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Resumen: Este artículo presenta un mapeo genealógico de la regulación internacional del ac­

ceso a los recursos genéticos. A través del rastreo de los antecedentes de la actual regulación se

pretende analizar críticamente su paulatina transformación en objeto de apropiación, en mercancía.

Se procura mostrar que el proceso de mercantilización no es inocuo, sino que tiene una influencia

decisiva en la gestión de tales recursos en tanto fundamentales para la alimentación y la vida.

Se aborda en particular la transformación discursiva y regulatoria que en la materia presenta

la Organización para la Alimentación y la Agricultura (FAO), como principal institución interna­

cional de gestión de las problemáticas transnacionales relacionadas con la alimentación y la agri­

cultura. A su vez se analiza el rol de la Organización Mundial del Comercio (OMC) en la

consolidación de la normativa vigente, en especial su influencia en la gestación del Acuerdo sobre

los Aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). Finalmente se re­
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visa la agenda de la regulación en la materia, particularmente en relación con la garantía de los

derechos de los agricultores y la promoción del acceso común.

Palabras clave: recursos genéticos, biotecnología, propiedad intelectual, Convención sobre la

Diversidad Biológica, Acuerdo ADPIC.

Abstract: This article presents a genealogical approach to the international regulation of

access to genetic resources. Through the tracking of the antecedents of the current regulation it is

tried to critically analyze its gradual transformation in object of appropriation, in merchandise. The

aim is to show that the commodification process is not harmless, but has a decisive influence on the

management of such resources, as fundamental for food and life.

The discursive and regulatory transformation that FAO presents as the main international

institution for the management of transnational problems related to food and agriculture is

addressed in particular. At the same time, the role of the WTO in the consolidation of current

regulations is analyzed, especially its influence on the gestation of the TRIPS Agreement. Finally,

the regulation agenda on the subject is reviewed, particularly in relation to the guarantee of peasant

rights and the promotion of common access.

Keywords: Genetic resources, Biotechnology, Intellectual property, Biodiversity Convention,

TRIPS Agreement

Resumo: Este artigo apresenta um mapeamento genealógico da regulamentação internacional

do acesso aos recursos genéticos. Através do rastreamento dos antecedentes da regulamentação vi­

gente, tenta­se analisar criticamente sua transformação gradual em objeto de apropriação, em

mercadoria. O objetivo é mostrar que o processo de mercantilização não é inofensivo, mas que tem

uma influência decisiva no gerenciamento de recursos fundamentais para a alimentação e a vida.

Em particular, a transformação discursiva e regulatória que a Organização para a Alimentação

e Agricultura (FAO) apresenta como a principal instituição internacional para a gestão de proble­

mas transnacionais relacionados à alimentação e agricultura é apresentada nesta área. Ao mesmo

tempo, analisa­se o papel da Organização Mundial do Comércio (OMC) na consolidação da legis­

lação vigente, especialmente sua influência na criação do Acordo sobre Aspectos de Propriedade

Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS). Finalmente, a agenda de regulamentação sobre o

assunto é revisada, principalmente em relação à garantia dos direitos dos agricultores e à

promoção do acesso comum.

Palavras­chave: recursos genéticos, biotecnologia, propriedade intelectual, Convenção sobre

diversidade biológica, Acordo TRIPS.
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Introducción

La normativa internacional vigente respecto del acceso a los recursos genéticos(1)

no es uniforme y presenta un abanico de antecedentes muy heterogéneos. El
presente trabajo se propone demostrar cómo la lógica del mercado contribuyó a que
la regulación de estos recursos como patrimonio común fuera paulatinamente
suplantada por una gestión privativa respecto de su acceso (Góngora­Mera y Motta,
2014, p. 395).

A través de un mapeo genealógico de este proceso regulatorio se pone de
relieve la estrecha relación entre la consolidación del estatus jurídico vigente de los
recursos genéticos y su progresiva mercantilización (Gudynas, 2003, p. 149). Este
proceso es resultado de la creciente preponderancia de una lógica privatista­
dominial de raigambre moderna­antropocentrista que, convirtiendo a lo no­humano
primero en objeto y luego en recurso, habilitó así su tratamiento como mercancía
(Bonet de Viola, 2017a; 2017b).

Se adopta como estrategia metodológica la categoría de genealogía como modo
de analizar los procesos de manera no cronológica, sino a través de una selección
consciente de ciertos factores considerados decisivos en la gestación del evento en
cuestión (Bonet de Viola, 2018, p. 3).

La relevancia práctica de este análisis genealógico radica en el fuerte impacto
que tiene la regulación en cuestión en ámbitos decisivos para la supervivencia
terrestre como la gestión de la biodiversidad y la sustentabilidad ambiental, así
como también en temas fundamentales para una convivencia ecológica (socio­
ambiental) sostenible, como la producción agropecuaria o el acceso a los alimentos
y a los medicamentos.

Las primeras referencias normativas internacionales respecto del acceso a los
recursos genéticos pueden rastrearse en el ámbito de Naciones Unidas (ONU), en
documentos de la Organización para la Alimentación y la Agricultura (FAO)(2).
Estos primeros antecedentes se caracterizan por no ser vinculantes así como por
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tener un abordaje comunal de los recursos genéticos a partir de la figura del
patrimonio común. A medida que fue cobrando relevancia el potencial económico
de estos recursos fue aumentando el nivel regulatorio respecto de su gestión, lo cual
se tradujo en la proliferación de documentos vinculantes al respecto. Con el tiempo
diferentes actores transnacionales fueron tomando a su vez participación en este
proceso de regulación, contribuyendo a la dispersión normativa que presenta en la
actualidad la materia.

1. Primeros antecedentes y la transformación discursiva de la FAO

La regulación internacional de los recursos genéticos encuentra sus primeros
antecedentes en el ámbito de la FAO, la cual se ocupa de ellos en tanto recursos
esenciales para la alimentación (FAO, 1996, P. 6) (Correa, 2000b, p. 170). Su
posición respecto de la gestión del acceso a tales recursos fue cambiando empero
con el tiempo. Ello ha encendido un debate global, sobre todo a raíz de las
consecuencias de tales cambios de perspectiva en relación con temas complejos
pero fundamentales no sólo para la alimentación y agricultura globales, sino
también para el bienestar y convivencia en la constelación transnacional.

A continuación se analiza este proceso de transformación de su perspectiva, a
través de la cual los recursos genéticos pasaron de ser considerados patrimonio
común a convertirse en objeto del dominio soberano, sea estatal o de los
particulares.

