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1. Introduccidn: Concepto, Naturaleza y Fines de los Derechos de
Propiedad Intelectnal

ajo el término propiedad intelectual se ccbijan los derechos de
caracter exclusivo y excluyente que se hacen recaer sobre bienes
inmateriales de muy distinto signo: creacicnes intelectuales de fondo,
tanto de caracter artistico o cultural en términos amplios {derechos de
autor}, como de caracter técniceo [patentes y modelos de utilidad,
obtenciones vegetales, esquemas o topografias de productos
semiconductores); creaciones intelectuales de forma (disenos y modelos
industriales); signos distintivos que reflejan el esfuerzo y capacidad
empresarial de su titular (marcas, nombres comerciales,
denominaciones de origen e indicaciones geograficas); interpretaciones
artisticas y prestaciones industriales relacionadas con el mundo de la
cultura y la informacién {derechos conexos o afines).

En cuanto derechos exclusivos contienen una dimensién positiva y otra
negativa: por un lade confieren a su titular la facultad de utilizar o
explotar en exclusiva el bien inmaterial protegido (ius ulendi}; por otro
ladoe le atribuven la facultad de prohibir a los terceros utilizar dicho
bien inmaterial sin su consentimiento (ius prohibendi).

Estos diferentes derechos exclusivos se agrupan en algunos paises én
las categorias de propiedad industrial (patentes, obtenciones vegetales,
disenios, signos distintivos) y de propiedad intelectual en sentido estricto
(derechos de autor y derechos afines), aunque en el ambito internacional
se utiliza el término de propiedad intelectual para referirse a todas ellas

porigual.

Los Derechos de Propiedad Intelectual en sentido estricto nacen por el
simple hecho de la creacién (derecho ce autor} o de la realizacién de
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una prestacién personal o industrial (derechos afines), sin necesidad
de registro previo. La inscripcidén en el Registro de la Propiedad
Intelectual es meramente potestativa y, de darse, tendra un caracter
meramente declarativo. La proteccién surge como consecuencia de la
divulgacién de la obra o prestacién en el territorio de un pais determinado
por el titular o por un tercero con su consentimiento.

Los derechos de autor protegen las obras literarias, artisticas y cientificas
siempre que sean originales, atribuyendo al autor o a sus
derechohabientes un derecho moral o personalisimo y un conjunto de
derechos patrimoniales o de explotacion exclusives. Los dereches
conexos o afines otorgan dereches exclusives de caracter patrimonial
sobre prestaciones personales artisticas {intérpretes o ejecutantes, alos
que también se les reconoce un derecho moral en tanto en cuanto se
aprecia una actividad creativa en el hecho de la interpretacion artistica
o gjecucidn musical) v sobre prestaciones industriales de tipo cultural
o informativo (productores de fonogramas, productores de grabaciones
audiovisuales, emisiones de radio y de television, meras fotografias no
originales, fabricantes de bases de dates.) En estos casos solo se protege
el esfuerzo personal interpretative o la inversién empresarial en bienes
de trascendencia cultural, que habitualmente sirven como vehiculos
de obras, aungue no necesariamente tiene que ser asi ya que estos
productos o servicios también pueden recaer sobre contenidos que no
son obras originales strictc sensu.

Los derechos de propiedad industrial, en cambio, se rigen normalmente
por el principio de registro. Estos derechos nacen con la inscripcién en
el Registro de la Propiedad Industrial, otorgando derechos patrimoniales
o de explotacidn exclusivos nicamente para ¢l territorio del Estado
correspondiente, necesitando la inscripeion en los respectivos registros
de todos los paises donde se quiera obtener esa proteccién.

Las patentes de invencion protegen invenciones industriales siempre que
sean nuevas, impliquen actividad inventiva y sean susceptibles de
aplicacién industrial en cnalquier clase de industria. Los modelos de utilidad
recaen scbre invencicnes gue, siendo nuevas e implicando una actividad
mventiva, consistan en dar a un objeto una configuracién, estructura o
constitucion de la que resulte alguna ventaja practica apreciable para su
uso y fabricacién. Las obtenciones vegetales otorgan un derecho exclusivo
sobre variedades vegetales nuevas, distintas, homogéneas y estables. El
disefio industrial otorga proteccion a la apariencia externa de un producto
gue se derive de las lineas, contornos, colores, textura o forma del producto
o de su ornamentacidn, siempre que sea nueva y posea caracter singular.
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Finalmente, las marcas conceden un derecho exclusivo sobre un signo
con capacidad distintiva para identificar y distinguir productos y servicios
de otros iguales o similares en el mercado.

Estos derechos exclusivos sobre bienes inmateriales se equiparan al
Derecho de Propiedad. Pero no a la propiedad clésica recogida en los
Cédiges Civiles, sino a un concepte amplisimo de propiedad, plasmado
en las Constitucienes modernas, que pretende expresar el derecho
subjetivo mas reforzado contemplado por ¢l erdenamiento juridice, y que
otorga facultades de usar, disfrutar v disponer libremente. Se dice, en
este sentido, que hoy dia no hay una sola propiedad, sinoc propiedades.

Hs evidente, en este sentido, que los derechos de Propiedad Intelectual
o derechos de propiedad sobre bienes inmateriales presentan importantes
peculiaridades que los apartan del derecho de propiedad tradicional
que recae sobre bienes materiales mucebles o inmuebles. Mas aun, a
pesar de los numerosos puntos en comun, existen importantes
diferencias de naturaleza, funcienes y régimen juridico entre los
distintos derechos exclusivos de propiedad intelectual; diferencias que
responden a la distinta naturaleza de los bienes inmateriales protegidos.

Existe un numerus clausus de derechos exclusives sobre bienes inmateriales
(derechos de propiedad intelectual); de manera que corresponde al
lepislador definir en cada momento a qué bienes inmateriales se les atribuye
un derecho exclusive y establecer un régimen juridico adecuadeo a la
naturaleza y funciones de cada concreto bien inmaterial.

Es importante destacar al respecto que, a diferencia de lo que sucede
normalmente con los bienes materiales, los bienes inmateriales son de
notable importancia para los intereses-generaies, al estar intimamente
relacionadas, unos con la cultura, la ciencia, ia investigacidén y &l
desarrollo tecnolégico {derechos de autor, derechos conexos, patentes,
modelos de utilidad, obtenciones vegetales), ¥y otros con el correcto
funcionamiento del mercado en términos de competencia (signos
distintivos y disefios industriales.)

Asi pues, en la mecanica de los Derechos de Propiedad Intelectual no
solo se protegen los intereses particulares v egoistas de su titular,
representados por los derechos econdémico-constitucionales de
propiedad y libertad de empresa o libre iniciativa econdmica en
cconomias de mercado [del que se deriva el principio de libre
competencia gque olorga no solo el derecho a competir, sino también la
cbligacion de dejar competir a los demds). Estan en juego también
intereses colectivos o generales representados en otros derechos y
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valores constitucionales, como son los derechos de libertad de expresion,
creacion e informacidon y las obligacién de los Poderes Publicos de
fomentar el acceso a la cultura, a la clencia y a la investigacion en pos
del desarrolio cultural, cientifico, técnico v econémico del pals.

Esto influye decisivamente en la configuracidn de estos derechos y en
su régimen juridico, estableciéndose limnites o excepciones a los derechos
exclusives (limites temporales y limites sustantivos), obligaciones de uso
del bien reconocido con un derecho exclusivo (en patentes, marcas) y
otras medidas como las licencias obligatorias,

Mecanismos restrictivos que encuentran justificacidn en la funcion
social de la propiedad establecida constitucionalmente como lmite
genérico al derecho de dominio, y que persiguen establecer un equilibrio
entre intereses particulares v generales, para que, en ultimo término,
los bienes inmateriales protegidos por derechos exclusiveos acaben
beneficiando a toda la Sociedad.

Los derechos de propiedad intelectual constituyen, de hecho, importantes
instrumentos de politica-legislativa cultural, cientifica y econdmica. La
idea de fondo es proteger a los creadores y a la industria para fomentar la
creacién artistica y té€cnica e impulsar la competitividad, y conseguir asi
promeover el desarrollo cultural, tecnoldgico v econdmico de una nacién.

Esta finalidad se reflejé ya tempranamente y de manera expresa en el
articuleo 1, Seaction 8 de la Constitucion de los Estados Unidos de América
de 1787: “to promaote the Progress of Science and useful Arts, by securing
Jor limited Times tc Authors and Inventors the exclusive Right to their
respective Writings and Discoveries”.

Se concede un derecho exclusivo para impulsar la creatividad y la
innovacion a cambio de que el creador o productor divulgue plenamente
su creacién o invencién. Transcurrido el periodo de proteccion esa
creacién o invencién caerd en el dominio plblico ¥ pedra ser
aprovechada por todos Ios que lo deseen.

Pero los derechos de propiedad intelectual han destacado, sobre todo,
por ser importantisimos instrumentos de promocién de la competencia
econdmica y, con elle, herramientas de politica economica a nivel
nacional ¥ también internacional.

Asi es, puede parecer paraddjico que derechos que otorgan a su titular un
derecho de monopolio sobre un concreto bien inmaterial puedan ser vitales
para la promocién de la competencia econdmica y para el desarrollo
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eficiente del trafico econdémico. Perc es asi: los derechos exclusivos sobre
bienes inmateriales o derechos de propiedad intelectual provocan:

» Por un lado, un efecto moncpolistico: nadie puede utilizar el bien
inmaterial protegido sin la autorizacion de su titular;

e Y por otro lado un efecto concurrencial: dado que los competidores no
pueden utilizar el bien inmaterial protegido por un derecho exclusivo,
se ven forzados a innovar para producir bienes inmateriales
alternativos.

Desde un analisis econbémico del mercado, el dereche monaopolistico
actuaria sobre los niveles intermedios de produccion y distribucién. El
efecto concurrencial actuaria indirectamente sobre ¢l nivel previo de
innovacién. Y ello actuaria finalmente de forma beneficiosa sobre el nivel
uitimo o inferior del consumo.

La escasez provocada en el nivel de produccion-distribucion por la concesion
de un derecho exclusivo sobre un bien mmaterial concreto, obliga a los
competidores a invertir en innovacién para la produccidén de bienes
inmateriales alternativos para poder competir en el mercado. Y ello beneficia
en ultima instancia a los consumidores y usuarios, que tendran mas ofertas
donde elegir y también distintas condiciones de calidad y precio.

Lo cierto es que ningln empresario invertiria en la creacién o produccion
de obras originales, invenciones y disefios industriales, asi como en
signos distintivos si esos bienes inmateriales pudieran ser objeto de
utilizacién libremente por terceros en cualquier momento. El mercado
se colapsaria por falta de productos y servicios innovadores en el area
de la cultura o la técnica (en sentido muy amplie) ¢ por no poder
distinguir claramente unos productos o servicios de otros.

Al contrario, la concesidn de derechos de monopolic garantiza al creador v
2l productor la posibilidad de explotar en exclusiva un producto o servicio
concreto durante el iempo perrnitido por la ley, asegurandole de esta formma
la capacidad de recuperar la inversion realizada y de distinguirse claramente
de sus competidores ante el ptiblico. Serd el pablico el que, como arbitro del
Sistema Econdmico-Capitalista, decida mediante sus preferencias de
adquisicién qué prestaciones son las mas eficientes. Mas aiin, la concesién
de derechos exciusivos genera competencia constantemente, obligando a
los titulares de derechos a invertir constanternente en la mejora de sus
prestaciones o en la generacidn de otras nuevas.

Claro esta que la concesién de un derecho de monopolio centiene el
riesgo de que su titular establezca precios excesivos gue pueden
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perjudicar a los consumidores. Pero al estimular la competencia y la
innovacién en productos alternativos se entiende que se producird una
bajada de los precios que acabara por beneficiar a los consumidores.
Este razonamiento dependera de muchas variantes, como puede ser el
nivel de desarrollo tecnolégico v cultural de un pais y el grado de
competitividad del mismo. Obviamente si se crean posicicnes de absoluto
control del mercade, se pueden producir sitnaciones de abusc contra
los consumidores. De ahi la importancia de normas sobre proteccion de
la libre y leal competencia para evitar y prevenir esos abusos,

En definitiva, la proteccidn de la propiedad intelectual se hace imprescindible
para el desarrollo econdmico de un pafs, actuando también de forrna muy
positiva sobre el desarrollo cultural, cientifico v tecnoldgico. Por eso, la
proteccion de la propiedad intelectual se ha convertido en una prioridad
para los paises mas industrializados; no sélo dentro del propio pais, sine
también en las relaciones econdmicas y comerciales con terceros paises.

