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Presentacion

El Tratado de Marrakech moderniza al antiguo Acuerdo sobre Aranceles y Co-
mercio (GATT), introduce modificaciones en aras de una mayor eficiencia, pero
ademds incorpora Acuerdos obligatorios para los paises que quisieran incorpo-
rarse a la nueva institucion, la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). En el
tema que desarrollamos nos interesan en especial el Acuerdo sobre Aspectos de
la Propiedad Intelectual vinculada al Comercio (ADPIC, TRIP"s por sus siglas en
inglés) y el Acuerdo sobre Medidas en materia de Inversiones vinculadas al Co-
mercio (MIC). Si bien se deberian tratar de convenios con un breve articulado
que se limitara a considerar las especificidades de la propiedad intelectual y de
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las inversiones extranjeras que se relacionan directamente con el comercio inter-
nacional de mercancias y servicios, en estos acuerdos no se realiza ninguna dis-
tincién, se establecen normas que todos los paises tienen que incorporar a su
derecho interno, se relacionen o no con el comercio internacional. En el caso de
ADPIC, es una reglamentacién minuciosa que deja pocos detalles a la decisién
creativa de los legisladores nacionales; el acuerdo MIC, por el contrario, se limita
a unas pocas disposiciones sobre apertura a la inversion extranjera y prohibicién
de condiciones de desempefio (por lo cual los paises exportadores de capital im-
pulsaron TLC y tratados bilaterales para la proteccién de la inversién extranjera).

El Acuerdo MIC establece unas pocas disposiciones relacionadas con la inversién ex-
tranjera; uno de los motivos por el cual no lograron una mayor precisién y protec-
cién los paises exportadores de capital es atribuible a la cercania de esta negociacién
con el fracaso de Acuerdo Multilateral sobre Inversiones (AMI), propuesto al interior
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) (1994).
La pretensiéon de ampliar la proteccién de la inversién extranjera en los términos del
CIADI y ampliar la materia patentable provocaron, en gran medida, a posteriori, el
fracaso del Acuerdo de Libre Comercio para América Latina (ALCA).

La eficiencia otorgada al sistema de solucién de diferencias en la OMC y los
Acuerdos descritos, permitieron una acelerada expansion de las empresas trans-
nacionales en tanto la liberalizacién de la balanza de capitales les permitia in-
vertir en dreas econdémicas tradicionalmente restringidas, evitar que se
reglamentaran sus condiciones de desempefio, con la proteccién de sectores tec-
nolégicos hasta ese momento no contemplados en la propiedad intelectual, y
con la libertad para exportar e importar las partes que le conviniera producir en
cada pais. Un muy elevado porcentaje de las transacciones internacionales que
inflan los datos estadisticos como beneficios de los acuerdos econémicos inter-
nacionales son atribuibles a negociaciones internas de las grandes corporacio-
nes. (Pérez Miranda, 2011)

El precedente generado por la OMC motivé que los posteriores Tratados de
Libre Comercio (TLC) incorporaran estos capitulos (propiedad intelectual e inver-
siones) y que algunos anteriores que no los consideraban lo hicieran a posteriori.
Una excepcion fue el Tratado de Libre Comercio para América del Norte
(TLCAN, conocido también por su sigla en inglés NAFTA), se negocié en parale-
lo ala Ronda Uruguay del GATT, los incorporé por sugerencia de Estados Unidos
de América, pese a que cobré vigencia un afio antes que el Tratado de Marrakech.

En América Latina destacaron dos enfoques diferentes de integracién eco-
némica, el de México, celebrando miiltiples Tratados de Libre Comercio, entre
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los que sobresale el TLCAN/NAFTA con dos paises claramente mds desarrolla-
dos industrialmente, EUA y Canad4; y el de Argentina y Brasil, que impulsan
una Unién Aduanera, el MERCOSUR, que los une a paises de similar nivel de
desarrollo: Uruguay, Paraguay y Venezuela (con acuerdos especiales con Chile y
Bolivia). Los resultados fueron similares en lo que hace al crecimiento de las ex-
portaciones e importaciones, si contabilizamos el periodo que va del inicio de
vigencia del TLCAN, afio 1994, hasta la fecha:

Entre 1994 y 2011, las exportaciones de mercancias de México crecieron un
474%, las de Brasil 488% y las de Argentina 436%; las importaciones de México
crecieron un 340%, las de Brasil 558% y las de Argentina 248% (WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2013). En este lapso, fue sustancial el impacto de la politica
econémico social de Brasil y Argentina, que pasaron de un 37.5% y 34.9% de sus
habitantes en situacién de pobreza en el afio 2004, respectivamente, a 7% y 2.8%,
mientras México, pasé6 de un 39.4% de pobreza a 36.3% (CEPAL, 2012).

En el mismo periodo, la inversién extranjera directa de estos paises tuvo
un comportamiento que no argumenta necesariamente en favor de las ventajas
alegadas que se habrian derivado para México de la firma del TLCAN. Por la
mayor estacionalidad de la inversién extranjera respecto al comercio internacio-
nal de bienes y servicios, consideraremos el promedio de inversién recibida en
los afios 1994 a 1998 por México, 55, 271 millones de délares, es decir un prome-
dio anual de 11,054.2 millones. En el mismo periodo Argentina ingresé 22,554.9
millones, un promedio anual de 4,511 y Brasil 64,977 millones, para promediar
12,995.4 anuales. En los cinco ultimos anos, es decir de 2008 a 2012, México reci-
bi6 100,721 millones de délares, un promedio de 20,144.2 millones anuales; Ar-
gentina 43,964 millones, promediando 8,792 millones por afio y Brasil 251,445
millones, 50,289 anuales promedio. Si comparamos los promedios de los afios
1994 a 1998 respecto al periodo 2008 a 2012, es cierto que México incrementé su
recepcién de inversién extranjera en un 82.2%, pero Argentina lo hizo en 94.9%
y Brasil, el mds destacado, en 286.9%.

Es decir, los incrementos de exportaciones e importaciones de México, asi
como los correspondientes a su recepcién de inversién extranjera directa, no de-
ben ser atribuidos necesariamente a la firma del TLCAN. Incrementos similares
tuvo Argentina y superiores Brasil, que destaca por no haber suscrito tratados
de integracién o de libre comercio fuera del MERCOSUR y por no haber suscri-
to ningdn tratado bilateral de promocién y proteccién de inversiones (incluso
no ha ratificado el que se celebré al interior del MERCOSUR).

Es dable considerar que estos incrementos son atribuibles en términos ge-
nerales a la apertura de los mercados internacionales al libre comercio de mer-
cancias y servicios, asi como el mayor flujo de inversiones extranjeras por la
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apertura de las cuentas de capitales de los paises receptores y la mayor movili-
dad de las empresas transnacionales estimuladas por los Acuerdos ADPIC y
MIC, y por la proteccién a la inversion extranjera establecida en los TLC y en los
Tratados Bilaterales sobre Promocién y Protecciéon de la Inversiéon Extranjera.
Como datos a considerar podemos destacar que entre 1993 y 2011 las exporta-
ciones de mercancias se incrementaron en el comercio mundial en un 385% y las
importaciones en un 298% (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2013). En lo
que hace a los flujos mundiales de inversion extranjera directa, tuvieron un cre-
cimiento del 231% considerando el promedio de los afios 1994/1998 y el corres-
pondiente a 2008/2012 (UNCTAD, 2013).

En el TLCAN, y a posteriori en la gran mayoria de los TLC, los capitula-
dos sobre promocién y proteccién de la inversién extranjera directa (IED) incor-
poraron el modelo de apertura de la mayoria de las dreas econémicas a los
capitales extranjeros y la proteccién de los inversores bajo el techo de un sistema
juridico sui géneris y tribunales (arbitrales) especiales, conforme al sistema dise-
fiado por el Centro Internacional para la solucién de Diferencias en materia de
Inversiones (CIADI) que no se pudo incluir en el MIC. Un sector importante de
la doctrina considera que en las negociaciones de los TLC, en las cuales partici-
pan paises de diverso nivel de industrializacion, los de menor desarrollo dispu-
tan el acceso de sus bienes exportables y en los que son competitivos, a los
mercados desarrollados; y los paises desarrollados, Estados Unidos de América
(EUA) en este caso, debaten, fundamentalmente, los capitulos sobre promocién
y proteccién extranjera y sobre propiedad intelectual, sosteniendo su derecho a
subvencionar y proteger los sectores que consideran estratégicos. Con muchos
paises con los que no se celebraron TLC se suscribieron Tratados de Promocién
y Proteccién de la Inversion Extranjera.