1.1. Los recursos genéticos como patrimonio común

Un primer documento decisivo respecto de la gestión de los recursos genéticos
elaborado en el ámbito de la FAO data del año 1983. Se trata del primer
Compromiso Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos, receptado en la
Resolución 8/83 de la Conferencia de la FAO.

El punto 1. de este documento otorgaba a los recursos fitogenéticos el estatus de
“patrimonio común de la humanidad” en relación con su conservación y reconocía
a su vez la “libre disponibilidad” respecto de su uso, para las generaciones
presentes y futuras(3) (Hammer, 1998, p. 1) (Winter, 2010, p. 241) (Hahn, 2004, p.
79) (Leskien y Flitner, 1997, p. 34) (Helfer, 2005, p. 218) (Goebel, 2001, p. 42)
(Moore y Tymowski, 2008, p. 6­8) (Safrin, 2004).
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Por encontrarse contenido en un instrumento no vinculante como lo son las
Resoluciones de la Conferencia de la FAO, este tratamiento como patrimonio
común no llegó a tener suficientes implicancias jurídicas. Sin embargo, refleja una
primera posición de la FAO y en general de las Naciones Unidas respecto de los
recursos genéticos.

Este abordaje como patrimonio común significa el reconocimiento de su
carácter inapropiable, en tanto común, de todos. En este sentido, el concepto de
patrimonio común incorpora un aspecto relacional al tratamiento del acceso a los
recursos que puede asociarse con una idea de fraternidad universal, la cual,
funcional al bienestar general, de alguna manera colisiona con el paradigma
dominial moderno que funciona bajo la dinámica de la exclusión de los terceros y
de la explotación de los recursos para la acumulación individual.

1.2. El equilibrio con los intereses económicos

En 1989 la FAO expidió dos Resoluciones que pasaron a conformar los Anexos
1 y 2 del Compromiso del año 1983. Se trata por un lado de la Resolución 4/89, por
la cual reconocía los derechos de los obtentores(4) según el Convenio de la
UPOV(5), aclarando que “libre acceso” no era equiparable con “ninguna
restricción”. Si bien el texto no establece ninguna restricción específica ya abre el
camino para ello al relativizar la anterior noción de “libre disponibilidad”,
tornándola compatible con la imposición de restricciones, pues al incorporar la idea
de que libre acceso no es incompatible con “ninguna restricción” está habilitando la
vía de las restricciones.

De manera paralela se expidió la Resolución 5/89 que si bien reconocía los
derechos de los agricultores, íntimamente relacionados con el libre acceso a los
recursos genéticos, afirmaba en ella a su vez la necesidad de encontrar un equilibrio
con los intereses de los obtentores (Cullet, 2004a, p. 17­18) (Godt, 2007, p. 272,
430) (Goebel, 2001, p. 43) (Esquinas­Alcázar, 1997, p. 277). En concreto, los
derechos de los agricultores se refieren principalmente a la prerrogativa de acopiar
granos para utilizarlos como semilla en subsiguientes siembras, así como a la de
intercambiar libremente las semillas.

Los obtentores, al registrar especies como propias, buscan limitar su acceso, en
vistas a poder obtener ganancias tanto sea a través de la comercialización exclusiva
como a través del otorgamiento de licencias. En este sentido puede detectarse una
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colisión entre los derechos de los agricultores y los derechos obtentores en tanto los
primeros se focalizan en el acceso y los segundos en la exclusión respecto del
mismo objeto (Bonet de Viola, 2016, p. 290 ss.).

Ambas resoluciones dejan entrever un cambio de rumbo en el horizonte
regulatorio del acceso a los recursos genéticos en el seno de la FAO, pues la
narrativa del patrimonio común y la libre disponibilidad son suplantadas por la de
los intereses y la restricción. El enfoque solidario­comunal respecto del acceso a los
recursos comienza a ser suplantado por una sombra de contraposición, de intereses
opuestos, de confrontación, habilitando así también “el ring” para la lucha de
intereses.

Este cambio de rumbo puede ser señalado ya en una interpretación textual, pues
en los considerandos de ambas resoluciones se elimina el anterior tratamiento de
los recursos genéticos como patrimonio común, haciéndose referencia a ellos en
tanto “herencia” de la humanidad.

El concepto de herencia, técnicamente mucho más difuso que el de patrimonio,
desafecta a los recursos genéticos de su funcionalidad común, habilitando así
también su privatización. Si bien el concepto de patrimonio común no desbarata la
lógica dominial (en tanto los recursos continúan bajo dominio humano, aunque de
manera colectiva), sí desactiva la dinámica de la explotación y la acumulación
individual. En cambio, la desactivación de la lógica dominial implicaría una
transformación paradigmática mucho más radical, que incorporase una narrativa
compatible con una convivencia armónica entre lo humano y lo no humano (Bonet
de Viola, 2017a, p. 268) (Bonet de Viola, 2017b, p. 10) (Klier, 2016, p. 208).

El viraje de rumbo de la FAO no plasma tan sólo un rodeo discursivo sino que
refleja un cambio radical de enfoque respecto de los recursos genéticos. En primer
lugar da cuenta de su docilidad frente a la influencia de otras Organizaciones que
representan otros intereses ―como en este caso la UPOV, pero también más tarde
la OMPI(6) y la OMC(7)―. Ello demuestra, en segundo lugar, su incapacidad para
erigirse en garante de un derecho tan fundamental como la alimentación. Sobre
todo porque al habilitar un sistema que debilita el acceso a recursos esenciales para
la alimentación y la agricultura, termina supeditando finalmente la realización del
derecho a la alimentación a los intereses que gobiernan el comercio transnacional.
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2. Introducción del paradigma dominial

En 1991, a través de la Resolución 3/91, la FAO reconoció la soberanía
nacional sobre los recursos genéticos (Khor, 2003, p. 56) (Rapela, 2000, p. 386­
387) (Wolfrum y Stoll, p. 1996. p 23) (Kewitz, 2008, p. 41) (Heineke, 2008, p. 350)
(Astudillo Gómez, 1997, p. 20­23). Éste constituyó el siguiente paso en el proceso
de su mercantilización, en tanto habilitó el camino para su privatización, puesto que
el concepto de soberanía responde ya a la lógica privativa moderna del dominio y
la potestad (Mattei, 2013, p. 15), que invierte la dinámica plural del libre acceso y
el compartir, presente en la idea de patrimonio común (Cullet, 2004b, p. 261)
(Godt, 2007, p. 428) (Safrin, 2004, p. 685).

