EFRAIN OLARTE OLARTE
Contador Público – Veedor Ciudadano en el TLC

Bogotá, D.C. octubre 6 del 2005.
Doctor

JORGE HUMBERTO BOTERO

Ministro

MINISTERIO DE COMERCIO,  INDUSTRIA Y TURISMO

Ciudad.

Atención: Dr. Javier Gamboa, Jefe Mesa Propiedad Intelectual.

Ref. Participación ciudadana en TLC. Propiedad intelectual sobre recursos genéticos y conocimiento tradicional, en adelante (PIRG y CT)
Respetado señor Ministro:
Atendiendo su invitación de participar en le grupo de empresarios y representantes del sector social a los cuales el Gobierno les explica y consulta el tema de propiedad intelectual en el TLC, y,  considerando que el Presidente de la Republica ordenó que la negociación debe  ser “rapidito”,  formulo las siguientes recomendaciones sustentadas en  diferentes oficios.
Recomendaciones:  

Primera recomendación. La propuesta de la Comunidad Andina consistente en acatar una serie de principios inspirados en el  artículo 8J del Convenio de Diversidad Biológica
, es valida siempre y cuando se condicione a:

· Excluir la ratificación del artículo 27.3b) del ADPIC
 que facilita el patentamiento de especies vivas (recursos genéticos) y el conocimiento tradicional.

· Excluir la adhesión a UPOV 91 que  impide la libre utilización de semillas.

· Excluir la adhesión al Tratado de Budapest que facilita el patentamiento sin control de microorganismo.

· Excluir del capitulo de propiedad intelectual la aplicación de la figura de trato nacional en las comunidades indígenas, afro americanas y locales, pues les concede a las empresa de USA los mismos derechos que tienen los indígenas sobre   la biodiversidad y el conocimiento tradicional.

· Incluir la adhesión al Convenio de Diversidad Biológica, CDB principal acuerdo internacional que protege la PIRG y CT de la Comunidad Andina.

· Incluir el respeto al artículo 19 de la Declaración de Doha. 

Segunda recomendación. Si no se puede llegar a un acuerdo sobre la anterior recomendación,  debe excluirse del TLC cualquier alusión al tema de la PIRG y CT, pues se corre el riego de que el Congreso de la República o  la Corte Constitucional no aprueben lo pactado.
Esta recomendación es factible debido a que la propuesta del CAN tiene origen en los negociadores del Perú,  y USA no ha mostrado mayor interés por negociar el tema de la PIRG y CT, según lo han manifestado los negociadores colombianos.
Tercera recomendación y propuesta. Si con la propuesta de la CAN lo que se quiere es combatir la biopiratería,  se puede hacer sin necesidad del TLC,  creando bases jurídicas y de auditoría dirigidas a lograr ese objetivo.
Se puede partir de un estudio profundo de la recomendaciones de la DIJIN sobre biopiratería y bioprospección resumidas en: (i)  La adecuación de las leyes nacionales al CDB; (ii) la autorregulación profesional de las entidades dedicadas a la investigación; (iii) cancelación de patentes de inventos de productos naturales; (iv) perdida de ganancias debido a la remoción ilegal de materiales biológicos; (v) “Rechazo de acceso a muestras; (vi) ser listado como un biopirata
; (vi) “Penalidades legales.