A medida que se han ido intensificando las relaciones comerciales
internacionales, los derechos de propiedad intelectual han ido cobrando
una importancia mayor, pues son muchos los productos y servicios objeto
de comercio entre diferentes paises gue se cobijan bajo derechos de
exclusiva sobre bienes inmateriales; ya sean patentes, derechos de autor
¥y conexos, disefios o, en todo caso, marcas de productos y servicios.

Estos derechos son elementos basicos para la construccion del mercado
en términos de competencia eficiente. Sea un mercado nacional,
supranacional o regional ¢ incluso el mercado global.

En concreto, constituyen piezas basicas en los procesos de integracion
econdmica supranacional con vistas a la consecucion de un mercade
unico, como es el caso de la Unién Europea y -con menor intensidad- el
MERCOSUR o el Pacto Andino. También son elementos importantes en
ios tratadoes de libre comercio entre varios Estados, como el NAFTA entre
EE.UU, México y Canada, el Tratado de Libre Comercio entre EE.UU y
Chile o -ahwra- el CAFTA o Tratado de Libre Comercio entre EE.UU y
Centroamérica. Pero, mas lejos alin, se consideran instrumentos
imprescindibies para el comercio internacional y el proceso de
globalizacién econdmica, como dermuestra el Acuerdo sobre Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(TRIPs o ADPIC}, que figura como Anexo 1C del Tratado de Marrakech
de 1994, constitutive de la Organizacion Mundial del Comercio.

La importancia de estos derechos se ha hecho mas notoria si cabe con el
advenimiento del nuevo modelo sociceconémico que se ha dado en Hamar
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Sociedad Mundial de la Informacion o Sociedad del Conocimiento, fruto de
la convergencia de la informatica, la tecnologia digital v las
telecomunicaciones avanzadas, y cuye principal exponente es lared de redes
Internet, auténtico paradigma de la globalizacién economica y cultural,

En Internet, algunos derechos exclusives adcuieren un papel
preponderante. Asi sucede especialmente con los derechos de autor y los
derechos conexos, pues buena parte de la informacién o contenidos que
circulan por la red constituyen obras o materiales protegidos por estos
derechos (muisica, audiovisual, libros electrénicos, fotografias, articulos
cientificos). De hecho, puede decirse, que los derechos de autor y los
derechos conexos son unc de los principales objetos -sino el principal
del comercio clectrénice que se desarrclla en Internet. También la
identificacion dentro de la red se torna especialmente relevante, y de ahi
la trascendencia adquirida por instrumentos de localizacién y distincion
en el ciberespacio como son los nombres de dominio, que frecuentemente
entran en colisién con marcas y otros derechos (titulos de obras, nombres
de personajes famosos, denominaciones de persenas juridicas} de terceros.
Finalmente, la tendencia de algunos paises (como EE.UUj de patentar el
software y los modeles de negocio, hace que las patentes comiencen a
adquirir también una importancia de primer orden en la construccion
del mercado electréonico global.

Precisamente, las facilidades que otorga la tecnclogia digital e Internet
para la copia y transmisién de contenidos alo largo y ancho del mundo,
hace de los derechos de propiedad intelectual una pieza clave para el
desarrolio del comercio electrdnico. La lucha contra la pirateria
profesional y contra los intercambios masivos de contenidos entre los
propies usuarios requiere la adaptacidn de los derechos de propiedad
intelectual al nuevo entorno digital; adaptacion que exige un elevado
grado de armmonizacién normativa entre los diferentes paises para evitar
et fendmeno del “forum shopping”, esto es, paises con legislaciones
blandas que se convierten en refugio de actividades ilicitas dirigidas a
otros paises (paraisos informaticos.)

Todeo esto ha provecado que la defensa de ia propiedad intelectual se
hayva convertido en bandera de los paises mas desarrollades, donde ia
industria de la cultura o de contenidos y la industria basada en
innovacion tecnolégica adguieren cada vez un peso mayor en el
conjunto de sus economias.

De ahi elinterés v las presiones para. incluir la defensa de estos derechos
como compromisos prioritarios en tratados de libre comercio bilaterales
v mulitilaterales, donde los paises desarrcllados han utilizado el
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compromiso de regulaciéon de la propiedad intelectual como moneda de
cambio, imponiendo la obligacién de proteccién de estos derechos alos
paises mencs desarrollados a cambio de ciertas prerrogativas comerciales,
basicamente en materia arancelaria, siendo su mayor exponente el
ADPIC, piedra angular de la OMC.

Pero ilegados a este punto la cuestion que se plantea es si todo este
sistema es valido también para los paises en vias de desarrello. Eso si,
teniendo en cuenta también las importantes diferencias que existen
entre unos paises en desarroilo y otros, pues no siempre un alto nivet de
pobreza implica un subdesarrcllo tecnolégico (los gjemplos de India,
Iran y China son bastante clarificadores).

De este problerna nos ocuparemos en los epigrafes signientes, al hilo de la
exposicidén de los diferentes tratados internacionales que se han ocupado
de la materia, y prestando especial atencién a la situacion en Centroameérica.

2. La proteccion de la Propiedad Intelectual en los distintos tratados
internacionaies

a. Los primeros grandes convenios internaciconales sobre propiedad
intelectunal

La necesidad de proteccion de los derechos de propiedad intelectual a
nivel internacional se hizo patente tempranamente, a finales del sigio
XIX. Esta proteccidon se plasmgé en dos convenios internacionales basicos,
reformados postericrmente y aun en vigor:

e Kl Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarids y Artisticas,
de O de septiembre de 1886, revisado en Paris el 24 de julio de 1971,

o Bl Convenio de la Unién de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial, de 20 de marzo de 1883, revisado en Estocolmo el 14 de
junio de 1967 v modificado el 28 de septiembre de 1979. A este
Convenio se sumd luego para proteger algunos derechos conexos, la
Convencion Internacional de Roma para la proteccién de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los productores de forogramas y los orgamsmos
de radiodifutsion, de 26 de octubre de 1961.

La principal caracteristica de estos convenios ¢s que establecian una
obligacién de proteccion minima de los derechaos de propiedad intelectual
e industrial a los Estados firmantes, consagrando ademas el principio de
trato nacional que obliga a cada Estado firmante a tratar como si fueran
nacionales alos titulares de derechos de otros paises firmantes del mismo
tratado (¢fr., art. 5.1 CB y art. 2 CUP). Ademas, estos Convenios no fijaron
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ningan sistema sancionader para ¢l caso de incumplimiento de las
obligaciones minimas por parte de los Estados firmantes,

De estamanera, cada pais firmante disponia de una amplia libertad para
decidir por si mismo el grado de proteccién a otorgar a los distintos
derechos de propiedad intelectual, respetando en todo caso las escasas
normas sustantivas establecidas en esos grandes Convenios. Asi, en una
época de escasisimas relaciones comerciales internacionales, las
legislaciones nacionales podian variar sustancialmente entre unos
paises y otros, optando unos por una proteccién reforzada y otros por
una proteccion minima, en funcién del grado de desarrolio industrial v
de los intereses concretos de cada cual.

De hecho, muchos paises industrializados prohibieron expresamente las
patentes quimicas y farmacéuticas para no interferir en la investigacion
y en la disponibilidad de medicamentos y compuestos cuimicos de
primera necesidad. Otres como EE.UU no firmaron estos convenios hasta
los afios 70 del siglo XX, una vez consolidada su industria tecnolégica
y de contenidos, llegando a prohibir incluso la concesiéon de derechos
exclusivos a sujetos de otros paises con los que no les uniera ningin
Tratado de reciprocidad.

b. Mercados Guricos regionales, tratados de libre comercio v globalizacion
econdmica

El final de la segunda guerra mundial y la promulgacion de las
Constituciones democraticas trajeron consigo un periodo de
internacionalizacidn progresiva de las relaciones comerciales que parece
estar alcanzado su maxima expresion en la actualidad, ya entrado ¢l
siglo XX1, con el proceso de globalizacién econdmica; proceso éste que
supone una superacion de la mera internacionalizacicn comercial para
alcanzar una grado cada vez mayor de integracion econdmica gracias a
la interdependencia de los distintos mercados nacionales.

La globalizacion surge tras una fase intermedia de integracién de
mercados regionales (Comunidad Europea, MERCOSUR y Pacto Andino)
v de tratados de libre comercio bilaterales y multilaterales regionales.

La globalizacion econdmica supone la interdependencia entre mercados
nacionales y regionales, potenciada mediante convenios multilaterales
de tendencia universalista que buscan conseguir una armonizacién
comprometida de reglas sustantivas basicas en materias prioritarias para
el comercio internacional, como sucede precisamente con la protecciéon
de los derechos de propiedad intelectual.
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Lo que ocurre en un mercado nacional ya no es indiferente para los
otros mercados. El espectacular desarrollo de los transportes y de los
medios de comunicacién hace el munde mas pequefio, facilitando la
inversifn en otros paises y el comercio constante de productos y servicics
entre operadores econdmicos de tedas las partes del mundo, incluso en
ocasiones entre ausentes a través de medios electrénicos. Todo ello
reduce extraordinariamente los costes de transaccidén v aumenta las
facilidades para la ejecuciéon de las prestaciones (entrega del bien o
prestacidn del servicic y pago).

3i muchos de los bienes y servicios que circulan a lo largo y ancho del
mundo estan protegidos por derechos de patente, derechos de autory
conexos, derechos de disefio ¢ derechos de marca, podra comprenderse
la gran trascendencia que la proteccion de estos derechos exclusivos
en el mayor numero de paises posible tiene para los grandes productores
vy exportadores mundiales. Un finico mercado mundial en el que se
comercializan bienes y servicios protegidos -de una u otra manera- por
derechos exclusivos, requiere un alto grado de armenizacion legislativa,
al menos en los aspectos mas basicos de esa proteccidn.

Obviamente esa tendencia a la uniformidad legislativa serda mucho mas
intensa en los procesos de construccién de mercados supranacionales, como
sucede con el mercado comin o mercado interior de la Comunidad Europea.

Que sin duda constituye el proceso maés perfeccionado hasta el momento
de integracién econémica y social. Por un lado, se ha llevado a cabo un
intenso proceso de armonizacion de las legislaciones internas de los
Estados miembros a través de Directivas (en materia de marcas,
invenciones biotecnoldgicas y derechos de autor fundamentalmente.)
Y por otro lado, como herramientas de promocion de ese mercado Unico
sin fronteras interiores, se han creado -a fravés de Reglamentos
comunitarios- derechos exchisives comunitarios, como sucede con la
marca comunitaria, los dibujos v moedelos y las obtenciones vegetales
comunitarios, concedidos por una tunica oficina europea y con eficacia
en todos los territorios de los Estados miembros de la CE.

La institucidn del agotamiento comunitario de los derechos exclusivos,
facilita la libre circulacién de mercancias que incorporan derechos de
propiedad intelectual por todo el territorio comunitario, va que €l derecho
a controlar la distribucién de las mercancias se agota con la primera
veniau ofra forma de transmisidn de la propiedad por parte del tifular o
de un tercero con su consentimiento, siendo posibles inclusc las
importaciones paralelas entre Estados de la Comunidad.
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La armonizacion y el grado de proteccién tiende a ser mas basica en los
acuerdos de comercio mulfilaterales de aspiracidn universalista, como el
“Acuerdo relativo a los Aspectes de Ios Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio” (ADPIC o TRIPs) producido en el seno de la OMC,

Aunque sin duda este acuerdo refuerza considerablemente el
compromiso adquirido por los Estados firmantes si se le comnpara con los
vigjos Convenios del siglo X1X, como veremos a continuacién,

Y puede decirse que existird un grado medic de armonizacién y
proteccion en los tratadoes de libre comercio bilaterales, como sucede,
por gjemplo, con el “Acuerdo suscrifo entre el Gobierno de lu Republica de
Nicaragua y el Gobierno de los Estados Unidos de América, de 7 de enero
de 1998, aecerca de la proteccién de los derecnos de propiedad intelectual’.
También en los acuerdos de libre comercio multilaterales regionales,
como puede ser el “Tratado de Libre Comercio entre EE.UU y Chilé”, el
“Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre EE. UU, México y
Cunadd’ [TLCAN o NAFTA) o el (proyecto) “Tratado de Libre Comercio entre
EE.UUy Centroamerica” (TLC-CA o CAFTA].

