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Costa Rica. 
PANORAMA DE LAS DISCUSIONES  EN EL CONSEJO DE LOS ADPIC
La persistencia de la biopiratería a pesar del Convenio de Diversidad Biológica (CDB) y la escalada por ampliar mundialmente la propiedad intelectual a partir del Acuerdo de los Aspectos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC), ha llevado a los países en vías de desarrollo a adoptar distintas posiciones en el seno de las discusiones del Consejo de los ADPIC (Ver Recuadro 1). Una es la del grupo Africano y en gran medida de la India, que insistentemente han pedido la  eliminación de las patentes sobre formas de vida.   Otra, la de Perú y resto de los países del grupo de los Megadiversos del que Costa Rica forma parte, propugna por:
…la modificación del Acuerdo sobre los ADPIC para que se incluya la exigencia al solicitante de una patente relativa a materiales biológicos o conocimientos tradicionales para que se divulgue la fuente y el país de origen del recurso utilizado en la invención, así como las pruebas del consentimiento informado previo y de la distribución justa y equitativa de los beneficios. 
, 


Los artículos del ADPIC sugeridos por estos grupos para introducir las modificaciones son  el Art. 27.3 b) o el Art. 29 de los ADPIC.
	RECUADRO 1

TEMAS EN DISCUSION. CONSEJO DE LOS ADPIC

          El Acuerdo sobre los ADPIC prevé que se lleve a cabo un examen del párrafo 3 b) del artículo 27, que trata de la patentabilidad o no patentabilidad de las invenciones relacionadas con las plantas y los animales, y de la protección de las obtenciones vegetales. 

        El párrafo 19 de la Declaración de Doha de 2001 ha ampliado el alcance del debate, encomendando  asimismo al Consejo de los ADPIC el examen de la relación entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Biológica de las Naciones Unidas, la protección de los conocimientos tradicionales  y el folclore, y otros nuevos acontecimientos pertinentes.


Durante varios años se han estado sosteniendo  discusiones sobre estas demandas  sin llegar todavía a  consenso.  Estados Unidos y Japón  son  de los más férreos opositores.  Hace algunos años  estos países habían señalado:

….la prescripción que se propone es incompatible con el Acuerdo sobre los ADPIC.  Las actuales normas de divulgación establecidas en el artículo 29 están directamente orientadas a determinar si una invención se ajusta a los criterios de patentabilidad y a divulgar la tecnología que se espera proteger mediante la patente, de manera que otros puedan reproducir dicha tecnología y aprender de ella.
  
Japón  también ha opinado de la divulgación de origen y consideraciones relacionadas como entorpecedoras y encarecedoras del procedimiento de la concesión de las patentes.  Así mismo ha indicado que el valor económico de las invenciones creadas sobre los recursos biológicos puede ser muy variable, atribuible principalmente a los esfuerzos inventivos del inventor y a las actividades de comercialización del dueño de la patente
. 
 Estados Unidos insiste en  documento de junio de 2005
, que un nuevo requisito de divulgación para patentar no es la solución apropiada 
  siendo primero  necesario que los países establezcan sus sistemas nacionales de acceso y distribución de beneficios antes de empeñarse en una discusión de requisitos de divulgación adicionales.
  

OBJETIVO DE ESTA PRESENTACION:


Argumentar cómo, al querer ligar las cláusulas social y ecológicamente más progresivas del CDB con las exigencias de los ADPIC, aquellas pierden dichas  cualidades  al quedar subordinadas a las obligaciones de los acuerdos comerciales multilaterales y por concomitancia a los bilaterales o regionales. Tomo como ejemplo el caso de Costa Rica y los condicionantes que le impondrían las reglas del Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Centroamérica-República Dominicana (TLC-EUCARD), a sus Normas de Acceso a los Elementos Bioquímicos y Genéticos (en adelante Normas de Acceso), si nuestro país llegase a ratificarlo.
DE LO MULTILATERAL A LO BILATERAL
Ante el estancamiento de las discusiones  en el Consejo de los ADPIC, Estados Unidos ha optado claramente por una estrategia múltiple y combinada
 utilizando, entre otros los Tratados de Libre Comercio bilaterales o regionales para frenar los intentos de  ampliación de requisitos de divulgación.  De igual manera, en esta instancia se introduce por primera vez el tratamiento de la bioprospección como un servicio científico transfronterizo cambiando su naturaleza y alcances en las Normas de Acceso.  Por esta  misma vía, se concluye  la discusión del Art. 27.3 b) sobre  la patentabilidad o no patentabilidad de las invenciones relacionadas con las plantas y  la protección de las obtenciones vegetales.   Veamos con mayor detalle las propuestas y sus consecuencias en el TLC-EUCARD.
1.  En el TLC-EUCARD se cancela la solicitud de divulgación de origen
Congruente con su pensamiento en contra de la ampliación de los requisitos  en el Art. 29 de los ADPIC, Estados Unidos cierra el portillo a las Partes del TLC-EUCARD.  Sabemos que una de las condiciones clásicas impuestas a los solicitantes de  patentes   a cambio de los derechos exclusivos de mercadeo, es la de  divulgar los detalles de la invención: “de manera suficientemente clara y completa  para que las personas capacitadas en la técnica de que se trate puedan llevar a efecto la invención…” (Art. 29 ADPIC). (énfasis añadido)
De acuerdo con Morin,
 este requisito, presente en los ADPIC y en las leyes nacionales, no se repetía en ninguno de los TLC anteriores al 2004.  Ahora reaparece en el TLC-EUCARD hábilmente modificado como sigue: 