Si el  Gobierno a través de COLCIENCIAS el CONVENIO ANDRES BELLO o el MINISTERIO DE AGRICULTURA -dentro de su programa de biotecnología-,   me asigna recursos financieros para elaborar un manual de auditoria que contemple la biotecnología, biopiratería y biodiversidad, con gusto  haré la investigación completando la información de la DIJIN con ideas provenientes de las superintendencias,  organismo de control, centros de investigación, ministerios, OGS internacionales dedicadas a la lucha contra la biopiratería, otros. Mi idoneidad profesional para realizar ésta labor se deduce de los diferentes oficios emitidos durante casi dos (2) años de trabajo en el TLC en atención a la invitación de su Ministerio.
Consideraciones emanadas de mi labor en el TLC,  que sustentan las anteriores recomendaciones.
1. La realidad incuestionable es que  la propiedad intelectual sobre la biodiversidad (recursos genéticos) y el conocimiento tradicional se está negociando a fondo con USA, desde luego  con claros perjuicios para los intereses nacionales, pues estamos entregando la posibilidad de patentar tan preciada riqueza a cambió de nada.
2. Los negociadores solo nos explicaron la parte jurídica, la social, cultural y económica no fueron  expuestas en las diferentes reuniones que se han celebrado en la Plaza de los Artesanos, el Ministerio de Comercio, Biblioteca Nacional y Dirección Nacional de Derechos de Autor.
3. En la última reunión celebrada en la Plaza de los Artesanos solicité:
a) Que antes de firmarse el TLC se informe a los colombianos cuales son los recursos genéticos provenientes de plantas y animales originarios de la CAN que  ya están patentados en USA dentro de la modalidad de biopiratería ( se han detectado mas de 50), pues si no se hace claridad sobre tan importante tema, lo que se va a lograr con el TLC en legalizar esa biopiratería ejercida durante varias décadas. Para comprender el impacto de los 50 productos,  basta recordar que la  dieta alimentaría del mundo gira en torno a 38 productos.

b) Pedí dar a conocer lo que el embajador en Washington ha dialogado col el Gobierno de  USA respecto a la propiedad intelectual.  Esta solicitud es pertinente debido al hecho de que ex embajador Moreno fue parte decisiva en ceder derechos en PI a favor de las multinacionales  al intervenir en la promulgación del  Decreto 2085 (reglamentación de parte de la PI) a cambio del Aptdea.
c) Que el Ministerio del Ambiente y el Instituto Humboldt nos explique cual es su posición, pues el Director de este ultimo Instituto  ha manifestado públicamente serios cuestionamiento al tema de la PI sobre biodiversidad y conocimiento tradicional en el  TLC.
El Director del Instituto Humboldt (integrante del equipo de negociación de Colombia) en un encuentro regional sobre el TLC, ambiente y desarrollo, dictó una conferencia titulada: ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS AL AMPARO DE LOS TRATADOS COMERCIALES, su contenido  genera preocupación y confirma lo que muchos colombiano creemos: no estamos preparados para negociar la biodiversidad, menos la propiedad intelectual que genera,  por consiguiente debe ser excluirla totalmente del TLC o prorrogar su discusión por al menos dos años después de firmado el tratado, mientras llenamos los vacíos que tenemos para negociar, no debemos incluir en el TLC un solo artículo que genere la perdida de nuestra principal riqueza pública. (Subrayado fuera de texto).
Apartes de esa conferencia se sintetizan e interpretan así: 

· No solo es importante aportar a la discusión del TLC, también debemos aportar concretamente a los textos que van a ser nuestra brújula en el futuro. Es una especie de lamento del Instituto Humboldt sobre su nula participación en la definición del contenido del TLC.

· Con el TLC a los expertos que representan a Colombia en la discusión del Convenio de Diversidad Biológica les corrieron el tapete y los inmiscuyeron en un tema para el cual no están suficientemente preparados. 

· El Instituto tomo la decisión de no participar en la mesa de negociación, pues la responsabilidad de lo que pase con la biodiversidad la  asume directamente los representantes del Gobierno Nacional –Dr Hernando José Gómez y Planeación Nacional-. Se han descalificado personas muy importantes que han podido hacer un aporte en el soporte de los negociadores.

· La globalización de las economías y las privatizaciones no han aportado al desarrollo de la ciencia y tecnología de los países en desarrollo y han propiciado un decreciente compromiso de apoyar acciones que propicien bienestar y desarrollo. 

· La biodiversidad es un tema trasversal que implica una análisis diferente al solamente comercial, deben estudiarse las variables sociales y culturales, inclusive políticas, que hasta al momento han estado ausentes en las negociaciones
. 

· En la misma conferencia el Director del Instituto Humboldt  incluyó las conclusiones de un grupo de trabajo de alrededor 16 investigadores que estuvieron vinculados al proyecto de definición de una propuesta técnica de acceso a recursos genéticos presentada al gobierno nacional, en especial al ministerio encargado del medio ambiente:

· Colombia sin estar preparada,  tiene la responsabilidad de liderar la negociación de la CAN con USA.

