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Derechos de Propiedad Intelectual y
Biodiversidad

L.a comunidad internacional ha aceptado como
acepcion de Derechos de Propiedad Intelectual, DPI,
aquellos derechos conferidos a las personas sobre
la creacion de su mente. Suelen dar al creador un
derecho exclusivo sobre la utilizacion de su obra por
un plazo determinado' . Como se puede observar, esta
definicién tiene un caracter general, y dentro de su
ambito de aplicacion los diferentes sujetos del
derecho internacional pueden establecer sus propios
criterios y definiciones.

Asl, los derechos de propiedad intelectual se pue-
den dividir en dos ramas: a). los derechos de autory
derechos conexos, y b). los derechos de propiedad
industrial. Dentro de los Ultimos se encuentran las
innovaciones, invenciones y creaciones de la tecno-
logia; tales como las marcas de fabrica y comercio,
las indicaciones geograficas, los dibujos y modelos
industriales, las patentes, los esquemas de trazado
de circuitos integrados y la proteccion de la informa-
cion no divulgada.

En enero de 1999 se va a llevar a cabo una revision
del Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelec-
tual, ADPIC, suscrito dentro del marco de la Organi-
zacion Mundial del Comercio. En este evento se es-
pera que se toquen temas relacionados con mate-
rias sujetas a patentamiento, —estrechamente liga-
das con el campo de la biodiversidad— tales como
la materia vivay los recursos genéticos. Actualmen-
te, en la Comunidad Andina de Naciones, CAN, los
DPI estan regulados por la Decision 344 del Acuerdo
de Cartagena sobre el Régimen Comun de Propie-
dad Industrial.

Por tal motivo, la CAN ha comenzado una serie de
rondas de negociacion para determinar la necesidad
de modificar la Decision 344 sobre Régimen Comun
de Propiedad Industrial y asi preparar una posicion
definida del Grupo Subregional frente a los cambios
que puedan suceder al interior del ADPIC, y en gene-
ral, frente a las recientes expectativas mundiales
sobre los derechos de propiedad industrial. Los nue-
vos lineamientos adoptados a nivel de la CAN seran
de crucial importancia a la hora de emprender las
negociaciones que se realicen en el ADPIC.
Teniendo en cuenta que el Instituto Alexander von
Humboldt es la entidad encargada de coordinar, pro-
mover y realizar investigacion sobre la diversidad

biolégica en Colombia, se presenta este documento con alter-
nativas y recomendaciones para apoyar a los negociadores y
tomadores de decisiones respecto a las modificaciones que
sobre materia de biodiversidad puedan aparecer al interior de la
Decision 344.

¢Por qué una Modificacion?

El Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biologid
ca, CDB, (ratificado en Colombia por la Ley 165 de 1994), plan
ted en el articulo 16 (acceso a la tecnologia y transferencia dg
tecnologia), el tema de tecnologias que se aplican en |3
biodiversidad y que pueden estar sujetas a patentes y otros de-
rechos de propiedad intelectual. En este caso, su acceso debs
tener en cuenta sus compatibilidades con los DPI. A la par qug
avanzan las investigaciones tecnologicas y se desarrollan prue-
bas para modificar organismos vivos, se ha visto la necesidad
de establecer parametros mas claros que los estipulados en e
texto del CDB para regular los derechos que pudieran generarsg
por las invenciones. Sin embargo, no hay una determinacion
clara sobre cuales son los derechos de propiedad intelectua
que puedan amparar a los productos de la biotecnologia a se
patentados. Es mas, se plantea la posibilidad de que los dere-
chos actuales no son suficientemente amplios para proteger las
invenciones e innovaciones derivadas de la tecnologia aplicadd
a la biodiversidad. Incluso se considera que no existe un dere;
cho de propiedad intelectual apropiado para cuidar los conoci;
mientos tradicionales de las comunidades indigenas y localeg
que puedan ser victimas de intrusiones o abusos por parte dsg
quienes buscan informacion para desarrollar nuevas patentes.
Es importante afiadir que los DPI no establecen claramente Cri
terios para asegurar la presencia del pais de origen y de los
principios de consentimiento fundamentado previo, mediante log
cuales los recursos genéticos son patrimonio de los Estados
Entonces, deberia asegurarse que estos principios se incluyar
dentro de la solicitud y en el otorgamiento de una patente d¢
invencién, de acuerdo con el espiritu del Convenio sobre Diversi;
dad Biologica.

