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I. INTRODUCCION

En los ultimos 15 afios el derecho de la propiedad intelectual (PI), que com-
prende tanto los derechos de la propiedad industrial (patentes, marcas, modelos
de utilidad, disefios industriales, etcétera) como los derechos de autor ha su-
frido una transformacion dramética a nivel internacional. Esta transformacion
esta ligada fundamentalmente a dos factores: la revolucion tecnoldgica y la
globalizacion de las relaciones economicas internacionales.

A su vez, estos fenémenos de la revolucion tecnoldgica y la globalizacion
de las relaciones econdmicas internacionales tienen una relacion inmediata
con la soberania. En efecto, como sabemos una de las manifestaciones de la
soberania es que el Estado (titular de la soberania y como una manifestacidn
de elia) tiene la facultad de dictar normas que rigen en un ambito limitado
por el territorio y la poblacion. Entonces, las leyes que realizan los Estados
son validas solamente dentro de sus limites territorialmente y para una pobla-
cién especifica. Una ley de un Estado no puede tener validez ni aplicacion
en el territorio de otro Estado, a menos que el segundo Estado lo autorice.
Esta situacion hace posible el derecho internacional. Si no existieran entidades
soberanas, no habria posibilidad de que existiera el derecho internacional, ya
que entonces nos enfrentariamos a un derecho de caricter supranacional, de
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aplicacion erga omnes. Ahora bien, otra de las caracteristicas de las relaciones
internacionales es que es un sistema de cardcter descentralizado donde no
existen policias internacionales, es decir, 6rganos ¢jecutivos internacionales.

Esto tiene relacion con los fendmenos antes mencionados, ya que en la
globalizacion de las relaciones econoémicas internacionales los paises desarro-
llados, verbigracia, Estados Unidos, han jugado un papel muy importante en
la creacion de esos pardmetros o estandares internacionales de proteccion
de la propiedad intelectual, y no siempre esos estindares se han hecho respe-
tando la soberania de Estados, ya que lo han hecho por medio de leyes de
aplicacion extraterritorial y, ademas, Estados Unidos ha funcionado como un
policia internacional, mediante una legislacién sancionatoria.

II. UN GIRO RADICAL DE LA POLITICA LEGISLATIVA DE PROTECCION
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

A nivel internacional, en las ultimas dos décadas podemos contemplar un
giro radical en que se refiere a la proteccion de la propiedad intelectual. Nos
referimos aqui a las politicas legislativas de los paises que antes configuraban
el bloque socialista y paises subdesarrollados como Argentina y México (que
a proposito, antes lideraban posiciones tercermundistas), que se han movido
desde una postura meramente defensiva, como por ejemplo la limitacion de
los derechos de la propiedad industrial (una corta vida para las patentes; la
exclusion de patentamiento en areas como la industria farmacéutica; la existencia
de registros de transferencia de tecnologia en donde se establecian limites al
licenciamiento; la existencia de la figura de certificados de invencion, licencias
obligatorias, etcétera).! Ese giro radical si bien se debe al fracaso de esa pos-
tura defensiva,? también en él jugd un papel muy importante ¢l desequilibrio
internacionai producido por la crisis econdémica de los paises subdesarrolla-
dos,? y la desintegracion del blogue socialista.

1 Véase Callary 5. & Y. Huerta Casado, ““State Control of Technology Transfers in Latin America”,
Exporting our Technology: International Protection and Transfers of Industrial Innovations, Quebec, W&L,
la Collection Blen, 1995, pp. 215-237 y Becerra Ramirez, Manuel, *“‘Hacia el nuevo derecho mexicano
de la propiedad intelectual™, Tratado de Libre Comercio de América del Norte, México, UNAM, 1993, t.
1L, pp. 163-208.

p]: Evidentemente, no se cumplieron los objetivos para los cuales, los paises subdesarrollados planteaban
la estrategia, es decir, impulsar su industrializacién, lograr una transferencia de tecnologfa moderna (de
acuerdo a fas condiciones del pais receptor), accesible (desde el punto de vista del costo) y ademds impulsar
la creatividad a nivel interno.

3 La *“década pérdida™ de América Latina, ¢l problema de la deuda externa minaren las posibilidades
de negociacion de los paises subdesarrollados.
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En efecto, la demanda de inversion extranjera a nivel internacional, en vir-
tud de las necesidades de los paises del ex-bloque socialista para financiar su
transito a la economia de mercado y en general de los paises subdesarroliados,
produjo una gran competencia en el mercado de inversion extranjera. Los
paises urgidos de capitales, como nuestro pais, debian y deben aceptar las
condiciones dictadas por los paises inversores. Estas condiciones son, entre
otras, la apertura a los mercados y la mayor proteccion a la propiedad inte-
lectual.

Por otra parte, los paises desarrollados le conceden un gran énfasis a la
proteccion de la propiedad intelectual, lo cual es explicable si se ve en el
contexto internacional de la competencia econdmica que esta fincada en la
base del desarrollo tecnoldgico. Es decir, la mayor proteccién a la propiedad
intelectual esta relacionada con la competencia comercial internacional en don-
de tienen ventajas los Estados que cuentan con tecnologia de punta.