· La Decisión 391 de la CAN es inoperante por:

Hay grandes problemas de interpretación de la decisión;

Los procedimientos y sistemas de contratación son muy complejos y costosos;

Falta de una legislación de protección al conocimiento tradicional y;

Existe una débil capacidad institucional para el manejo de un régimen de acceso y distribución de beneficios en el contexto actual.

· Hay gran capacidad de nuestros investigadores para potenciar nuestra biodiversidad, pero, por falta de apoyo están trabajando fuera del País, sin embargo  están deseosos de regresar cuando  se desarrolle la investigación y se reconozca con acciones reales el valor del conocimiento.

· Los negociadores de USA tienen un mandato fijo que cumplir, los de Colombia no tienen una brújula definida y están arriesgando su prestigio personal.

4. Me permito recordar,   el sector social que represento (veedurías ciudadanas)  en diferentes escritos ha advertido sobre los riesgos que corremos de perder nuestra principal riqueza debido a  una negociación hecha a espaldas de los colombianos y que se puede llegar a vulnerar los siguientes derechos colectivos:
Violación del derecho colectivo denominado Patrimonio Público. Los recursos genéticos no son negociables: “Los recursos biológicos pueden ser públicos 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 Nación o del Estado, es decir, son públicos, de acuerdo con la sentencia C-977 del Consejo de Estado (extractado de Biosíntesis No. 1 de diciembre 1997 - “Propiedad de los recursos genéticos”, escrito por María del Pilar Pardo).”
Violación del derecho colectivo Derechos colectivos de las comunidades indígenas y afro americanos. Si no se realiza la consulta previa prevista en diferentes normas, se violaría:
· Constitución Política.  El articulo 330, ordinal 5º da a los Consejos Indígenas la responsabilidad de velar por la preservación de los recursos naturales, definiendo en el parágrafo, la participación indígena en los planes y decisiones de Estado para la explotación de los recursos naturales en territorios indígenas, en especial su derecho fundamental a ser consultado previamente ala iniciación de proyectos, obras o actividades en sus territorios o cuando se vayan a tomar decisiones legales o administrativas que pueda afectarles. (acciones populares- Defensoría del Pueblo).

· Convenio 169 de la OIT Articulo 6-a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

· Convenio 169 de la OIT Artículo 15 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos.

· En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían perjudicados y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberán participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Si no se excluye a las comunidades indígenas y afro americanas de la figura de trato nacional (le concede a las empresas de USA los mismos derechos que a las comunidades indígenas, afro americanas y locales),  otros derechos que pueden llegar a ser vulnerados son: Derecho a la autonomía
; Derecho al territorio
; Derecho a la jurisdicción propia
.

Violación de los derechos de los usuarios a participar y  estar bien informados. El hecho de que los colombiano no tengamos conocimiento de los textos que se están negociando y que el gobierno, reiteradamente ha negado que la PI sobre biodiversidad y el conociendo tradicional se esta negociando, no permite  una real participación y el derecho a estar bien informado. 

5. De nada vale la “agresiva” propuesta andina si se deja en las disposiciones generales la   ratificación o  adhesión al ADPIC, UPOV 91,  y Tratado de Budapest, mientras se ignora el principal  acuerdo internacional que protege nuestra riqueza, el Convenio de Diversidad Biológica, CDB y  el artículo 19 de  Declaración de Doha.
Para sustentar lo anterior basta transcribir  el conflicto entre el TRIPS u el CDB incluido en:  Genetic resources actino international, citado en Diversity, vol. 14  de 1998, pagina 19.
“a) Los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales implica que los países tienen el derecho y la autonomía para prohibir la expedición de derechos de propiedad intelectual, DPI’S sobre organismo vivos. TRIP´S desconoce o pasa por alto tal derecho de soberanía requiriendo DPI´S sobre microorganismos, procesos microbiológicos y no-biológicos, y patentes y/o sistemas sui-generis de protección de variedades vegetales.

“b) El CDB da a los países ricos en biodiversidad y proveedores de esta, una herramienta jurídicamente vinculante a la luz del derecho internacional público para exigir una distribución equitativa de los beneficios que se deriven de la utilización de los recursos genéticos. TRIP´S desconoce el precedente legal que establece el CDB.