Con la revision de la Decision 344 y el ADPIC se busca, ademas
de analizar su contenido, ver la posibilidad de incluir de manerg
mas clara el ambito de aplicacion de DPI en cuanto al tema de
acceso y uso de recursos genéticos y otras variedades de maj
teria viva. Es conveniente afiadir que en estos procesos de estu
dio, el CDB debe jugar el papel principal como sujeto reguladoy
del uso sostenible y conservacion de la biodiversidad, y por Iq
tanto estar pendiente de las diferentes propuestas de analisis ¥
modificacién relacionadas con sus objetivos.




Justificacion a una Propuesta de Modificacion

de la Decision 344

Colombia y los demas miembros de la
CAN poseen una riqueza en
biodiversidad que merece especial aten-
cion. En estos paises habitan comuni-
dades indigenas, afroamericanas y lo-
cales que juegan un papel muy impor-
tante en la preservacion de los recursos
de la biodiversidad; entre otras cosas,
por ser poseedores de conocimientos
referidos al componente intangiblezaso-
ciado a los recursos genéticos y pro-
ductos derivados.

Entonces, es importante la negociacion
de un acuerdo que proteja sus derechos
para que reciban de manera justay equi-
tativa los beneficios que se puedan de-
rivar del acceso a los recursos genéticos
y las aplicaciones tecnologicas a las que
puedan estar sujetos ciertos sectores
de su diversidad biologica.

Ademdas, ésta es una oportunidad para
abrirle espacios a los Estados miem-
bros de la CAN y asi buscar facilidades
en el desarrollo de capacidades cientifi-
cas y técnicas adecuadas a sus nece-
sidades.

En la Decisién 344 solo se hace men-
cion a la posibilidad de patentar mate-
rial relacionado con la biodiversidad en
la seccion 1 (requisitos de
patentabilidad) y en el articulo 13, que
hace referencia al deposito de invencio-
nes en materia viva.

Por otro lado, el articulo 14 menciona
los documentos que deben acompanar
a la solicitud, y el 29 trata de la conce-
sion del titulo de patentamiento. Sin em-
bargo, la Decision no especifica un re-
gimen de patentamiento claro, nilos re-
quisitos que debe contener el titulo ya
otorgado. Por este mismo motivo, en lo
que respecta a la materia viva, dentro
de las condiciones para obtener paten-
tes y dentro del titulo mismo no se in-
cluye indicacion alguna para la certifi-
cacién del origen de las muestras, el
consentimiento para haber obtenido di-
cho material del poseedor del recurso
biologico o el pais de origen del mismo.

Como se observa, un tema tan delica-
do debe tener mucha mas claridad en
su reglamentacion. Asi, se propone mo-
dificar los articulos 13 y 29 de la Deci-
sion 344 del Acuerdo de Cartagena, te-
niendo en cuenta:

1 Que el articulo 7 del Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica sefiala que “de
conformidad con la Carta de las Nacio-
nes Unidas y con los principios del de-
recho internacional, los Estados tienen
el derecho soberano de explotar sus pro-
pios recursos en aplicacion de su pro-
pia politica ambiental y la obligacion de
asegurar que las actividades que se lle-
ven a cabo dentro de su jurisdiccion o
bajo su control no perjudiquen al medio
de otros Estados o de zonas situadas
fuera de toda jurisdiccion nacional”.

2 Que segun el principio de derecho
fundamental a la independencia de los
Estados y el principio de soberania, y
de acuerdo con las estipulaciones del
Convenio sobre la Diversidad Biologica
en sus articulos 2, 3y 8, se puede in-
ferir lo siguiente:

2.1 El pais de origen de los recur-
s0s biolégicos y/o genéticos se refiere
al Estado en cuyo territorio se encuen-
tran los recursos en condiciones in-situ,
es decir, dentro de ecosistemas vy
habitats naturales o en los entornos en
que se hayan desarroliado las propie-
dades especificas de los recursos, que
para el caso de este estudio, son fuen-
te de la materia viva de la cual se va a
crear una invencion susceptible de
patentamiento.