En el mismo año 1991 aparece justamente un número especial de la revista The
Ecologist sobre la FAO advirtiendo su falta de compromiso con la causa del hambre,
así como su funcionalidad al sistema económico y los intereses de las corporaciones
(Hildyard, 1991) (Sesmou, 1991). En efecto, aunque su principal función sea la de
“luchar contra el hambre en el mundo”(8) (Haugen, 2007, p. 116; Cartwright Traylor,
1988, p. 187­189; Liese, 2009, p. 51), ha demostrado a menudo cierta flaqueza en su
posición a favor del derecho a la alimentación, permitiéndose ser influenciada a
menudo por intereses económicos (Toro Sánchez y Gagliardini, 2006, p. 18). En
particular, se le acusa de apoyar una política agraria mercantilista y liberal
considerada incluso como principal causal de las problemáticas alimentarias
relacionadas con el hambre y la malnutrición (Hildyard, 1991) (Sesmou, 1991, p. 48).

2.1. Los recursos genéticos como objeto de la soberanía estatal en

el Convenio sobre la Diversidad Biológica

La concepción dominial sobre los recursos genéticos se plasmó de manera
vinculante por primera vez en el Convenio sobre la Diversidad Biológica (CDB)(9),
tanto en el preámbulo, que reconoce los derechos soberanos de los Estados sobre
sus recursos naturales, como en el Artículo 15.1 que además establece la facultad
de los Estados de regular el acceso a los recursos genéticos(10) (Godt, 2007, p. 278,
292) (Leskien y Flitner, 1997, p. 36).

Según el Artículo 15.3 esta soberanía se refiere al origen y no a la conservación
de los recursos. Ello significa que la afectación del recurso al dominio soberano
depende del lugar de origen del recurso y no de su lugar de conservación.
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Para la conservación y el cultivo ex­situ rige la soberanía del Estado adquiriente
sólo cuando se hayan cumplido para la transferencia los términos del CDB
(Wolfrun y Soll, 1996, p. 24­30). Ello aseguraría la distribución equitativa de los
beneficios, pues sólo podría considerarse la soberanía del Estado adquiriente si
primero reconoció la soberanía del Estado de origen.

Esta cláusula en principio parece contribuir al reconocimiento del abultado
“patrimonio genético” de los países del sur global, en tanto “poseedores” de la
mayor diversidad genética del planeta. En este sentido han propulsado los países
del sur global la consolidación jurídica del paradigma de la soberanía en materia de
recursos genéticos, con el objetivo de asegurar el dominio sobre sus recursos
genéticos (Grajal, 1999, p. 64). Sin embargo al afectar los recursos el dominio
―aunque sea soberano― esta normativa habilita de alguna manera también su
transferencia, en tanto derecho inherente al titular de todo dominio, legalizando así
el traspaso de recursos genéticos de los países del sur a los del norte, siempre bajo
la condición morigeradora de que los primeros obtengan una recompensa.

En definitiva y en la práctica, esta normativa, bajo el eslogan de la
“transferencia de material” y el “compartir beneficios” favorece a los países
industriales, que son los que detentan las principales empresas de biotecnología
transnacionales (Rojas Ramírez, 2008, p. 25), pues estas empresas luego terminan
registrando a través del sistema de propiedad intelectual especies derivadas de las
transferidas, fijando en definitiva un dominio privativo sobre éstas que luego
incluso son violentamente promovidas por el sistema de comercio y marketing
transnacional(11) (Mattei, 2013).

Por su parte, el preámbulo del Convenio reconoce que la diversidad biológica es
“interés común” de la humanidad. La noción de “interés” es mucho más difusa que
la de patrimonio y no desactiva apropiabilidad a título individual, como sí lo hace
el concepto de patrimonio común. En este sentido, el concepto de interés común es
compatible con la idea de soberanía, que de hecho presupone una relación de
posesión individual, aunque sea Estatal, respecto de los recursos genéticos, lo cual
en definitiva habilita su apropiación, en el esquema del CDB, a través de la
“transferencia de material”.

Para reforzar este sistema de “distribución” el artículo 16 consagra el concepto
de transferencia de tecnología (tecnology transfer), el cual funciona como eslogan
de justificación del sistema vigente de gestión de los recursos genéticos. El artículo
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busca compatibilizar el acceso a los recursos genéticos con el sistema de propiedad
intelectual, por entonces en pujante búsqueda de expansión global(12). Así, la
“trasferencia de material” de parte de los países del sur global se vería equilibrada
con la “trasferencia de tecnología” de parte de los países del norte, logrando en
teoría un sistema win­win (en el que ganan ambas partes), a través de la lógica del
“compartir beneficios”.

Sin embargo, el sistema en la práctica termina favoreciendo la concentración
del dominio sobre los recursos genéticos en manos del norte global, pues la
transferencia de material se hace a título de dominio, en cambio la transferencia de
tecnología a título de uso. Es decir que los países del sur sólo reciben la
habilitación de uso de las tecnologías del norte, a cambio de recompensa
económica. En cambio los países del norte adquieren el material y a través de su
“transformación apropiativa” terminan registrando a nombre propio especies
derivadas de las transferidas, asegurándose así el dominio y el derecho de
exclusión.

2.2. La estandarización del sistema ADPIC en articulación con las

Actas de la UPOV

El Artículo 27 del Acuerdo ADPIC(13) de la Organización Mundial del Comercio
(OMC) obliga en su inciso 1 a todos los países miembros de la OMC a establecer
sistemas de patentes para todos los productos y procesos en todos los campos de la
tecnología. Así se establece como regla internacional la “prohibición de
discriminación” de cualquier tecnología de la esfera de patentabilidad, incluyendo a
la biotecnología. Ésta se ocupa de la aplicación tecnológica de y con seres vivos e
incluye por lo tanto la de los recursos genéticos, en tanto material genético de los
seres vivos(14) (Thiema y Palladino, 2007). Si bien los incisos 2(15) (Barton, 2004, p.
206) (Correa, 2000, p. 62) (Haugen, 2007, p. 234) (Haugen 2009b, p. 348) (Godt,
2007, p. 73, 395) (Goebel 2001, p. 218, 222) (Leskien y Flitner, 1997, p. 16)
(Cullet, 2004b, p. 273) (Rott, 2002, p. 119 ss.) y 3 habilitan ciertas excepciones, se
aclara explícitamente que éstas no pueden abarcar a los microorganismos así como
a los procedimientos esencialmente biológicos para la producción de plantas o
animales que no sean procedimientos no biológicos o microbiológicos.(16) (Correa,
2000, p. 68). De esta manera se asegura la patentabilidad de los recursos genéticos
manipulados.
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Respecto de las obtenciones vegetales determina que, de no quedar comprendidas
como objeto de patentabilidad, deben por lo menos estar protegidas por algún otro
sistema sui generis “efectivo”. A qué se refiere el inciso con sistema sui generis
efectivo no está aclarado, lo cual hace que sea objeto de un intenso debate.