“c) CDB da a los países ricos en biodiversidad proveedores de esta, y a quienes detentan el conocimiento tradicional relevante para el uso y conservación de la biodiversidad, una herramienta jurídicamente vinculante a la luz del derecho internacional público para exigir una distribución equitativa de los beneficios que se deriven de la utilización de los recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales. TRIP´S desconoce el precedente legal que establece el CDB.
“d) El CDB da a los estados la autoridad y competencia para regular y controlar los actos de “biopiratería” exigiendo el consentimiento previo. TRIP´S desconoce hasta ahora estas disposiciones del CDB, por lo tanto promueve indirectamente la “biopiratería”.
“e) El CDB antepone el interés público sobre el interés privado, la propiedad privada y los intereses creados. TRIP´S antepone el interés privado al interés público.
En un estudio contratado por Mincomercio con la Universidad Sergio Arboleda, se lee la opinión  del Ministerio del Ambiente sobre el artículo 27.3b) del ADPÌC.

 “...El Ministerio del Medio Ambiente se ha pronunciado en el sentido de señalar que la revisión del artículo 27.3b) se centre en la aclaración de términos y alcance de los mismos ya que éste se presenta en un leguaje difuso que puede dar lugar a diferentes interpretaciones.

“...repetimos nuestra preocupación sobre la manipulación que puede haber por parte de otros países para la apertura total al patentamiento de recursos biológicos y genéticos...”

Sobre UPOV 91: 
“Convenio UPOV
...Este convenio otorga una patente que se supone suave, aunque limita a los agricultores a guardar la semilla protegida solamente si es para consumo propio, es decir, con fines no comerciales. Sin embargo, no pueden intercambiar ni mejorar las semillas y se restringe el derecho de comprarlas en distintas fuentes; sólo se podrán adquirir de quien tenga el derecho de propiedad intelectual o sus representantes.

“Igualmente, dentro de la UPOV se contempla que si un agricultor siembra una semilla sin el pago de regalías correspondientes, puede perder los derechos sobre su cosecha y los productos derivados de ella, si es sorprendido por el dueño del derecho de propiedad intelectual
 (Nota  de pie de pagina fuera de texto).

“Este convenio también reduce las variedades disponibles para el cultivo, ya que una de sus exigencias es que la planta en perspectiva de protección sea genéticamente uniforme. Esto ha reducido la diversidad biológica y ha tenido y tendrá consecuencias catastróficas para la seguridad alimentaria. Las plagas como las del tizón del maíz en Estados Unidos y de la papa en Irlanda, se atribuyen precisamente a la homogeneidad en los cultivos.”

6. Si se llega a firmar el TLC ratificando  el artículo 27.3b) del APIC y sin que USA se adhiera al CDB,  se creaba un antecedente negativo para el cumplimiento del artículo 19 de la Declaración de DOHA:

Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (…)

19. Encomendamos al Consejo de los ADPIC que, al llevar adelante su programa de trabajo, incluso en el marco del examen previsto en el párrafo 3 b) del artículo 27, del examen de la aplicación del Acuerdo sobre los ADPIC previsto en el párrafo 1 del artículo 71 y de la labor prevista en cumplimiento del párrafo 12 de la presente Declaración, examine, entre otras cosas, la relación entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Biológica, la protección de los conocimientos tradicionales y el folclore, y otros nuevos acontecimientos pertinentes señalados por los Miembros de conformidad con el párrafo 1 del artículo 71. Al realizar esta labor, el Consejo de los ADPIC se regirá por los objetivos y principios enunciados en los artículos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC y tendrá plenamente en cuenta la dimensión de desarrollo 
Señor Ministro, espero que estas observaciones le permitan defender con patriotismo los grandes intereses de nuestra Colombia.
Cordialmente,

EFRAIN OLARTE OLARTE 
Veedor Ciudadano.
Negociadores de Perú 
Negociadores de Ecuador.
Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

Ministerio de Agricultura.

Ministerio del Interior y Justicia.

Instituto Humboldt.

Mesa de estudio del TLC de la Procuraduría General de la Nación.

Mesa de estudio del TLC de la Contraloría General de la Republica.

Presidente de la Comisión Segunda del Senado de la Republica.

Presidente de la Comisión Quinta del Senado de la República.