Cada Parte deberá establecer que la divulgación de una invención reclamada debe considerarse que es suficientemente clara y completa si proporciona información que permite que la invención sea efectuada o utilizada por una persona diestra en el arte, sin experimentación indebida, a la fecha de la presentación. (Énfasis añadido)

Pareciera que los negociadores de Costa Rica,  o bien capitularon o no se dieron cuenta de las consecuencias del cambio de redacción.  Con esta nueva expresión,   el país podría quedar inhibido de utilizar el mecanismo de ampliación de los requisitos del Art. 29 de los ADPIC para contener, en un esfuerzo desesperado de los países megadiversos—aunque equivocado según mi punto de vista—, el  acceso ilegal a sus recursos biogenéticos.
 Una vez ratificado el TLC-EUCARD, no se podría dar marcha atrás, independientemente de lo que se llegue a consensuar en las discusiones de los ADPIC,  ya que  el  Art. 15.1  sobre Propiedad Intelectual dice:

Cada Parte, como mínimo, dará vigencia a este Capítulo. Una Parte puede, aunque no está obligada a ello, implementar en su legislación nacional una protección y observancia de los derechos de propiedad intelectual más amplia que la requerida bajo este capítulo, a condición de que dicha protección y observancia no infrinja este Capítulo.

2. La bioprospección como “servicio” científico transfronterizo

 Costa Rica, no por  sugerencia de Estados Unidos en las discusiones de los ADPIC sino por decisión propia y en cumplimiento de sus obligaciones en el CDB, ha  invertido una gran cantidad de recursos y  esfuerzo humano en la elaboración y ejecución de la Ley de Biodiversidad No. 1788 y  las Normas Generales para el Acceso a los Elementos y Recursos Genéticos y Bioquímicos (Decreto Ejecutivo 31514).
Listo el país para ejecutar su normativa, hace su aparición un   inesperado y sigiloso Anexo 1 sobre Medidas Disconformes a los Capítulos 10  (Inversiones) y 11 (Servicios Transfronterizos) en donde se considera la bioprospección  como  “servicio científico y de investigación”.  De allí sigue una cadena de consecuencias.  Primero, los permisos de acceso se  consideran  “acuerdos de inversión”.  Aprobado y firmado el permiso podría interpretarse como contrato de inversión siguiendo la definición estándar de los acuerdos de inversión 
  para concluir con la privatización de sus resultados por medio de la propiedad intelectual. En un artículo reciente 
  argumento cómo, a consecuencia de la implementación de  esos mecanismos, los requisitos básicos para el acceso y el derecho a la objeción cultural establecidos en la Ley de Biodiversidad (Arts. 63 y 66) quedan a merced de los capítulos 10 y 11 del TLC puesto que la medida “disconforme” no salva los incisos y contenido principal de dichas Normas.    De esta forma perderemos el control del patrimonio bioquímico y genético,  consustancial del material biológico presente en nuestros ecosistemas agrícolas y silvestres. 


Es por tanto incomprensible la posición contradictoria de Estados Unidos.  Por una parte en las discusiones del Consejo de los ADPIC defiende reiteradamente que cada país establezca primero un sistema nacional de acceso en lugar de exigir la divulgación de origen como parte de los ADPIC; y  por otra presiona el establecimiento de medidas en el TLC-EUCARD que debilitan la normativa correspondiente de Costa Rica en beneficio del comercio, la inversión o los servicios.  ¿En dónde queda entonces la soberanía nacional sobre los recursos biológicos?

Igualmente incomprensible y fuera de la ley fue el papel de los negociadores de nuestro país al suscribir   sin antes someter estos acuerdos al escrutinio y discusión nacionales, especialmente de la Comisión Nacional de Gestión de la Biodiversidad (CONAGEBIO).  Al respecto la Ley de Biodiversidad señala:

Art. 21.  Consulta Obligatoria : La Comisión (Nacional de Biodiversidad) actuará como órgano consultor del Poder Ejecutivo y de las instituciones autónomas en materia de biodiversidad, las cuales podrán consultar a la Comisión antes de autorizar los convenios nacionales o internacionales, o de establecer o ratificar acciones o políticas que incidan en la conservación y uso de la biodiversidad.