2.2 El consentimiento fundamenta-
do previo es el principio mediante el
cual los Estados gue son pais de ori-
gen de acuerdo con la definicion ante-
rior, o los poseedores de recursos bio-
l6gicos’y conocimientos, innovaciones
y practicas sobre ellos, y que tienen la
soberania sobre la explotacion de sus
recursos, y tienen la potestad de apro-
bar el acceso a los mismos4

3 Que para permitir el patentamiento de
invenciones referidas a materia viva se
deben considerar las fuentes biologicas y
genéticas en las cuales se ha apoyado la
invencion susceptible de patente.

4 Que para los paises Miembros de la
Comunidad Andina de Naciones la protec-
cion de sus recursos biologicos y
genéticos ha sido una permanente preocu-
pacion.

B Que las instituciones depositarias a
las que hace referencia el articulo 13 de la
Decision 344 no se han implementado en
ninguno de los paises de la Subregion, y
que es necesario el establecimiento de un
banco especial en el cual se puedan de-
positar las muestras de materia viva, o en
su defecto, una regulacion al deposito de
muestras en bancos externos a la
Subregion.

6 Que segun la Decision 391 del Acuer-
do de Cartagena sobre Régimen Comun
de Acceso a los Recursos Genéticos se
considera como acceso la obtencion y uti-
lizacion de los recursos genéticos conser-
vados en condiciones in-situ y ex-situ, de
sus productos derivados o, de ser el caso,
de sus componentes intangibles, con fi-
nes de investigacion, prospeccion biologi-
ca, conservacion, aplicacion industrial o
aprovechamiento comercial, entre otros.

Modificaciones al Articulo
13

Teniendo en cuenta las anteriores con-
sideraciones seria muy importante que el
articulo 13 estuviera estructurado de tal
manera que cubra los derechos tanto a
los obtentores de patentes, como a los
proveedores de la materia viva. Por ello
se plantea:
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1 Se deberia afiadir un nuevo para-
grafo, que en el caso de las invenciones
referidas a materia viva, contenga en las
solicitudes el pais de origen de la mues-
tra. Incluiria una indicacion geografica,
alusiva ya sea a la denominacion del
pais, de laregion o del lugar determina-
do de donde se ha obtenido la muestra,
o al area geografica determinada de la
cual es originaria.

2 Afadir un nuevo paragrafo que se-
fiale que en el caso de invenciones refe-
ridas a materia viva, las solicitudes de-
beran contener evidencia tangible de que
el material vivo fue sacado con el con-
sentimiento fundamentado previo del pais
de origen, emitido por la autoridad na-
cional competente, de acuerdo a la De-
cision 391 del Acuerdo de Cartagena
sobre Acceso a los Recursos Genéticos,
y a la legislacién nacional de cada pais
miembro.

3 Enelcaso de materia viva extraida
de un territorio que estuviera bajo
jurisdiccion de comunidades indigenas,
afroamericanas y/o locales, y que involu-
cre acceso al conocimiento tradicional
del componente intangible asociado a los
recursos genéticos y productos deriva-
dos, de acuerdo a la Decision 391 del
Acuerdo de Cartagenay a la legislacion
nacional de los paises miembros: Afadir

*Que el centro de investigacion depositario sea reconocido
internacionalmente por su seriedad.

*Que la muestra sea entregada al centro de investigacion depositario de
acuerdo a un “Acuerdo de Transferencia de Material”® que debera existir
entre los paises Miembros de la CAN —o por lo menos el pais miembro

donde ha sido presentada la solicitud del patentamiento— y dicho centro.
*Que el centro de investigacion depositario expida un certificado donde
conste el depésito de la muestra.

*Que el depositante entregue ese certificado a la autoridad nacional
competente de la Subregién donde se haya presentado la solicitud de
patentamiento.

*Que en dicho certificado conste el pais de origen de la muestra.