México y Argentina destacaron a partir de la década de los 90 por el niimero de
tratados internacionales de promocién y proteccién de la inversién extranjera
que celebraron, con lineamientos similares, conforme al modelo del Banco Mun-
dial y del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias en Materia de In-
versién (CIADI); Argentina firmé 56, de los cuales 46 estdn vigentes, México 23,
ademds de TLC con 18 paises que contienen capitulos que protegen la inversién
extranjera. Brasil, por el contrario, ha rechazado suscribirlos (incluso no ratificé
el acuerdo sobre el tema suscrito al interior del MERCOSUR). El resultado, sin
embargo, no se vincul6 a las seguridades recibidas por los inversores extranje-
ros sino al crecimiento de las economias de cada pais y, en el caso de Argentina,
a la profunda crisis financiera que le impidié cumplir con los compromisos con-
traidos con los inversores.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unargfmgpp Y LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTRtAR;//biblio.juridicas.unam.mx

I. EL Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociacién Econémica

El Acuerdo Estratégico Transpacifico de Cooperacién Econémica (TPP), que aun
no fue modificado, pertenece a los tratados que se limitan a regular el comercio
internacional entre paises con similares niveles de desarrollo, y registra algunas
pocas disposiciones sobre propiedad intelectual. Su renegociacién incluye eco-
nomias modernas de alta productividad (Canad4, Estados Unidos de América,
Japén) asi como mercados con un volumen global de comercio exterior superior
al de la suma de los paises originales (México). El rol hegemoénico de EUA no
tendrd la competencia de otros mercados relevantes, como podrian ser la Unién
Europea, Japén o China; su peso especifico en las negociaciones es claro, y son
menores las posibilidades de fracasos como los citados del AMI'y del ALCA. Es
interesante destacar que en la renegociacién del acuerdo comercial que com-
prende al mercado mds importante del mundo, el que involucra a EUA y a la
Unién Europea, no se ha invitado a terceros paises.

Por otra parte, en las negociaciones de los temas que nos interesan, EUA
puede esperar hasta que finalicen las negociaciones sobre comercio internacio-
nal de mercancias y servicios, condicionando el cierre exitoso de las negociacio-
nes a la aceptacién de la mayoria de sus propuestas sobre inversién y propiedad
intelectual; estrategia que pareciera desarrollar en esta negociacién.

El Acuerdo vigente a la fecha

El (TPP) es un tratado internacional vigente desde 2006 integrado por Brunei
Darussalam, Chile, Nueva Zelanda y Singapur, quienes han iniciado un proceso
de ampliacién que comprende:

— La incorporacién de otros paises partes: Estados Unidos de América (EUA),
Canad4, Perd, Australia, Malasia, México y Japon.

— Modificaciones al contenido del tratado, que se debaten con los paises que
pretenden incorporarse.’

1 En el caso de México, en tanto se trata de un tratado internacional de contenido econémi-
co, se deberad cumplir con los objetivos establecidos en el art. 3 de la ley respectiva y se deberd in-
formar periédicamente al Senado de la Reptblica sobre los temas en debate, propuestas de los
paises partes y capitulados ya concertados. Ley sobre la aprobacién de tratados internacionales en
materia econémica. Diario Oficial de la Federacién del 2 de septiembre de 2004.
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Se especula, sin datos firmes, con la posible incorporacién a estas negociaciones,
o al Acuerdo una vez que estas finalicen, de otros paises, pertenecientes al Foro
de Cooperacién Asia-Pacifico (APEC), como la Republica de Corea (Corea del
Sur) y probablemente Colombia (que antes deberia adherir a APEC).?

Las negociaciones para ampliar el niimero de paises partes
y modificar el actual tratado

Los paises miembros iniciaron negociaciones con los que pretenden integrar-
se al convenio en el afio 2008, utilizando el sistema de “rondas”; los primeros
en incorporarse fueron Australia, Estados Unidos, Perd y Vietnam; a poste-
riori, se acept6 la participaciéon de Malasia. México y Canadd se incorporaron
en la Ronda 15 que tuvo lugar en Auckland, Nueva Zelandia, del 3 al 11 de
diciembre de 2012, Japén lo hizo el 23 de julio de 2013 en la Ronda 18" que se
reunié en Kota Kibanalu, Malasia. Los paises que se van incorporando no
pueden proponer que se modifiquen los acuerdos a que se arrib6 en las ron-
das precedentes, en especial los capitulos cerrados. A los efectos de este ensa-
yo nos interesan en especial las propuestas de modificacién del capitulo sobre
propiedad intelectual y de que se incorpore un capitulo sobre proteccién de la
inversién extranjera.

Conveniencias de la participacion de México en las negociaciones
y su posterior adhesion

La renegociacién del Tratado Transpacifico se orienta hacia la incorporacién
de los contenidos de los Tratados de Libre Comercio propuestos por EUA, en
los cuales tienen un rol destacado, como se expresara supra, los capitulos aje-
nos al comercio, como son los correspondientes a la propiedad intelectual, a
la apertura de los mercados de capitales y, en razén de ello, a la proteccién de
las inversiones extranjeras, asi como a limitar la actividad de las empresas es-
tatales o, en su defecto, a evitar que compitan deslealmente con las empresas

* Para ser miembro del Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociacién Econémica, Capi-
tulo I, art. 1.1, es necesario que los Estados partes pertenezcan al Foro de Cooperacién Econémica
del Asia-Pacifico (APEC).
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privadas. Los efectos dafiinos o benéficos del TPP se deben cotejar con las
ventajas o desventajas que se obtendrdn de la aplicacién de los restantes capi-
tulos del Tratado.

— Un primer aspecto a evaluar es si los contenidos del TPP en materia de pro-
piedad intelectual son o no benéficos al interior mismo del sistema cientifico
y cultural; mejores, podriamos decir, que los contenidos del sistema de pro-
piedad intelectual mexicano que deberfa modificarse de aprobarse el tratado.
Esta valoracién al interior del sistema debe estimar sus objetivos en si, en es-
pecial los de promover la produccién cientifica, artistica e inventiva, estética
y tecnolégica, exigir la informacién genealdgica para otorgar una patente con
materia viva para proteger los recursos genéticos y los conocimientos tradi-
cionales. A partir de estas evaluaciones se puede pensar en utilizar como po-
litica publica de estimulo otorgar, en este caso modificar, privilegios
monopolicos a autores e inventores. Ahora bien, se debe considerar en espe-
cial la produccién estética e inventiva de los residentes en México y la incor-
poracioén de bienes intangibles producidos en el exterior en segundo término;
el motivo no es sélo que la balanza internacional de pago y percepciones de
regalias por derechos de autor y propiedad industrial es altamente deficita-
ria, sino en especial por como los derechos monopdlicos afectan negativa-
mente a cientificos y técnicos mexicanos.

— Es conveniente valorar, ademds, si las modificaciones que se proponen bene-
fician o perjudican el respeto a los derechos humanos que pudieran ser afec-
tados por el privilegio monopdlico que otorga el derecho de propiedad
intelectual; en especial, el derecho a la alimentacién, a la salud, a la educacién
y al acceso a la cultura.

— Las conclusiones positivas o negativas deben ser cotejadas, ademds, con
los logros de otro tipo que se pudieran obtener de la incorporacién al tra-
tado colectivo TPP, de los cuales sélo se suelen presentar como positivos
los incrementos en materia de inversion extranjera y del comercio exte-
rior. Las autoridades rectoras de las finanzas y de la economia mexicana
no han realizado una presentacién sobre las politicas econémicas, finan-
cieras y sociales de mediano y largo plazo que justifiquen la continuidad
en la propensién a continuar suscribiendo TLC y los beneficios que de
ellos pueden derivar. Tampoco han presentado andlisis serios sobre los
efectos de los tratados ya suscritos en el desarrollo cientifico y tecnolégi-
co, en los precios de los farmacos y los alimentos, en el costo para el Esta-
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do y para la sociedad de los incrementos en los estdndares en la protec-
cién de los derechos intelectuales.