En estos tratados bilaterales y multilaterales regionaies se tiende a
reforzar el compromisc adquirido por las partes en Convenios
universalistas, con algunas obligaciones adicionales, normalmente
impuestas por la parte contratante mas fuerte para imponer su industria
sobre la de las partes maés déhiles, concediendo a cambio algunas
prerrogativas en materia arancelaria o en otros aspectos.

En definitiva, a medida que se han ido intensificando las relaciones
comerciales internacionales y conformandose el fendémeno de la
interdependencia de mercados, se ha ido consolidando también la
necesidad (para los paises desarrollados) de conseguir regulaciones
uniformes en lo sustancial, para lo cual debia obtenerse el compromiso
firme de los paises en vias de desarrollo de adaptar sus legislaciones
internas y su estructura administrativa {¢fr., Oficinas de registro de
derechos de propiedad intelectual); reforzado ademas con la amenaza
de graves sanciones para el caso de incumplimiento.

Asi, los operadores econdémicos internacionales podrian ver protegidos
sus derechos de propiedad intelectual en cualesquiera otros paises,
dando via libre a la comercializacion de s1is mercancias y servicios en
régimen de exclusiva y también evitandoe el riesgo de pirateria,
procedente las mas de las veces de paises en desarroile.

Para conseguir este objetivo se promulgé el “Acuerdo sobre Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio” {TRIPs
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o ADPIC), que figura como Anexo 1C del Tratado de Marrakech de 1994,
constitutivo de la Organizacidn Mundial del Comercio.

Posteriormente, en el seno de organizacicnes regionales como la UE y
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI/WIPQ)
han ide aprobandose distintos Tratados internacionales para mejorar y
facilitar el registro de derechos de propiedad intelectual en los diferentes
paises firmantes y facilitar asila expansién de los derechos de propicdad
intelectual a otros paises.

A pesar de la armonizacién sustantiva lograda con el Convenio ADPIC, el
principio de territorialidad sigue vigente para los derechos de propiedad
industrial; esto es la proteccidn otorgada por cada legislacién particular
se extiende exclusivamente al territorio nacional, per lo que sera
necesario seguir el procedimiente administrativo establecide por cada
legislador para conseguir la proteccién de un derecho concreto en un
territorio determinado, elevando asi considerablemente los costes cuando
se desea obtener la proteccion en varios territorios al mismo tiempo.

Para superar este obstaculo la OMPI ha premulgado nuevos Tratadoes
destinados a homogeneizar los requisitos formales v procedimientos
administrativos necesarios para la solicitud y adquisicidn de derechos
exclusivos de patente y de marca: el “Tratado OMPI de Marcas’, de 27 de
octubre de 1994, y el “Tratado OMPI de Potentes”, de 1 de junio de 2000
{que todavia no ha entrado en vigor.)

Y también ha elaborado nuevos Tratados con la Ginica finalidad de permitir
tramitar la adquisicién de derechos en varios territorios con la
presentacion de una unica solicitud. Se trata del “Arreglo de Madrid
relativo al Registro Internacional de Marcas”, hecho en Madrid el 14 de
abril de 1891 y revisado en Estocolmo en 1967 {también su Protocolo
hecho en Madrid el 28 de junio de 1989); del “Tratade de Cooperacién en
Materia de Patentes” (PCT), hecho en Washington el 19 de junio de 1970y
modificado por Gltima vez el 3 de octubre de 2001; también el “Tratado
sobre el reconocimiento internacional del depéstio de microorganismos a los
fines del procedimiento en materia de patentes”, hecho en Budapest e] 28
de abril de 1977 y enmendado el 23 de septiembre de 1980; el “Arreglo
de Lisboa relativo « la proteccion de denominaciones de origen iy su regisiro
internacional’, de 31 de cctubre de 1958, revisadoe en Estocolmo el 14 de
julic de 1967 y enmendado el 28 de septiembre de 1979; finalmente, el
“Arreglo de la Haya relativo al depdsito internacional de dibujos y modelos
industriales”, de 6 de noviernbre de 1925, revisado en Estocolmeoe el 14 de
julio de 1967 y enmendado €l 28 de septiembre de 1879.
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Y también desde la OMPI se han promulgade Convenios para adaptar la
proteccion de los derechos de autor y los derechos conexos al nuevo entorno
digital que ha dado paso a la sociedad de la informacion, reforzando asilas
ohligacionas de proteccion recogidas en el ADPIC sobre la materia.

Se trata del “Tratado OMPI sobre derechos de autior” (TODA) v del “Tratado
OMPI sobre intérpretes, ejecutantes y fonogramas” (TOIEF), celebrados en
Ginebra en 1996,

3. El Acuerdo ADPIC: Libre Comercio y Desarrollo en un Mundo Global

Con el “Acuerdo sobre los derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercic” (ADPIC), incluido como anexo 1C del Acuerdo por el
que se establece la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) firmado
en Marrakech el 15 de abril de 1994, se regulan por primers vez los
derechos de propiedad intelectual dentro de un convenio multilateral
universalista de libre comercio.

La justificacion reside, exclusiva o preponderantemente, en la defensa
de los intereses de los paises desarrollados (v de su industria tecnolégica
y de contenidos), que ven cémo sus balanzas de pagos se ven perjudicadas
por la utilizacién libre que se hace en los paises en desarrollo de sus
productos y creaciones protegidos por derechos exclusives, al carecer éstos
de legislaciones sobre la materia ¢ al ser éstas muy deficientes.

En un proceso creciente de intercambio comercial internacional, donde
muchas de las mercancias son objeto de proteccidén por derechos de
propiedad intelectual, la exportacién resultaba deficitaria porque estos
paises podrian copiar libremente v a muy bajo precio (pues también lo es
la manc de obraj esas creaciones y productos, bien para consumo interno
o bien para su exportacién a otros paises, incluidos los paises de
procedencia de los mismos.

El Tratado ADPIC supone la plasmacion en un Convenio muitilateral
global de las practicas comerciales que venian desarrollando los grandes
paises desarrollados (con especial intensidad los EE.UU) en sus relaciones
con paises en desarrollo a través de Convenios bilaterales: ofrecer la
posibilidad del intercambic comercial con reduccidn arancelaria a
cambio de una proteccion eficaz de los derechos de propiedad intelectual,
sustento de la tecnologia v los bienes culturales y de entretenimiento,
que constituyen uno de los principales capitulos exportadores de los
paises desarroliados.

Asi pues, el objetive principal del ADPIC, impulsade desde los paises
industrializados, no es otro que el de forzar a los paises en desarrollo a
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reforzar la proteccion de la propiedad intelectual en sus territorios
-tomando como referencia las normas de los paisecs desarrollados- a
cambio de ofrecer mayores y mejores posibilidades para la exporiacién
de sus productos al munde desarrcilado, ofreciendo reducciones
arancelarias e incluyendo el compromiso de los paises desarrcllados de
reducir o suprimir las subvenciones publicas al sector agropecuario.

Para ello, las reglas del ADPIC sobre los diferentes derechos de propiedad
intelectual, aunque siguen siendo “de minimis”, refuerzan estratégica y
considerablemente las obligaciones de proteccion que deben asumir
los paises en vias de desarrollo.

Frente ala débil proteccidon de los anteriores convenios internacionales
sobre propiedad intelectual, el Convenio ADPIC -integrado, a diferencia
de los anteriores, dentro de un Convenio multilateral cuasi-global de
comercio- impone a tedos los Estados firmantes la cobligacién de
establecer en sus respectivos ordenamientos una regulacién sustantiva
mas completa de los derechos de propiedad intelectual, definiendo de
manera precisa los bienes e intereses objeto de proteccion, los requisitos
v alcance minimo de la proteccién y los derechos que deben atribuirse
a los titulares. Una regulacidon, en definitiva, coincidente en lo
sustancial con la consolidada ya en los paises desarroliados.

En concreto, el ADPIC establece principios y reglas concretas para
proteger: los derechos de autor vy derechos conexos (articulos 9-14); las
marcas de fabrica o de comercio (articulos 15-21); indicaciones
geograficas (articulos 22-24); dibujos y modelos industriales (articulos
25-26); patentes (articulos 27-34); esquemas de trazado {topografias) de
los circuitos integrados (articulos 35-38.) A las cuales se suman reglas
relativas a la proteccién de la informacién no divulgada (secreto
empresarial) contra la competencia desleal (articulo 39), asi como al
control de las practicas anticompetitivas en las licencias contractuales
(articulo 40}.

Asi, partiendo de los principics basicos de trato nacional y nacién mas
favorecida {cfr., articulos 3 y 4}, se consigue como resultado final una
armonizacién cuasi-universal en los aspectos mas basicos y necesarios
de la proteccion de la propiedad intelectual, con el objetivo declarado
de “contribuir a la promocién de la innovacién tecnoldgica y a la
transferencia y difusion de la tecnolegia, en beneficio reciproco de los
productores y de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo
que favorezcan el bienestar social y econdmico y el equilibrio de derechos
y obligaciones™ (cfr., articulos 7).
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Podréa observarse que esta declaracién de principios coincide
sustancialmente con los abjetives de politica-econdmica en los que se
viene sustentando tradicionalmente la proteccién de la propiedad
mtelectual en los paises desarrollados (vid. supra, 1.) Pero bajo ese manto
de la innovacidn y la difusion tecnologica (en €l que deberia haberse
incluido también la promocién creativa y la difusién de la cultura) en
beneficio del bienestar y el progreso, se esconde realmente la intencion
de facilitar la expansién comercial de los paises desarrollados a los
mercados en desarrolle, garantizando la seguridad juridica en la
proteccién de sus derechos exclusivos {que recaen precisamente sobre
muchas de los bienes y servicios exportados a terceros paises).

Objetivo que se consigue, ademas, gracias a los sistemas de control y de
sancion del cumplimiento de las obligaciones incluidos en el propio
ADPIC bajo la forma de un sistema de prevencion y solucion de
diferencias (cfr., articulos 63 y 64}.

Segun este sistema, cada Estado miembro debera publicar las leyes de
desarrollo de las obligaciones de proteccién asumidas en el Tratado y
notificarlas al Consejo de los ADPIC, obligdndose ademas a informar sobre
su legislacion a otros Estados contratantes que lo soliciten (art. 63.)
Cuando un Estado miembro considere gue otro firmanie esta
incumpliendo sus obligaciones de protecciéon de los derechos de
propiedad intelectual, podra pedir la formacién de un panel de expertos
en el seno de la OMC para que enjuicie si esa infraccidn se ha producido
o no; en caso de respuesta afirmativa, el Estado denunciante podra adoptar
medidas de represion comercial contra el Estadoe infractor (articulo €4).

Por 1o demas, el hecho de incluir la regulacion de ia propiedad intelectual
dentro de un Tratado de comercio, como el de la OMC, deberia servir
para establecer las medidas necesarias destinadas a impedir trabas ala
libre circulacion de mercancias por todos los territorios firmantes del
Convenio. No parece que pueda existir un mercade global sin libre
circulacidon de mercancias. Para conseguirlo deberia haberse reconocido
el agotamiento internacional de los derechos de propiedad intelectual; de
manera que un producto -protegidce por derechos de propiedad
intelectual- puesto en circulacidn en el mercado por su tituiar o por un
tercero autorizado, pudiera circular libremente por los distintos
territorios de la OMC por haberse agotado el derecho a controlar su
distribucion con la primera comercializacidn del mismo.

Sin embargo, el articulo 6 ADPIC se limita a dejar a la libre decision de los
Estados el establecimiento o no del principio del agotamiento internacional
en sus legislaciones nacionales. Y eso, a pesar de que el Preambulo del
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ADPIC muestra como primer deseo de los Estados fimmantes el de reducir las
distorsiones del comercio internacional y los obstacules al mismo. Parece,
pues, que los Estados desarrollados no estan dispuestos a permitir las
importaciones paralelas hacia sus paises, de prochuctos procedentes de paises
en desarrollo, donde los precios de mercado probablemente seran inferiores.
Asi, valiéndose de la proteccion territorial reforzada conseguida con el ADPIC,
los titulares de derechos podran prohibir que productos comercializados en
un territorio concreto directamente por ellos o por un tercero con su
consentimiento, puedan ser exportados libremente {sin su autorizacion} por
un tercero adquirente de los productos protegidos por esos derechoes hacia
otro territerio donde también tengan reconocidos derechos exclusivos.