“Que se incluya en el mismo, evidencia tangible del otorgamiento del
consentimiento fundamentado previo de las comunidades tradicionales de
cuyas jurisdicciones fue extraida la muestra. Esto en los casos en que se
vea involucrado acceso al conocimiento tradicional del componente
intangible asociado a los recursos genéticos y productos derivados, de
acuerdo a la Decision 391 del Acuerdo de Cartagena.

*El certificado debera incluir la demas informacion pertinente que consideren
los paises miembros y de acuerdo con las regulaciones internacionales en la
materia.

Modificaciones al Articulo 29

Considerando que las anteriores adiciones son importantes, no solo durante el
tramite de la solicitud de patentamiento sino mientras tenga vigencia la patente
otorgada, se propone afiadir un adendum al articulo 29. Este podria decir que una
vez se decida conceder el titulo de patente sobre una invencion relativa a materia
viva, éste debera contener las siguientes especificaciones:

Nombre del titular.

un nuevo paragrafo en el que se diga que 2 Nombre o titulo de la patente otorgada.
debera presentarse junto con la solicitud,
un certificado de consentimiento funda- El pais de origen de la muestra de materia viva: Que contenga una
mentado previo de dichas comunidades 4 indicacion geografica, referida ya sea a la denominacion del pais, de la
para la obtencion y utilizacion de las region o del lugar especifico donde se ha obtenido la muestra, o al area
muestras extraidas. geografica determinada de la cual es originaria.
4 Anadir al paragrafo c), existente, 4 Evidencia tangible de que el material vivo fue sacado con el consentimiento

que en caso de no haber un centro de fundamentado previo del pais de origen.
investigacion que llene los requisitos en
cualquiera de los paises miembros de la En el caso de materia viva obtenida en jurisdiccion de comunidades
Subregion, se podra permitir el depésito 5 indigenas, afroamericanas y/o locales, y que para su obtencion se haya
de muestras de materia viva de la cual realizado acceso al conocimiento tradicional del componente intangible
se deriva la invencion sujeta a asociado a los recursos genéticos y productos derivados, de acuerdo a la
patentamiento, en centros de Decision 391 del Acuerdo de Cartagena: Un certificado de consentimiento
investigacion de terceros paises, siempre fundamentado previo de dichas comunidades para la obtencion y utilizacion
y cuando se llenen los siguientes de las muestras extraidas.
requisitos:
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| as especificaciones que consideren pertinentes los
paises Miembros, de acuerdo con las disposiciones de
la Decision 344 del Acuerdo de Cartagena.

Recomendaciones y Conclusiones

A demas de las modificaciones necesarias a los articulos 13y
29, cualquier cambio que se espere realizar a la Decision 344,
debera determinarse antes de diciembre de 1998. Esto con el
fin de establecer un marco juridico fuerte de la CAN frente a las
negociaciones que se realicen en el ADPIC. De esta forma se
podria verificar que los cambios que se produzcan en la OMC
sean coherentes con la Decision y aplicables a la Subregion.
En el caso de realizarse una modificacion a la Decision 344 del
Acuerdo de Cartagena sobre Régimen Comun en Propiedad In-
dustrial, es relevante agregar un aparte especifico que establez-
ca una modalidad de proteccion y otorgamiento a patentes de
invencion que incluyan materia viva en su procedimiento de ela-
boracién o en su producto final.

Es necesario afiadir, para el caso de patentes de invencion que
se deriven de acceso y utilizacion de recursos geneticos y pro-
ductos derivados, reglamentacién especifica con procedimien-
tos y requisitos de proteccion; de acuerdo con las estipulacio-
nes sefaladas en la Decisién 391 del Acuerdo de Cartagena
sobre el Acceso a los Recursos Genéticos y el articulo 15 del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

Aunque no se ha establecido hasta ahora un régimen especial
de proteccion en el campo del conocimiento tradicional, se de-
ben comenzar a abrir espacios juridicos que faciliten una poste-
rior creacion de dicho régimen. Esto, a menos que se considere
que los instrumentos juridicos actuales de derechos de propie-
dad intelectual son suficientes para cubrirlos. El anterior anali-
sis debera ser una de las tareas principales para quienes estu-
dien una probable modificacién de la Decision 344, o vayan a
negociar posibles cambios al Acuerdo de la OMC sobre Dere-
chos de Propiedad Intelectual (ADPIC).