La explosion del desarrollo producida en el marco de la denominada tercera
revolucion industrial,* a su vez ha causado que los paises desarrollados sean
més cautelosos en términos de proteccion de su propiedad intelectual que ante
un mercado globalizado (producto de las mismas tecnologias) produce enor-
mes ganancias y también enormes pérdidas por su utilizacion ilegal. Por lo
tanto, una de las primeras condiciones para que las compailias extranjeras
(poseedoras de capital para invertir) se establezcan en tal o cual pais, es que
éste cuente con normas claras, libres de obstaculos (esto quiere decir, libre
de restricciones como Registros de Transferencia de Tecnologia) en materia de
propiedad intelectual.

Por otra parte, también esta revolucion ha producido la aparicion de nuevos
objetos de proteccion por parte del derecho de la propiedad intelectual, como
la proteccién de los circuitos integrados, la proteccién de los programas de
computacién, la biotecnologia, las sefiales de satélite, las variedades vegetales,’
etcétera. Campos en donde los paises desarrollados, que cuentan con esa tec-

4 Al respecto Marcos Kaplan afimma: “La tercera Revolucion, en despliegue desde la Segunda Guerra
Mundial, se identifica con un cambic cientifico y tecnolégico sin precedentes, por su amplitud y su
intensidad, su profundidad y su continuidad. Representa un conjunto de investigaciones cientificas, de
innovaciones tecnoldgicas v de variedad de formas productivas, en pleno desarrollo y con creciente vigencia.
Eilo sobre todo en o que respecta a energfa nuclear, electronica, informacitn, comunicacion, telematica,
biologia, materiales. La velocidad, la intensidad v la profundidad de los desarrollos cientificos técnicos,
de sus impactos y de sus efectos directos e indirectos, se expresan en miltiples formas ¢ indicadores™
Véase Kaplan, Marcos, Revolucion lecnoldgica, Estado y derecho, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas-PEMEX, 1993, pp. 11-12.

5 Sobre el impacto de la revolucion tecnologica en el derecho ver 1a obra en cuatro tomos, Kaplan,
Marcos, coord., Revolucion tecnoldgica..., op. cit.
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nologia se han apresurado a promover su proteccion juridica, en algunos casos
proponiendo o imponiendo modelos juridicos especificos.

II1. LA PROPIEDAD INTELECTUAL SE INSERTA EN LAS REGLAS
DEL COMERCIO INTERNACIONAL

En virtud de la importancia de la propiedad intelectual como un elemento
que coadyuva a mejorar las ventajas comerciales de los Estados, sobre todo
de los desarrollados, a nivel internacional, la proteccién de la propiedad inte-
lectual se ha insertado en los tratados comerciales de caracter multilateral.
Los ejemplos mas significativos son las reglas sobre dicha materia que deri-
varon de la negociacion del GATT, a las que se han denominado como 7RIPS
por sus siglas en inglés (Trade Related Aspects of Intellectual Property
Rights), y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). A
diferencia de los clasicos acuerdos comerciales, incluyendo al original GATT,
ahora los acuerdos sobre comercio internacional contienen reglas especificas
sobre propiedad intelectual, y forman parte indiscutible del derecho econdmico
internacional.® Lo curioso es observar que esa insercion fue promovida por
los paises desarrollados, a la cabeza Estados Unidos, y como una reaccion a
lo que se considera una débil proteccion del sistema hasta entonces existente,
Paris-Berna. En efecto, se prefiri¢ trabajar en un organismo que estaba en
proceso de reforma, el GATT, aprovechando la creciente interdependencia del
comercio internacional con la propiedad intelectual, en lugar de promover uno
nuevo.’

Ahora bien, esas reglas son objeto de “negociacion” con una gran ventaja de
los paises desarrollados; ademas, una vez que las reglas existen, la materia
de ingreso a los organismos internacionales estd sujeta al condicionamiento de
los mismos paises desarrollados, por ejemplo, la obligacion de adoptar ciertos
parametros en materia de propiedad intelectual ®

6 Véase Benech, Frédéric, “La place du droit de la propiété intellectuelle dans le droit international
économique”, Revue Génerale de Droit, Ottawa, 1991, vol. 22, nam. 2, pp. 423-430.

7 Getlan, Myles, “TRIPS and the Futurc of Section 301:A Comparative Study in Trade Dispute
Resolution”, Cokumbia Jowrnal of Transnational Law, EU., vol. 34, nim. 1, 1995, p. 176.