De esta forma, el control ejercido por los titulares de derechos de
propiedad intelectual sobre la circulacion de los productos protegidos
con los mismos, no se corvesponde con el deseo de liberalizacion del
comercio presente en el Convenic de la OMC.

En definitiva, a pesar de la armonizacién conseguida en materia de
propiedad intelectual, no puede decirse que exista un mercado giobal
uniforme y arménico. Al contrario, existen mayores posibilidades para
el comercio, perc las diferencias entre mercados de los paises
desarrollados y los mercados de los paises en vias de desarrollo son
ostensibles. Y puede decirse que, a pesar de sus efectos intrinsecamente
beneficiosos para el fomento de la creacion, la innovacion y el desarrolio
tecnologico y cultural, los derechos de propiedad intelectual pueden
hacer alin mas acusadas esas diferencias entre paises ricos y pobres.

Asi es, los objetivos de politica econdmica asociadoes a la propiedad
intelectual en paises desarrollados no son validos en todos sus aspectos
para paises que no disponen de recursos, de tecnologia ni de tejido
industrial adecuados para impulsar la creacion v la innovacion.

Los paises industrializados han impuesto abruptamente a los paises menos
desarroliados una normativa muy cxigente que ellos sélo implementaron
plenamente tras un largo siglo de evolucidn industrial y tecnolégica.

La rigidez con que se iimpone la proteccién de la propiedad intelectual a
todos los firmantes del ADPIC, hace que algunos de estos derechos -en
lugar de herramientas de desarrcllo ¥ progreso- se estén convirtiendo en
instrumentos de opresion de las economias fuertes contralas maéas débiles.

No parece que las moratorias parala aplicacion del Convenio concedidas a
los paises en desarrollo {articulo 65.4) y a los paises menos adelantados
(exrticulo 66}, sean suficientes para que estos paises puedan experimentar
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un crecimiento tecnoldgico gue les permita competir en el mercado global;
ni siquiera con la ceoperacion técnica de los paises desarrollados (art. 67.)

Resulta, pues, que las legislaciones sobre derechos de autor y conexos,
patentes, marcas, disefios, etc. implementadas en los paises en desarrollo
benefician scbre todo a las empresas extranjeras que quieren proteger
sus creaciones, productos y servicios en los territorios de esos paises,
copando practicamente sectores completos del mercado con sus
derechos de monopolio ¢ impidiendo asi el desarrollo tecnolégico local.

El resultadoe final es que los derechos de propiedad intelectual se
convierten de facto, en muchas ocasiones, en mecanismos de
dominacién tecnologica y cultural para los paises desarrollados. En
obstaculos para el desarrollo de los paises mas pobres y con menos
recursos econémicos, fecnoldgicos y humanos.

Estos efectos negativos de la férrea proteccion de la propiedad intelectual
derivada del ADPIC se dejan sentir especialmente en el campo de las
patentes farmacéuticas, pues ha quedado demostrado que los paises mas
pobres carecen de recursos para adquirir los medicamentos patentados
necesarios para luchar contra enfermedades gravisimas como el SIDA,
la malaria o la tuberculosis.

Es cierto que en el ADPIC se hacen referencias alos objetivos de desarrollo
¥ gue se permite alos paises menos desarrollados la posibilidad de realizar
aplicaciones de las obligaciones legislativas asumidas con la méxma
flexibilidad requerida para que esos paises estén en condiciones de crear
una base tecnologica sélida y fiable [cfr., Preambulo ADPIC.) En concreto,
se formulan como principic basico del Convenio que los miembros, al
formular o moedificar sus Leyes y Reglamentos, podran adoptar las medidas
necesarias para proteger la salud ptiblica y la nutricién de la poblacion, o
para promoever el interés publicoe en scctores de importancia vital para su
desarrollo econdmico y tecnoldgice, siempre que esas medidas sean
compatibles con lo dispuesto en el Acuerdo (cfr., articulo 8.1).

Por ejemplo, en materia de patentes {sin duda el sector més sensible a los
problemas de desarrollo), el articule 27.1 ADPIC establece que las patentes,
sean de productos o de procedimientos, podran obtenerse para todoslos cainpos
de la tecniologia, siempre que sean nuevas, entranen una actividad inventiva
{que no sean evidentes) y que sean susceptibles de una aplicacion industrial
{(cue sean 0tiles.) A continuacion el articulo 27.2 establece que los Estados
miembros podran excluir de la patentabilidad las invenciones cuya explotacién
comercial en su territorio deba impedirse necesariamente para proteger el
orden publico o la moralidad, inclusive para proteger la salud o la vida de las
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personas o de los animales o para preservar los vegetales, o para evitar dafios
graves al medio arnbiente, siempre que esa exclusidén no se haga meramente
porque la explotacion estd prohibida por su legislacion. Ademas el articulo
27.3 ADPIC permite de forma expresa la exclusion de la patentabilidad a
determinadas invenciones (métodos de diagnéstico, terapéuticos y quirurgicos
para el tratamiento de personas o animales, las plantas y animales -excepto
microorganismos- v los procedimientos esencialmente bicldgicos para la
produccion de plantas y animales.) Tampoco pueden desconocerse las
posibilidades conferidas por las licencias obligatorias, quc permiten a los
Estados utilizar patentes ajenas sin antorizacion de sus titudares cuando lo
consideren necesario para los intereses generales (cfr. articulo 31).

Pero no es menos cierto, en cuzlquier caso, que la mayoria de los paises
en desarrollo no han sabido explotar en sus legislaciones estas
posibilidades que el ADPIC parece proporcionales para defender sus
intereses publicos. Antes bien, muchos paises en desarrollo han elaborado
legislaciones con un altisimo nivel de proteccion de la propiedad
intelectual ignorando por completo sus propias circunstancias
tecnolégicas y administrativas y sus propios intereses como nacién.

Parece claro, entonces, que muchos paises en desarrollc aceptaron las
obligaciones impuestas por el ADPIC de manera absolutamente
irreflexiva, deslumbrados quizas por los hipotéticos beneficios que la
liberalizacién comercial podria suponer para su economia en sectores
comao la agricultura, la ganaderia o la artesania tradicional.

Eso pudo deberse, seguramente, a un escasc -por no decir nulo- debate
interno en secde parlamentaria. A clertc “segnidismo” de posiciones
ultraliberalistas -propias de algunos paises desarrollados- que
frecuentemente ven en el Libre comercio la tinica salida al desarrollo y al
progreso. Y auna débil capacidad negociadora, motivada en buena parte
por la disgregacion endémica del mundo menos desarrollado: profundizar
en procesos de integracién regional deberia ser una condicidn necesaria
para entablar negociaciones con paises desarrolladus, actuando con una
sola voz para safisfacer de la manera mas proporcionada pomble los
distinios intereses representados por cada Estado integrado.

Pero el problema adquicre tintes atin mas graves para los paises mas
pobres, que no disponen de medios ni para adquirir medicamentos o
productos quimicos a precios de mercado (global) que les permitan
combatir sus males endémicos (enfermedades y plagas).

En suma, los paises en desarrollo deberian pensar cormo beneficiarse de
esas excepciones para corregir los desequilibrics causados en sus
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territorios por una proteccion excesiva de la propiedad intelectual que
solo beneficia a los operadores econdmicos extranjeros.

4. La propiedad intelectual en Tratados bilaterales y regionales de
libre comercio: Nicaragna y el CAFTA

El objetivo perseguido con el ADPIC, de ampliar las normas minimas de
proteccidn de la propiedad intelectual, se fortalece ain mas por medio
de Convenios bilaterales y multilaterales de libre comercio entre paises
desarrollados y paises en desarrollo, donde se impone a los paises mas
pobres la obligacion de incrementar considerablemente su legislacion
de propiedad intelectual {inuy por encima de las obligaciones minimas
impuestas por los convenios multilaterales) a cambic de facilitar la
exportacion de productos autéctonos hacia mercados desarrollados.

Asi, los paises industrializados utilizan los derechos de propiedad
intelectual como “arma arrojadiza” en sus relacicnes comerciales con
paises en desarrollo. A cambio de algunas (no demasiado visibles)
concesiones, consiguen el marco juridico adecuado para poder exportar
€ lmponer en e30s paises su tecnologia y sus bienes culturales.

El “Acuerdo bilateral entre la Repiiblica de Nicaragua y el Gobierno de los
EE.UU acerca de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual’,
cde 7 de enere de 1998, y el “Tratado multilateral regional de Libre Comercio
entre Centroamérica, la Republica Dominicana y los EE.ULP, constituyen
un buen ejemplo de esta politica.

Las modernas leves socbre Derechos de Propiedad Intelectual promulgadas
enr muchos paises en desarrollo, que destacan por su mimetismo con
buena parte de las legislaciones de paises industrializades, no
responden solamente a las obligaciones asumidas en el Convenio ADPIC,
sino también a obligaciones de establecer una proteccion mayor pactada
con paises desarrollades mediante Acuerdos bilaterales v regionales.

5. El acuerdo bilateral entre la Repiblica de Nicaragua y el Gobierno de
los EEUU acerca de la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual

En virtud de este Convenio, que viene a complementar las obligaciones
impuestas por el ADPIC, cada una de las Partes, aplicando el principio
de trato nacional, otorgara en su territorio a los nacionales de la otra
Parte proteccion y defensa adecuadas y eficaces de los derechos de
propiedad intclectual, asegurandose a la vez de que las medidas
destinadas a proteger v defender esos derechos no se conviertan en
obstaculos al comercio legitimo.
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Para ello, se establece el compromiso de adherirse (caso de que no lo
hubieran hecho ya) alos principales Tratados y Convenios Internacionales
sobre derechos ce propiedad intelectual (CB, CUP, UPOV, etc.) v se establece
que cada Parte podra otorgar en su legislacidn interna una proteccion a
los derechos de propiedad intelectual més amplia que la requerida en esos
convenios v en acuerdo bilateral por el que se compromete.

Este Acuerdo obliga a establecer una proteccion mas amplia y precisa de los
distinttos derechos de praopiedad intelectual, incluyendo medidas adicionales
para proteger los derechos exclusives frente a los riesgos de la tecnologia
digital y las comunicaciones telematicas, no contemplados en el ADPIC.

Asi, a modoe de gjemplo, se contempla la obligacién de reconocer a los
autores y titulares de derechos conexos el derecho de puesta a disposicién
interactiva para controlar la difusion de contenidos protegidos a través
de Internet, incorporando asi los Tratades OMP] de 1a agenda digital de
1996. También se refuerza considerablemente la duracién de los derechos
de autor y conexos en comparacion con el ADPIC (articulo 4).

También se establece la obligacion de tipificar como delito 1a fabricacidn de
dispositivos que sirvan para descodificar senales codificadas de satélite
portadoras de programas sin la auterizacion del distribuidor legitimo de esa
sefial, asi como la recepcidn o retransmision de sefiales codificadas de satélite
que se hayan descifrado sin la autorizacién del distribuidor de la sefial,
otorgando ademas la posibilidad de ejercitar acciones de responsabilidad
civil contra quienes participen en esos actos ilicitos (articulo 4).

En materia de marcas se establece la obligacion de reconocer marcas de
producto y de servicios y nno se supedita el registro del signo al uso previo
del mismo en el mercade de referencia, ni tampoco al uso posterior a la
solicitud, con lo cual se facilita el registro de marcas en el territorio de la
otra parte. No obstante, si que se supedita el mantenimiento del registro
al uso efectivo de la marca en el periodo establecido en la norma {articulo
3). Se dispone también una proteccion mas reforzada para las indicaciones
geograficas {articulo 6}, lo cual suele ir en beneficio del pais menos
desarrcllado, pues no existe demasiada tradicion al respecto en los EE.UU.

En materia de patentes {(articulo 7), esquemas de productos
semiconductores (articulo 8), secretos industriales (articule 9) y diserios
industriales (articulo 10), coincidiendo en lo sustancial con le previsto
er1 el ADPIC v en los Tratados internacionales especificos
corregpondientes.
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Se incluyen también medidas procesales de defensa de los derechos
exclusivos (articulos 11 y ss.) que coinciden sustancialmente con lo
dispuesto en el ADPIC, incluyendo procesos civiles y penales, medidas
cautelares (precautorias) y medidas en frontera.

