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Propiedad intelectual en el TPP
Las verdaderas
consecuencias para Chile

En general se mantienen los estandares del TLC bilateral, pero un analisis mas detallado
revela varias areas en las que estos no representarian una convencion del todo pacifica e

incluso podrian implicar demandas de otros paises al Estado chileno.
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EI Tratado de Asociacion Transpacifico —cono-
cido como TPP por sus siglas en inglés— aborda as-
pectos tan diversos como tarifas arancelarias, nor-
mas medioambientales, estandares laborales y ser-
vicios transfronterizos. De ser ratificado, constituira
la mayor area de libre comercio del mundo. Pero més
alla del criticado secretismo en las negociaciones de
este ambicioso acuerdo, es el capitulo de propiedad
intelectual el que ha provocado las discusiones mas
intensas entre los doce paises signatarios. El gobier-
no de Chile, sin embargo, ha sostenido que en esta
materia no ha contraido ninguna obligacién superior
a los estandares del TLC con Estados Unidos, ya en
vigor hace mas de una década.

Aclaremos primero que bajo el concepto general
de “propiedad intelectual” anglosajon se incluyen
materias diversas, propias de la propiedad industrial
(marcas comerciales, patentes de invencion, varieda-
des vegetales) como de la propiedad intelectual pro-
piamente tal; esto es, el derecho de autor sobre las
creaciones artisticas (obras audiovisuales, literarias,
musicales, programas computacionales, entre otros).

En materia de propiedad industrial es cierto que
en general se mantienen los estandares del TLC bi-
lateral. Pero un analisis mas detallado revela varias
areas en las que estos estandares no representarian
una convencién del todo pacifica.

La polémica de los “biolégicos”

Uno de los temas estratégicos en materia de pa-
tentes farmacéuticas esta dado por la proteccion de
los datos de prueba, que deben presentarse ante el
Instituto de Salud Publica (ISP), al solicitar una auto-
rizacion sanitaria para comercializar un nuevo medi-
camento.

Hasta hoy Chile reconoce un plazo de cinco afos
de proteccién para esta “informacién no divulgada”
de datos de prueba de nuevas entidades quimicas.
Vale decir, el ISP mantiene en secreto estos datos de
prueba, que solo podran ser divulgados a partir del
sexto afo, para efectos de que los laboratorios com-
petidores puedan elaborar productos genéricos o

DERECHO

biosimilares a la droga original. Dicha proteccién de
cinco afos se ha extendido, en la practica, no solo
a las nuevas entidades quimicas, sino igualmente a
las biolégicas, interpretando extensivamente las dis-
posiciones de nuestra Ley de Propiedad Industrial.

No obstante, el polémico articulo 18.51 del TPP
requiere que los paises miembros reconozcan una
proteccion especifica para estos datos de prueba no
divulgados respecto de nuevas entidades bioldgi-
cas, por un periodo de “al menos ocho afios” desde
la aprobacién sanitaria del producto o, alternativa-
mente, por un periodo de cinco afos, pero “estable-
ciendo otras medidas que contribuyan
a la efectiva proteccion comercial y
brinden un resultado comparable en
el mercado...” (resultado comparable
al de la proteccién de ocho afios que
se establece como norma general, se
entiende del sentido I6gico vy literal de
la norma).
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Apelando a una
interpretacion
discutiblemente restrictiva,

Chile ha sostenido

histéricamente que en

El controvertido
“linkage” farmacéutico

Desde la entrada en vigencia del
TLC con Estados Unidos, Chile se
comprometié a implementar un sis-
tema de enlace (linkage, en inglés)
entre las autoridades que examinan
y conceden patentes de invencién
-en nuestro caso el Instituto Nacional
de Propiedad Industrial (INAPI)- y las
que deben autorizar la comercializacién de nuevos
farmacos, como el ISP, de modo que estas Ultimas
puedan rechazar la autorizacién en caso de que el
producto vulnere una patente de invencién vigente.