¢ Por ejemplo, el 28 de julio de 1994, el GATT convino, en su sesién 18, discutir la readmisién de
uno de sus socios fundadores, China; esto hizo expresar a un observador que: “‘this reentry into GATT
has proven to be an important weapon in the fight by the United States to encourage reform in China's
copyright system”, ya que Estados Unidos bloqueaba sisterndticamente su entrada a dicho organismo. Véase
Simpson, Amy E. ‘Copyright law and software regulations in the People’s Republic of China: have the
chincsc pirates affected Word Trade?”, North Carolina Journal of International Law and Commercial
Regulation, University of North Carolina, 1995, vol. 20, nim. 3, p. 625.
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IV. LA CREACION DE PARAMETROS INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La idea de crear reglas generales de proteccion de la propiedad intelectual
no es nueva. Es la esencia de] sistema Paris-Berna, e inclusive es una tendencia
que se ve como un proceso natural de la regulacion de la propiedad intelectual
ya que lo ideal es que exista un sistema comiin de proteccion y sobre todo
de administracion de la propiedad intelectual y ¢so lo vemos, por ejemplo, en
el caso de la clasificacion internacional de patentes y marcas, en el nivel de
examinacion de las patentes, el registro, la proteccién de las marcas notorias,
o del derecho de autor, son procesos o aspectos que requieren uniformidad.’
Sin embargo, cuando en esos procesos es notoria la participacién de fendme-
nos exogenos, como por ejemplo la imposicion de conceptos, de reglas, el
proceso de “armonizacidn’ se torna sospechoso.

Por otra parte, en virtud de la globalizacion de la economia, en parte pro-
ducida por esa explosion de desarrrollo de la tecnologia de la comunicacion
y de la computacion, precisamente el uso y el comercio de la propiedad in-
telectual rebasa fronteras; entonces, ante la importancia econémica que tiene
la produccion y comercializacion de la propiedad intelectual, su proteccion es
un aspecto esencial desde la perspectiva de los paises y de las empresas crea-
doras que se quejan de las distorsiones producidas entre paises con alto nivel
de proteccion frente de otros con un nivel bajo; por ejemplo, la pirateria que
produce la venta de ejemplares a mas bajo costo, en perjuicio de la actividad
empresarial legitima. Esa proteccion incluye la creacion de mecanismos coer-
citivos a nivel internacional en desdoro de los recursos de los Estados a nivel
individual '

Bajo estas premisas, somos testigos de un fendmeno de configuracién de
patrones de protecciéon de la propiedad intelectual a los cuales los paises se
deben de ceiiir, adecuando sus legislaciones internas a dichos patrones, si
quieren formar parte de los procesos integracion comercial o bien pertenecer
a los organismos econdémicos como la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) o bien ser sujetos de crédito de los organismos financieros interna-
cionales como el Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial.

De cualquier manera, nos encontramos ante la creacion de parametros in-
ternacionales sobre la propiedad intelectual, este es, precisamente uno de los

9 Véase Tramposch, A., “Harmonization of Industrial Property Laws”, Exporting our Technology:
International Protection and Transfer of industrial Innevations, Montreal, W&L, 1995, pp. 137,
10 Antequera Parilli, Ricardo, £l derecho de autor..., op. cit.
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objetivos mas importantes del Acuerdo de TRIPS. En efecto, el TRIPS tiene
tres objetivos fundamentales,’! el primero es crear un estandar minimo para
la proteccién y aplicacién de los derechos de propiedad intelectual de los
Estados miembros. Estos derechos incluyen los derechos de autor y los dere-
chos vecinos, las marcas, indicaciones geograficas, disefios industriales, pa-
tentes, circuitos integrados, y los secretos industriales; el segundo es que cada
pais debe conceder el principio de trato nacional a los demas Estados miem-
bros y, tercero, los Estados parte deben de conceder a un tercer Estado los
mismos derechos que se conceden a los nacionales de un segundo Estado, es
decir se debe de aplicar ¢l principio de la nacién mas favorecida.

Estos principios concretos, aunados a la creacion en seno de la misma OMC
del Acuerdo por el cual se cre6 el Acuerdo de Solucién de Controversias,
DSU, por su nombre en inglés (Dispute Settlement Undestanding), hacen de
las reglas de la OMC el sistema internacional mas completo en materia de pro-
piedad intelectual, eso, sin soslayar el hecho de la poca participacién de los
paises subdesarrollados en la configuracién de dichas normas, lo cual debilita
sobre todo la adecuacion y aplicacion de las normas a nivel interno.

V. LA INTERVENCION DE LOS ESTADOS UNIDOS EN LA CREACION
DE LOS PATRONES SOBRE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

En ese movimiento de estandarizacion de las reglas de proteccion de la
propiedad intelectual ha jugado un papel muy importante la politica comercial
de los paises desarrollados y fundamentalmente de Estados Unidos. En efecto,
Estados Unidos ha ejercido una enorme influencia en la configuracién de estos
patrones a través de dos vias: en principio, la influencia de su legislacién en
los tratados internacionales sobre la propiedad intelectual, Esto lo podemos
constatar en el Tratado de 1989 sobre circuitos integrados que esta inspirado
en la legislacion estadounidense de 1984 (Semiconductor Chip Protection Act,
SCPA.1? También, podemos advertir que el gran debate sobre lo que es pro-
tegible en materia de programas de computacién se dio fundamentalmente en
la legislacion de Estados Unidos.!? '

1t Véase Worthy, John, “Intellectual Property Protection After GATT™, European Intellectual Property
Review, Sweet & Maxwell, vol. 16, nim. 5, mayo de 1994, p. 195,

12 Véase Correa, Carlos Marfa, “Competencia y propiedad intelectual en la industria microelectronica”,
Comercio Exterior, México, vol. 41, nim, 11, noviembre de 1991, pp. 1015-1024.