Finalmente, se establece que si el Acuerdo bilateral exige un nivel de
proteccion mayor para los derechos de propiedad intelectual respecto al
preexistente en la legislacidn nacional, cada una de las Partes dehera
reforzar la proteccidn para los derechos que ya existieran con
anterioridad a la entrada en vigor del Acuerdo, asi como de los derechos
que pudicran originarse después del mismo {cfr., articules 16.)

6. El Tratado multilateral regional de Libre Comercio entre
Centroamérica, la Repiblica Dominicana y los EE.UU (TLC-CA/
CAFTA)

El Tratado de Libre Comerclo entre Centroamérica, Repiiblica Dominicana
y EE.UU, cuya aprobacién por los distintos Estados implicados se discute
en la actualidad, viene a afiadir nuevas cbligaciones en materia de
propiedad intelectual para los paises firmantes, respecto alas ya asumidas
ent virtud del ADPIC y de conivenios bilaterales,

Nuevamente los EE.UU aprovechan su posicién econdmica preeminente
para exigir nna proteccion mas rigurosa de los derechos de propiedad
intelectual a cambio de un grado mayor de liberalizacién del comercio
y de ciertas concesiones arancelarias y en materia agricola y ganadera.

Entre los objetivos del CAFTA expresados en ¢l Preambulo se incluyen: la
creacién de un mercade méas ampho y segurc para las mercancias y los servicios
reconociendo las diferencias en ¢l nivel de desarrollo v en el tamaiio de las
economias de los paises firmantes; garantizar un marco comercial previsible
para la planificacién de las actividades de negocios e inversién; fortalecer la
competitividad de sus empresas en los mercados globales; estimular la
creatividad y la innovacién v promover el comercio de mercancias y servicios
que sean objeto de derechos de propiedad intelectual; crear nuevas
oportunidades para el desarrolio econdmico y social en la regién,

En ¢l CAFTA los derechos de propiedad intelectual ocupan un pequefio
capitulo (n° 15) entre las numerosas materias objeto de negociacion
(medidas sanitarias y fitosanitarias, contratacion publica, comercic de
servicios y servicios financieros, telecornunicaciones, aspectos laborales,
comercio electronico, medic ambiente, agricultura, etc.) Sin embargo, eso
no desmerece su trascendencia global en el conjunto del Acuerdo. De
hecho, puede decirse que las disposiciones scbre propiedad intelectual
afectan directa o Indirectamente a otras materias presentes en el Tratado.
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Naturalmente, esa trascendencia es mucho mayor para los EE UU que
para los paises centroamericanos. La razon es muy sencilia: EE. Ul es el
mayor impartador del mundo y los paises centroamericanos ven el mayor
beneficio del Tratado en ia posibilidad de exportar productos agricolas,
textiles vy algunos productos industriales v bienes de squipo en
condiciones aranceclarias favorables y asimétricas con la exportacidn
de los rmismos productos por los productores estadounidenses; también
se piensa que los consumidores podran cbtener productos de alta calidad
a mejores precios; en cambio, para EE. UU uno de los mayores beneficios
es, por un lado, poder exportar con mayor facilidad alta tecnologia y
bienes culfurales y de entretenimiento en condiciones preferentes y
mejores que sus competidores directos (UE, Japén}, y por otro lado el
disponer de las garantias juridicas adecuadas para hacer valer sus
derechos en esos territorios y poder luchar eficazmente contrala pirateria
informatica ¢ industrial.

El CAFTA recoge una serie de disposiciones generales para la aplicacion
de la proteccion prevista en el mismo en relacidn con los distintos
derechos de propiedad inteclectual (articulo 15.1).

Entre otras cuestiones se obliga a las partes gue no Io hubieran hecho ya
a acceder o ratificar -con la entrada en vigor del CAFTA- los Tratados
OMPI de 1996 para la adaptacién de la normativa de derechos de autor y
derechos conexos al entorno digital, asi como -antes del 1 de enero de
2006- ¢l Tratade de cooperacion en materia de patentes (PCT}y el Tratado
de Budapest scbre depodsito de microorganismos. Antes del 1 de enero de
2008, el Convenio de distribucién de senales de satélite portadaoras de
programas, el Tratado sobre derecho de marcas y el Convenio internacional
para la proteccion de las obtenciones vegetales (para Nicaragua no antes
de 2010), salvo que se otorgue proteccién mediante patente alas plantas.
Ademas, cada Parte hara todos los esfuerzos razonables para ratificar o
acceder al Tratado sobre derecho de patentes, al Arreglo de la Haya sobre
el depdsito internacional de disefios industriales v al Arreglo de Madrid
sobre ¢l registro internacional de marcas. Ademas todas las partes ratifican
sus compromisos bajo el acuerdo ADPIC.

Se invoca nuevamente el principio de trato nacional, con algunas
excepciones puntuales. Se establece el compromiso de aplicar la nuev

regulacién a toda materia que tenga proteccidn con la entrada en vigor
del Tratado. Se obliga a publicar v aportar informacion sobre las leyes y
reglamentos relativos a los derechoes de propiedad intelectual. Se declara
que ninguna norma del Tratado impedira a cada Parte adoptar medidas
para prevenir practicas anticompetitivas que pudieran resultar del abuso
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de derechos de propiedad intelectual. Y finalmente se pacta la
colaboracion para difundir la propiedad intelectual, educar e informar
al respecto, capacitacion en intercambio de informacién entre oficinas
de registro, ¥ aumento en la utilizacion de sisternas electréonicos para la
administracion de la propiedad intelectual.

En cuanto a la proteccién prevista para los distintos derechos exclusivos,
puede decirse que, sobre la base del ADPIC y de algunos Convenios
bilaterales anteriores, el CAFTA busca definir megjor y reforzar en algunos
aspectos la proteccién, incluyendo como novedad la adaptacion de los
derechos exclusives a las circunstancias derivadas de la tecnologia
digital v Ias redes telematicas como Internet, asi como una proteccién
més intensa de las patentes en general v, fundamentalmente, de las
patentes sobre productes farmacéuticos y quimico-agricolas.

En materia de marcas (articule 15.2) destaca la obligacién (ne prevista
en el ADPIC) de proteger las marcas scnoras y las marcas olfafivas
{(descartadas expresamente en la Unién Europea), ademas de proteger
las indicaciones geograficas. Se exige ademAas que la proteccién de la
marca notoriamente conoecida, registrada o no, ex articulo 6 bis CUP, se
aplique también, mutatis muiandis, a productos o servicios que no sean
idénticos o similares a los distinguidos por la marca, ampliando asi el
ambito de proteccién fuera del principio de especialidad. También
destacan sobre Convenios anteriores, algunas obligaciones en relacién
con ¢l registro de marcas y la obligacién de cada Parte de proporcionar
un sistema electrénico para facilitar el funcionamiento del registro de
marcas, incluyendo una base de datos ptiblica donde consten las
solicitudes y registros de marcas. No podra exigirse el registro de las
licencias de marcas para establecer su validez o para afirmar cualquier
derecho de marca.

En relacidn con las indicaciones geogrificas {articulo 15.3) se obligan
expresamente a poner los medios necesarios para identificar y proteger
las indicaciones geograficas de las otras partes del Convenio (alge que
favorece especialmente alos paises en desarrollo), asi como favorecer su
solicitud y registro, salvo que la indicacién sea confusamente similar a
una solicitud de marca ¢ una marca anterior.

Como novedad absoluta el CAFTA v con la finalidad de luchar contra la
pirateria cibernética de marcas (ciberocupacion o “cybersquatting”; v tammbién
de derechos de la persendlidad, como nombres de persongjes famosos o
denominaciones de personas juridicas) obliga a las partes a disponer de
procedimicntos apropiados de sclucion de controversias provocadas por el
registro y uso de nombres de dominio de Internet bajo el ccTLD de cada pais
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parte, basandose cn los principios establecidos en la politica uniforme de

solucion de controversias (UDRDP) de la ICANN (articulo 15.4.

También se incluyen importantes novedades en materia de derechos de
autor y derechos conexos (articulo 15.3), pues se realizan los ajustes
necesarios para adaptar la proteccidn preexistente en cada pais a las
condiciones de la nueva era digital. En concreto, de conformidad con las
exigencias de los Tratados OMPI de 1996, deberd incluirse el derecho a
prohibir la reproduccion de obras y prestaciones afines en cualguier forma,
permanente o temporal, incluyendo las reproducciones electrdnicas
incluso de almacenamiento temporal. También se obliga a reconocer a
los autores y titulares de derechos conexos el derecho a prohibir la
comunicacién al piblico de sus obras o prestaciones, por medios
alambricos ¢ inalambricos, incluyendo la puesta a disposicion interactiva
o a la carta (cfr., articulos 15.6 y 15.7). En consonancia también con los
Tratados OMPI 1996, se obliga a dar proteccién (inclusc penal) contra los
actos de elusion de medidas tecnologicas v de sistemas de informacion
sobre la gestion de derechos que, en su caso, fueran implementadas por
los titulares de los derechos de autor y afines sobre obras v prestaciones
en formato digital en linea o fuera de linea, incluyendo una lista de
excepciones gue permiten la elusidén para actes puntuales. Finalmente
puede destacarse gue las partes no podran imponer formalidades para el
goce v disfrute de estos derechos, ampliandose ademas la proteccién a la
vida del autor y setenta afios tras su muerte y setenta afics tras la
publicacién autorizada de la obra o prestacion {plazo éste excesivamente
generoso con los intereses de los titulares).

Se contempla también 1a obligacién de tipificar penalmente v establecer
recursos civiles indemnizatorios contra los actes de fabricacién de
dispositivos que sirvan para decodificar sefiales de satélites codificadas
partadoras de programas sin autorizacidn de su legitimeo titular, asi como
la recepciton y difusién dolosa de una sefial sabiendo gue ha sido
decodificada sin autorizacién {articulo 15.8).

En materia de patenies (articulo 15.9) se confirma el criterio del articulo
27.1 ADPIC de extender la proteccién a todos los campos de la tecnologia,
slempre que la invencién sea nueva, entrafe una actividad inventiva
(no evidente) y sea susceptible de aplicacion industrial {titil}; algo que,
salvo prohibicion expresa en la legislacién nacional, puede dar entrada
a la patentabilidad de los programas de ordenador y de los métodos de
negocio, como viene haciéndose ya desde hace liempo en EE.UU. Sin
perjuicio de las facultades que el articulo 27.3 ADPIC otorga a los Estados
miembros para excluir de la patentabilidad las plantas y los animales, ¥
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en cierta contradiccidn con esa facultad, se insiste en ia necesidad de
otorgar proteccién mediante patentes a las plantas v a los animales
(articulo 15.9.2 CAFTA.} Cuestidn distinta e¢s la proteccion de las
obtencignes vegetales, que segin el articule 27.3 b} ADPIC podra hacerse
mediante patente o mediante una proteccion sui generis (titulos de
obtencidn vegetal; en este sentido, el CAFTA obiliga a las partes firmantes
a ratificar el CUPOV de 1921 o Convenio para la protecciéon de las
obtenciones vegetales, reconociendo la licitud de excepciones o
privilegios para los agricultores, restricciones al derecho por razones de
interés publico, asi como la capacidad de cada Parte de proteger y
conservar sus recursos genéticos de manera compatible con la
proteccién de las variedades vegetales; excepciones importantes para
los paises en desarrollo, pues una proteccidén excesivamente rigurosa
puede ir en detrimento de su patrimoenic bieldgico, ya que puede ser
explotado por los paises con mas tecnologia, y también de los intereses
de sus agricultores. Se prevé también que si una autoridad nacional
concede licencias obligatorias para obtener la informacidn necesaria
con vistas a la aprobacidn de una comercializacion de un producto
farmacéutico, quimico o agricela, debera garantizarse que el producto
en cuestion no se {abricara, utilizado o vendido hasta que la patente no
haya expirado. También, de conformidad con lo previstc genéricamente
en el articulo 62.2 ADPIC, se refuerza el plazo de duracion de la patente,
estableciendo que deberan compensarse los retrasos irrazonables en el
otorgamiento de la patente (cinco aios desde la solicitud o tres desde
que se pidié el examen), asi como las reducciones irrazonables en el
plazo de duracion de patentes farmacéuticas como resultado del proceso
de aprobacién de la comercializacién. Finalmente, se precisan las
previsiones del articulo 39.3 ADPIC, para evitar que se pueda utilizar la
informacién aportada a organismeoes reguladores para aprobar la
comercializacion de productos farmacéuticos y quimicos agricolas, con
la intencién de fabricar y comercizlizar productos similares (genéricos)
basados en los principios inventivos de los primeros; asi se establecen
plazos concretos de proteccion de la infoermaciéon no divulgada (cinco
afnios en los productos farmacéuticos y de diez afios en los productos
guimicos agricolas a contar desde la fecha en que fuera aprobada la
comercializacién de esos productos), transcurridos los cuales esa
informacion pasara al dominio piiblico, de manera que se podra investigar
para ir preparando la fabricacion y comercializacion de medicamentos
y productos quimicos genéricos cuando caduque la proteccion de la
patente.
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El CAFTA intensifica también las obligaciones de las partes para el
establecimiento de medidas, recursos y procesos civiles y penales adecuados
y transparentes para combatir los ilicitos contra la propiedad intelectual en
todas sus manifestaciones (articulo 15.11) Se quiere luchar activamente,
mediante procedimientos y recursos peneles, contra la falsificacidén dolosa
de marcas vy contra la pirateria lestva de derechos de autor v conexos.

