¢Un sistema mundial
de patentes?

El Tratado sobre el Derecho Sustantivo de Patentes de la OMPI

Por GRAIN (%)

Durante tres anos un nuevo Tratado Internacional de Patentes ha estado bajo negocia-
cién en la Organizacion mundial de propiedad intelectual (OMPI) en Ginebra. Este Trata-
do sobre el Derecho Sustantivo de Patentes (TDSP) podria remover la mayor parte de la
flexibilidad nacional que queda en los sistemas de patentes y allanar el camino para

una futura patente mundial concedida directamente por la OMPL.' Esta es una perspecti-
va atractiva para las corporaciones transnacionales y las grandes potencias como los

Estados Unidos y la Unién Europea, quienes ven a las patentes como un instrumento de

primer orden para controlar una economia globalizada.

Un sistema realmente global de patentes, con
una oficina central expidiendo patentes validas
en cualquier pais del mundo, ha sido durante
mucho tiempo un suefio entre las corporaciones
transnacionales y los estrategas del sistema de
patentes. Antes de los Acuerdos sobre Derechos
de Propiedad Intelectual ligados al Comercio
(TRIPs) de la OMC, fue considerado como un
suefio imposible, porque la completa armoniza-
cion necesaria no parecia politicamente alcanza-
ble. La OMPI habia sido repetidamente puesta a
prueba y fracasado; el intento mas reciente fue
durante la década del 80. Por esto fue que la in-
dustria persuadio6 a los gobiernos a trasladar los
temas de patentes a las negociaciones de la OMC,
donde la presion politica podia ser organizada en
niveles mucho mas altos que en la OMPI, que es
un cuerpo técnico con limitada autoridad o expe-
riencia politica.?

El traslado de los temas de patentes a la OMC
fue un éxito estrepitoso desde el punto de vista
de las corporaciones transnacionales, los usua-
rios y beneficiarios primordiales de las patentes.
Mediante el establecimiento de un nuevo y mu-
cho més alto piso de armonizacién, implementa-
do a través del sistema de sanciones comercia-
les de la OMC, los TRIPS impusieron estandares

de patentamiento de los paises desarrollados en
el conjunto del mundo en desarrollo de un solo
golpe. Las patentes sobre productos farmacéuti-
COS y organismos vivos pasaron a ser obligato-
rios, mientras que las posibilidades de agregar
incentivos de desarrollo, tales como una condi-
cion para la elaboracién local de la patente?® fue-
ron radicalmente restringidas.

Esta armonizacion —lejana de alcanzar- fue
“vendida” a los paises en desarrollo renuentes con
el fundamento de que un acuerdo multilateral so-
bre patentes significaria el fin de las presiones bi-
laterales de los paises ricos. En la practica, ha
sucedido absolutamente lo opuesto. Los TRIPS
han dado inicio a una nueva ola de demandas bi-
laterales mas extremas desde los Estados Uni-
dos, la Unién Europea y otros paises desarrolla-
dos. Hoy, tan pronto como se negocia un acuerdo
de cooperacion para el comercio, la inversion o el
desarrollo, entre un pais rico y uno pobre, las clau-
sulas que exigen proteccion de patentes “TRIPS-
plus” (**) se presentan como una condicion de ac-
ceso al mercado, las inversiones directas o inclu-
so la asistencia al desarrollo.*

Cuando la produccion de bienes tangibles se
traslada cada vez mas a los paises mas pobres,
la fuerte proteccion de los DPI se transforma en

(*) Resumen del articulo publicado en www.biodiversidadla.org,
en octubre de 2003.

(**) N. del E.: Sobre este tema, consultar “Los Trips-plus en-
tran por la puerta trasera” en la revista Biodiversidad N°230.

Octubre de 2003 / BIODIVERSIDAD 38 / 9



absolutamente crucial para los ricos. En muchos
casos, ellos no venden los bienes como tales, sino
solo su componente de DPI. En consecuencia, las
patentes son actualmente mas valiosas que las
fabricas, y la fuerza de las compafias se mide
cada vez mas por el valor de su cartera de paten-
tes y no por su capacidad productiva.