13 Véase Kurtz, Leslie A, “Algunos aspectos generales de ia ley de derechos de autor de los Estados
Unidos y el desarrollo de la proteccion para los programas de computacién”, ponencia, [ Foro Trilateral
sobre Industrializacién y Propiedad Intelectual, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, julio de
1994,
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Una segunda forma, sin duda contundente, es la aplicacion de medidas
coercitivas unilaterales de Estados Unidos sus contrapartes comerciales, en
caso de que no adectien sus legislaciones a los parametros establecidos. Estas
medidas responden a fuertes presiones internas en Estados Unidos, y el Con-
greso de ese pais ha dictado una legislacion especifica que es conocida como
la Special 301.

V1. EL DESARROLLO DE LA ESPECIAL 301

La denominada seccidon 301 de la ley comercial de Estados Unidos es una
prueba clara de como los intereses de esta potencia en muchos casos se con-
traponen con los de otros paises (lo cual, en muchos casos es natural), pero
c¢bémo se hacen predominar, aun en contravencion con las normas internacio-
nales creadas con la participacion de la comunidad internacional.

En el afio de 1974, Estados Unidos expidieron la Trade Act que contiene
disposiciones contra los socios comerciales de Estados Unidos que estan in-
volucrados en “‘competencia desleal”.!* La seccion 301 de esta ley invistio al
presidente de Estados Unidos con amplias facultades para sancionar 4 otros
Estados que realicen esa competencia desleal. La aprobacion por el Congreso
Estadounidense de esta ley es el resultado de la insatisfaccion del Congreso por
la manera como estaba siendo protegido el comercio de Estados Unidos bajo
el GATT. A su vez, esto es resultado de los cabildeos de la industria, de los
sindicatos de trabajadores y de las agrupaciones de comerciantes de Estados
Unidos que alegan, ni mas ni menos, que han sufrido pérdidas cuantiosas por
la rampante pirateria en muchos paises.

Mais tarde, en el afio de 1988, el Congreso de Estados Unidos, todavia
inconforme con el déficit del presupuesto del gobierno norteamericano aprobo
la expansién de los poderes de la 301, mediante la aprobacién de la Omnibus
Trade and Competitiveness Act. De acuerdo con esta nueva seccion 301, las
facultades que tenia el presidente de investigar y sancionar pasaron a manos
de la representacion comercial, es decir, de la United States Trade Repre-
sentative (USTR), la cual actia con amplias facultades dentro del marco de
esa ley. También se realizaron dos reformas que produjeron dos subsecciones, f
una fue la Super 301 y otra la Special 301, la primera va destinada a sancionar
a los paises que establecen barreras comerciales y la segunda, que es Ta que
nos interesa, se refiere a sélo a la proteccién de la propiedad intelectual.

14 Al respecto ver el trabajo de Newby, Kim, “The effectiveness of Special 301 in creating long term
copyright protection for U.S. companies overseas™, Syracuse Journal of International Law and Commerce,
Syracuse, vol. 21, primavera de 1995, pp. 29-63.
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De esta manera, la Special 30! requiere que la USTR prepare una lista
anual de los paises que realicen una flagrante violacion de la propiedad inte-
lectual de Estados Unidos. Cada afio, la USTR identifica a los paises que
siguen una politica de no proteccion de la propiedad, esta lista se denomina
la Priority Foreign Countries y ademas otras dos listas la Priority Wach List
y la Wach List, Estas dos ultimas listas no son juridicamente obligatorias, sin
embargo, la USTR las publica como medidas preventivas, para decirle a los
Estados que tiene un grado menor de infraccion, pero que ya preocupa a
los estadounidenses. Hay que notar que México en el afio de 1989 estuvo
incluido en la Priority Watch List, es decir en la antesala de la Priority Foreign
Country. La negociacion del Tratado de Libre Comercio y después su ley de
1991, lo sacaron de la lista.

Ahora bien, la USTR tiene amplias facultades para dictar sanciones, puede
por ejemplo, suspender los beneficios comerciales, imponer restricciones al
comercio o bien instar al pais violador a concertar acuerdos en donde éste se
compronieta a mejorar su nivel de proteccion de la propiedad intelectual. En
la practica, se ha aplicado la Special 301 a Taiwan, China, Tailandia y se ha
producido, en todos ellos, una nueva legislacion sobre la materia.