Pese a ello, y con argumentaciones simplistas, se ha impulsado una campana de
propaganda en favor de la participacién de México en las negociaciones del TPP
y de su posterior aprobacién (Guerra, 2013).>

La legislacion sobre tratados internacionales con contenido econdmico

Por dltimo, se tiene que analizar el actual clausulado sobre propiedad intelec-
tual contemplado por el TPP y, en especial, las propuestas de modificaciéon en
debate. En todos estos puntos debemos destacar que es poco lo que conoce-
mos oficialmente sobre las negociaciones, ya que los paises partes han suscri-
to un acuerdo de confidencialidad respecto al contenido de propuestas y
debates' (REFORMA, 2013). Esta confidencialidad conspira con el derecho de
las sociedades de los paises negociadores a estar informado sobre lo que se
pretende que en el futuro sea su legislacién interna. Actualmente se brinda
informacién detallada de los debates parlamentarios, algunos inclusive son
trasmitidos en vivo por television, pero se discute en secreto un tratado inter-
nacional que reformard, al menos en el tema que nos ocupa, la legislacién sus-
tantiva sobre derechos de autor, patentes, propiedad intelectual sobre nuevos
vegetales, marcas.

Este mecanismo conspira, por otra parte, con lo establecido en la Ley So-
bre la Aprobacién de Tratados Internacionales en Materia Econémica, que no sé-
lo obliga al Ejecutivo a informar al Senado sobre los tratados de contenido
econdémico que negocia y sus avances, sino también informar sobre las modifica-
ciones que se deberdn realizar al derecho mexicano para cumplir con los com-
promisos contraidos (art. 6, frac. IV).?

* En un sentido similar el Canciller de México Meade Kuribefia, José Antonio. La importan-
cia de promover a México en el mundo. En Enfoque, suplemento del periédico Reforma, 28 de ju-
lio de 2013. México, pédgs. 2y ss.

* El Presidente de la Organizacién Internacional Médicos sin Fronteras, Unni Karunakara,
denuncié los peligros de la opacidad de las negociaciones del TPP y expresé que Estados Unidos
estarfa buscando proteger las patentes de las férmulas de medicamentos por tiempo indefinido y
que patenten procedimientos médicos.

° Ley Sobre la Aprobacién de Tratados Internacionales en Materia Econémica op.cit.
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El secreto conspirativo de las negociaciones fue uno de los motivos que
fundaron el rechazo informal (ya que no fue presentado oficialmente para su
aprobacién) del tratado ACTA en el Senado de México.

Ahora bien ;por qué se exige el secreto de los contenidos de los temas que
se negocian y de las propuestas que se presentan? Al menos podemos encontrar
dos lineas de explicacion:

— En la medida en que algunos de los temas en discusién, y el de la propiedad
intelectual, que afecta directamente los derechos humanos a la salud, a la ali-
mentacion, al acceso a la cultura y a la educacién y a la ciencia, es uno de los
mds importantes, son sensibles para los habitantes de los paises concernidos
que en su mayoria pudieran oponerse (como sucedié con ACTA cuando se
conocid su contenido).

— Los intereses econémicos de los poderes ejecutivos y de las corporaciones
que promueven las reformas incorporan disposiciones, articulados, que obli-
gardn a los congresos de los paises partes a reformar su actual legislacion, re-
formas que no podrian lograr sin la presién de un Tratado Internacional que
ofrece posibles beneficios inmediatos no mensurables. Veremos en las pagi-
nas siguientes que las reformas propuestas por EUA en materia de propie-
dad intelectual son contrarias a su legislacién y a recientes interpretaciones
de su Suprema Corte; México, por su parte, deberia reformar sustancialmen-
te su legislacidn si se aprobara la propuesta norteamericana (Botero, 2013).

II. Breve analisis sobre la importancia general del tratado
para la balanza comercial de México

Si consideramos los vinculos mercantiles institucionales de México con los ac-
tuales paises miembros del TPP y con los que participan en las negociaciones
para incorporarse, vemos que carece de tratados de libre comercio con Singa-
pur, Brunei, Nueva Zelanda, Malasia, Australia y Vietnam; ha celebrado TLC,
por el contrario, con Chile, Japén, Estados Unidos de América y Canadd; el co-
mercio actual con paises con los que todavia no tenemos TLC, las inversiones
extranjeras directas de esos paises en México y las expectativas de incrementos
de ambos indicadores son, quizds, los datos mds interesantes a tener en cuenta
en las evaluaciones que se realicen sobre ventajas y desventajas que pueden
derivar de la alianza.
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Datos generales sobre comercio exterior de México con los paises
miembros del TPP y con los que pretenden incorporarse

Veamos algunas cifras de los paises con los cuales México tiene o no tiene TLC'?
Paises miembros del TPP que no tienen TLC con México:

Brunei Darussalam

— Poblacién: 406 mil hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 12,370 millones de ddlares

— Exportaciones de mercancias F.O.B. 12,440 millones de délares

— Importaciones de mercancias (C.I.F.) 2,943 millones de délares

— Patentes otorgadas a no residentes: 42

— Comercio con México: exportaciones de México U$S 0,529 millones, importa-
ciones U$S 0,042 millones

Singapur

— Poblacién: 5,184,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 239,700 millones de délares (afio 2011)

— Exportacién de mercancias (FOB): U$S 409,503 millones (2011)

— Importacién de mercancias (CIF): U$S 365,770 millones (2011)

— Comercio con México: exportaciones: U$S 592 millones - importaciones: U$S
1,184 millones

— Patentes otorgadas: 4,442. A residentes: 369 — a no residentes: 4,073 (afio
2010)

Nueva Zelandia

— Poblacién: 4,405,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: U$S 142,477 millones de ddlares

— Exportaciones FOB: $ 37,669 millones de délares

— Importaciones DIF: $ 37,105 millones de délares

— Comercio con México: exportaciones $ 91.8 millones de délares — importacio-
nes $ 434.7 millones de délares

— Patentes otorgadas: 4,347, a residentes: 394 — a no residentes: 4,347

¢ Organizacién Mundial del Comercio, incluyendo los de México. Los datos de poblacién
corresponden a 2011 y los de produccién y comercio, si no se hace referencia expresa al afio, a 2010.
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Viet Nam

— Poblacién: 87,840,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 123,961 millones de délares

— Exportacién FOB: $ 96,906 millones de délares

— Importaciones CIF: $ 106,750 millones de délares

— Comercio con México: Exportaciones $ 64.1 millones de ddlares — importacio-
nes $ 973,6 millones de délares

— Patentes otorgadas: 822 — no residentes 29 — residentes 793

Paises que participan en las negociaciones para el TPP y no tienen TLC con México:

Australia

— Poblacién: 22,621,000 hab.

— Producto Nacional Bruto: U$S 1,371,764 millones

— Exportaciones F.O.B. U$S 270,440 millones

— Importaciones CIF: U$S 243,699 millones

— Comercio con México: Exportaciones: U$S 894,5 millones — importaciones
U$S 984.1 millones

— Patentes otorgadas: 14,557, residentes 1,178 — no residentes: 13,379

Malasia

— Poblacién: 28,859,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 278,671 millones de délares

— Exportaciones FOB: $ 278,671 millones de ddlares

— Importaciones CIF: 187,661 $ millones de délares

— Comercio con México: Exportaciones: $ 124.3 millones de délares — $ impor-
taciones: 5,609.8 millones de délares

— Patentes Otorgadas: 2,177; a residentes: 204 — a no residentes: 2,177

Paises miembros del TPP con los que México tiene TLC:

Chile

— Poblacién: 17,270,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 248,585 millones de délares

— Exportaciones de mercancias FOB: $ 81,411 millones de délares

— Importaciones de mercancias CIF: $ 74,908 millones de ddlares

— Comercio con México: Exportaciones: $ 2,072 millones de délares — importa-
ciones $ 2,101.3 millones de délares

— Patentes otorgadas: 1020, de las cuales: a residentes: 95, a no residentes: 925
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Paises que negocian su ingreso al TPP con los que México tiene TLC:

Estados Unidos de América

— Poblacién: 311,592,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 15,094,000 millones de délares

— Exportaciones de mercancias FOB: $ 1,480,432 millones de délares

— Importaciones de mercancias CIF: $ 2,265,894 millones de délares

— Comercio con México: Exportaciones $ 274,712.3 millones de délares — Im-
portaciones $ 174,356 millones de délares

— Patentes: 219,614, a residentes: 107,792, a no residentes: 111,822

Canadd

— Poblacién: 34,483,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 1,736,051 millones de ddlares

— Exportaciones de mercancias FOB: $ 452,440 millones de ddlares

— Importaciones de mercancias CIF: $ 462,635 millones de délares

— Comercio con México: Exportaciones $ 19,673.7 millones de délares — impor-
taciones $ 9,659.1 millones de ddlares

— Patentes otorgadas: 19,120, a residentes: 1906, a no residentes: 17,214

Peri

— Poblacién: 29,400,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 176,662 millones de délares

— Exportaciones de mercancias FOB: $ 46,268 millones de ddlares

— Importaciones de mercancias CIF: $ 38,011 millones de ddlares

— Comercio con México: Exportaciones: 1,286.3 millones de délares U$S — im-
portaciones 582.3 millones de délares

— Patentes otorgadas: 365, a residentes: 4, a no residentes: 361

Meéxico

— Poblacién: 114,793,000 hab.