Destaca en este sentido lo dispuesto en el articule 15.11.26 a), segiin el
cual la pirateria lesiva de derechos de autor o derechos conexos a escala
comercial incluye la infraccidon dolosa significativa de tales derechos
con el fin de obtener una ventaja comercial o ganancia econdmica
privada, asi como la infraccién dolesa que ne tenga una motivacién
directa o indirecta de ganancia sconédmica, siempre que cause un datio
econdémico mayor a una infraccién de poco valor. Da la sensacién de
que se¢ quieren poner las bases juridicas para criminalizar y combatir no
sOlo la pirateria profesional (lucrativa), sinc también lo que se puede
denominar pirateria doméstica, es decir la que consiste en la descarga
masiva de contenidos protegidos por parte de los usuarios particulares
a través de programas “peer to peer’ o P2P de intercambio de archives.
Se estaria trasladando asi al CAFTA los precedentes judiciales
estadounidenses por los que se condena a usuarios concretos por
descargas masivas de contenicdos protegidos a través de estos programas.

En relacién con lo anterior el articulo 15.11.27 establece que las partes
deberan introducir incentivos legales para que los proveedores de
servicios de Internet (“routing”, “caching’, “hosting’, “hyperlinking”)
colaboren con los titulares de derechos de autor v conexos en disuadir
el almacenaje y transmisién no autorizada de materiales protegidos,
incluyendo también limitaciones a la posible responsabilidad de estos
intermediarios cuando a través suyo se cometan infracciones a los
derechos de auter que no estén bajo su control. No se aplicaran estas
limitaciones si los prestadores de servicios iniclaran la cadena de
transmision del material sin seleccionar el mismo ni a sus destinatarios.
En este caso se esta trasladando al CAFTA la normativa introducida en
la U.S. Copyright Act (Sect. 512d) mediante la Digital Milleniuwm Copyright
Act de 1998 en materia de responsabilidad de prestadores intermediarios
de servicios en linea, que excluye la responsabilidad si se responde
diligentemente por el intermediario ante la notificacién o conocimiento
de que esta dando difusion a contenidos ilicitos.

En fin, una excesiva y rigurosa proteccion de la propiedad intelectual
para los paises en desarrollo, sin contemplar en la normativa sus
necesidades basicas, puede facilitar el libre comercio para los paises
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desarrollados, pero sera dificil que pueda incentivar la creacidén e
innovacién y mucho menos facilitar el desarrollo de los paises mas
pobres. Al contrario, sin especificar las necesarias asimetrias y
desigualdades se puede obstaculizar gravemente el desarrollo local en
bienes tecnologicos y culturales.

Parece evidente que las rigurosas imposiciones en materia de propiedad
intelectual recogidas en el CAFTA responden principalmente {por no
decir exclusivamente) a los intereses de la industria estadounidense
de la tecnologia y el entretenimiento; y en concreto a la industria
quimica, farmacéutica y a los nuevaos prestadores de contenides en linea
a través de Internet.

Son importantes también en este punto las medidas adoptadas en materia
de comercio electronico (Capitulo 14), fundamentalmente en materia
de aranceles ¢ impuestos sobre productos y servicios electronicos.

Es un tratado que sélo busca el libre comercio, imponiendo en materia
de propiedad intelectual los intereses econdmices de EE.UU. En muy
poco puede contribuir al desarrcllo de los paises centroamericanos, st
éstos no toman medidas protectoras de sus intereses en materia de salud,
agricultura, patrimonio biolégico, ete.

Ademas, no se entiende un tratado de libre comercio {con miras a la
globalizacion econdmical sin agotamiento de los derechos exclusivos de
propiedad intelectual gque permitan la libre cirenlacion de las mercancias.
Agotamiento gue en ningin momento se menciona, ni en sede de marcas,
ni de derechos de autor y conexos ni de patentes u otros derechos, Parece
pues, que se quiere impedir que productos comerciatizados en paises en
desarrollo a precios de mercado inferiores a los del mercado del pats
desarroliado, puedan ser exportados nuevamente hacia ese mercado por
operadores locales, aprovechando las diferencias de precios.

Existe ademas el riesgo para los paises en desarrolle de que el registro
masivo de derechos exclusivos por parte de los paises desarrollades
impida, a la postre, la investigacién ¥ la comercializacidon de nuevos
productos nacionales (patentes}, el aprovechamiento propio de los
recursos biologicos y genéticos (variedades vegetales), la explotaciéon de
su follkdore {derechos de autor]. Ademas, si no se dotan los medios
humancs y técnicos necesarios, las Oficinas de Registro pueden
contribuir a ese efecto negativo, ya que la falta de medios facilita el
registro rapido y poco rigureso de derechos exclusivos {patentes blandas,
signos confundibles, ete.}, lo cual supone un obstacule al buen
funcionamiento del mercado.
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En suma, un elevado grado de proteccion de la propiedad intelectual sin
contemplar excepclones que sirvan para proteger los intereses especificos
del pais en desarrcllo, puede perjudicar gravemente el desarrollo
tecnoldgico, cultural v econdmico del mismo v decantar la imposicion
absoluta de la tecnologia y 1a cultura del pais dominante en el mercado.

7. Algunos cjemplos del impacto de la propiedad intelectual sobre el
desarrolio

La experiencia demuestra que la armonizaciéon de la propiedad
intelectual en las legislaciones internas sélo beneficia a los paiscs
desarrollados, ampliando aiin més las ya de por si notables diferencias
entre éstos y los paises en vias de desarrollo y los paises pobres.

La igualdad de condiciones para todos sélo beneficia el libre comercio
para los mas fuertes, perc bloquea el desarrollo de los mas débiles.
Regimenes estrictos de proteccion de la propiedad intelectual en paises
menos adelantados introducen un impoertante factor de riesgo para el
desarrollo de la industria local e incluso para la salud v ¢l patrimonio
biolégico y cultural de estos paises.

Parece evidente que los objetivos de politica juridica asociados a la
proteccién de la propiedad intelectual en los paises desarrolladoes no son
validos para los paises con nula o escasa capacidad tecnoldgica. Los
derechos de propiedad intelectual no sirven por si solos para estimular la
creacian, la innovacién y la competencia en paises en desarrollo.

Asi es, los derechos de propiedad intelectual no pueden fomentar la
creacion ni la inversion en paises en vias de desarrollo que carecen de
capacidad tecnoldgico-industrial y disponen de poca mano de obra
cualificada. Mas bien al contrario, los derechos exclusivos sobre
productos farmacéuticos, gquimicos y sobre variedades vegetales
normalmente elevan el nivel de precios, perjudicando asi a los
consumidores, a la agricultura y a cuatesquiera ctras actividades que
deperidan de los mismes, ademaés de suponer un lastre para la mejora
de las condiciones sanitarias en paises con altos niveles de pebreza,

Son necesarias politicas publicas de impulso tecnclogico, comercial ¢
industrial para superar los endémicos retrasos de muchos paises en
desarrollo. Y precisamente, la obligacion asumida en el ADPIC v otros
tratados de establecer fuertes regimenes de proteccion para la propiedad
intelectual, beneficia claramente a la industria de los paises
desarrollados, que pueden cerrar el paso al desarrollo local.
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La proliferacién de patentes solicitadas por operadores econdmicos
extranjeros en paises en desarrcilo puede perjudicar gravemente a la
investigacién, a la innovacion v a la competencia en el mercado. Las
patentes también pueden crear barreras a lainvestigacién de enfermnedades
mportantes v a la explotacion local del patrimonio genético natural para
desarrollar nuevos cultivos y para comercializar variedades vegetales v
productos farmacéuticos derivados de su biodiversidad; serém los cperadores
econdmicos procedentes de paises desarrollados quienes se aprovechen
de esas posibilidades utilizando su alto nivel tecnolédgico y protegiendo los
resultados para evitar la comercializacién de productos similares. Las
restricciones al acceso de informacién y contenidos en Internet, difundidas
en maodelos de “pay per use’, puede impedir el acceso de las clases menos
favorecidas de estos paises ala cultiura, ala informacién y al entretenimiento.

La proteccion de la propiedad intelectual en un mundo que quiere ser
global, deberia tener como objetivo prioritario conciliar el respeto a los
derechos exclusivos (para fomentar la creacién, la innovacién y la
competencia) con la reduccién de la pobreza v la promocidn del desarrolo.

Es de obligada lectura al respecto el Informe de la Comisién sobre
Derechos de Propiedad Intelectual, constituida por el Gobierno Britanico
en el anc 2003, que lleva por titule “Integrando los Derechos de Propiedad
Intelectual y la Politica de Desarrollo” (accesible en el sitio
WWW.IPTCOmMIMIission.org. )

De este informe pueden extraerse varios ejemplos de los obstaculos que
una proteccidn igualitaria de la propiedad intelectual puede interponer
para el desarrollo de la economia de los paises mas pobres.

8. Patentes y salud piblica

Un grado excesivamente elevade de la propiedad intelectual a nivel global
genera un grave desequilibrio entre el mundo desarrotlado y los paises
més pobres. Desequilibrio que afecta incluse a la lucha contra
enfermnedades de tipo epidémico gravisimas para la salud puablica de
algunos paises.

Este hecho motivé la apertura de un proceso de reflexion en el seno de
la OMC que culminé con la célebre “Declaracidn de Doha relativa al
Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica”, de 20 de noviembre de 2001,
en la cual -reconcciendo las enormes diferencias entre unos paises y
otros- se establece el derecho de los paises en desarrollo para adoptar
medidas pertinentes en materia de patentes con la finalidad de adquirir
los medicamentos que necesiten para combatir las graves enfermedades
que asolan a sus pobladores.
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La solucién prevista en esa Declaracion ccnsiste en que estos paises
recurran al mecanismo de las licencias obligatorias sobre derechos de
patentes, para producir de forma auténoma medicamentos sin autorizacion
de los titulares de derechos. Sin embargo, prontoe se descubrié laineficacia
de esa medida, pues el problema de los paises pobres es -precisamente-
que no dispenen de tecnologia ni infraestructura suficiente para poder
producir autdnomarmente esos medicamentos. Y es que el articulo 31 §)
ADPIC sdlo permite recurrir a las licencias obligatorias para abastecer el
mercado internc del Estado Miembre que autorice tales usos; lo que
significa que la licencia obligatoria sélo puede emplearse para fabricar
los productos patentacos dentro del propio pais, con lo cual resulta
absolutamente inatil para los paises pobres.

Sélo poedria ser Gtil la licencia obligatoria si permitiera a un pais
determinadoe {normalmente serian paises en desarrollo con un elevado
nivel tecnolégico e industrial a pesar de sus altes indices de pobreza,
como China, India o Brasil] fabricar medicamentos dentro de su territorio
para ser vendidos {exportados) posteriormente a los paises pobres. Esto
deberia llevar implicita otra consecuencia importante: sancionar el
agotamiento internacional de las mercancias protegidas con derechos
de propiedad intelectual, para permitir la libre circulacién de mercancias
por todos los territorios de un mercado global.