VII. LA ILEGALIDAD DE LA 301

A nivel internacional, India, Brasil y Francia son los paises mas acérrimos
oponentes de la 301, y con razon, ya que ella no s6lo viola los principios que
rigen el comercio exterior, como por ejemplo el principio de no discrimina-
cidén, sino los principios generales del derecho internacional como la no in-
tromision en los asuntos internos de los Estados, la igualdad soberana de los
Estados y la obligacion de solucionar por vias pacificas las controversias.!”
La aplicacion de este tipo de medidas unilaterales viola los signientes articulos
de la Organizacion Mundial del Comercio: el 1, que se refiere al tratamiento de
nacion mas favorecida; el II, que prohibe el incremento de cargas; el XI que
prohibe las cuotas. En general toda medida de sancion unilateral debilita las
reglas y el mismo comercio multilateral que esta contenida en las reglas de
comercio de la OMC.1®

Por otra parte, se puede observar que también se violaria la legalidad in-
ternacional, en caso de que se aplicara a sus socios comerciales de América

15 Articulo 2, incisos 1, 3, 4 y 7 de la Carta de San Francisco.

16 Gonzales, George Y., “"An Analysis of the legal implications of the Intellectual property provisions
of the North American Free Trade Agreement”’, Harvard [nternational Law Journal, Boston, vol. 34, nam.
2, primavera de 1993, pp. 305-331.
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del Norte, es decir a México y Canada. En efecto, uno de los objetivos fun-
damentales del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
es barrer con todo tipo de obstaculos al libre comercio entre los tres paises.
El TLCAN se rige por tres principios: el trato nacional, el trato de la nacién
mas favorecida y transparencia; y con base en ellos se propone, entre otros
objetivos, “‘eliminar obstaculos al comercio y facilitar la circulacién transfron-
teriza de bienes y de servicios entre los territorios de las partes™.!? Entonces,
seria claro que al aplicarse unilateralmente la 301, aparte de establecer obs-
taculos al comercio exterior, Estados Unidos estarian soslayando las vias de
solucion de controversias establecidos en el mismo TLCAN como en la OMC,
con lo que se estaria debilitando al sisterna multilateral de solucién de con-
troversias.

En efecto, al crearse ¢n el marco de la OMC y del TLCAN, sendos sistemas
de solucién de controversias, incluyendo en materia de propiedad intelectual,
la argumeritacién de Estados Unidos de que no habian mecanismos interna-
cionales adecuados para proteger la propiedad intelectual cae por tierra. Por
lo tanto, la intencién manifiesta de mantener vigente la Special 301,'® insis-
timos, debilita el sistema internacional, ademés de que, en forma soberbia,
Estados Unidos mantiene esta disposicion como una “espada de Damocles™
contra los posibles infractores de las reglas internacionales de la propiedad
intelectual.

VIII. LA PIRATERIA Y SU DANO A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Uno de los principales argumentos esgrimidos actualmente por los paises
desarrollados, y en forma destacada por Estados Unidos, para presionar a los
paises a modificar o fortalecer su sistema de proteccion de propiedad intelec-
tual, es la dafiina practica de la pirateria. Hay mucho de razén en esa reaccion
contra de la pirateria, ya que no hay duda del impacto negativo que ella
produce, sobre todo contra las compaiiias transnacionales que han destinado
enormes capitales y esfuerzo humano en la creatividad.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que el fendmeno de la pirateria no
€3 nuevo, Y no se circunscribe exclusivamente a los paises subdesarrollados.
En principio de cuentas, estan documentadas las actividades de espionaje tec-
noldgico entre las grandes potencias, ademas de que se ha hablado de que el

17 Articulo 102 del TLCAN.

18 Existe un plan, originado por el Senador R. Dole de abandonar la OMC en caso de que los péneles
de solucién de controversias de esta organizacion actien “sin autoridad o arbitrariamente tres veces
dentro de cinco afios’ (véase a Getlan, Myles, op. cit,, p. 218).
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actual desarrollo tecnolégico de Japdn en sus origenes esta marcado por una
fuerte practica de pirataje. Ain mas, paises con una fuerte proteccion de la
propiedad intelectual como Estados Unidos y Alemania, no estan libres del
pirataje. Los duefios de software de Estados Unidos pierden anualmente 721
millones de dolares anuales, ni mas ni menos que en Alemania.'” Lo mismo
sucede en Estados Unidos, en donde hay tanta pirateria a nivel interno como
lo existe alrededor del mundo.?® Lo que nos hace pensar que el enfoque que
se le da a la proteccidn de la propiedad intelectual puede estar equivocado. Es
decir, que se deben de buscar mecanismos mas adecuados para que el creador
recupere su inversion. Es necesario entonces, que fos economistas trabajen
conjuntamente con los juristas para que construyan una sistema adecuado de
proteccidn de la propiedad intelectual, incluyendo la recuperacion de la inver-
sidn que se hace. Por ejemplo, sabemos que con el desarrollo de la tecnologia
cualquiera puede realizar una copia, en su caso de un fonograma o bien de un
video. La tecnologia que lo permite ahora esta al alcance de cualquier persona
y pudiéndolo hacer ;quién en el mundo se va abstenerse de hacerio? Por
supuesto, sin animo de comercializacion. Ante esa realidad evidente, Canada
recientemente impuso una especie de impuesto por [a venta de casetes virgenes
y el producto de la recoleccion se distribuye entre los creadores. Es decir, se
parte de la base de una inevitable reproduccién, con o sin derecho, se obtienen
recursos a través de la venta de un matertal que es claro que se va utilizar
en una reproduccion y esos recursos se destinan al impulso de la creatividad.
Por otra parte, no se puede soslayar la practica de muchas empresas mul-
tinacionales de paises desarrollados de lo que podemos denominar un neoco-
lonialismo al realizar una recoleccion de informacion genética de las tribus
de indigenas o bien de plantas y animales que tiene cualidades curativas, o en
general, utiles al ser humano y que después se patentan en sus paises de origen,
con lo que se crea un monopolio a favor del titular de la patente que, por supuesto
no son los aborigenes o los ciudadanos del pais de donde es originario el bien
patentado. Los ejemplos de esto son muchos, mencionemos solo algunos.
En Estados Unidos se obtuvo a favor de National Institute of Health (NIH)
de ese pais la patente 5-397-696 que es famosa porque es la patente sobre
una muestra de sangre que contiene una célula T del virus de leucemia (human
T-cell line) de un miembro de una tribu de Papua Nueva Guinea. Lo intere-
sante es que esas células se obtuvieron por investigadores estadounidenses
que se dieron cuenta que ese miembro de esa tribu aunque tiene en su sangre