— Producto Bruto Nacional: $ 1,155,316 millones de ddlares

— Exportaciones de mercancias FOB: $ 349,569 millones de ddlares

— Importaciones de mercancias CIF: $ 361,068 millones de ddlares
— Patentes otorgadas: 9,399, a residentes: 229, a no residentes: 9,170

El 21 de Julio de 2012, en la Ronda de Malasia, se incorporé formalmente Japén a
las negociaciones para la reformulacién del TPP. Quizas la firma del TLC de Méxi-
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co con Japdn, que cobrd vigencia en 2005, sea un ejemplo de posibles resultados
positivos o negativos del TPP en lo que hace a los paises con los cuales tenemos
déficit importante en la balanza comercial. En efecto, en el afio en que cobr6 vi-
gencia el TLC el comercio total con Japén era de 14,547 millones de ddlares, que se
elevd al 2012 a 20,268, un incremento del 39.3%; ahora bien, el déficit de la balan-
za comercial era en 2005 de 11,607 millones y en 2012 lleg6 a 15,042 millones, un
incremento del 29.6% (SECRETARIA DE ECONOMIA, 2013). Para quienes consi-
deran que el incremento del comercio exterior es bueno en s mismo, el resultado
del TLC con Jap6n ha sido altamente exitoso; evaluado con un mayor sentido cri-
tico, una elevacion del déficit comercial muy por encima del crecimiento del Pro-
ducto Interno Bruto (PBI) no puede presentarse como un fenémeno exitoso. Es
posible que el mismo resultado ocurra con los déficits citados con potenciales so-
cios del TPP con los que no tenemos acuerdos comerciales. Un aspecto curioso de
este tratado es que no tiene un capitulo especial sobre propiedad intelectual; sélo
hace referencia al tema en un articulo sobre cooperacién entre los paises partes.

Breve andlisis sobre los posibles beneficios para la balanza comercial
mexicana derivados del Tratado en debate

Si hacemos referencia a los paises que actualmente son partes del Acuerdo
Transpacifico, el comercio de mercancias con ellos es minimo y altamente defi-
citario; México les exporta 748 millones de délares y les compra 2,593 millo-
nes; son pocas las posibilidades que tiene México de incrementar sus
exportaciones negociando la disminucién o eliminacién de aranceles. Similar
es la situacién con los paises que estdn negociando su incorporacién y con los
cuales México no tiene acuerdos de libre comercio; a ellos les exportamos
1,018.8 millones de délares, pero importamos 6,593.9 millones de ddlares
también de ellos. Chile es el inico pais miembro del Acuerdo con el cudl tene-
mos TLC y, en este caso, el intercambio es mds o menos parejo, les vendemos
2,072 millones y les compramos 2,101.3.

El peso sustancial del comercio exterior de México se sigue dando al inte-
rior del TLCAN, y si le sumamos el comercio con Pert, con quién tenemos
acuerdo de libre comercio, nos resulta un dato de exportaciones por 286,672.3
millones de délares con importaciones por 184,596 millones. Sumando a esta l-
tima cifra el comercio con Chile, y partiendo de la base de que todos los paises
que se encuentran negociando su incorporacién al TPP lo harédn, redondearia-
mos las siguientes cifras.
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Pafses que pertenecen o negocian su incorporacién al TPP y que no tienen TLC
con México:

Exportaciones de México: $ 1,767.2 m
Importaciones de México: $ 9,187.2 m
Suma del intercambio comercial: $ 10,964.4 m

Paises que pertenecen o negocian su incorporacién al TPP y que tienen TLC con
Meéxico:

Exportaciones de México $ 286,996.6 m
Importaciones de México $ 203,190.8 m
Suma del intercambio comercial $ 490,187.4 m

En lo que hace a la inversién extranjera directa, la que realizan en México los pa-
ises partes y los que estdn negociando el Tratado, y que no tienen ya TLC que in-
cluyan acuerdos sobre inversiones, es casi inexistente.

Por otra parte, las exportaciones que se pueden llegar a incrementar con la
firma del tratado se relacionardn con las que actualmente hacemos, podemos
concluir que el interés en este aspecto, al menos, es marginal. Un escenario muy
optimista nos indicaria que, en una muy buena negociacién, México pudiera lle-
gar a incrementar sus exportaciones, en un futuro mediato, en un 50% y, lo mds
dificil, que no se incrementarian las importaciones que se originan en los mis-
mos. En ese caso, el beneficio de la balanza comercial de México apenas supera-
ria los 500 millones de délares, la mitad de lo que exporta México en un dfa. Este
comportamiento es poco probable, ya que gran parte de los productos que nos
exportan los paises con los que tenemos un déficit elevado son maquilas que re-
alizan para filiales de transnacionales asentadas en México.

Lo mismo podemos decir del incremento posible del flujo de inversiones.
Y estos son temas interesantes para saber si le conviene a México participar en
renegociaciones de temas tan relevantes como la propiedad intelectual y las ga-
rantias de inversiones sin un provecho visible en el intercambio mercantil. Por
altimo, podriamos atender otro argumento: que EUA y Canad4, dnicos paises
importantes para México en materia de comercio exterior e inversiones, pudie-
ran otorgar mayores beneficios a estos paises que los otorgados a México en el
TLCAN, por lo cual la participacién de México en las negociaciones le permitiri-
an al menos estar en la misma situacién que los restantes paises, lo cual es poco
probable si consideramos el grado de eliminacién de aranceles a los que se ha
arribado en el TLCAN.
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III. El capitulo sobre Propiedad Intelectual en el Acuerdo
Estratégico Transpacifico de Asociacion Econémica actual

El Tratado vigente, sujeto ahora a adecuaciones, tiene un capitulo dedicado a la
Propiedad Intelectual (el Capitulo 10), con disposiciones muy genéricas que co-
mentaremos brevemente antes de ingresar a las propuestas de adecuacién reali-
zadas por EUA.

Las cldusulas actuales del Tratado, no alteran de manera significativa lo
establecido el Acuerdo sobre Aspectos de la Propiedad Intelectual vinculada al
Comercio (ADPIC) de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), ni lo acor-
dado por México en los tratados de libre comercio que ha suscrito con diversos
paises; ademds, México ha adherido a los tratados sobre propiedad intelectual a
los que se comprometen adherir los paises partes.

Dos disposiciones, sin embargo, merecen ser destacadas. En el capitulo
10.2.2 incorpora una declaracién general que deberia orientar la politica legisla-
tiva de los paises partes y ser un criterio ttil para limitar los abusos monopdli-
cos por parte de los titulares de los derechos intangibles recibidos: “Las partes
reconocen la necesidad de lograr un equilibrio entre los derechos de los titulares
y los legitimos intereses de los usuarios y de la comunidad en relacién con las
materias protegidas”.

Otra disposicion relevante es la que establece que las partes podran dis-
poner el agotamiento internacional de los derechos de propiedad intelectual;
nuestra legislacion también reconoce el agotamiento de los derechos sobre pro-
piedad industrial en materia de marcas, pero por diferencias en la redacciéon del
articulado y carencia de reglamentacién, no se ha aplicado en materia de paten-
tes ni ha sido aprovechado por el Estado mexicano (Pérez Miranda, Tratado de
Derecho de la Propiedad Industrial, 2011).

Del analisis presentado podemos concluir que las disposiciones del TPP
sobre propiedad intelectual no afectarian el derecho sustantivo mexicano; no se
deberia reformar la legislacién actual ni deberia nuestro pais adherir a tratados
internacionales a los cuales no pertenece. Sin embargo, las autoridades del Insti-
tuto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI) han insistido en la convenien-

7 En el mismo sentido JALIFFE DAHER, Mauricio. Comentarios a la Ley de la Propiedad In-
dustrial. Ed. Porrda. México DF, 2009. Los efectos negativos derivados de la no aplicacién del ago-
tamiento internacional de las patentes provoca el encarecimiento de los foirmacos patentados que
compra el Estado (50% de los que se consumen en el pais) y facilita la corrupcién por la libre fija-
cién de los precios.
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cia de que México se incorpore al TPP por cuanto esto nos obligaria a incremen-
tar los estdndares de proteccién de la propiedad intelectual y a reprimir con ma-
yor eficiencia la “piraterfa intelectual”. Es posible que las autoridades del IMPI
no se refieran al texto del tratado, sino a las propuestas de modificacién del ca-
pitulo de propiedad intelectual que presentaron paises que participan de la ne-
gociacién de las reformas, en especial EUA y Chile.