Paraddjicamente, los TRIPS dieron a la OMPI
un rol nuevo y mucho mas fuerte, a pesar de sus
fracasos previos en satisfacer las demandas de
armonizacion de la industria. En cooperacion cer-
cana con el secretariado de la OMC, la OMPI ha
sido instrumental en la implementacion de las nor-
mas de TRIPS en los paises en desarrollo, mu-
chas veces aprovechando la oportunidad para
delinear y recomendar la legislacion TRIPS-plus.
Los TRIPS crearon las condiciones para revivir el
suefo de la patente mundial. La OMPI rapidamen-
te reconoci6é que los TRIPS proporcionaron un
escaldn para el siguiente nivel de armonizacion.
Desde que los TRIPS entraron en vigencia en
1995, la OMPI ha estado trabajando duro en las
tres piezas claves de una estrategia para crear un
sistema mundial de patentes con la OMPI al man-
do: el Tratado de Cooperacion en materia de Pa-
tentes, el Tratado sobre el derecho de Patentes y
el TDSP(*). La OMPI es bastante sincera acerca
de esto. Incluso el Director General Kamal Idris
ha puesto a disposicion para este fin, una inusual
lista de aspiraciones institucionales, conocida
como la Agenda de Patentes (ver cuadro).

La Agenda sobre Patentes

La Agenda sobre Patentes no es un proceso se-
parado en la OMPI, sino un documento politico con
el objetivo declarado de facilitar la discusién acer-
ca del futuro desarrollo de la cooperacion inter-
nacional sobre patentes. Su intencion real es allanar
el camino para el desarrollo de patentes mundiales
bajo el auspicio de OMPI. Esta ingeniosamente deli-
neado y nunca lo dice tan explicitamente, pero el
lector es inducido a esta conclusion paso a paso.
El documento ha causado considerable controver-
sia en los encuentros de la OMPI, a raiz de que no
fue iniciado por los estados miembros a través de
los canales formales, sino en forma independien-
te por el Director General de la OMPI. No obstan-
te, ha servido a su propdsito y sin duda hizo saber
muchas de las decisiones individuales allanando
el camino para las patentes mundiales.

La ultima versién de Agenda sobre Patentes se encuentra
en:http://www.wipo.int/patent/agenda/es/welcome.html

(*)N. del E.: Sobre el rol de los dos primeros tratados véase el
articulo “Hacia un sistema mundial de patentes” en la Revista
Biodiversidad N°35.
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El coruzon del tema

El Tratado sobre el Derecho Sustantivo de
Patentes (TDSP) es el nucleo politico de la Agen-
da de Patentes. Se ocupa de la sustancia de las
patentes, de qué puede y no puede ser patenta-
do, bajo qué condiciones y con qué efectos. Si
tales asuntos no estan armonizados, no puede
haber nunca una patente mundial, no importa cuan
uniformes y adecuadas lleguen a ser las formali-
dades y procedimientos.

No sorprendentemente, el TDSP es la pieza
mas dificil del rompecabezas para la OMPI. Las
leyes de patentes han sido histéricamente y des-
de siempre del &mbito nacional, y los gobiernos
individuales estan muy poco dispuestos a renun-
ciar a su libertad para decidir sobre las reglas de
patentabilidad. A pesar de que un cierto niumero
de tratados, con origen en la Convencién de Paris
en 1883, han creado un régimen de reconocimiento
mutuo entre sistemas nacionales de patentes, ha
habido muy poca armonizacién sustantiva en el
nivel mundial. Los TRIPS fueron el primer tratado
internacional que prescribe normas minimas para
los temas centrales como el contenido de las pa-
tentes, el término de proteccién, o los mecanis-
mos de ejecucion.