En general se considera que hace referencia al sistema de protección de la
UPOV, pero como no lo dice explícitamente, algunos interpretan que hace lugar a
cualquier otro sistema efectivo de protección de las obtenciones vegetales, aunque
no sea el de la UPOV(17) (Mechlem, 2010, p. 756) (Wörner y Seib, 2010, p. 6).

Se debate al respecto si este sistema debería respetar los estándares mínimos de
la UPOV, ―deducción que algunos infieren del adjetivo “efectivo”― pero como,
nuevamente, no está aclarado, otros interpretan que podrían ser incluso menores.(18)

(Leskien y Flitner, 1997, p. 29) (Haugen, 2007, p. 84) (Hahn, 2004, p. 136)
(Schneider, 2006, p. 337) (Cullet, 2004a, p. 12) (Khor, 2003, p. 72) (Rott, 2002, p.
302) (Rapela, 2000, p. 87).

De cualquier manera esta alternativa es progresivamente eliminada del tratado a
través de Acuerdos ADPIC­Plus, por medio de los cuales los países centrales
―sobre todo Estados Unidos y los países de Europa― elevan los estándares de
propiedad intelectual (por ejemplo exigiendo que se adopte el sistema de protección
de las obtenciones vegetales de la UPOV de 1991 o incluso directamente que
queden sometidas al sistema de patentes) en los países periféricos, a cambio de
beneficios comerciales, a menudo como parte de acuerdos de inversión (Góngora­
Mera, 2014, p. 399; Mechlem, 2010, p. 756; Eaton/Tripp/Louwaars, 2006, p. 12).

A diferencia del sistema ADPIC, el Convenio de la UPOV(19) de 1978 describe
de manera más difusa el ámbito de protección, por lo que da mayor lugar a la
interpretación y de esta manera también a la flexibilidad. Tradicionalmente se
aceptan bajo su régimen dos excepciones, la referida a los obtentores y la referida a
los agricultores, que marcan la principal diferencia con el sistema de patentes. Estas
excepciones implican que tanto obtentores como agricultores pueden hacer uso
libremente de especies registradas en el sistema, los primeros para investigación y
los segundos al volver a sembrar las semillas cosechadas.

La versión de 1991 amplía el alcance de la protección de los derechos de os
obtentores tanto material como temporalmente(20) (Haugen, 2007c, p. 260; Rott,
2002, p. 298; Rapela, 2000, p. 33; Jördens, 2005, p. 232). Esta ampliación de los
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derechos de los obtentores restringe la esfera de efectividad de los derechos
agricultores, lo cual es todavía tema de debate (Góngora­Mera, 2014, p. 402;
Schutter, 2009b., n 40; Moore y Tymowski, 2008, p. 75). En este sentido, en las
primeras versiones del Acta de la UPOV se nota un claro objetivo de equilibrar los
derechos agricultores con lo de los obtentores. En las versiones posteriores se fue
perfilando una inclinación hacia los derechos de los obtentores, acercándose así al
sistema de patentes y también a las exigencias del mercado.

El establecimiento vinculante de la patentabilidad ―o eventual afectación de
protección comercial análoga― de los recursos genéticos, a través del artículo 27
del Acuerdo ADPIC generó un punto de inflexión en su regulación, puesto que
instauró un sistema de regulación asociado al comercio transnacional, que favorece
la concentración del poder sobre los recursos (Góngora­Mera, 2014, p. 398).

2.3. La colisión entre el Convenio y el Acuerdo ADPIC

El artículo 16 del CDB aclara que los derechos de acceso a los recursos de los
países en desarrollo deben respetar los derechos de propiedad intelectual. En la
redacción de este artículo se reconoce una clara determinación de los países
centrales, sobre todo de Estados Unidos, por proteger las inversiones de sus
empresas biotecnológicas. En esta línea algunos autores reconocen cierta jerarquía
a los derechos de propiedad intelectual por sobre los demás derechos reconocidos
en el CDB. Ello es así porque no se considera que la propiedad intelectual deba
amoldarse al acceso a los recursos, si no tan sólo la inversa, lo cual implicaría una
primacía de los derechos de propiedad intelectual (Cullet, 2004a, p. 36; Wolfrum y
Stoll, 1996 p. 100).

Por el contrario, en vez de una jerarquía podría señalarse en este artículo una
colisión de derechos entre por un lado los derechos de acceso a los recursos
genéticos y por el otro los derechos de exclusión que implican la propiedad
intelectual (Bonet de Viola, 2016; Bonet de Viola, 2017; Fischer­Lescano y
Teubner, 2006, p. 73). Esta perspectiva de la colisión deja entrever cómo la
concepción privatista ha ganado terreno en la arena del derecho regulador de los
recursos genéticos, en relación con la anterior concepción del libre acceso, que se
ve cada vez más limitada.

Frente a este abordaje que reconoce una colisión, el Acuerdo ADPIC fue
postulado como prevalente, en tanto lex posterior. En cambio, técnicamente el
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principio de lex posterior sería sólo aplicable para normas sucesivas que coinciden
en ámbitos de aplicación material (ratio materiae) y personal (ratio personae). En
cuanto el Acuerdo ADPIC no comparte fines con el CDB y tampoco lo suplanta, no
podría aplicarse el principio de lex posterior (Haugen, 2007c, p. 60, 345­351).

Por otro lado países como Brasil, India y China postularon, en el marco del
CDB, la necesidad de declarar al Acuerdo ADPIC como no conforme con el CDB,
en tanto bloquearía su aplicación. Postularon en cambio la prevalencia del CDB
como lex specialis (Haugen, 2007b, p. 435­444).