IV. Tendencias actuales en las negociaciones internacionales
sobre propiedad intelectual

El Acuerdo sobre Aspectos de la Propiedad Intelectual vinculada al Comercio
(ADPIC) de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) ampli6 sustancial-
mente el &mbito de las creaciones intelectuales que los paises partes estdn obli-
gados a proteger con derechos de propiedad intelectual, que hasta ese
momento, en la mayoria de los casos, no se consideraban invenciones; veamos
algunos ejemplos vinculados a temas que desarrollaremos infra: a) patenta-
miento de plantas o, en su defecto, adopcién de un sistema sui generis; b) pro-
teccién de los programas de computo y bases de datos; c) proteccion de las
topografias de semiconductores; d) protecciéon de los secretos industriales, e)
proteccién de las sefiales de satélite. También se incorporaron plazos minimos
de proteccién hasta ese momento dejados al libre arbitrio de los paises, como
20 afios para las patentes, 50 afios post mortem en derechos de autor, asi como
especiales garantias de observancia, como la inversién de la carga de la prue-
ba en las patentes de proceso, no establecer diferencias entre los derechos de
autor y los derechos conexos.

Pese al éxito logrado en esta negociacion, los Estados Unidos de América y,
en menor medida la Unién Europea, consideraron al acuerdo como una base a par-
tir de la cual podian y pueden presionar para incorporar nuevas creaciones intelec-
tuales susceptibles de ser protegidas por el derecho de exclusiva y lograr una mayor
eficiencia en el control de sus violaciones. Un instrumento para ello han sido los tra-
tados internacionales de libre comercio y los de proteccién y promocién de inversio-
nes, incluyendo capitulos referidos a estos temas; los correspondientes a propiedad
intelectual han sido denominados por la doctrina juridica “ADPIC plus”.

La ampliacién de la materia protegible, patentable, y la elevacién de los
estdndares de proteccion de la propiedad intelectual producen efectos nocivos
para el desarrollo de la ciencia y la tecnologfa; genera por otra parte incrementos
de precio en los productos protegidos o elaborados por los procesos protegidos.
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Cualquier modificacién en la materia debe ser objeto de una cientifica evalua-
cién econémica y social sobre costos y beneficios.

Los efectos cientificos y econdmicos son muy diferentes en los paises que
participan en las negociaciones de los TLC; los negativos, por ejemplo, com-
prenden en muchos casos a las sociedades de todos los paises partes, como la
afectacion a la privacidad o los incrementos de precios de los farmacos y la obs-
truccién al avance de la ciencia, pero son mds acentuados en las naciones con un
menor desarrollo econémico, y en consecuencia con mayores carencias sociales,
en las cuales los precios monopélicos afectan los derechos humanos a la alimen-
tacion y a la salud. Los nuevos bienes intangibles, las nuevas creaciones intelec-
tuales protegidas o que se pretenden proteger los generan casi exclusivamente
empresas cuyas matrices residen en paises industrializados, las cuales se benefi-
cian con elevacién de los estdndares de proteccién; sin que esto signifique que
los beneficios de las corporaciones significa beneficios para las sociedades de los
paises en los que tienen sus sedes, por lo cual, como se expresé supra, recurren
a la via indirecta de los tratados para lograr las reformas.

V. Las propuestas de reforma del capitulo del TPP
sobre Propiedad Intelectual

La propuesta més elaborada y profunda de reforma del capitulo sobre propiedad
intelectual en el TPP correspondié a EUA, no se hizo ptblica por parte de este pais
ni por los paises partes, ya que estdn obligados a guardar confidencialidad sobre
las negociaciones; si se conoce por transcendidos, los que resultan verosimiles tan
to por la seriedad de las fuentes como por su coherencia con los acuerdos alcanza-
dos por EUA en los ADPIC plus incorporados a los TLC negociados anteriormente.
La propuesta se present6 en una primera versién con articulos encorchetados, in-
completos, y una adenda posterior que cubre estos huecos. En la linea descrita en
los pdrrafos anteriores, se propone un incremento de los estdndares de proteccién
reconocidos en el Acuerdo ADPIC, similar a los establecidos en el Acuerdo ACTA -
a partir del rechazo de la Unién Europea se han debilitado sus posibilidades de lo-
grar vigencia- y en los TLC negociados con Singapur, Chile y Colombia (CITIZEN,
2011). Los paises que impulsan la propuesta de elevar los estdndares de proteccion
no lograron consenso en la reunién de diciembre de 2012, por lo cual el tema se
continuard debatiendo en las siguientes rondas, junto a los restantes capitulos en
debate. En las pédginas siguientes nos limitaremos, en consecuencia, a analizar las
propuestas mads significativas, respecto de las cuales seguramente insistird EUA.
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Compromiso de los paises partes de adherir a tratados internacionales

En el capitulo sobre patentes la propuesta comienza, al igual que el texto actual,
con acordar la ratificacién de tratados relacionados con los derechos de propiedad
intelectual; sin embargo en el texto norteamericano se incluyen dos tipos de com-
promisos de los paises partes en relacién a los tratados internacionales sobre pro-
piedad intelectual: a) de adherir a una serie de Convenios Internacionales; de ellos,
México no pertenece al Tratado de Singapur sobre Derechos de Marca (afio 2006), y
es parte de una versién diferente del Convenio de la Unién Internacional para la
Proteccién de nuevas Obtenciones Vegetales (UPOV) y b) de hacer los mayores es-
fuerzos para adherir a otros, como el Tratado sobre el Derecho de Patentes de la Or-
ganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMP], afio 2000) y el Arreglo de
la Haya relativo al Registro Internacional de Disefios Industriales (afio 1999).

Una mencion especial se debe hacer al compromiso de adherir al Convenio
de la Unién Internacional para la Proteccién de nuevas Obtenciones Vegetales
(UPOV) en su version del acta de 1991; México es parte de la UPOV, a la que se in-
corpord con posterioridad a que cobraran vigencia el TLCAN y el Acuerdo ADPIC
(TRIP's) de la (OMC), pero adhiri6 al Acta de 1978 y, conforme a su contenido, dic-
t6 la Ley de Variedades Vegetales. Las diferencias entre ambas Actas son sustancia-
les, en tanto el Acta 1991 permite la doble proteccién de una planta, patentandola y
registrandola como nueva variedad, el Acta 1978 obliga a optar en el proceso legis-
lativo por uno de los sistemas. El ACTA 1991 no contempla el privilegio del agricul-
tor (posibilidad de quién adquiere material de propagaciéon protegido de
aprovechar el producto para volver a sembrar su fundo), si bien es dable aclarar
que no prohibe que se otorgue; el Acta 1991 protege no sélo a las nuevas varieda-
des, sino también a los descubrimientos, tema sensible para los paises mega diver-
sos como México, que sélo tienen el registro de menos de un 10% de sus variedades
y especies; incorpora ademds la obligacién de quién obtiene una variedad esencial-
mente derivada de otra variedad protegida, de retribuir al titular de ésta (UPOV,
1991). La doctrina ha debatido la conveniencia de los paises el sistema UPOV, y en
su mayoria considera que es mejor opcién para los paises en desarrollo el Acta de
1978. La opinién de la doctrina mexicana es casi undnime en este sentido.

Ampliacion de la materia patentable

Las nuevas tecnologias desarrolladas en las tltimas décadas: el desarrollo de
la energia nuclear, los programas de cémputo, lo semiconductores, la diluci-
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dacién de la estructura del genoma, las investigaciones sobre organismos vi-
vos, los transgénicos, la clonacién, han generado un gran debate sobre la ma-
teria patentable; se debate la posibilidad de otorgar proteccién a materias
que tradicionalmente no se consideraban invenciones o, considerdndolas in-
venciones no se las consideraba patentable por violar la moral y las buenas
costumbres. Se incorporé al debate, a posteriori, la posibilidad de otorgar
mds de una proteccién a una innovacién tecnoldgica: patente y proteccién
como variedad vegetal a las plantas y patente y derechos de autor a los pro-
gramas de cémputo.®

En las discusiones descritas, destaca el tema de los organismos vivos en
general y de las plantas (material de propagacion) y animales, en particular. En
estos puntos las presiones norteamericanas en los TLC se orienta a dos aspectos:
a) tratar que los paises miembros incorporen a su derecho positivo disposiciones
que elevan el estdndar de proteccién de las innovaciones tecnoldgicas aceptadas
ya en la legislaciéon estadounidense; b) que los paises miembros, incluso EUA,
incorporen a su derecho positivo disposiciones que benefician a las grandes cor-
poraciones y que no se ha logrado incorporar por oposicién de las legislaturas o
de la sociedad civil (ver supra).