Una de las finalidades fundamentales de estas modificaciones
debe ser la proteccion de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales de la Subregion, y de los mismos
paises miembros, proveedores de materia viva o recursos
genéticos. Igualmente, se busca conseguir espacios para que
los Estados Parte de la CAN tengan mas probabilidades de
obtener ayuda para desarrollar tecnologias apropiadas.

Esto les permitiria ser tanto proveedores como patentadores
de sus propias invenciones derivadas de materias vivas y/o
recurso genético proveniente de su biodiversidad. El éxito de
las futuras negociaciones internacionales en el campo de los
DPI, dependera de la capacidad de los paises Miembros de la
Comunidad Andina de Naciones, de integrar sus necesidades
de desarrollo, con la proteccion y conservacion de sus recur-
sos tangibles e intangibles.

Notas al Pie

! Esta informacion fue extractada de la pagina de internet de la OMC. La
direccién es http://www.wto.org/wto/spanish/intellsp/derech.htm

2 De acuerdo con la Decision 391 del Acuerdo de Cartagena sobre Acce-
so a los Recursos Genéticos, se considera componente intangible “todo
conocimiento, innovacion o préctica individual o colectiva, con valor
real o potencial, asociado al recurso genético, o a sus productos deri-
vados o al recurso biolégico que los contiene, protegido o no por regi-
menes de propiedad intelectual”.

3 Los recursos biologicos pueden ser publicos o privados, es decir, estar
bajo el dominio del Estado o de particulares. Sin embargo, es necesario
aclarar que para todos los casos, los recursos genéticos y productos
derivados son bienes o patrimonio de la Nacién o del Estado, es decir,
son publicos, de acuerdo con la sentencia C-977 del Consejo de Estado
(extractado de Biosintesis No. 1 de diciembre 1997 - “Propiedad de los
recursos genéticos”.

4 De acuerdo con la Decision 391 del Acuerdo de Cartagena sobre Acce-
so a Recursos Genéticos, para poder acceder a dichos recursos, se
deben establecer una serie de contratos. El primero, o principal, se rea-
iiza entre las autoridades competentes de los Estados Miembros y los
solicitantes de acceso. El segundo, o accesorio, se realiza entre los
propietarios de los terrenos donde se va a llevar a cabo el acceso, y los
solicitantes de acceso. Finalmente existe un anexo que se aplicara en
caso de acceder al componente intangible, y se realiza entre el provee-
dor del componente intangible y el solicitante de acceso. (Decision 391
Acuerdo de Cartagena , Titulos V y VI).

¢ Los Acuerdos de Transferencia de Material son un tipo especial de
contrato, rutinariamente usado por la industria de la biotecnologia e in-
vestigadores académicos en los paises del Norte, para facilitar la repar-
ticion de material de investigacion biol6gica para ganancias mutuas. Los
ATM definen los derechos y obligaciones de todas las partes, incluyendo
terceras partes, involucradas en la transferencia de material bioldgico.
Los ATM pueden ser documentos relativamente concisos, lo suficiente-
mente flexibles para ser usados en un largo nimero de investigaciones
y escenarios de desarrcllo. Esta es la caracteristica de los ATM que
hace de ellos una herramienta particularmente util para los ciudadanos
de los paises en desarrollo que desean aumentar la investigacion y el
desarrollo con recursos genéticos. (Putterman, Daniel M. Colorado Journal

of International Environmental Law &Policy. 1996. Volume 7 (1).)

El Instituto de Investigacion de Recursos Biologicos Alexander
von Humboldt tiene como misién promover, coordinar y realizar
investigacion estratégica para la conservacion y uso sostenible de
la diversidad biolégica en Colombia.

Este informe hace parte de los resultados del Instituto. Su princi-
pal investigadora es ANA MARIA HERNANDEZ, graduada como
profesional en Relaciones Internacionales de la Universidad Jor-
ge Tadeo Lozano, trabaja en el programa de Investigacion en
Politica y Legislacion.
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