19 Newby, K., The Effectivenes..., op. cit., p. 50.
20 Ihidem.
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el virus de leucemia, no la manifiesta, es decir, no esta enfermo. La muestra
de sangre patentada, potencialmente es un gran negocio, ya que puede servir
para producir vacunas o bien como elemento de investigacion. La cuestion es
que no se tiene conocimiento de que el NIH haya pedido autorizacion al
propietario de las células.!

Pero, éste es solo un ejemplo de lo que se ha llamado biopirateria, hay
otros mas. La fundacion con base en Canadd, denominada The Rural Advan-
cement Foundation International (RAFI), tiene documentada la practica de
muchas empresas multinacionales de paises desarrollados como Abbott Labo-
ratories (EUA), American Cyanamid (EUA), AMRAD Corp. (Australia), Boe-
hariger Ingelheim (Alemania), Bristol-Myers Squibb (EUA) por citar unos
ejemplos, que se dedican a coleccionar en Chile, Argentina, México, Australia,
en la Antartica, Australia, Surinam, Camerin, Brasil, etcétera, microbios, plan-
tas, bacterias marinas, drogas descubiertas a partir de organismos marinos,
insectos y otras especies, hongos, etcétera, que en muchos casos son utilizados
por los nativos con fines curativos o religiosos.?? Lo recolectado le sirve a
los laboratorios de dichas empresas, con la finalidad de producir productos
farmacéuticos.

Al respecto, los paises desarollados, como Estados Unidos siguen un dis-
curso doble. Por una parte, piden mayor proteccion para la propiedad intelec-
tual, pero en tratandose de la proteccion de la biodiversidad hablan de com-
partir recursos en beneficio de la humanidad.??

1X. FUERTE O DEBIL PROTECCION A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Después de décadas de lo que se podria llamar como una “‘proteccion débil”
a la propiedad intelectual en los paises subdesarrollados, todavia se sigue dis-
cutiendo sobre la pertinencia de contar con una legislacion fuerte o débil, en
la materia.?*

El dilema es véalido, aunque los factores reales del poder se han impuesto
a nivel internacional, los paises subdesarrollados han tenido que modificar sus
legislaciones.

21 Hanley, Charles, “Taking a patent on life”, Globe and Mail, Toronto, mayo 11 de 1996.

2 Véase RAFT Communigué, Ottawa-Ontario, septiembre-octubre de 1995.

23 Los paises en desarrollo son ricos en flora y fauna y el 80 de la biodiversidad que existe en el
mundo se encuentra en sus territorios; lo interesante es que esta biodiversidad es la “materia prima” de
la biotecnologia, campo en donde son lidercs los paises desarrollades. Verma, S. K., “TRIPS and plant
variety protection in developing countries”, European Intellectual Property Review, ndm. 6, 1995, p. 281,

24 Por ejemplo, s¢ inscribe en la tendencia que se inclina por una proteccion debil el trabajo de
Montecinos, Camila y Guillermo Castafio Ascilla, Aportes a la discusion del proyecto de ley de obtenciones
vegetales, Cali, Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Mayor Campesino, CIPAV, 1993, 50 pp.
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Las posturas de débil o fuerte proteccion tienen sus defemsores, con argu-
mentaciones que son, ambas, muy valiosas. Los que se inclinan por una pro-
teccion débil argumentan que el conocimiento es universal, y el cientifico o
el inventor, aiin el mas brillante, es deudor de todo el conocimiento que se
ha hecho con anticipacion; por ejemplo, el inventor de un nuevo tipo de trans-
porte debié de tomar en cuenta todo el desarrollo sobre la materia de la
transportacién (que puede ser el producto de muchas generaciones de inven-
tores). Desde esta perspectiva, el inventor seria deudor de la humanidad, que
es la que a través de su evolucidon ha producido dicho desarrollo. Ademas,
{por qué mantener una proteccion fuerte sobre la propiedad intelectual cuando
muchos paises, por ejemplo Japén, se han beneficiado construyendo toda una
base tecnoldgica propia a partir de la reproduccidn, sin derecho, es decir de
la pirateria? También, en contra de la idea de que el autor necesita incentivos
economicos que puede satisfacer mediante la proteccion de su obra, se ha
afirmado que los autores (sobre todo los artistas) cuando crean no estan to-
mando en cuenta como fin fundamental su ganancia (los ejemplos de los gran-
des creadores que viven y mueren en la inopia son numerosos).