Presidente de la Comisión Segunda de la Cámara de Representantes.

Presidente de la Comisión  Quinta de la Cámara de Representantes.

Presidente Corte Constitucional.

Redes de veeduría ciudadana.

ONGs defensoras del medio ambiente.
� Artículo 8J: “Con arreglo a su legislación nacional, respetará, preservará y mantendrá los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indígenas y locales que entrañen estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica y promoverá su aplicación más amplia, con la aprobación y la participación de quienes poseen esos conocimientos, innovaciones y prácticas, y fomentará que los beneficios derivados de la utilización de estos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente.”


� “Artículo 27. Los miembros podrán excluir asimismo de la patentabilidad: 3b) las plantas y animales excepto los microorganismos y los procedimientos esencialmente biológicos para la producción de plantas y animales, que no sean procedimientos no biológicos o microbiológico. Sin embargo, los Miembros otorgarán protección a todas las obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o mediante una combinación de aquellas y éste...”


� “Una persona a la que se tilde de “biopirata” sufrirá dado a ésta mala reputación. Alguien que se gane la reputación de evadir las restricciones de acceso o de ser difícil en las negociaciones, puede encontrar que se le comienzan a cerrar las puertas para investigaciones adicionales. Una compañía asociada a la biopiratería puede terminar poseyendo patentes débiles, exponerse a reclamos legales de distribución equitativa de ganancias, perder fuentes de material, enfrentar el prospecto de boicots de consumidores y de gobiernos, barrera de importación de productos biotecnológicos, perdidas de cuotas de mercado y hasta penalidades financieras.





� Nota de Efraín Olarte. Según me consta,  estas variables nunca han sido explicadas por el Gobierno, menos las incidencias futuras en nuestra economía.


� “El apoyo a la autonomía y a las formas propias de gobiernos son una consecuencia natural del anterior principio y derecho constitucional. Si se considera que los pueblos indígenas mantienen formas económicas, sociales y jurídicas diferentes y que tienen sus propias y particulares aspiraciones y cosmovisiones, no se entiende su reconocimiento sin un gobierno propio y autónomo que proteja y promueva los propios comunes de sus asociados.


“(…)


“Hoy, las autoridades propias de los pueblos indígenas son autoridades publicas autónomas de las demás autoridades publicas para el cumplimiento de sus funciones a favor de sus colectividades. 


(Acciones Populares- Defensoría del Pueblo)


� “Este derecho reconoce prácticas milenarias de formas de tenencia y uso de la tierra…


“La propiedad que los indígenas tienen sobre las tierras de resguardos y territorios tradicionales es comunitaria. La tierra es para los indígenas es como la lengua y sus costumbres. Es un elemento muy importante de su identidad cultural. Es madre porque de ella nacen y de ella derivan su supervivencia. Si en su territorio, las culturas indígenas están condenadas a desaparecer porque él es su espacio de socialización y vida. 


“Los artículos 63 y 329 de la carta establecen que los resguardos son propenda colectivo, constituyéndose en una garantía para evitar su disolución (como sucedió en épocas pasadas en que fueron vendidas las tierras de resguardos a terratenientes y a otras personas no oxigenas) y tienen el carácter de inalienables, imprescriptibles e inembargables. (Acciones Populares- Defensoría del Pueblo).


� La Constitución Política en su artículo 246 establece la jurisdicción especial indígenas, en la cual, las autoridades de loo pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito nacional, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contarios a la Constitución y a las leyes de la República. (Acciones Populares- Defensoría del Pueblo).


� Bases para la posición de Colombia con respecto a los puntos f) y g) de la Agenda del Consejo Trips del 17 al 19 de septiembre del 2002.


� Tratado UPOV.  Según María Eugenia Trejos,  en su libro: Reflexiones en torno al tratado entre Estados Unidos y Centroamérica. El caso de Costa Rica:


� Esta afirmación es confirmada en el capitulo Procedimientos Penales  numeral 22.b del acuerdo entre Colombia y EE.UU. que faculta a as autoridades para el decomiso  de las mercancías (cosechas) y de los elementos que se utilizan para cultivar las semillas obtenidas sin permiso de las empresas poseedoras de las patentes.
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