En este caso, el proyecto consiste en presentar un hecho consumado a
los congresos de cada pais parte: si aprueba el Tratado se deberd modificar la
legislacién sobre propiedad intelectual, en su defecto, no se podrdn obtener
los beneficios pactados en materia de comercio internacional de mercancias y
servicios; lo mismo es aplicable al capitulo sobre inversién extranjera. Puede
suceder, sin embargo, que el Congreso norteamericano apruebe el TPP pero
no modifique la legislacién pertinente; de todas maneras, serd un precedente
que permitird a las corporaciones presionar una futura reforma legislativa. Es
decir, los paises firmantes cumplirdn con lo acordado en el Tratado, mediante
reforma de su legislacion o directamente por la supremacia sobre la ley otor-
gada a los tratados en la estructura jerdrquica de su derecho positivo; pero
EUA no. Son multiples los precedentes en los cuales los norteamericanos han
suscrito “Acuerdos” internacionales e interpretan, a posteriori, que su clausu-
lado sélo serd obligatorio al interior del pafs cuando se modifiquen las leyes
concernidas (Botero, 2013).

® Posibilidad reconocida en el derecho norteamericano y recientemente rechazada por la
Unién Europea, expresamente en el caso de los programas de computo.
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Ampliacion de la materia patentable: “se deberd otorgar patentes a todas
las innovaciones tecnoldgicas. Los organismos vivos y las plantas”

El material patentable en materia de organismos vivos ha cobrado importancia re-
levante con los avances significativos logrados en materia de biotecnologia mo-
derna a partir de la dilucidacién de la estructura del genoma humano. Las
corporaciones consideran equitativo utilizar el sistema de patentes para recuperar
las ingentes inversiones realizadas en investigaciéon y desarrollo, pero se encuen-
tran con dificultades derivadas de los principios inherentes al sistema de propie-
dad intelectual, de la l6gica interna del mismo que durante siglos justificaron el
otorgamiento de los privilegios monopélicos, entre otros la tradicional exclusion
del patentamiento de los organismos vivos. Desarrollaremos algunos temas de in-
terés que se vinculan al debate sobre las modificaciones que se pretenden realizar
en esta materia, al capitulo sobre propiedad intelectual del TPP. En términos gene-
rales: a) El patentamiento de genes, o fragmentos de genes, no modificados pero
aislados; b) El patentamiento de genes modificados utilizando procedimientos de
biologia molecular y el patentamiento de plantas o animales a los cuales se les ha
modificado uno o més gene o fragmentos de gene; d) El diagndstico de enferme-
dades o posibles enfermedades utilizando genes o fragmentos de genes aislados.

El patentamiento de genes, o fragmentos de genes, no modificados pero aislados

En un breve comentario sobre las divergencias en la doctrina y el derecho posi-
tivo, comenzamos con el régimen de la Patente Europea, que acaba de cobrar vi-
gencia, por una parte y su relaciéon con la directiva sobre proteccién juridica de
las innovaciones biotecnolégicas por otra:

“Articulo 3. 1. A efectos de la presente Directiva, serdn patentables las invenciones
nuevas que impliquen actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacién in-
dustrial. 2. La materia bioldgica aislada de su entorno natural o producida por
medio de un procedimiento técnico podra ser objeto de una invencién, aun cuan-
do ya exista anteriormente en estado natural”. (EUROPA, 1998)

Es decir, un gene o fragmento de gene aislado de su entorno natural se conside-
ra una invencién patentable, en tanto retina todos los requisitos que exige la ley:
novedad, nivel inventivo y aplicacién industrial (Hiibel, 2013).
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El derecho positivo norteamericano, por el contrario, no ha sido modifica-
do y en razén de ello, la patentabilidad o no de los genes o fragmentos de genes
no modificados depende de la interpretacion jurisprudencial. Luego de un largo
proceso judicial con un fallo de primera instancia que negaba el patentamiento,
una resolucién en segunda instancia que si lo otorgaba, la Suprema Corte de
EUA ha considerado, en una sentencia relevante, que un segmento de ADN de
origen natural es un producto de la naturaleza y no puede optar por una paten-
te simplemente porque haya sido aislado (AMP, 2013).

En razoén de ello y en tanto no se modifique la legislaciéon sobre propie-
dad industrial en EUA, la ampliacién de la materia patentable no puede in-
cluir en ese pais el patentamiento de fragmentos de ADN que no han sido
modificados, por el mero hecho de haber logrado su aislamiento y haber lo-
grado averiguar su funcién o los efectos de una mutacién del mismo. Una con-
secuencia légica es que los negociadores norteamericanos no pueden aspirar a
que los otros paises partes incorporen a su derecho positivo disposiciones que
ellos no podrén incorporar.

El patentamiento de genes modificados utilizando procedimientos
de biologia molecular

Como se vio en 5.2.1.1 la Directiva Europea hace una distincién entre material
biolégico aislado de su entorno natural y los elaborados mediante procedi-
mientos biolégicos; y declara que en ambos casos se trata de materia patenta-
ble, en tanto retinan los requisitos exigidos a todas las invenciones: que sean
nuevas, que tengan nivel inventivo y que sean susceptibles de aplicacién in-
dustrial. En la sentencia “ASSOCIATION FOR MOLECULAR PATHOLOGY
ET AL. v. MYRIAD GENETICS, INC., ET AL” a que hemos hecho referencia, la
Suprema Corte de Estados Unidos de América realiza una interpretacién simi-
lar y si bien declara que el mero aislamiento de un fragmento de gene no es pa-
tentable; aclara que, por el contrario, la creacién sintética de cADN, que
contiene sélo los exones que se producen en el ADN, es susceptible de ser con-
siderada una invencién patentable.

Es decir, tanto en el derecho positivo europeo como en la jurisprudencia
norteamericana, la creacién sintética de cADN, asi como los organismos vivos
modificados genéticamente, son considerados invenciones que, si retinen los re-
quisitos exigidos por la ley, serian patentables.
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El patentamiento de plantas o animales a los cuales se les ha modificado
uno o mds genes o fragmentos de genes

A partir de las aclaraciones precedentes sobre la patentabilidad de los genes o
fragmentos de genes, podemos avanzar sobre la proteccién de las plantas y ani-
males que contienen un organismo vivo modificado patentado.

La Convencién sobre Patentes europeas expresa en su art. 3, frac.2:

“Art. 53. Excepciones a la patentabilidad. No se concederdn las patentes europeas
para: b) Las variedades vegetales o las razas animales, asi como los procesos esen-
cialmente biolégicos de vegetales o animales, no aplicindose esta disposicién a
los procedimientos microbiolégicos”

Y en lo referente al tema que nos ocupa dice la Directiva de la Unién Europea so-
bre invenciones biotecnolégicas:

Art. 4. 1. No serdn patentables: a) Las variedades vegetales y las razas animales, b)
los procedimientos esencialmente biolégicos de obtencién de vegetales o animales.
2. Seran patentables las invenciones que tengan por objeto vegetales o animales si
la viabilidad técnica de la invencién no se limita a una variedad vegetal o a una
raza animal determinada.

3. Lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 no afectard a la patentabiidad de in-
venciones cuyo objeto sea un procedimiento microbiolégico o cualquier otro pro-
cedimiento técnico o un producto obtenido a través de dichos procedimientos.

Estas prohibiciones son relativizadas, permitiendo en principio el patentamien-
to de organismos vivos transgénicos, en los articulos:

8) “los alcances de la proteccién conferida a los procedimientos que permitan
producir una materia biol6gica que, por el hecho de la invencién, posea propieda-
des determinadas se extenderd a la materia biolégica directamente obtenida por
ese procedimiento”;

9) “la proteccién conferida por una patente a un producto que contenga informa-
cién genética se extenderd a toda materia a la que se incorpore el producto y en la
que se contenga y ejerza su funcién la informacién genética.”