ElI TDSP tiene la intencion de dar un importan-
te paso adelante. Los TRIPS definen un piso de
armonizacion (el estandar minimo), pero el TDSP
elevard el piso y agregara un techo. El piso sera
elevado muy por encima del establecido por los
TRIPS. Pero habra también un estdndar méximo,
una prohibicion categoérica sobre criterios de pa-
tentabilidad adicionales. Mientras hoy los paises
son libres para crear cualquier condicion adicio-
nal para conceder una patente a menos que la
materia esté explicitamente regulada por TRIPS,
en el futuro ellos tendrian solamente tales opcio-
nes si el TDSP los especifica en forma explicita.

Este es un cambio verdaderamente revolucio-
nario, pero necesario si la patente mundial se
transforma en realidad. Para que las patentes sean
concedidas centralmente con validez mundial, los
gobiernos del mundo deben estar de acuerdo en
dar de baja a las diferencias nacionales y adoptar
un derecho de patentes comun.

El TSDP es diferente de los TRIPS

ElI TSDP es una secuela directa de los TRIPS.
Pero existen algunas diferencias importantes en
términos de procesos y politicas. Una razén prin-
cipal para el éxito de los TRIPS fue que abarcé



solamente “los estandares de proteccién en los
que los paises desarrollados podrian estar de
acuerdo entre ellos mismos” . La base para la fuer-
te alianza entre Unién Europea-Estados Unidos-
Japén —conocida en el mundo de las patentes
como la “Trilateral” — fue que ninguno de ellos tuvo
que agregar o cambiar nada de importancia en
sus leyes de patentes para cumplir con los acuer-
dos TRIPS. Se trataba, en todas partes, de cam-
biar las reglas para los paises en desarrollo. Todo
lo que podria haber dividido a los paises desarro-
llados fue cuidadosamente mantenido fuera del al-
cance de los TRIPS.

EI TDSP, en contraste, trata, ante todo, de alla-
nar las diferencias persistentes entre los paises
de la Trilateral. Esto pareceria una labor mucho
mas fécil. Los cambios involucrados son bastante
limitados comparados con la reorganizacion al por
mayor que implicaron los TRIPS para los paises
en desarrollo. No obstante, la armonizacion entre
los poderes de la Trilateral sera mucho mas dificil
politicamente de lo que fue para el resto del mun-
do armonizar su nivel de consenso en los TRIPS.

Otra diferencia importante es que los TRIPS
podrian ser aplicados forzosamente a través de
su anexion al paquete completo de la OMC. Los
paises en desarrollo se enfrentaron con la opcion
de aceptar los TRIPS como una parte del paquete
0 no ser parte de la OMC en su totalidad. La ma-
yoria de ellos aceptaron los TRIPS como un mal
necesario con el propésito de asegurarse los be-
neficios esperados del comercio y otras areas, en
particular el mejor acceso a los mercados de los
paises desarrollados para sus exportaciones agri-
colas y textiles. EI TDSP esta siendo negociado
en un contexto muy diferente. No existen cartas
en la manga disponibles, ninguna oportunidad para
comerciar manzanas por peras. Cualquier com-
promiso debe ser acufiado dentro de los limites
del propio sistema de patentes.

Formalmente hablando, firmar el TDSP sera
opcional. Los paises pueden aceptar los tratados
de la OMPI en base al caso-por-caso, en contras-
te con el principio de negociacién amplia (“com-
promiso unico”) que rige la OMC. Pero en la prac-
tica se ejerceria considerable presion sobre todos
los miembros de la OMPI para asociarse. Algo dis-
tinto de los tratados mas especializados de la
OMPI, el TDSP seré a tal grado central para el
futuro del sistema de patentes —ciertamente, las
estructuras de poder en la economia global— que
sera dificil optar por quedarse fuera.

B

Los asuntos centrales
" Concentracion de poder

Inevitablemente el TDSP podria conducir a una
concentracion de poder adicional sobre el siste-
ma de patentes en manos de la OMPI y la oficina
mayor de patentes. Los ganadores serian princi-
palmente los paises de la Trilateral, pero también
otros paises desarrollados y posiblemente alguno
de los mas grandes paises en desarrollo. Esto es
en parte porque la armonizacion tendria lugar
mayormente en los términos de los paises domi-
nantes y reflejaria sus prioridades politicas.

