de propiedad intelectual.

En la Declaracion Ministerial de Hong Kong, los Ministros pidieron al Director
General que intensificara las consultas y rindiera informe a cada reunién ordinaria del

Comité de Negociaciones Comerciales y del Consejo General. Ademas, los Ministros

* Nota de la Secretaria: |a presente revisiéon modifica la lista de copatrocinadores que figura en el
subtitulo. La propuesta contenida en la comunicacidn no se ha modificado y, a peticion de los
copatrocinadores, también fue enviada al Consejo de los ADPIC.
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encomendaron al Consejo General que pasara revista a los progresos realizados y
adoptara disposiciones apropiadas no mas tarde del 31 de julio de 2006. A fin de que
los Miembros puedan adoptar las disposiciones apropiadas para esta fecha, varios
Miembros han propuesto pasar a negociaciones basadas en textos relativos al
requisito de divulgacién del origen. Por consiguiente, la presente comunicacién
contiene una propuesta para ese texto, teniendo en cuenta los objetivos del requisito,
asi como las preguntas, observaciones y preocupaciones planteadas por diversos
Miembros en las negociaciones que han tenido lugar hasta el momento. El texto

propuesto facilitara las consultas que realiza el Director General.

Se adjunta el texto mencionado.
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Articulo 29bis

Divulgacion del origen de los recursos bioldgicos y/o los conocimientos tradicionales

conexos

A efectos de establecer una relacion de mutuo apoyo entre el presente Acuerdo y el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, los Miembros, en el cumplimiento de sus
obligaciones, tendran en cuenta los objetivos y principios del presente Acuerdo y los

objetivos del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica.

En caso de que la materia objeto de una solicitud de patente concierna a recursos
biolégicos y/o conocimientos tradicionales conexos, se derive de ellos o se desarrolle a
partir de ellos, los Miembros exigirdn a los solicitantes que revelen el nombre del pais
que suministra los recursos y/o los conocimientos tradicionales conexos, la persona de
quién se obtuvieron en el pais proveedor y, cuando se pueda conocer tras una
investigacion razonable, el pais de origen. Los Miembros exigiran asimismo que los
solicitantes proporcionen informacion, con inclusién de pruebas del cumplimiento de
las prescripciones juridicas aplicables en el pais proveedor al consentimiento
fundamentado previo para el acceso y la distribucion justa y equitativa de los
beneficios derivados de la utilizacién comercial o de otro tipo de dichos recursos y/o

conocimientos tradicionales conexos.

Los Miembros exigiran a los solicitantes o los titulares de una patente que
complementen y corrijan la informacion, con inclusién de las pruebas presentadas en
virtud del parrafo 2 del presente articulo, a la luz de la nueva informacion de la que

hayan tenido conocimiento.

Los Miembros publicaran la informacién revelada, de conformidad con los parrafos 2 y
3 del presente articulo, junto con la solicitud o con la concesion, si ésta es anterior.
Cuando un solicitante o titular de una patente proporcione otra informacién requerida
en virtud del parrafo 3 después de la publicacién, la informacién adicional se publicara

sin demoras indebidas.

Los Miembros estableceran procedimientos de observancia eficaces a fin de garantizar
el cumplimiento de las obligaciones previstas en los péarrafos 2 y 3 del presente

articulo. En particular, los Miembros aseguraran que las autoridades administrativas
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y/o judiciales tengan la facultad de impedir la tramitacion ulterior de una solicitud o la
concesion de una patente y de revocar, a reserva de las disposiciones del articulo 32
del presente Acuerdo, o de hacer inexigible una patente cuando el solicitante, a
sabiendas o con motivos razonables para saberlo, haya incumplido las obligaciones
contenidas en los parrafos 2 y 3 del presente articulo o haya proporcionado
informacion falsa o fraudulenta.'?®

ANEXO 3

PROYECTO DE MODALIDADES PARA LAS CUESTIONES
RELACIONADAS CON LOS ADPIC***

Comunicacion de Albania, el Brasil, China, Colombia, las Comunidades Europeas,
Ecuador, la ex Republica Yugoslava de Macedonia, la India, Indonesia, Islandia,
Liechtenstein, la Republica Kirguisa, el Pakistan, el Perd, Sri Lanka, Suiza,

Tailandia, Turquia, el Grupo ACP y el Grupo Africano

123 Documento WT/GC/W/564/Rev.2 - TN/C/W/41/Rev.2 - IP/C/W/474
124 Organizacion Mundial del Comercio, Documento TN/C/W/52
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La siguiente comunicacion, de fecha 18 de julio de 2008, se distribuye a

peticion de las delegaciones del Brasil, las Comunidades Europeas, la India y Suiza.