Apelando a una interpretacién discutiblemente
restrictiva, Chile ha sostenido histéricamente que en
realidad el ISP no otorga una “autorizaciéon de co-
mercializacion” en los términos del TLC, sino una
“autorizacién sanitaria” que solo garantiza las condi-
ciones de seguridad y salubridad publica que debe
reunir el producto, mas no que efectivamente se

realidad el ISP no otorga
una “autorizaciéon de
comercializacién” en los
términos del TLC, sino una

“autorizacion sanitaria”.
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El controvertido Protocolo de
Madrid establece un sistema
de registro internacional

de marcas que ha sido

rechazado en general por los
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trate de un producto legitimo
desde el punto de vista de la
propiedad industrial. Vale de-
cir, que no viole patentes vi-
gentes de terceros otorgadas
por INAPI.

Esta interpretacion le ha vali-
do a Chile ser considerado por

paises en desarrollo, en tanto la Oficina de Comercio Nor-

favoreceria las solicitudes

multinacionales.

teamericana como una parte
en incumplimiento del TLC en
esta materia, razén por la cual
ha sido incluido afio tras afio
en “priority watchlist” o “lista
roja” de paises en observancia
por no cumplir con los estandares comprometidos en
materia de propiedad industrial.

El TPP aparentemente no cambia nada, pero po-
dria cambiarlo todo: una nota al pie es la encargada
de clarificar que para efectos del tratado el concepto
de “autorizacion de comercializaciéon” sera sindbnimo
de “autorizacion sanitaria”, independiente de lo que
indigue la norma interna del pais miembro.

He aqui un ejemplo que quizas resume las con-
secuencias que si podria tener la ratificacion de los
mismos estandares de propiedad intelectual ya re-
conocidos por Chile, por medio de este nuevo ins-
trumento. El TPP se encarga de redefinir y aclarar
materias ya establecidas en los tratados que le pre-
ceden, de modo de evitar interpretaciones unilate-
rales que, en la practica de la Ultima década, han
redundado en controversias o incumplimientos.

A esto se suma un hecho no menor, como es que
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los mecanismos de resolucion de controversias del
TPP difieren radicalmente de los contenidos en el
TLC, especialmente al incluir los llamados “ISDS” (del
inglés Investor-State Dispute Settlement) que even-
tualmente permitirian a las empresas afectadas por
incumplimientos demandar al Estado de Chile. En
otras palabras, el TPP otorgaria nuevas herramientas
(los famosos “dientes” de observancia) para casos de
incumplimiento de los mismos estandares ya recono-
cidos hace mas de diez afos en el TCL bilateral.

Marcas, variedades vegetales y plantas

Independiente de los mecanismos de solucién de
controversias, fuera de lo ya indicado el TPP plantea
pocas novedades en propiedad industrial. La paten-
tabilidad de invenciones derivadas de plantas, mas
alld de la polémica que rodea a los detractores de
este tipo de derechos, sigue basicamente la misma
linea de nuestra Ley de Propiedad Industrial. El tra-
tado reconoce, igualmente, la llamada proteccién
suplementaria para las patentes que sean afectadas
por demoras injustificadas en su examen de fondo
por parte de INAPI.

En materia de marcas comerciales, la mayor no-
vedad esta dada por una suerte de alternativa, que
permitiria a los Estados miembros optar por suscti-
bir el Tratado de Singapur —que armoniza normas
de procedimiento, sin que podamos vaticinar un
impacto relevante a nivel interno—, o bien el contro-
vertido Protocolo de Madrid, que establece un siste-
ma de registro internacional de marcas que ha sido
rechazado en general por los paises en desarrollo,
en tanto favoreceria las solicitudes multinacionales



a riesgo de delegar la jurisdiccion de las oficinas de
marcas locales. El gobierno ya ha adelantado que se
inclinaria por Singapur.