Esta tltima exigencia “en la que se contenga y ejerza su funcién la informacién
genética” marca una clara distincion entre una composicién quimica tradicional
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y el ADN; asf lo consideré la Corte Europea en el denominado “Caso Monsan-
to”. Monsanto patent6 en Holanda una frecuencia de ADN Ia cual se expresa en
semilla de soya, patente que no registraron en Argentina; productores argenti-
nos exportaron harina de soya que se originaba en semillas genéticamente mo-
dificadas de las patentadas en Holanda por Monsanto, la cual otorga a la planta
resistencia al herbicida Round up. Monsanto prob6 que la harina exportada tenia
el ADN patentado, embargé un cargamento de soya y demand¢ al importador,
Cefetra BV por infringir la patente.

La Corte Europea resolvié que aunque reconocia el cardcter “absoluto” de la
patente otorgada a Monsanto por la secuencia genética, esta no se podia “expresar”
en la harina de soya; es decir, la actora demandaba una protecciéon que iba mds alld
de los fines para los cuales la misma se habia otorgado (Hiittermann, 2013)?

Argentina, por su parte, en una redaccién contradictoria, al menos en una
primera lectura, autoriza el patentamiento de organismos vivos modificados, en
tanto dice:

Articulo 6 - No se considerard materia patentable a las plantas, los animales y los
procedimientos esencialmente biolégicos para su reproduccién. ARTICULO 7 -
No son patentables: b) La totalidad del material biolégico y genético existente en
la naturaleza o su réplica, en los procesos biolégicos implicitos en la reproduccién
animal, vegetal y humana, incluidos los procesos genéticos relativos al material
capaz de conducir su propia duplicacién en condiciones normales y libres tal co-
mo ocurre en la naturaleza.

Las autoridades de registro realizaron una interpretacién que permite hacer
efectiva la prohibicién del patentamiento de plantas:

DIRECTRICES DEL INSTITUTO NACIONAL DE PROPIEDAD INDUSTRIAL
DE ARGENTINA. 2.1.7.9. Por ejemplo, se excluirdn de la patentabilidad a las
plantas y a los animales que contienen genes introducidos a través de la tecnolo-
gfa del ADN recombinante.”

° Una presentacion del caso se puede ver en Remiche, Bernard. Universidad Catélica de Lo-
vaina-Bélgica. “;La agricultura en el siglo xxi dominada por la propiedad intelectual?”, ponencia
presentada en el “Congreso Nacional e Internacional de Biotecnologia, Propiedad Intelectual y Bio-
tecnologifa”, 23 a 25 de octubre de 2012. Universidad Nacional de Rosario, Rosario, Argentina; me-
morias en prensa.

1 Ley de patentes de invencién y modelos de utilidad. Ley 24,481 modificada por la Ley
24,572 Texto Ordenado Boletin Oficial 22/3/1996 modificado por la Ley 25,859.
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México no permite, tampoco, el patentamiento de razas animales ni varieda-
des vegetales, y no establece excepciones respecto a procedimientos y orga-
nismos vivos.

Articulo 16.- Serdn patentables las invenciones que sean nuevas, resultado de una
actividad inventiva y susceptibles de aplicacién industrial, en los términos de es-
ta Ley, excepto: I.- Los procesos esencialmente biolégicos para la produccién, re-
produccién y propagacién de plantas y animales; I1.- El material biolégico y
genético tal como se encuentran en la naturaleza; IIL.- Las razas animales; IV.- El
cuerpo humano y las partes vivas que lo componen, y V.- Las variedades vegeta-
les. (Diario Oficial, 1994).

Si se considera acertado el razonamiento de la Suprema Corte de EUA, como en
general lo estima la doctrina especializada, se deberia excluir el patentamiento
de genes aislados sin modificar por ser “material biolégico tal como se encuen-
tra en la naturaleza, lo cual no sucede en la actualidad.

Ahora bien, EUA otorga patentes a plantas que no se reproducen sexual-
mente, brinda proteccién bajo el sistema de obtenciones de variedades vegetales
(UPOV 91) y permite la doble proteccién. Interpretaciones jurisprudenciales no
homogéneas otorgaron patentes, en una primera etapa a especies de plantas, pa-
ra negarlas a posteriori.

La propuesta norteamericana pretende zanjar estas divergencias legisla-
tivas y los debates doctrinarios, incorporando el compromiso expreso de los
paises partes de otorgar patentes en todos los campos de la tecnologia, para
luego precisar que, en cumplimiento de esta disposicién, se deberdn otorgar
patentes sobre plantas y animales; es claro que esta propuesta se vincula direc-
tamente con la obligacién de los paises partes citada supra de incorporarse a
UPOV 91. Si bien para EUA este es un tema recurrente, no lo habia exigido de
manera tan clara en otros TLC.

En el Tratado de Libre Comercio de Estados Unidos de América con Co-
lombia, se incluy6 el compromiso de las partes de hacer un esfuerzo para otor-
gar patente a las plantas (art. 16.9.2) en cumplimiento de lo establecido en la
parte general que decia que se otorgarfan patentes en todas las ramas de la tec-
nologia (art. 16.9.1).

La combinacién de estas dos propuestas, la adhesién a UPOV Acta 1991 y
la inclusién del patentamiento de plantas y animales, es una demanda de las
empresas comercializadoras de plantas (semillas) y animales transgénicos. Tam-
bién en este punto México deberia modificar su Ley de Propiedad Industrial que
prohibe expresamente que se otorguen patentes a plantas y animales.
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Ampliacion de la materia patentable 2: se deberd otorgar patentes a todas las innovaciones
tecnoldgicas. Propuesta de reforma en materia de fadrmacos y diagndsticos médicos

La propuesta en andlisis aclara, en su proyecto de ampliar el campo de lo paten-
table, que podran obtenerse patentes sobre nuevas formas, usos o métodos de
uso de un producto ya conocido; y que se considerara que estos cumplen con los
criterios de patentabilidad, aun cuando dicha invencién no resulte en la mejora
de la eficacia conocida de ese producto. Estas modificaciones que se realizan a
inventos patentados, que no tienen entidad para ser consideradas invenciones y
que, como expresa la propuesta, puede que no generen ninguna utilidad o bene-
ficio respecto al invento anterior, son realizadas especialmente por las corpora-
ciones farmacéuticas y las quimicas agricolas; de aprobarse la propuesta se
cumplirfan sus deseos de obtener patentes perpetuas. En efecto, no resulta difi-
cil a las grandes corporaciones cambiar formas, usos o métodos de uso de un
producto, lo cual impediria que el invento no pase a ser de dominio ptblico.

Es dable aclarar que, en cierta medida, el art. 47 bis del Reglamento de la
Ley de Propiedad Industrial de México, declarado constitucional en un fallo ab-
surdo de la Suprema Corte, recoge esta idea.

Las patentes eternas

En el mismo tema de los fdrmacos y de los agroquimicos, los paises partes se
comprometerian a otorgar prorrogas al plazo por el cual se otorgan las patentes
de estos productos cuando hubiera retrasos irrazonables para otorgarlas; se con-
sidera retraso irrazonable cuando transcurren mds de cuatro afios desde la fecha
en que se presento la solicitud y la fecha en que se otorga la patente o mds de
dos afios entre que se solicité el examen de fondo y se otorgé la patente, el que
venza antes. Es este un reclamo frecuente de EUA, es asi que en el TLC celebra-
do con Colombia se establecié una cldusula similar (art. 16.6.a), pero el plazo pa-
ra considerar la demora como irrazonable es mayor: cinco afios desde la
presentacion de la solicitud o tres afios desde que se solicité el examen de fondo.

En la misma seccién se requiere que los paises partes se comprometan
también a prorrogar el plazo de la patente cuando hubiera demoras irrazona-
bles en autorizar la comercializacién del producto patentado; igual disposicién
se incluye en el tratado EUA / Colombia citado (art. 16.6.b). Esta vinculacién del
plazo del derecho de exclusiva con la autorizacién de comercializacién del pro-
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ducto patentado carece de fundamento. Exigencias de este tipo, que no se rela-
cionan con el derecho de propiedad intelectual pero que se establecen como
obligatorias para la legislacion interna de los paises que celebran estos tratados,
tienen por objetivo demorar el ingreso de los fairmacos genéricos, que compitan
con los ex titulares de las patentes, en el mercado. Es una disposicién similar a la
referida a la injustificada proteccién de datos de prueba.