Sin embargo, aungue desde hace Hempo se viene barajando esta posibilidad
dentro del Comité ADPIC de la OMC, muchos paises desarrcllados no
parecen dispuestos a admitirla. Larazdn es evidente: un sistema de licencias
obligatorias de exportaciéon acompaifiade del principio de agotamiento
internacional, plantearia el grave problema de cémo impedir que los
medicamentos adquiridos en paises pobres a precios reducidos pudieran
desviarse luego hacia mercados de paises desarroliados a precios muy
superiores. [ncluso prescindiendo del agotamiente internacional, seguiria
siendoc problematico coémo impedir que parte de los medicamentos
fabricados para ser sumninistrados a paises pchbres acabaran por dirigirse
hacia los mercados de los paises desarroliados.

Quizas la sohucion final esteé en conseguir el compromisoe de la industria
de fabricar medicamentos a precios distintos en funcion de su punto de
destino. Pero, eso si, con estrictos controles en los paises receptores
para evitar su ulterior exportacion a paises desarrollados.

9. Los recurses genéticos v la agricultura

Gracias al incremento en la proteccién de plantas y variedades vegetales
mediante patentes y titulos de obtencion vegetal, las empresas punteras
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de paises desarrollados estan aprovechando los avances en la
investigacidn genética para seleccionar y descubrir plantas con un gran
potencial agricola.

Cada vez es més habitual que el material genético natural que sirve de
base a la investigacidn en nuevas variedades vegetales provenga de paises
del sur (en muchas ocasiones de comunidades indigenas), que tienen
mayores reservas biolégicas, sin que tales paises obtengan ningin tipo
de beneficio al respecto; € incluso pudiendo perjudicar la investigacion
local sobre sus propios recursos geneticos. Las empresas extranjeras se
prevalen de los servicios de agricultores locales para descubrir las
variedades tradicionales, sin compensar de ninguna manera al Estado
de procedencia de esos recursos, ni por tanto a su comunidad.

Este problema fue abordado en el “Convenio de Rio de Janeiro, de 5 de
Junio de 1992 sobre proteccion de la diversidad bioldgica”, donde se impone
la obligacién a quien utilice material biolégico presente en la naturaleza
de pedir consentimiento informado a los erganismos nacionales o locales
correspondientes (articule 135).

Segiin esto podrian arbitrarse formulas que impidieran patentar
productoes derivados de recursos y conocimientos naturales sin haber
pedido previamente consentimiento a las autoridades competentes. Para
compensar a los paises en desarrollo podria establecerse también el pago
de una compensacion econémica o de otro tipo al pais que otorgara el
consentimiento debidamente informado. Sin embargoe, parece que los
paises desarrollades no parecen por el momento muy dispuestos a pasar
por este tipo de condiciones.

El “Tratadoe internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacidn iy la
Agricultura de la FAO de 10 de junio de 20027, busca proteger los materiales
de los bancos de genes cubiertos por €l Tratado impidiendo su patentabilidad
e insta a los paises firmantes a proteger los derechos de los agricultores.

Esto puede constituir un limite parala proteccion de plantas por patentes
o mediante obtenciones vegetales. Proteccidn que por el momento sdlo
beneficia a los paises desarroliados, ya que los paises pobres no disponen
de los recursos suficientes para ello. Y eso puede perjudicar claramente
a los agricultores de los paises en desarrollo, que pueden ver limitada
su capacidad para utilizar e intercambiar libremente semillas. Ademas
la proteccion de las plantas puede generar graves problemas de
competencia en el sector agricola, fundamentalmente por abusos de
posicién dominante de los detentadores de derechaos.
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. En definitiva, conviene méas a los intereses de paises en desarrollo
rechazar la proteccidn de las plantas {y animales) mediante patentes y
recurrir en su lugar a la proteccion de obtenciones vegetales, donde la
legislacién internacional reconoce una serie de excepciones aplicabies
al derecho exclusivo en beneficio de los agricultores y de los intereses
generales del pais afectado. Ademas deberia vigilarse atentamente la
concesion de patentes biotecnoldgicas relacionadas con el mundo
vegetal, asi como establecer excepciones gue favorecieran la
investigacion en esa area y el desarrollo de variedades vegetales [coma
por ejemplo, la concesion de licencias obligatorias por dependencia.)

10. Los conocimientos tradicionales y las indicaciones geograficas

Mas grave ain puede ser el aprovechamiento comercial por los operadores
del mundo desarrolladoe de los conocimientos tradicionales que poseen
chamanes u otros médicos tracdicionales, asi como algunos agricultores,
sobre las propiedades especificas de plantas autoctonas o propias de la
reserva natural de un pais. Esto perjudica principalmente a las
comunidades indigenas de muchos paises en desarrolio.

Existen ya precedentes de concesién de patentes sobre conocimientos
tradicionales (principios activos propiedades de plantas] gue eran de
conocimiento publico ¥ usc habitual en paises o regiones concretas (¢aso
“Turmeric” en la India.} Incluso con la tendencia a la concesion de patentes
blandas, se han concedido ya patentes sobre meros principios activos sin
una aplicacién industrial concreta, borrando asi las diferencias entre
descubrimiento (excluido de patentabilidad) e invencidn.

El mismo problema puede darse con el registro de variedades vegetales
obtenidas a partir de plantas utilizadas con fines terapéuticos o de otro tipo
por comunidades indigenas. Un gjemplo es el caso “Ayanuasca’”, en el que
se registré una variedad vegetal “Da Vine” sobre una planta tradicicnal
empleada habitualmente por los chamanes de comunidades amazonicas.

Son plenamente aplicables en este punto las consideracicnes vertidas
anteriormente en relacion con los Convenios de Biodiversidad y recursos
fitogenéticos.

Los paises en desarrolio deben adoptar medicdas para proteger sus
conoecimientos tradicionales o, al menos, obtener beneficio de su
explotacién comercial por terceros mediante el desarrollo de productos
(patentados) derivados de los mismos.

Deberia obtenerse el conocimiente informado de las autoridades
afectadas para poder patentar estos productes, so pena de nulidad caso
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de no recabarse dicha autorizacion. Y ademas deberia establecerse una
compensacion econfimica para el territaric del que procediera el
conocimiento en cuestién. Otra solucién seria cerrar acuerdos de
colaboraclén con comunidades indigenas poseedoras de conocimientos
tradicionales sobre plantas medicinales, a cambio de compensaciones
econdmicas y evitande siempre la patentabilidad de principios activos.

Los mismos problemas pueden darse con el aprovechamiento de las
denominaciones de productos tipicos de paises en desarrello, gque son
utilizadas por cperadceres de paises desarroliados en otros mercadoes. Este
problema puede ser relevante para los paises en desarrollo, ya que muchas
de sus aspiraciones en el mercado global estan cifradas, precisamente,
en la exportacidén de productos tradicionales que giran bajo una
indicacién o denominacidn geografica determinada.

No obstante, parece que el problema de las indicaciones geograficas esta
suficiente tratado en el ADPIC y en los Tratados bilaterales y regionales
sobre derechos de propiedad intelectual y libre comercio.

11. El folklore y otras expresiones culturales

Otro riesgo importante para los paises en desarrollo consiste en el
aprovechamiento comercial del folklore tradicional por parte de compaiias
extranjeras, sin solicitar autorizacién alguna y sin ofrecer ninglin tipo de
compensacion. Algo que, adermnas, puede llegar a provocar ofensas a comunidades
indigenas donde determinadas leyendas y canciones tenen caracter sagrado.

Algo parecido sucede con el aprovechamiento de expresiones culturales
populares, como la artesania, por parte de empresarios extranjeros que
los presentan como procedentes de una regidn concreta sin ser cierto, o
que los presentan como prapios pretendiendo incluso la proteccion de
sus productos mediante los derechos de autor y derechos conexos o
mediante los disefios industriales.

Al tratarse de contenidos y materiales que estan en el dominio pablico,
los empresarios extranjeros o nacionales pueden aprovecharse
econdémicamente de expresiones tradicionales populares que se habian
mantenido siempre dentro de una comunidad concreta, sin ninghin tipo
de aprovechamiento individual.

Las legislaciones de derechos de autor y conexos de algunos paises en
desarrollo establecen algunas medidas relativas al folklore. Asi, por
ejemplo la Ley n® 312 de la Republica de Nicaragua, define las
expresiones de folklore como las producciones de elementos
caracteristicos del patrimonio artistico tradicional desarrollado y
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perpetuado en la comunidad nicaragliiense o por individuos gue
reconocidamente respondan a las expectativas de dicha comunidad en
cuanto expresion de su identidad cultural, comprendiendo los cuentos,
la poesia, las canciones y la muisica instrumental popular, las danzas y
espectaculos populares, las artesanias, asi comno las expresiones artisticas
de ritos y produccicnes de arte igualmente popular. El articulo 96
establece medidas de proteccidn del folklore, disponiendo que cuando
la expresidn del folklore sirva como base de una obra, debera indicarse
por el autor y por quien lo divulgue o lo difunda por cualquier medio o
procedimiento esta circunstancia, asi como el departamento o regicn
de donde proviniere esa expresion y su titulo, silo tuviere.

Puede que medidas de este tipo no sean suficientes. Deberia estudiarse en
sede internacional la conveniencia de incluir solicitudes de conocimiento
efectivo a las comunidades o paises afectados, asi como compensaciones
econdmicas para el caso de que fueran autorizada la expletacion del folklore.

12. Derechos de antor ¥ conexos en la era digital y su impacto sobre
el desarrelic

Las creaciones v prestaciones culturales constituyen un capitulo cada
vez mas importante de la economia de paises desarrollados. Y mas atin
desde la aparicidn de los formatos digitales y de las comunicaciones
interactivas a través de Internet. Por eso han intentado por tedos los
medios proteger los nuevos formatos de explotacién impulsando la
adaptacién de las leves de derechos de autor ¥ conexes al nuevo entorno
digital fuera de linea (gjemplares electrénicos, como CD, DVD, CD-RCOM)
y en linea (puesta a disposicién a la carta en Internet).

En los paises desarrollades la legislacidon sobre derechos de autor y
conexos 1o ha servido para fomentar significativamente la creatividad
ni para impulsar una industria de contenidos. Estos paises son grandes
consumideres de productos culturales y de entretenimientc de otros
paises. Por eso, lag nuevas modalidades de explotacion de contenidos,
en régimen de “pay per use” o licencias de uso, sustentadas con medidas
tecnologicas de control de acceso y del copiado, pueden perjudicar el
acceso de los usuarios de estos paises a los nueveos contenidos. Las
medidas tecnoldgicas restringen el ejercicio de excepcienes a los
derechos exclusivos (como la copia privada) y ademas pueden encarecer
el accesc al producto debido a los procesos de concentracidon gue se
estan produciendo entre la industria de contenidos y las de medios.

Los paises desarrollados no sélo quieren asegurarse nuevos mercados
para sus nuaveos productos y servicios culturales, sino que también
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persiguen disponer de garantias juridicas para perseguir actos de pirateria
y usos ilicitos por parte de los usuarios, como sucede ahora con las
descargas masivas de contenidos a través de programas P2P. Este objetivo
es especialmente visible en el CAFTA, donde se incorporan las medidas
exigidas por los Tratados OMPI de 1996 y una bateria de medidas sobre
proteccion de medidas tecnolégicas y control de intermediarios presentes
va con anterioridad en la legislacion estadounidense.

Las nuevas modalidades de explotacion y medidas de proteccidn pueden
tener un influjo muy importante para el acceso no ya a bienes culturales
“stricto sensu” por la poblacidn de paises en desarrollo, sino para el acceso
a programas de ordenador (sistemas operativos y programas aplicacién)
y a bases de datos electrénicas (donde la UE ha creado un nuevo derecho
conexo para ¢l fabricante de las mismas), gue constituyen la base de la
sociedad de la informacion. El alto coste de estos bienes limita
notablemente las posibilidades de acceso y disfrute a los mismos por
parte de los usuarios de paises menos desarrollados, frustrando asi unoe
de los objetivos de la sociedad de la informacidn, que es, precisamente,
facilitar el acceso, disfrute y disponibilidad de la informacién.