3. El TLC-EUCARD cierra igualmente la discusión del Art. 27.3 b)

En el TLC con Chile se empezó a cerrar  la discusión del Art. 27.3 b) sobre  la patentabilidad o no patentabilidad de las invenciones relacionadas con las plantas y  la protección de las obtenciones vegetales, cerco estrechado en el TLC-EUCARD.
En el Reporte al Presidente y el Congreso de los Estados Unidos, el  Comité Asesor Funcional de la Industria de los Estados Unidos
  (IFAC-3 por sus siglas en inglés)   expresa su complacencia por las exitosas negociaciones del TLC-EUCARD al obligar a las Partes a adherirse a la UPOV 91 y  superar el acuerdo de libre comercio con Chile en su compromiso para patentar plantas.  El acuerdo con Chile dice: se “harán esfuerzos razonables por medio de un proceso participativo y transparente para desarrollar y proponer una legislación dentro de los cuatro años siguientes a la entrada en vigencia del acuerdo”. El TLC-EUCARD dice escuetamente: se “harán todos los esfuerzos razonables para otorgar dicha protección mediante patentes” (Art. 15.9.2).   Esta frase que parece inocua, es una obligación más reforzada que no admitirá medias tintas según  se  comprueba en el Reporte arriba mencionado en donde los autores, representantes de las principales transnacionales farmacéuticas y de biotecnología, instan al Gobierno de los Estados Unidos a asegurar que ese compromiso se traduzca en reformas de los sistemas de patentes de las Partes tan pronto como sea posible (op. cit:14).

El IFAC muestra  sin embargo su sinsabor porque en el TLC-EUCARD no hubo compromisos para limitar la aplicación de la exclusión del patentamiento de animales y otras cláusulas del Art. 27.3 b) de los ADPIC,  que sí se consiguieron en el tratado con Singapore.  Esto significa que en futuros tratados bilaterales el cerco se irá cerrando más ya que, nuevamente en sus palabras: 

“el proceso de los acuerdos comerciales
 ha llegado a ser el proceso principal por medio del cual las empresas basadas en la propiedad intelectual,  sean capaces de asegurar que los estándares de protección y cumplimiento vayan al paso de nuevos desarrollos” (op. cit. pág. 4)
CONCLUSIONES Y PUNTOS PARA DEBATE.
1. Es evidente que los  tratados comerciales subordinan las cláusulas sociales y ecológicamente más progresivas de los acuerdos ambientales cuando existe la más remota posibilidad de incidir en los objetivos de ganancia de los inversionistas y los prestadores de servicios entre los que inesperadamente incluyen a los bioprospectores.  
2. Es igualmente claro que,  para lograr sus objetivos, países como Estados Unidos están siguiendo estrategias de trabajo en  frentes múltiples y simultáneos.  De allí que poco o nada servirán los logros al interior de la OMPI,  la OMC o el CDB de manera aislada—que de todos modos son muy limitados—si  por medio de los tratados bilaterales o regionales, nuestros países están comprometiéndose a elevar los estándares mínimos en materia de propiedad intelectual, sobre los cuales no hay marcha atrás. 
3. Los representantes empresariales de Estados Unidos visualizan los tratados bilaterales  como el medio para ir poniendo al día las necesidades de “protección” de la propiedad intelectual de manera más flexible aunque supongan una gran inversión de trabajo.
4. Los países latinoamericanos deberíamos luchar porque no se permitan acuerdos  bilaterales o multilaterales que irrespeten acuerdos previos  de una de las Partes.   Por ejemplo, si la normativa nacional sobre bioprospección y el cuidado del conocimiento tradicional, o los derechos de los indígenas se basan  en el Convenio de Diversidad Biológica o en el Convenio 169  sobre  Pueblos Indígenas y Tribales de la Organización Internacionales del Trabajo,  estos deberían prevalecer frente a nuevos  acuerdos que cambien las reglas antes asumidas por alguna de las Partes.  

5. Reafirmo la idea de que  la propiedad intelectual no es un instrumento de desarrollo ni de protección a la invención sino de protección a la inversión.  La protección del  conocimiento no es tratándolo como  mercancía al mejor postor ni aceptado su enclaustramiento sino permitiendo su flujo libre para que vaya creciendo y perfeccionándose.
6. De acuerdo con lo anterior, afirmo la necesidad de fomentar la convergencia entre organizaciones que, a pesar de las diferencias de perspectiva y de enfoque,  tengamos posiciones esencialmente parecidas y objetivos comunes en contra del  manejo de la  propiedad intelectual como instrumento de crecimiento económico de unos cuantos y a costas del desarrollo de los pueblos y de la naturaleza.   Ejemplos para el trabajo conjunto:  los distintos grupos a favor del “libre acceso” en donde cualquier persona puede utilizar semillas, música, aparatos, software, medicinas y cualquier otro tipo de  información, modificarla y diseminarla, con tal de  mantenerla abierta y que se reconozca su proveniencia y autoría.  Los autores y generadores de una innovación tendrán por supuesto el derecho de vivir de ella pero no por medio de cercamientos y monopolios.
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� Hay que hacer notar que para los Estados Unidos este proceso desemboca en un acuerdo y para nosotros en un tratado.
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