Diferencia crucial

La UE es la mas propensa a dar la excepcion del
patentamiento a la vida. En la practica, la UE ya
concede patentes sobre plantas y animales de casi
exactamente el mismo alcance que los Estados
Unidos. Esto es posible porque hay una diferencia
pequena pero crucial entre el texto de los TRIPS y
el de la Convencién Europea de Patentes (CEP).
Donde los TRIPS permiten exclusion de “plantas
y animales”, la CEP sélo excluye “variedades de
plantas y animales”. Esto es (torcidamente) inter-
pretado por las oficinas de patentes europeas para
dar a entender que las patentes sobre plantas y
animales estan muy bien, siempre y cuando la
aplicacion no sea para una “variedad” sino para
alguna otra categoria como “especies”, “linea de
reproduccién” o cualquier otra.

" Menos excepciones de patentabilidad

El Unico asunto sustantivo que divide a los pai-
ses de la Trilateral es la cuestion de los limites de
patentabilidad. Los Estados Unidos permiten paten-
tes sobre practicamente cualquier cosa, mientras
Japodn y en particular la Union Europea (UE) tienen
limites mas estrictos.

Politicas complicadas

Distinta a la negociacion de TRIPS, que fue
estrictamente un tema de paises desarrollados
contra paises en desarrollo, las politicas del TDSP
se han vuelto bastante complicadas.

Hay un solo objetivo que parece ser comparti-
do entre todos los actores: reducir el volumen de
trabajo en las oficinas de patentes. Enfrentados
con un siempre creciente numero de aplicaciones
y un similar incremento de la complejidad técnica,
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grandes y pequefias oficinas han tenido dificulta-
des en mantener un ritmo de accién uniforme en
el trabajo.® Cuanto mas similares llegan a ser las
reglas de patentabilidad, las diferentes oficinas
pueden confiar en el trabajo de otros. Las venta-
jas serian incluso mas extensas por el lado de los
solicitantes. Con menos diferencias entre las le-
gislaciones nacionales, las solicitudes podrian ser
reutilizadas de pais a pais, traduciéndose en aho-
rros sustanciales para los solicitantes, en primer
lugar, las corporaciones transnacionales.

Pero aparte del asunto de la carga laboral, las
fuerzas motivadoras que impulsan a los variados
actores son muy diferentes. La OMPI misma es la
unica parte que exhibe claro entusiasmo por el
proyecto de armonizacion.® Esto no es sorpren-
dente. El éxito del Tratado de Cooperacion en
materia de Patentes (TCP) ha hecho a la OMPI
rica y poderosa. Cada paso ulterior hacia las pa-
tentes globales la fortalecera probablemente aun
mas, y no cabe duda que muchos de los manda-
mases suefian con la eventual transformacion de
la OMPI en una Oficina Mundial de Patentes.

Los aliados mas cercanos de la OMPI son lo
que se conoce como el “grupo de usuarios”, los
representantes de las corporaciones y el comer-
cio de patentes, quienes son tradicionalmente los
unicos observadores de ONGs en los encuentros
de la OMPI. Ellos frecuentemente toman parte muy
activa en las discusiones, acercandose mucho al
rol de partes negociadoras.” Mientras el “grupo de
usuarios” esta frecuentemente dividido sobre
asuntos individuales a lo largo de lineas regiona-
les, su empefo para la armonizacién es general-
mente mas fuerte que el de los gobiernos.

Entre los gobiernos, Estados Unidos es el uni-
co intencionalmente comprometido en algun tipo
de ofensiva. El gobierno de Estados Unidos se da
cuenta que alguna de las idiosincracias de sus
leyes de patentes, en particular el modelo primer
inventor(*), no sobrevivira con el paso del tiempo.
La UE toma una posicion muy defensiva. Su meta
parece ser que si hay armonizacion ulterior, debe
estar basada en la tradicion legal europea, con
tan pocas concesiones como sea posible para los
Estados Unidos. Bajo presion, con certeza se com-
prometeria con Estados Unidos con el propésito
de salvar al TDSP del fracaso. Japon, el tercer
miembro de la alianza Trilateral, toma una postu-
ra defensiva similar a la UE, y es con frecuencia
apoyado por Corea. Australia y Nueva Zelandia
estan mas cerca de los Estados Unidos en térmi-

(*) N. del E.: Patentes en base a la fecha de invencién antes
que la fecha de solicitud.
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nos de tradiciones legales. Canad4 y Suiza tam-
bién toman una posicion intermedia, aunque mas
por razones politicas que histéricas.