Por su parte la Comisión Europea y Suiza representan otra posición en la que no
reconocen ninguna confrontación entre las normas de ambos tratados, por tratarse de
materias diferentes. Allí se alinean también los propulsores de la propiedad
intelectual para defender que el sistema vigente tan sólo persigue una distribución
equitativa de los beneficios (Khor, 2003, p. 53; Godt, 2007, p. 322­324).

En este sentido conciliador, se advierte a su vez que el CDB está redactado en
términos tan generales que no es posible identificar una colisión de deberes
determinados (Godt, 2007, p. 291). En cambio puede afirmarse que tanto las
Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participación Justa y
Equitativa en los Beneficios Provenientes de su Utilización(21), como el Tratado
internacional sobre recursos fitogenéticos, pueden asumir una función de
concretización al establecer deberes particulares, los cuales en su aplicación
efectivamente entrarían en colisión ―aunque no sea normativa― con las
obligaciones estatales establecidas en el acuerdo ADPIC (WIPO, 2017, p. 13;
Haugen, 2007c, p. 397­398; Council for Trade­Related Aspects of Intellectual
Property Rights, WTO, 2006a, p. 6; Godt, 2007, p. 294; Tully, 2003, p. 88­90).

Las especificaciones del Tratado internacional sobre recursos fitogenéticos
pueden a su vez funcionar como lex specialis para concretizar las generalidades del
CDB (Fricke, 2011, p. 28). Sin embargo su exigibilidad va a depender de la
ratificación que obtengan tambas normas. En el caso de Estados Unidos, por
ejemplo, ambos instrumentos no fueron ratificados y por lo tanto no le son
exigibles a priori(22), lo cual no constituye un dato menor, pues la mayoría de las
empresas de biotecnología verde provienen de este país(23) (OECD, 2018)

En este caso y sosteniendo la existencia de una colisión entre el acuerdo ADPIC
y el acceso a los recursos, podría considerarse la aplicación de la cláusula de orden
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público del Artículo 27.2 del Acuerdo ADPIC como solución (Kewitz, 2008, p. 85).
Tanto los artículos 15 y 16 del CDB como el Tratado sobre los recursos
Fitogenéticos pueden ser utilizados para interpretar esta cláusula de orden público
en favor del acceso a los recursos genéticos.

También se ha propuesto el uso de denominaciones de origen para romper con
la colisión en cuestión, en tanto los conocimientos tradicionales así como los
conocimientos disponibles en otros pases en principio no serían protegibles por los
sistemas de propiedad intelectual (Fricke, 2011, p. 29/74; Godt, 2007, p. 330,
Kewitz, 2008, p. 80)(24).

Otra forma de resolver la colisión podría encontrarse en el Artículo 19, que
postula el concepto de compartir beneficios (benefit sharing), en tanto procura
equilibrar los beneficios que aportan los países ricos en biodiversidad con la
tecnología que aportan los países industriales. Sin embargo no aclara si los
beneficios se refieren al material obtenido o a las ganancias que resulten de la
aplicación de la protección comercial (Godt, 2007, p. 330; Fricke, 2011, p. 26;
Leskien y Flitner, 1997, p. 39; Kaiser, 2006 p. 1173).

2.4. El Protocolo de Nagoya

La tensión existente en torno a los artículos 15 y 16 en relación con el Acuerdo
ADPIC fue plasmada en el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos
genéticos y participación justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su
utilización el cual, abierto a la firma en 2011 en el marco del CDB, entró en vigor
en 2014. Este instrumento busca reforzar el contenido de los Artículos 15 y 16 del
CDB en relación con el acceso a los recursos (Peña Neira, 2017, p. 655)(25).

De cualquier manera, en el Artículo 4 se hace referencia a que el Protocolo no
afecta ningún derecho internacional preestablecido ni determina ninguna jerarquía
de derechos. Ello deja nuevamente el debate abierto para la interpretación (Koutuki
y Rogalla von Bieberstein, 2011/2012, p. 525; Correa et. al, 2005, p. 190). Por su
parte el Artículo 3 confirma el principio de soberanía estatal según el Artículo 15
del CDB, consolidando su posición dominial.

Estados Unidos no firmó ni ratificó este Protocolo, lo cual vuelve a reafirmar su
posición respecto de la protección de su industria biotecnológica(26).
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Este Protocolo pone de relieve la falta de consenso respecto de las consecuencias
jurídicas de los artículos 15 y 16 de CDB, sobre todo en relación con la
correspondiente articulación con la regulación establecida en el Acuerdo ADPIC.
Como avance respecto de la CDB puede señalarse el establecimiento la obligación
de los Estados de adoptar “medidas de cumplimiento” respecto de la legislación
nacional sobre acceso a los recursos genéticos. Si bien esta disposición en principio
pareciera impulsar a los países del Sur a que regulen el acceso a sus propios
recursos, también contribuye a que los países del norte consten con procedimientos
que les garanticen un acceso seguro a los recursos del sur.

Al confirmar los derechos establecidos en el CDB, en definitiva el Protocolo
profundiza su modelo regulatorio respecto de los recursos genéticos, afianzando la
colisión entre el modelo de acceso libre y el sistema de exclusión que gana terreno
a través de la expansión de la propiedad intelectual.

3. La búsqueda de equilibrio con los derechos de los agricultores

en el Tratado internacional sobre recursos fitogenéticos para la

alimentación y la agricultura

En el año 2001 fue firmado en el ámbito de la FAO el Tratado internacional
sobre recursos fitogenéticos para la alimentación y la agricultura, que entró en
vigor en 2004.

En respuesta a las tensiones generadas por la consolidación del paradigma
dominial respecto de los recursos genéticos, este tratado procura adecuar el
esquema regulatorio vigente a las insoslayables exigencias de acceso que implica la
seguridad alimentaria global. En este sentido propone redefinir la gestión global de
los recursos genéticos, en particular de aquellos que sirven de base para la
agricultura y la alimentación, a partir de los conceptos de conservación, uso
sustentable y “compartir beneficios”, contemplando a su vez los derechos de los
agricultores en reconocimiento de su contribución al desarrollo de nuevas especies
y, de esta manera, a la biodiversidad.

El aporte principal del Tratado respecto al acceso a los recursos genéticos está
dado por la conformación de un Sistema Multilateral (SM) que inscribe en el
dominio público una lista (hasta ahora 64) de especies importantes para la
alimentación (Artículo 10.2, 11.2). El Artículo 12.3.d. especifica a su vez que “los
receptores (de especies registradas por el SM) no reclamarán ningún derecho de
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propiedad intelectual o de otra índole que limite el acceso facilitado a los recursos
fitogenéticos para la alimentación y la agricultura, o sus partes o componentes
genéticos, en la forma recibida del sistema multilateral”. Ello significa que los
recursos esenciales para la alimentación enumerados en el Anexo específico quedan
fuera de toda protección comercial, quedando disponibles para el libre acceso.