Por otro lado, en sentido contrario, los que apoyan una posicion de protec-
cion fuerte de la propiedad intelectual, alegan que las inversiones que se re-
alizan para investigar actualmente son muy cuantiosas. En efecto, los grandes
conglomerados de investigacion dedican enormes sumas de capital para el
desarrollo, por ejemplo en la industria farmacéutica, en la bisqueda de nuevos
materiales en donde se destinan fuertes sumas de capital y de esfuerze humano.

También, en un estudio sobre los costos y beneficios de la proteccion de
la propiedad intelectual en los paises subdesarrollados, realizado por dos in-
vestigadores y financiado por la Asociacién de Productores Farmacéuticos
(Pharmaceutical Manufacturers Association,” se afirma que la mayor protec-
cion en los paises subdesarrollados tiene un efecto multiplicador, en principio,
sirve de iman de atraccion de tecnologia a los paises subdesarrollados, después
esa tecnologia se va difundir por todo el pais, lo cual lleva al desarrolio de
las industriales locales. En cambio, si no hay proteccidn, no hay incentivos
de desarrollo, termina el silogismo de dicho estudio.

De acuerdo con esto, creo que nos enfrentamos con verdades a medias. En
efecto, durante mucho tiempo y aun ahora, como vimos, las grandes potencias
se han aprovechado de la creatividad de los demas. También se han aprove-
chado, y lo siguen haciendo, de cerebros que fueron educados en sus lugares

25 Rapp, Richard T., y Richatd P., Rozer, “Benefits and Cosis of Intellectual Property Protection in -
Developing Countries, 24 Journal of Word Trade 75 (1990).
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de origen,*® muchos de los cuales son de paises subdesarroliados. En eso han
basado su éxito como paises desarollados en tecnologia. Pero también es cierto
que destinan cuantiosos recursos en investigacion y desarrollo y en crear con-
diciones adecuadas.

Por otra parte, se habla de que una mejor posicion competitiva a nivel
internacional estd dada por tres condiciones: ¢l libre mercado, aproximada-
mente el mismo nivel de capacidad de investigacion y desarrollo, y una fuerte
proteccion de los derechos de la propiedad intelectual.?” Resulta que los paises
subdesarrollados no tienen ningunoc de estos elementos.

Lo cierto es que el desarrollo de los paises en términos industriales o tec-
noldgicos no esta dado automaticamente por una fuerte proteccion de la pro-
piedad intelectual. Esto es un elemento nada mas, es necesario establecer a
nivel interno una politica o estrategia de desarrollo cientifico y tecnolégico y
que esa estrategia sea efectiva. No se puede descuidar por ejemplo el aspecto
educacidn-investigacion. De nada sirve por ejemplo, establecer ““candados™
de proteccidn en Ia legislacion, es decir una débil proteccién de la propiedad
intelectual, sin que haya gente calificada que pueda desarrollar ese conoci-
miento tecnologico. Es decir, no se puede dejar de invertir en creacion de
cientificos y, en términos generales, en investigacion y desarrollo, aunque se
tenga una politica legislativa de proteccién fuerte de la propiedad intelectual.
Tampoco, se puede pensar en tener una fuerte proteccion de propiedad inte-
lectual sin tener una politica de diseminacién del conocimiento tecnoldgico
con la idea de asimilar la tecnologia extranjera, ademas de desarrollar la tec-
nologia nativa.

Es decir, los factores de desarrollo no son solamente exdgenos, si bien se
necesitan condiciones adecuadas en lo exterior para el desarrollo cientifico y
tecnologico, no son suficientes a nivel interno es necesario establecer factores
como los de una integracion de los factores educativos, =l aparato guberna-
mental y fa industria. Estos tres elementos o factores, relacionados estrecha-
mente en una estrategia de desarrollo cientifico y tecnoldgico.

Ademas, la proteccion débil no coadyuva al desarrollo, ya que los comer-
ciantes internos prefieren siempre la propiedad intelectual que esté libre, des-
cuidando e! consumo de propiedad intelectual protegida, que puede ser la

26 Muchas veces, la politica migratoria de los pafses desarroilados esconde tras de su generosidad, al
recibir a personas que buscan mejores lugares donde desarrollarse, un interés en utilizar el talento de
personas bien educadas en contraprestacién de condiciones de trabajo y sociales que dificilmente pueden
obtener en sus paises de origen.