Respecto de los obtentores y variedades vegeta-
les tampoco innova el TPP, en la medida que ad-
hiere al estandar del Tratado de 1991 de la Unién
Internacional para la Proteccién de las Obtenciones
Vegetales (UPOV) ya ratificado por Chile, aunque
aun pendiente de implementacion interna (a tra-
vés de la mal llamada “Ley Monsanto”, pendiente
de aprobacién en el Congreso), por lo cual se si-
gue aplicando, en la praxis, el estandar UPOV 78’.
Sin perjuicio, claro esta, de las consecuencias que
este tipo de incumplimientos podria traer ahora en
el nuevo foro del TPP.

Tecnologia y derecho de autor

El TPP plantea pocas novedades en propiedad
industrial, pero en materia de derecho de autor si
hay cambios relevantes a nuestra legislacién, prin-
cipalmente en lo que se refiere a los mecanismos de
observancia de derechos ante infracciones en inter-
net, y a la regulacion de las medidas tecnoldgicas de
proteccion (TPM’s, por sus siglas en inglés).

Ha sido este capitulo el que ha concitado mayor
agitacion, debido al secretismo en sus negociacio-
nes y ante el temor —aparentemente infundado, a la
luz del texto literal del tratado-, de que la aplicacion
de normas supranacionales en materia de mecanis-
mos de “bajada” de contenidos infractores en inter-
net, asi como de normas de encriptacién y quebran-
tamiento de cddigos o sistemas tecnoldgicos, afec-
tase la libertad de expresion online o incluso sirviese
de excusa para la vigilancia y violacion de la privaci-
dad de los usuarios por parte de organismos guber-
namentales, como la temida NSA norteamericana.

En el apartado sobre empresas proveedoras de
servicios de internet (ISP), el TPP establece el mismo
sistema de “puerto seguro” que Chile adopté en el
TLC con Estados Unidos, que consagra el principio
de cooperacion entre ISP’s y titulares de derechos
ante casos de infraccién, para efectos de notificar
y obtener la inhabilitacién del contenido, aseguran-
do al ISP ser eximido de responsabilidad. AlUn mas,
paraddjicamente el TPP usa a Chile como ejemplo,
al otorgar como alternativa para cualquier Estado
miembro el adscribir a la misma secciéon del TLC

Chile-USA de 2003, para efec-
tos de cumplir con este estan-
dar. Pero no nos engafiemos:
a nivel bilateral la situacién
respecto de este capitulo es
muy similar a la del linkage
farmacéutico, ya que Estados
Unidos ha considerado que el
garantista sistema de notifi-
cacion judicial implementado
en la reforma de 2010 a la Ley
de Propiedad Intelectual —que
hasta la fecha no se ha utiliza-
do ni una sola vez- no cumple
con lo acordado en el TLC,
incluyéndolo igualmente de
manera sistematica en la “lista
roja” que publica anualmente
su Oficina de Comercio.

Es en materia de medidas
tecnoldgicas de proteccion,
finalmente, donde se avizoran
los mayores cambios que po-
demos advertir en el capitulo
de propiedad intelectual, ya
que las TPM han sido mate-
ria de incumplimiento perma-
nente del TLC con Estados
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Chile ha sido incluido

afo tras ano en “priority

watchlist” o “lista roja” de

paises en observancia por no

cumplir con los estandares
comprometidos en materia

de propiedad industrial.

Unidos. El vacio legal ha permitido la proliferacion
de decodificadores satelitales que violan las sefa-
les encriptadas de TV de pago en Chile, asi como
la ausencia de sanciones para perseguir la decodi-
ficacion de juegos de video o programas computa-
cionales, en forma independiente de la violacion de
los respectivos derechos de autor. Las disposicio-
nes del TPP no han estado exentas de polémica,
por cuanto la obligacion de establecer sanciones al
quebrantamiento de una TPM, incluso si con poste-
rioridad no se incurre en una violacién de derecho
de autor, debe nuevamente contrastarse con una
nota al pie, que exime de esta sancién independien-
te “al Estado que ya sancione dicho acto a través de
otros medios”. Esto ha llevado a interpretaciones tan
aventuradas como sostener que bastaria que Chile
cumpla al considerarlo simplemente como una agra-
vante penal, en clara contradiccion con el espiritu y
alcance de lo acordado en el tratado. &%
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