El sometimiento de estas especies al dominio público (Art. 11.2), si bien
implica el libre acceso, abre una ventana para la apropiabilidad. Ello en tanto la
regulación del dominio público suele identificarse con el concepto de res nullius (o
lo “de nadie”), el cual en teoría sería compatible con la apropiación, que para el
caso ocurriría a través de la “transformación apropiativa”. En este sentido, el Art.
12.3.d limita la protección a las especies “en la forma recibida del sistema
multilateral”, habilitando los reclamos de propiedad respecto de “otras formas” que
no sean las registradas. Es decir, que las especies protegidas por el sistema
multilateral, al ser modificadas a través de nuevos cruzamientos o por transgénesis,
podrían ser “apropiadas” siempre y cuando se cumplan con el deber de equiparar
los beneficios (Godt, 2007, p. 300). Ello habilita que especies de libre acceso en los
países periféricos puedan ser transformadas y registradas en los países en vías de
desarrollo, siempre y cuando se “compense” al país de origen(27) (CIPR, 2002, P.
69; Godt, 2007, P. 301, 434).

Sin embargo, el monopolio a largo plazo que genera el registro de las especies en
los países centrales, el cual es expandido globalmente de manera forzosa cada vez
más a través de la tenaza OMC­OMPI­FAO, se torna incomparable con las
compensaciones que reciben los países periféricos que, a menudo endeudados o con
problemas económicos, terminan por aceptar condiciones ciertamente desfavorables
para su soberanía, sobre todo a largo plazo.

A los fines del compromiso respecto del cuidado y conservación, el concepto de
dominio público presenta una gran diferencia con cualquier abordaje que implique una
aproximación común (identificable con la idea de res comunis, o lo “de todos”) ―sea
tanto patrimonio común, como biocommons, bienes comunes, bienes de incidencia
colectiva, etc. Esta diferenciación entre lo de nadie y lo de todos, tiene consecuencias
determinantes en la gestión de los recursos, pues el involucramiento particular es
decisivamente mayor si la responsabilidad es de todos al involucramiento frente a cosas
que no son de nadie.(28) Las figuras comunales restringen absolutamente cualquier tipo
de apropiación individual, significando así un mayor aseguramiento del acceso general.
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En este sentido, por sus consecuencias jurídicas y su falta de radicalidad, el
Tratado es considerado como una traducción del Artículo 27.3.b. del Acuerdo
ADPIC de la OMC (Rott, 2002, p. 303), que establece estándares de protección
respecto de las obtenciones vegetales. La Unión Europea y la mayoría de sus países
miembros, entre ellos Alemania, han firmado y ratificado este tratado, lo cual
muestra su reticencia respecto del modelo privatista propulsado de la mano de la
biotecnología moderna y de sus aplicaciones al ámbito de la alimentación. En
cambio Argentina y Estados Unidos sólo lo han firmado, pero no ratificado,
demostrando una vez más su compromiso con las empresas de biotecnología que
juegan un gran rol en sus economías agroexportadoras y su modelo de producción
agropecuaria extensivo e industrial (Moore y Tymowski, 2008, p. 1)(29).

Por otro lado, la permanencia de las especies determinadas en el dominio
público no asegura de suyo su accesibilidad, pues la efectividad del acceso depende
también de la concreta disponibilidad. Ello implica la existencia cierta de una
suficiente cantidad de semillas para cubrir la demanda de producción. En otras
palabras el establecimiento del dominio público respecto de ciertas especies no
asegura que éstas estén suficientemente disponibles en el mercado para su siembra.
Pues obviamente las empresas semilleras preferirán especies protegidas
comercialmente para generar su oferta asegurándose el monopolio a través de los
derechos de exclusión que les otorga dicha protección. Si no existe suficiente oferta
para la siembra de las especies protegidas por el dominio público las disposiciones
del Tratado respecto del libre acceso corren el riesgo de volverse inaplicables, sobre
todo en un mercado ya colonizado por especies protegidas comercialmente.

Si bien el Artículo 9 del Tratado reconoce los derechos de los agricultores, se
advierte que con ellos se refiere sólo a los derechos residuales de siembra y
eventualmente intercambio de semillas, pero no implican un reconocimiento a los
aportes de los agricultores a la biodiversidad y por lo tanto una compensación por
este invaluable valor (Schutter, 2009, n. 43­44).

En conclusión, si bien por su discurso pro acceso y pro derechos de los
agricultores así como por la iniciativa de gestar un sistema efectivo de que
garantice el acceso, puede reconocerse en el Tratado una tendencia de la FAO a
recuperar su vocación de lucha por el derecho a la alimentación, por sus
consecuencias jurídicas y prácticas y su carencia de radicalidad, en definitiva debe
advertirse su firme contribución no sólo a respetar sino a continuar sosteniendo el
sistema apropiativo vigente.
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4. Los derechos de los agricultores y los reclamos por el regreso a

la gestión común

Frente a la creciente concentración del poder sobre los recursos genéticos,
proliferan los reclamos respecto a la necesidad de asegurar su accesibilidad, sobre
todo en relación con poblaciones vulnerables y particularmente afectadas por esa
concentración, como las comunidades campesinas. La regulación que garantiza el
acceso sin embargo encuentra fuertes reticencias en el afianzamiento de medios de
garantía, pues colisiona con la dinámica privatista del sistema económico vigente que
requiere exclusividad para generar valor a partir de la escasez y la acumulación.

4.1. La FAO y los derechos de los agricultores

En reconocimiento de la importancia de este acceso a los recursos por su íntima
relación con bienes fundamentales como los alimentos se ha pronunciado incluso la
FAO, con sus directivas voluntarias de 2004 sobre el Derecho a la Alimentación.
Éstas refieren, en el Artículo 8, específicamente al deber de los Estados de asegurar
el acceso a los recursos. Ponen a su vez el acento en su protección y facilitamiento
en particular respecto a grupos vulnerables, y en la importancia de consolidar su
uso sustentable.

A través de esta norma la FAO a la vez que ratifica esta impostergable
necesidad de asegurar el acceso a los recursos, reconoce la existencia de riesgos
para este aseguramiento.