La convencién que crea la patente europea prevé la posibilidad de que los
paises miembros prorroguen la duracién de una patente, conforme a su derecho
interno, en aquellos casos en que los productos patentados requieren de autoriza-
cién posterior al otorgamiento de la patente, para que se puedan comercializar (art.
63, fraccién 2). Ahora bien, no establece la prérroga como obligatoria, no prevé que
haya prérrogas mds alld de los 20 afios establecidos para el caso de que hubiera de-
mora irrazonable para conceder la patente una vez presentada la solicitud.

La legislacién norteamericana no prevé las prérrogas que propone EUA, ni
el sistema de prérrogas descrito inserto en el TLC con Colombia. Es este un ejem-
plo de lo expuesto precedentemente sobre las negociaciones que realiza EUA; pese
a que estd ya vigente este Tratado, no se ha modificado la legislacién norteamerica-
na en este sentido ni se la pretende modificar, al menos en el corto plazo.

Los métodos de diagndstico

Estrechamente vinculados al derecho de patentar organismos vivos y partes del
cuerpo humano estd la proteccion de los métodos de diagnésticos, tradicional-
mente prohibido en los sistemas de propiedad intelectual del derecho romano
germdnico. Asi lo dispone el convenio de patentes europeas que acaba de cobrar
vigencia para la Unién Europea (con las excepciones de Espaiia e Italia):

Articulo 53. Excepciones a la patentabilidad: no se concederan las patentes euro-
peas para: c) los métodos de tratamiento quirtirgico o terapéutico del cuerpo hu-
mano o animal y los métodos de diagndstico aplicados al cuerpo humano o
animal, no aplicandose esta disposicién a los productos, en particular las sustan-
cias o composiciones, para la aplicacién de uno de estos métodos."

" Convenio de Miinich sobre Concesién de Patentes Europeas, de 5 de octubre de 1973 (ver-
sién consolidada tras la entrada en vigor del Acta de revisién de 29 de noviembre de 2000).
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Adoptando una técnica legislativa diferente, el derecho positivo mexicano tam-
poco acepta que se otorguen estas patentes, y considera que no son invenciones:

Art. 19. No se considerardn invenciones: VII. Los métodos de tratamiento qui-
rurgico, terapéutico o de diagndstico aplicable al cuerpo humano y los relativos
a animales.

Los EUA proponen que se incorpore al articulado del TPP una disposicién ant6-
nima a las citadas precedentemente, que diria que:

2. Cada Parte otorgara patentes para las invenciones siguientes:
(b) los métodos de diagndstico, terapéuticos y quiridrgicos para el trata-
miento de seres humanos o animales.

El Tribunal Supremo de EUA resolvi6 en el caso “Mayo”, por ejemplo, que la simple
reaccion del organismo ante un medicamento (andlisis de los efectos y reacciones
del organismo ante la asignacién de dosis diferentes hasta lograr el resultado desea-
do), presentada como reivindicacién para una patente de proceso, no es materia pa-
tentable (Pérez Miranda, Tratado de Derecho de la Propiedad Industrial, 2011).? En
la misma linea resolvi6 el Circuito Federal (EUA) el debate acerca de la patentabili
dad del método para analizar y comparar secuencias de ADN (causa Myriad).

Por otra parte, consideré materia patentable las moléculas aisladas de
ADN (los genes BRCA1 y BCRA?2) por cuanto estas moléculas no se hallan aisla-
das en la naturaleza (resolucién que fue revocada por la Suprema Corte de EUA,
cuando se apel6 este fallo, ver supra) y también consideré patentable “las reivin-
dicaciones de posibles terapias contra el cancer que conllevan el cultivo de una
célula huésped transformada” (Cheng, 2012).

Derechos de Autor. Medidas que se deberdn adoptar en el entorno digital

1.- Las propuestas de ampliacién de los plazos de proteccién a los autores (70
afios pos mortem), si bien no razonables, no afectarian en principio a la legis-
lacién mexicana, si a la canadiense y a la japonesa que se limitan a 50 afios;

2 Mayo Collaborative Services, Dba Mayo Medical Laboratories, Et Al. V. Prometheus La-
boratories, Inc. Ver Cheng, Susie S. Los tribunales estadounidenses lidian con la idoneidad de la
materia patentable. Revista de la OMPIL; n° 6 afio 2012. Ginebra.
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sin embargo, las modificaciones no serfan obstdculos para esos paises, Japén
ya tiene un proyecto para ampliar el plazo a estos 70 afios. Si existe en la pro-
puesta norteamericana un sistema para los casos en que no se considera la
muerte del autor como término a partir del cual se considera la vigencia del
derecho: 95 afios de su publicacion o ejecucion autorizada o 120 afios a partir
de su ejecucién o publicacién si no hubiera habido publicacién o ejecucién
autorizada durante los primeros 25 afios de su creacién.

N
1

La disposicién que provocd mayor reaccién de oposicién al Acuerdo Comer-
cial de Lucha contra la Falsificacion (ACTA) fue la inserta en el art. 27 frac-
cién 4, referido a la facultad de las autoridades de exigir a un proveedor de
servicios en linea que entregue, al titular de los derechos de propiedad inte-
lectual que hubiera presentado una queja, la informacién necesaria para
identificar a un suscriptor cuya cuenta fue utilizada para cometer una infrac-
cién violatoria de derechos de autor, derechos conexos, marcas de fabrica o
de comercio (nombre comercial), en tanto quién hizo el reclamo haya presenta-
do fundamentos suficientes sobre los hechos denunciados. En la propuesta
norteamericana se inserta un compromiso similar, si bien en lugar de decir
que “una parte podrd establecer, conforme a sus leyes y reglamentos”, dice de ma-
nera mds clara y contundente que cada parte establecerd un procedimiento ad-
ministrativo o judicial que permita a los propietarios de derechos de autor
que han dado notificacién efectiva de un reclamo por infraccién, obtener ra-
pidamente, de un proveedor de servicios, la informacién que posea que per-
mita identificar al presunto infractor (art. 16 . 3. VI. B C).

W
1

Un subtema que puede surgir en los debates es la tendencia norteamericana
y europea de otorgar doble proteccién, como derechos de autor y como pa-
tentes, a los programas de computo; si bien en un principio se establecian exi-
gencias restrictivas para otorgar patentes, estas se fueron flexibilizando como
lo demuestra que en 2006 la Oficina Europea de Patentes (OEP) y la Oficina
de Patentes y Marcas de los EUA (USPTO) otorgaron 8,981 y 41,144 patentes
a programas de cémputo, respectivamente (OMPI, 2008).

VII. Algunas conclusiones

— Las negociaciones secretas del TPP no permiten hacer un andlisis profundo
sobre las ventajas y desventajas que ofrece, pero no es arriesgado afirmar que
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su capitulado esencial, o el que deberia ser su capitulado esencial, el referido
a las concertaciones de desgravaciones arancelarias, no pareciera ser de ma-
yor interés para nuestro pais, en la medida en que es muy menor el intercam-
bio mercantil con los paises con los que no tenemos ya tratados de libre
comercio.

— Los Estados Unidos de América han propuesto que se incluya un capitulo es-
pecial sobre proteccién de la inversién extranjera y que se modifique sustan-
cialmente el capitulo sobre propiedad intelectual, elevando los estdndares de
protecciéon y de observancia mds alld de lo concertado en otros tratados de li-
bre comercio en los capitulados denominados “ADPIC plus”. La aceptacion
de estas propuestas, con la posibilidad de ciertas adecuaciones menores, es
una condicién de los negociadores norteamericanos.

— El impacto negativo que tiene la politica de propiedad intelectual sobre los
derechos humanos a la alimentacion, a la salud, a la educacién y de acceso a
la cultura, asf como la relacién directa de la misma con la investigacién cien-
tifica y tecnoldgica obliga a que el Estado mexicano deje de considerarla una
pieza mds de las negociaciones mercantiles.

— Es necesario que se incluya en la administracién del Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial a representantes de las universidades, de las academias
de ciencia y de organismos sociales que permitan reorientar las politicas pu-
blicas en la materia, sea en la Junta de Gobierno o en una Comisién Asesora
similar a la de CONACYT, con facultades detalladamente asignadas.

— La sociedad mexicana debe ser debidamente informada de lo que se esta de-
batiendo en las rondas del TPP, que se pretende aprobar en el transcurso de
este afio 2013 y, de ser su contenido el que ha trascendido, el Senado deberd
rechazarlo cuando se le presente para su aprobacion.
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