Iniciativas de los paises en
desarrollo

A pesar de representar la mayoria de los miem-
bros de la OMPI, los paises en desarrollo inicial-
mente se apegaron a su rol tradicional en las ne-
gociaciones, por lo comun pasivo. Pero desde
2002, ellos han tenido un rol mas activo y han
puesto sobre la mesa un ndmero importante de
enmiendas para el texto del TDSP.

Los paises de América Latina han puesto so-
bre la mesa enmiendas que:

 permitirian a un pais hacer excepciones al
tratado con el propésito de cumplir sus obligacio-
nes para proteger los recursos genéticos, el co-
nocimiento tradicional o el medio ambiente, o para
proteger la salud publica o el interés en el desa-
rrollo socioecondmico, cientifico y tecnologico; y

» permitiria el rechazo de solicitudes de pa-
tentes si ellas no cumplen con las leyes aplica-
bles relativas a la salud publica, acceso a los re-
cursos genéticos, conocimiento tradicional u otras
areas de interés publico.

Otros paises en desarrollo han puesto sobre
la mesa enmiendas que:

* agregarian una condicion para declarar el
origen de los materiales biolégicos usados en las
invenciones pretendidas y el acatamiento al consen-
timiento previo informado (CPI) exigidos en las nor-
mativas sobre acceso a los recursos genéticos; y

* suprimirian enteramente la prohibicion con-
tra las condiciones nacionales adicionales sobre
aplicaciones de patentes.

Todas estas enmiendas darian a los gobiernos
mas libertad en el disefio de sus sistemas de pa-
tentes para los objetivos de la politica nacional y
reduciria el nivel de armonizacién en el TDSP. De
forma previsible, los paises desarrollados y la
OMPI respondieron con alarma. Las enmiendas
fueron interpretadas como una amenaza para la
negociacion completa. La OMPI lleg6 a negarse a
poner las primeras enmiendas dentro del borra-
dor del tratado, pasando por alto en forma total las
practicas establecidas. Los paises en desarrollo por
supuesto insistieron, y la OMPI tuvo que aceptar.



¢Por qué armonizar del todo?

Los paises en desarrollo han exhibido un nota-
ble frente unido en los asuntos centrales conduci-
dos mediante estas enmiendas. Desde Argentina
a Africa o China, el mensaje ha sido claro: ellos
no estan deseosos de abandonar su derecho al
uso de sistemas de patentes como una herramien-
ta para los objetivos mas amplios de la politica
nacional. Los paises en desarrollo se han dado
cuenta que tienen mucho mas para perder que
para ganar a partir de la armonizacion de las le-
yes de patentes ulteriores. La reduccién de la car-
ga de trabajo y cualquier ventaja practica de ar-
monizacion no puede valer mas que la pérdida del
control politico sobre el desarrollo crucial y los fac-
tores de interés publico.

¢, Pero entonces, por qué negociar para una
armonizacion total mas adelante? Los paises en
desarrollo ya se han comprometido ellos mismos
a un nivel excesivo de armonizacion con los
TRIPS. Pocos habrian elegido libremente introdu-
cir patentes sobre los alimentos, los productos
farmacéuticos y los organismos vivos hasta el
punto que los TRIPS exigen. Las derogaciones
limitadas y los plazos més largos de implementa-
cion concedidos a ellos bajo TRIPS no han ate-
nuado —solo retardado— los efectos negativos.

Los paises en desarrollo tienen el poder para
hacer o romper esta negociacién. Si quieren se-
riamente el espacio politico para el desarrollo y la
busqueda del interés publico, necesitan simple-
mente decir no a la armonizacion ulterior de las
leyes de patentes a través de OMPI. Sin los pai-
ses en desarrollo, no habra ningun Tratado sobre
el Derecho Sustantivo de Patentes y ninguna trans-
formacion de la OMPI en una Organizacién Mun-
dial de Patentes.