Sin embargo debe resaltarse el carácter voluntario de esta normativa, como en
general de aquellas internacionales relacionadas con el acceso, mientras que las
normas sobre la materia, que aseguran la exclusividad y así la concentración,
procuran en principio garantizar la exigibilidad a través de su carácter vinculante.

4.2. La Declaración sobre los Derechos Campesinos

En diciembre de 2018 la AGNU adopta finalmente la Declaración sobre los
Derechos Campesinos a partir del proyecto aprobado anteriormente en 2012 por el
Consejo sobre Derechos Humanos de NU en base a un borrador presentado por la
Via Campesina (Geneva Academy of International Humanitarian Law and Human
Rights, 2015; Golay, 2013, p. 5). Respecto de la cuestión terminológica, es de notar
la adopción del concepto de campesino en vez de agricultor; esta adopción refleja
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el enfoque otorgado por los redactores respecto de la agricultura y la alimentación.
Tal enfoque deja de lado el concepto de agricultor como mero productor para
comprenderlo en su contexto socio­cultural, como campesino.

Esta declaración da lugar a estipulaciones fundamentales para la conservación y
protección de los recursos genéticos a nivel global, como el derecho de los países a
rechazar la patentabilidad de plantas, alimentos y medicamentos (Art. 10.2) así
como de bienes, servicios y conocimientos desarrollados por pueblos locales (Art.
10.3). Por su parte el Art. 5 reconoce el derecho a rechazar la agricultura industrial
(Abs. 3), los derechos a conservar sus prácticas de producción (Abs. 4) y a
intercambiar semillas (Abs. 8).

Desde el punto de vista técnico­jurídico los derechos a intercambiar semillas así
como a rechazar derechos de propiedad intelectual entrarían en colisión tanto con el
Art. 27 del Acuerdo ADPIC como con la versión 1991 del Acta de la UPOV. El
reconocimiento del derecho al rechazo de la agricultura industrial y la propiedad
intelectual de los conocimientos locales presenta sin embargo una colisión mucho
más compleja entre dos modelos no sólo económicos sino incluso culturales, que
plasman a su vez diferentes formas de producir, de comercializar e incluso de vivir.

Es de reconocer que la FAO se manifestó a favor de la declaración(30), lo cual
muestra una preocupación por la situación de las campesinas y los campesinos en la
agricultura relacionada con la alimentación. La garantía de sus derechos, así como
del derecho a la alimentación en general, requerirían sin embargo una toma de
postura más radical, que priorice una regulación que asegure el acceso. Por
ejemplo, procurando la vinculabilidad de estas normas. Ello en tanto la
Declaración, por su carácter declarativo, no vinculante, tendría por ahora tan sólo la
fuerza política y eventualmente la que pueda reconocérsele como soft­law, fuerza
jurídicamente incomparable con la vinculabilidad de las normas imperativas del
comercio internacional y la efectiva autoridad del sistema de solución de
diferencias de la OMC.

Conclusiones

Las concepciones acerca de los recursos genéticos fueron modificando la
manera en que el derecho regula su accesibilidad. La preocupación del mercado por
afianzar la dinámica de intercambio comercial generó la necesidad de imponer un
sistema asignativo privatista. Ello condujo a una paulatina transformación del
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flexible sistema de regulación de los recursos genéticos en torno al libre acceso y la
comunalidad en normas vinculantes que aseguren el dominio privativo y así
también la explotación y acumulación individual.

Así, en un primer momento, su concepción como bienes de “libre acceso” dio
lugar a su regulación como “patrimonio común”. Ésta, aunque implique todavía una
posesión antropocentrista, resguarda por lo menos de la apropiación individual. No
obstante, esta concepción comunal dio pie a un siguiente nivel de “cercamiento”(31)

(Mattei, 2013, p. 50) de los recursos genéticos, a través de la figura de la soberanía.

Esta figura fue justificada a través de su importancia para la seguridad
alimentaria, en tanto aseguraría la disposición local de los recursos esenciales para
la alimentación (Godt, 2007, p. 278, 470; Aguilar, 2001, p. 247; Escobar, 1998, p.
59). Su funcionalidad para tal fin sin embargo no fue todavía confirmada, pues la
anterior consideración de los recursos genéticos como patrimonio de la humanidad
significaba ya su inapropiabilidad a título individual y además implicaba la
responsabilidad común de toda la humanidad en el cuidado y conservación de los
bienes comunes, de todos.

El concepto de soberanía introduce en cambio una responsabilidad limitada
(individual o colectivamente) ligada al derecho de acceso y el disfrute del objeto.
Por su parte, como toda regulación de dominio, habilita la negociación e incluso la
cesión de los derechos (Mattei, 2013, p. 51). Teniendo en cuenta los desequilibrios
existentes en la comunidad global, esta habilitación termina a menudo favoreciendo
el ánimo hegemónico de las corporaciones transnacionales.

La limitación de la soberanía al origen y no a la conservación constituyó otra
herramienta de imposición del enfoque mercantilista respecto de los recursos, pues
circunscribió el poder de los Estados tan sólo a la procedencia de los recursos,
permitiendo luego su mercantilización a través del eslogan de la “transferencia de
material” (OMPI, 2018, p. 69).

Este concepto de transferencia de material, junto con los de transferencia de
tecnología y compartir beneficios presuponen justamente que los países centrales
son los productores de tecnología y los países periféricos aportan recursos
genéticos (Klier, 2016, p. 27). Si bien es cierto que los países del sur global poseen
una abundante riqueza respecto de los recursos genéticos (Shiva, 2010, p. 14;
Delgado Ramos, 2001), es cuestionable su categorización como meros proveedores
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de materia prima genética, en tanto niega su cultura y su abundante producción de
conocimientos. En todo caso, lo que es cierto es que no poseen tanto conocimiento
sistematizado según los parámetros de la academia moderna, que reduce el
conocimiento a la ciencia (Klier, 2016, p. 215). En este sentido la noción de
“transferencia de tecnología” (OMPI, 2001, p. 46) surge como herramienta de
aseguramiento global de las políticas de patentamiento de las corporaciones
biotecnológicas provenientes de los países centrales.

De esta manera, la lógica dominial de la soberanía habilitó finalmente la
privatización individual a través del sistema de propiedad privada gestionado como
propiedad intelectual (Espinosa, 2004, p. 14). En efecto, la expansión internacional
de los estándares de propiedad intelectual del Acuerdo ADPIC vino a reforzar el
sistema dominial respecto de los recursos genéticos, instaurado a partir de su
concepción patrimonial: primero común a la humanidad, luego nacional y finalmente
individual.