Sin embargo, la propia Internet ha dado respuestas alternativas a este
problema, gracias al ingenio de los movimientos GNU de software librey
de las licencias creafive commons, integrantes ambes de lo que en
términos amplios se denomina hoy dia como “copyleft’ (izquierdos de
autor, copia dgjada ¢ abandonade).

El “copyleft” no se opone al “copyright”, sino que se inspira en el mismo.
Simplemente se deja a la voluntad del creador o productor el difundir
sus contenidos en forma ¢ modelo o comercial, o bien de forma ablertay
libre. Estos movimientos adeptan el modelo de licencia pUblica general,
por el que se permite al usuario acceder y utilizar libremente el material
de que se trate, distribuirio en ejemplares o bien difundirlo dentro de la
Red e incluso -seglin los casos- realizar cbras derivadas. Esta idea
“copyleft” surge del movimiento del software libre patrocinade por la
“Free Software Foundation” (vid. en www.fsf.org), del que se valen hoy
dia muchos usuarios y también muchas administraciones {que utilizan
el sistema opcrativo linux de forma gratuita), y se ha extendido a todo
tipo de contenidos gracias a la original idea patrocinada desde el
movimiento “creative commons”, que ofrece una amplia gama de licencias
al creador o producteor para difundir su obra a través de Internet {vid. en
WWW.creallveornimons.org). )
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Estos modelos alternativos de difusian de contenidos frente a los de
pago por uso, seguramente forzaran a los titulares de derechos a reducir
precios y a permitir usos leales a los 1suarios legitimos (como un ntimero
limitado de copias digitales e ilimitado de copias impresas, el acceso
con fines docentes y de investigacién, etc.).

Efecto claramente beneficioso, pues por una sociedad de la informacion
con contenidos de calidad necesita la participacién de la industria. Los
nuevos modelos de difusidn libre no pueden legar a sustituir totalmente
a los productos y servicios mas elaborados y terminados ofrecidos en
régimen de pago.

Los sistemas P2P no pueden encuadrarse dentro de este movimiento,
pues son los usuarios {y no los titulares} los que reproducen y transmiten
libremente archivos al margen de los legitimmos titulares de los contenidos
compartidos.

Tras el cierre de Napster (debido a gue centralizaba en una base de datos
todas las transmisiones entre sus usuarios), las demandas judiciales
interpuestas por parte de la industria y de las entidades de gestion contra
los programas sucesores de Napster, que ya no participaban para nada
ent el intercambio de archivos, no encontraron una respuesta positiva,
pues se considerd, por una parte, que los responsables de tales programas
(que generalmente obtienen sus ingresos por publicidad en la pagina
desde la que se pone a disposicién el programa para su descarga) no
realizan por si mismos viclaciones a los derechos de propiedad
intelectual, ¥ por otra, gue constituyen avances tecnologices gue
permiten €l intercambio de informacion en sentido amplio (archivos con
informacién personal o profesional no protegida, creaciones
intelectuales o prestaciones afines cuya proteccidn haya caducado,
creaciones intelectuales de cualquier tipo introducidas en cl sistema
P2P voluntariamente por su autor, etc.), por lo que ne pueden ser
cerrados,

En esta linea se sitta la seniencia de 28 de marzo de 2002 de la Corte de
Apelacion (Gerechishof] de Amsterdam [Caso Kazaa n. Buma/Stemira),
confirmada a finales de 2003 por el Tribunal Supremo holandés, siendo
la primera sentencia de un Alte Tribunal faveorable a las plataformas
P2P. También la sentencia de 8 de enero de 2003 del US District Court for
the Central District of California (Caso Metro Goldwyng Mayer Studios Inc.
v. Grokster Ltd.}), confirmada hiego por el Circuito de Apelaciones de
California.
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Segtin esta primera linea jurisprudencial, quienes realmente reproducen
v transmiten en linea contenidos protegidos son los usuarios de los
programas P2P al copiar archivos en sus discos duros y ponerlos a
disposicidn inmediata de un niimero ilimitado ce usuarios, sin que el
creador o responsable originario del programa intervenga para nada en
ese intercambio; ¢l creador del programa -se dice- no es responsable
por los abusecs que individualmente se hacen de su programa de
intercambio de archivos.

Eso provocd gue la industria comenzara a perseguir civil e incluso
penalmente a usuarios individuales que hubieran realizado descargas
masivas de archivos con contenidos protegidos, sea desde ordenadores
personales, o sea desde ordenadores conectados a las redes de
Universidades y Empresas en los que previamente habian instalado
programas P2P, facilitando ademas el mismo comportamiento a otros
usuarios de esos ordenadores. Obviamente, las demandas v querellas
se interponen de forma selectiva contra los usuarios mas activos o
promiscuos en la descarga de contenidos, exigiendo -incluso
Jjudicialmente- a los prestadores de servicios de acceso laidentificacion
de los sujeteos titulares o responsables de un determinado eguipo
informatico conectado a Internet a través de su red o sistema de acceso.

A modo de ejemplo puede citarse la sentencia de 8 de abril de 2003 del
US. Distriet Court for the Western District of Michigan {Caso Atlantic
Recording Corporation and Others v. J. Nievelt], en la que se condena a
un usuario particular a abonar la nada despreciakle cantidad de 150.000
délares por infraccién directa y cooperacion necesaria en la infraccién
de derechos de prepiedad intelectual (“direct and contributory copyright
infringement’] a raiz de haber instalado un programa P2P en la red de
ordenadores de una Universidad para realizar descargas y puestas a
disposiciones masivas de archivos con contenidos protegidos v facilitar
¢ inducir al mismo tiempo la comision de esos actos a terceras personas
usuarias de los ordenadores universitarios, vuinerando ¢l 17 U.S. Code,
Sections 106 y 501. El mismo caso, con idéntico planteamiento y
resultado, se reproduce en la sentencia de 13 de abril de 2003 del US.
District Court for the District of New Jersey (Caso Atlantic Recording
Corporation and Others v. D. Pengj).

Sin embargo, a pesar de los efectos beneficicsces de estos programas para
la ihertad de expresidon y comunicacion y para el acceso a la cultura, lo
cierto es que el volumen de material protegide intercambiacdo es
normalmente muy superior al de los materiales carentes de proteccidn
por propicdad intelectual o de materiales cuyos titulares permiten
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expresamente la copia, difusidn (e incluso la transformacidn} libre a
todos los usuarics (software libre y obras con licencias “creative cornmons’.)
Es cierto que debe apreciarse en tode su valor el valor tecnolégico y
social de estos modernos sistemas por su contribucién a la libertad de
expresion y comunicacidn €n el ciberespacio. Pero eso no debe impedir
que se valore el papel de los titulares de estos programas P2P como
cooperadores necesarios para esas violaciones masivas de los derechos
de propiedad intelectual, sobre todo cuando los responsables originarios
y difusores principales de estos programas persiguen por norma general
fines comerciales indirectos, al obtener ingrescs por publicidad en las
paginas de descarga v seguimiento de los programas de intercambio
(doctrina de la “contributery and vicarious copyright infringement’.) Este
argumento ha sido la base de una scgunda linea jurisprudencial
emanada desde la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Grockster.

Se trata de la sentencia de la U.S Supreme Court de 27 de junio de 2005
fen el caso Metro Goldwyn Mayer Studios Inc., et al. vs. GroksterLTD, et
al.”), donde Ia Corte Suprema estadounidense revoca la sentencia del
Circuito de Apelaciones de California, declarando que resulta imposible
perseguir a cada uno de los infractores directos, por lo que para atajar ¢l
problema debe recurrirse ala aplicacién de la responsabilidad secundaria
o iIndirecta -segin la doctrina de la “confributory or vicarious
infringement’- cuando los responsables del programa P2P (en este caso
el popular Grockster) estimulan intencicnadamente el uso del programa
para que los usuarios cometan actos de infraccidén del “copyright”,
obteniendo con ello un beneficio de esas utilizaciones ilegales de su
programa sin siquiera intentar impedir o minimizar de alguna meanera
estos comportamienteos. El Tribunal entiende, en concreto, que los
distribuicores del programa instruyen a los usuarios acerca de las
ventajas del uso ilegal, dando publicidad de ese tipo de utilizaciones.

En parecidos términos se ha pronunciade la Corte Federal de Australia
en su sentencia de 5 de septiembre de 2005 (Caso Universal Music Australia
Pty Ltd v. Sharman License Holdings Ltd.; distribuidor en Australia del
programa Kazaa).

Los paises desarroliados buscan por todos los medios constrenir
comportamientos de este tipo, incluyendo medidas que puedan servir
para perseguir a los usuarios de estes programas ¢ incluso para proceder
a su cierre, ano ser que obtengan las preceptivas licencias. E1 CAFTA es
un buen ejemplo de esta tendencia, ya que los EE.UU han impuesto
normativa destinada a luchar contra este tipo de compertamientos.
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13. Conclusiones

De la actual regulacion de los derechos de propiedad intelectual en el
ambito internacional se desprende una situacion injusta que acentiia
los desequilibrios entre paises desarrollades y no desarrollados. Esta
situacidn se agudiza aun mas con los Tratados bilaterales y regionales
de libre comercio. El preblema es que no se conternplan medidas eficaces
para ofrecer mas posibilidades de desarrcllo a los paises menos
desarrollados.

La globalizacion no es real, pues no hay igualdad de condiciones entre
los Estados implicados en el proceso globalizador. La globalizacién no
puede ser solamente libre comercio, sino que debe incluir medidas de
correccion gque ofrezcan oportunidades a los paises pobres.

Es preciso tener presente el vigjo principio de tratar desigual a les
desiguales, introduciendo asimetrias reales en los Convenios que sirvan
para favorecer el desarrollo, proteger recursos propios y la salud de los
ciudadanos de los paises en desarrcllo.

Ahora bien, esto no significa que los derechos de propiedad intelectual
sean perversos para el progreso cultural, tecnoldgico y econdmico. Hoy
dia estos instriumentos son bisicos para fomentar la innovacién y la
competencia. Los paises en desarrollo necesitan un nivel adecuado de
proteccion para la proteccidn intelectual, para estirnular su crecimiento
vy aporiar garantias minimas a los operadoeres econdmicos extranjeros
que quieran inverfir en sus paises.

No es real hoy dia la celebraciéon de acuerdos de libre comercio gue no
incluyan una proteccidn de la propiedad intelectual. La cuestidn es
hasta donde debe llegar esa proteccion. La propiedad intelectual debe
responder a sus objetivos basicos: fomentar la creacion, la innovacidén y
1a competencia, coadyuvando a la consecucion de la diversidad cultural
y del desarrollo cconémico. Pero eso no se logra con una regulaciéon
igual para todos; es preciso profundizar mas en las excepciones y otras
medidas que reconozean la desigualdad de condiciones.

La virtud -como decia Aristoteles- esta en el justo medio. De manera
que lo ideal seria que en los Tratados internacionales se concediese la
flexibilidad necesaria a los paises en desarrollo para que -en buena
técnica juridica- ajusten la proteccion de la propiedad intelectual a los
intereses reales del pais en cada época concreta, evitando el “seguidismo”
con otros paises y menos alin las imposiciones de los paises desarrollados,
los cuales deben tomar conciencia de la importancia (también para sus
propios intereses) de facilitar el desarrollo de los paises més pobres.
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Ademas la proteccion de Ia propiedad intelectual debe ir acompadiada
de medidas eficaces de proteccidén de la libre competencia, para
compensar posibles abusos en el gjercicio de aquelios derechos. La OMC
v las organizaciones supranacionales regionales deberian profundizar
mas en la regulacién de la libre competencia, tal y como se hace en los
naises mas desarrollados,

Quizas el problema principal esté en que los paises en desarroilo deberian
insistir primero en la consecucion de procesos de integracién regional
(cfr., Centroameérica), no sélo econdmica, sinc también social y juridica.
Para luego, con una sola voz, negociar con detalle y conocimiento en el
ambito internacional, poniendo de manifiesto sus necesidades en el
campo del desarrollo tecnolégico e industrial.

El libre comercio no es premisa de desarrollo por si s6lo. El desarrollo
requiere también compromisos sociales y econdmicos por parte de los
paises desarrcllados. Y mayor capacidad de negociacién de los
representantes de los paises en desarrollo. Es preciso comprometerse
activamente con los intereses generales (no sdlo economicos) del pais
para afrontar con garantias procesos de negociacién internacional.
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