Los paises en desarrollo deben renovar la de-
manda de que la totalidad acumulada de enmien-
das propuestas finalmente se trate, tal como la
propuesta ampliamente apoyada para prohibir
enteramente patentes sobre formas de vida. Esta
propuesta ha sido repetidamente desarrollada en
la OMC desde 1999, tanto por el Grupo Africano
como por los Paises Menos Desarrollados, pero
esté todavia aguardando accion.

No hay ningin escenario
ganador-ganador

Esta es una agenda ambiciosa, pero no impo-
sible, especialmente después de Cancun donde
los paises en desarrollo finalmente asumieron su
legitimo rol como miembros iguales de la OMC.
Incluso deteniendo el TDSP y reformando TRIPS

no resolveran los problemas fundamentales por,
al menos, dos razones cruciales:

* Ninguna medida de reforma de TRIPS cam-
biara el hecho de que es un acuerdo destinado a
subordinar la politica nacional sobre DPI a la agen-
da del libre comercio. La cancelacion es la Unica
solucion real que queda para este problema; y

 Si el juego multilateral de armonizacion de
patentes es detenido en la OMPI y las demandas
de flexibilidad son traidas de regreso a la OMC,
sin duda veremos esfuerzos mas intensificados de
los paises industrializados para lograr la armoniza-
cion global progresiva de los estandares de TRIPS-
plus a través de tratados bilaterales y regionales
elaborados trabajosamente a puertas cerradas.

No hay ninguna solucién ganador-ganador para
este conflicto, porque en las raices esta el control
sobre la economia mundial y la distribucién de sus
beneficios. Los paises ricos continuardn usando
cualquier medio a su disposicion para persuadir, pre-
sionar y forzar categéricamente a los paises més
pobres a consentir e implementar siempre privile-
gios més fuertes al monopolio sobre el conocimien-
toy la tecnologia @

Notas

' Ver GRAIN, “La OMPI se encamina hacia un sistema mun-
dial de patentes”. Julio 2002.

2 Para un informe completo sobre el transfondo de los TRIPS,
ver Peter Drahos and John Braithwaite, Information Feu-
dalism. Who Owns the Knowledge Economy. Earthscan,
London 2002.

3 El funcionamiento local significa que la patente es sola-
mente valida si es utilizada en el pais de la concesion. Por
ejemplo, una patente llevada a cabo por una compafia
extranjera sera invalidada si esa compafia importa sola-
mente el producto y por lo tanto utiliza la patente exclusi-
vamente para parar la competencia local.

4 GRAIN, “TRIPS-plus entran por la puerta trasera”. Julio
2001. Peter Drahos, “The New Bilateralism in Intellectual
Property”. December 2001. OECD, “Regionalism and the
Multilateral Trade System”. July 2003. GRAIN, “TRIPS-plus:
where are we now?”. August 2003.

5 Algunos ejemplos recientes demuestran coémo pueden su-
ceder situaciones extremas. A principios de 2000, la ofici-
na de patentes y marcas registradas de los EE.UU. recibi6
una aplicacion de patente de 400.000 paginas. No mucho
mas adelante, la oficina de patentes europea recibié una
de 500.000 paginas. Desde mayo de este afio, USPTO
tiene en sus manos un solicitud de patente de la Shell Oil
que no lleva menos de 7.200 demandas individuales.

5 Formalmente la OMPI no es parte de las negociaciones y

debe ser un arbitro neutral y estar al servicio de los gobier-

nos. En la realidad, ha asumido el rol de parte persiguien-
do definitivamente una agenda propia.

Las organizaciones de comercio de patentes son con mucho

la mayoria en este grupo, mientras que las agrupaciones de

la industria, tales como UNICE (Union of Industrial and Em-
ployers’ Confederations of Europe) y BIO (I US Biotechnolo-
gy Industry Organisation) participan en forma irregular.
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