Los proponentes de las cuestiones relacionadas con los ADPIC en el marco del
Programa de Trabajo de Doha (el registro de las indicaciones geogréficas, el requisito
de divulgacion en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC y la extension de las
indicaciones geogréficas) convienen en que estas cuestiones pasen a formar parte del
proceso horizontal a fin de contar con textos de modalidades que reflejen un acuerdo
ministerial sobre los parametros clave para la negociacion de proyectos de textos
juridicos finales respecto de cada una de estas cuestiones como parte del todo Unico.
El objetivo fundamental de los proponentes sigue siendo la adopcién de una decision

de procedimiento que abra el camino de las negociaciones sobre las tres cuestiones.

Por consiguiente, sometemos a la consideracién de los Ministros un proyecto

de modalidades para las cuestiones relacionadas con los ADPIC.

PROYECTO DE MODALIDADES PARA LAS CUESTIONES

RELACIONADAS CON LOS ADPIC
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17 de julio de 2008

Registro de las indicaciones geograficas: Proyecto de texto de modalidades

Los Miembros convienen en establecer un registro abierto a las indicaciones
geograficas de vinos y bebidas espirituosas protegidas por cualquiera de los Miembros
de la OMC, como se prevé en el Acuerdo sobre los ADPIC. Tras la recepcion de una
notificacion de una indicacion geogréfica, la Secretaria de la OMC la anotaréa en el
Registro. Se acordaran los elementos de la notificacion.

Cada Miembro de la OMC dispondra que sus autoridades nacionales consulten el
Registro y tengan en cuenta la informacion que contenga al adoptar decisiones sobre
el registro y la proteccion de marcas de fabrica o de comercio e indicaciones
geograficas de conformidad con su procedimiento nacional. En el marco de este
procedimiento, y salvo que durante el mismo se presente prueba en contrario, se
considerara que el Registro constituye una prueba prima facie de que, en ese
Miembro, la indicacion geogréfica registrada se ajusta a la definiciéon de "indicacion
geografica" establecida en el parrafo 1 del articulo 22 del Acuerdo sobre los ADPIC.
En el marco de este procedimiento, las autoridades nacionales sélo consideraran los
recursos a la excepcion del caracter genérico establecida en el parrafo 6 del articulo

24 del Acuerdo sobre los ADPIC que estén fundamentados.

Se intensificaran las negociaciones basadas en textos, en reuniones del Consejo de
los ADPIC en Sesién Extraordinaria y como parte integrante del todo Unico, para

moadificar el Acuerdo sobre los ADPIC a fin de establecer el Registro.

Divulgacion en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC vy del CDB: Proyecto de

texto de modalidades
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Los Miembros convienen en modificar el Acuerdo sobre los ADPIC para incluir un
requisito de divulgacion obligatoria del pais que aporta/la fuente de los recursos
genéticos y/o los conocimientos tradicionales asociados, cuya definicion se acordara,
en las solicitudes de patentes. No se tramitaran las solicitudes de patentes que no

cumplan el requisito de divulgacion.

Los Miembros convienen en definir la naturaleza y el alcance de una referencia al

consentimiento fundamentado previo y el acceso y la participacion en los beneficios.

Se entablaran negociaciones basadas en textos, en reuniones del Consejo de los
ADPIC en Sesién Extraordinaria y como parte integrante del todo Unico, para poner en
aplicacion lo expuesto supra. También podran plantearse elementos adicionales que
figuren en las propuestas de los Miembros, como el consentimiento fundamentado
previo y el acceso y la participacion en los beneficios como parte integrante del
requisito de divulgacion y las sanciones posteriores a la concesién, que se tomaran en

consideracién en estas negociaciones.

Extension de las indicaciones geoqgraficas: Proyecto de texto de modalidades

Los Miembros convienen en la extension de la proteccién del articulo 23 del Acuerdo
sobre los ADPIC a las indicaciones geograficas de todos los productos, incluida la

extension del Registro.

Se entablaran negociaciones basadas en textos, en reuniones del Consejo de los
ADPIC en Sesién Extraordinaria y como parte integrante del todo Unico, para modificar
el Acuerdo sobre los ADPIC a fin de extender la proteccion del articulo 23 del Acuerdo
sobre los ADPIC a las indicaciones geograficas de todos los productos asi como para
aplicarles mutatis mutandis las excepciones previstas en el articulo 24 del Acuerdo
sobre los ADPIC.

El trato especial y diferenciado formara parte integrante de las negociaciones en las
tres esferas mencionadas supra, asi como las medidas especiales en favor de los

paises en desarrollo, y en particular de los paises menos adelantados.
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