27 Pretnar, Bojan, “Industrial property and related Trade policy in Less-Developed countries: Economic
Appraisal of Legal Concepts™, International Review of Industrial Property and Copyright Law, Munich,
Max Planck Institut, vol. 21, nom. 6, 1990, p. 783.
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nativa.Z® Por supuesto que en este esquema, la industria local, la iniciativa
privada debe tener una compromise con el desarrollo. Esto independientemente
de que se debe de efectuar un estudio en el que se establezca los alcances
econémicos de la proteccion de la propiedad intelectual. Investigacion que
estd ausente y que seria muy util.*

X. EL COSTO DE LA REESTRUCTURACION DE LOS SISTEMAS
DE PROTECCION Y ADMINISTRACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Independientemente que este es una cuestion mds adecuada para un eco-
nomista es necesario dejar asentados algunas ideas.

Hemos visto que la creacion de estandares internacionales si bien por una
parte constituyen un proceso natural, por la necesidad de contar con reglas
comunes de proteccion y administracion de la propiedad intelectual; por la
otra, también es evidente que esta creacidon de estandares estd impulsada por
los paises desarrollados, sin que se tome en cuenta los enormes cambios o
adecuaciones que se deben de hacer a nivel interno. Es necesario realizar un
estudio sobre el impacto econdomico de la proteccion de la propiedad intelec-
tual. Es decir, que es lo que pierden los paises y que es lo que ganan con la
proteccion de [a propiedad intelectual.

Ademas, hay que tomar en consideracion que ese cambio dramatico que
han realizado los paises como México al cambiar toda su legislacion en ma-
teria de propiedad intelectual®® debe ser asimilado para lograr su real vigencia.
En efecto, no sdlo es cuestion de nuevas normas, cuando se carece de una
“nueva cultura™ general de proteccion de la propiedad intelectual. Tampoco
se tienen los profesionales preparados, como podrian ser un Poder Judicial,
abogados, profesores, que conozcan de la materia de propiedad intelectual, lo
que significa un gran esfuerzo en términos de inversion en formarlos.

Es decir, la creacion de los estandares internacionales y su adopcion por
paises como el nuestro no son factores suficientes para esperar una adecuada
proteccién de la propiedad intelectual, es necesario dar una vuelta de tuerca

28 Segun Ricardo Antequera {véase Antequera, R., El derecho de autor y los derechos conexos..., ap.
cit., p. 50). Es un error propugnar la utilizacion no autorizada de la obra extranjera y la tutela exclusiva
para la nacional, ya que es mas barato consumir el producto extranjero desprotegido que el nacional
protegido.

29 Ya hay una aproximacion en materia de derechos de autor, véase Antequera Parilli, Ricardo, £/
derecho de autor y los derechos conexos en el marco de la propiedad intelectual. Implicaciones culturales
v sociales y su importancia econdmica, OMPIUSDA/96/], 5 de julio de 1996, 52 pp.

30 Becerra, Manuel, “Tranfers of Technology and the North American Free Trade Agreement-the
Mexican Case”, Exporting our technology, op. cit., pp. 139-147.
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y adecuar el sistema completo que incluye los educativos, los judiciales, los
administrativos, etcétera.

Ahora bien, ;quién va hacerse cargo del enorme costo que esto implica?
Independientemente que al aparato del Estado le corresponde una parte, son
las empresas interesadas las que deben de reforzar su participacion. Eso es
muy importante ya que el beneficio de mejor proteccion de la propiedad in-
telectual va a recaer en las empresas propietarias de propiedad intelectual.

XI1. CONCLUSIONES

Dada la importancia de la tecnologia en el desarrollo y su relacién directa
con las normas de la propiedad intelectual que la protegen, lo ideal es que
existieran normas generales; sin embargo, la disparidad de desarrollo requiere
una normatividad todavia diferente. Ademas, aun con fa idea de crear normas
comunes en la practica, se nota que los Estados desarrollados siguen mante-
niendo su politica de doble cara (reforzar la proteccion en algunos aspectos
y liberar en otros).

Si bien la soberania se ve modificada con el tremendo desarrollo tecnold-
gico de las nltimas décadas. no deja de existir. Entonces, es necesario llegar
a un equilibrio entre lo que el Estado pierde como facultades soberanas y lo
que conserva y ese equilibrio puede ser mantenerse en los marcos de la le-
galidad internacional con normas creadas por la comunidad internacional sin
presiones.

Por otra parte, e! recurrir a las medidas unilaterales independientemente de
que se viola el derecho internacional desalienta una verdadera armonizacioén
de la proteccion de la propiedad intelectual, en donde todos se beneficien. En
este sentido, la respuesta es un fortalecimiento de los sistemas de solucién de
controversias en los dos niveles: OMC (Organizacién Mundial del Comercio)
y del TLCAN, y la legislacién a nivel interno. Es decir, se deben de abandonar
las medidas unilaterales.

Se debe de tomar en cuenta que la creacion intelectual no es un actividad
aislada. La creacion intelectual es un producto de un acervo de conocimientos
previos, que son producto social. Ahora bien, no es suficiente un fortaleci-
miento de la proteccion de la propiedad intelectual, para una desarrollo de la
tecnologia nacional si no se acompafia esto con otras medias como la creacion
de un sistema de difusion tecnolégica y una verdadera vinculacion entre los
sectores gobierno-produccion-investigacion.