En este sentido, al compartir el esquema dominial de la explotación, tanto la
propiedad intelectual como la soberanía responden a la misma lógica de acceso y
exclusión respecto de los recursos genéticos. La soberanía presenta incluso un
esquema dominial más extendido en el tiempo, pues las figuras de la propiedad
intelectual en general se encuentran ilimitadas temporalmente.

Este análisis genealógico permite mostrar cómo el proceso de gestación de la
actual regulación transnacional de los recursos genéticos se encuentra íntimamente
relacionado con el comercio transnacional. El derecho fue plasmando desde la
modernidad la creciente preponderancia de la lógica económica por sobre cualquier
otra, sea jurídica, política, social o incluso religiosa. Así, en un proceso de
mercantilización de la naturaleza, el esquema privativo fue ganando terreno como
sistema asignativo respecto de los recursos genéticos.

En efecto, los principales y más efectivos mecanismos de garantía que ofrece el
derecho moderno están relacionados con la búsqueda de eficacia de las normas del
comercio mundial. Ello se denota particularmente en el creciente reforzamiento de la
vinculabilidad de las normas de acceso a los recursos genéticos, pues el método
declarativo ―no vinculante― que proclamaba su libre accesibilidad fue suplantado
por normas imperativas de asignación. La imperatividad de estas normas privativas
responde de hecho a la dinámica absolutista que ejercen las corporaciones
internacionales. En este sentido, ejercen un rol particular tanto el CDB como ADPIC
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en tanto normas vinculantes que afectan la gestión de los recursos genéticos.

Frente a la creciente evidencia los desequilibrios globales generados por tal
dinámica, el eslogan de la conservación y uso sustentable de los recursos genéticos
vienen a funcionar, aunque en nombre de un nuevo sistema de repartición, como
matiz del mismo esquema de concentración dominial.

Hasta el momento, cualquier búsqueda de equilibrio, cualquier articulación
entre el acceso y la exclusión significan en la práctica una adecuación de la gestión
de los recursos genéticos a los términos del mercado. Esta es la posición que
sostiene de la OMC, procurar la armonización del sistema evitando cualquier
colisión, y a la cual, por su parte no supo hasta ahora enfrentarse la FAO (Council
for Trade­Relatd Aspects of Intellectual Property Rights, WTO, 2006a, p. 2­4;
2003, p. 11). En nombre de la conciliación normativa y la unidad sistemática del
derecho se busca enmendar las desavenencias para continuar sosteniendo el sistema
hegemónico vigente de distribución de los recursos (Leskien y Flitner, 1997, p. 45;
Meyer y Schellhardt, 2010, p. 2).

El decisivo rol de los recursos genéticos para la sustentabilidad no sólo humana
sino terrestre ha generado fuertes reclamos frente a su explotación, sobre todo de
grupos particularmente vulnerables y afectados como los campesinos. La
impostergabilidad de estos reclamos ha impulsado que incluso las propias
instituciones que forman parte del sistema transnacional que sostiene la dinámica
de la exclusividad y la concentración tomen medidas para morigerar sus
consecuencias devastadoras. Estas medidas, sin embargo, más que contribuir a
revertir tales consecuencias, tienden a amortiguar sus efectos negativos al punto de
sostener la subsistencia del sistema.

En cambio, la premura de tales reclamos, así como el carácter fundamental del
acceso a los recursos genéticos amerita una redefinición de la agenda respecto de su
regulación, lo que implica revisar su concepción como mercancía en tanto que son
bienes fundamentales para la alimentación, para la vida.(32) En el sentido de lo
anteriormente dicho, se abre un nuevo abanico de posibilidades para el derecho,
que debe abandonar la dinámica hegemónica que le impregnó la modernidad,
dando lugar a la gestación de regulaciones que tengan en cuenta la compleja
diversidad que implica la convivencia plural entre humanos y no humanos.
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Notas

1 Según el Convenio sobre la Diversidad Biológica, se entiende por recurso genético
al “material genético de valor real o potencial”. Éstos son abarcados por el concepto
de recursos biológicos, que incluye además a los organismos o partes de ellos, las
poblaciones, o cualquier otro tipo del componente biótico de los ecosistemas de valor
o utilidad real o potencial para la humanidad (Art. 2).

2 Del inglés Food and Agriculture Organisation (FAO), con sede en Roma, es la
dependencia especializada de la Organización de Naciones Unidas (ONU) destinada a
luchar contra el hambre a nivel mundial.

3 1 . “…los recursos fitogenétivos constituyen un patrimonio de la humanidad y de que

por lo tanto su disponibilidad no debe ser restringida”.(en. “a) plant genetic
resources are a heritage of mankind to be preserved, and to be freely available for

use, for the benefit of present and future generations”). Disponible en:
http://www.fao.org/3/a­be263s.pdf. Sobre el tema cf. Hammer, 1998, p.1; Winter,
2010, p. 241; Hahn, 2004, p. 79; Leskien/Flitner, 1997, p. 34; Helfer, 2005, p. 218;
Goebel, 2001, p. 42; Moore/Tymowski, 2008, p. 6­8; Safrin, 2004,p. 644.

4 Según el Convenio de la UPOV/91 se considera obtentor “a la persona que haya
creado o descubierto y puesto a punto una variedad, la persona que sea el empleador
de la persona antes mencionada o que haya encargado su trabajo, cuando la
legislación de la Parte Contratante en cuestión así lo disponga, o el causahabiente de
la primera o de la segunda persona mencionadas, según el caso” (Art. 1).

5 La Unión Internacional para la Protección de las Obtenciones Vegetales es una
Organización Intergubernamental independiente jurídicamente del Sistema de
Naciones Unidas (NU), aunque tiene su sede en Ginebra, junto con la Organización
Mundial de la Propiedad Intelectual, que sí forma parte del sistema de NU. Fue creada
en París en 1961, por el Convenio Internacional para la Protección de las Obtenciones
Vegetales, el cual fue revisado posteriormente en 1972, 1978 y 1991. Las dos últimas
versiones del Convenio adquirieron particular impulso a partir de la referencia del
Acuerdo ADPIC, de 1994, a la obligatoriedad de proteger las obtenciones vegetales.

6 Organización Mundial de la Propiedad Intelectual. Es la Organización dependiente
de Naciones Unidas encargada de homologar estándares en materia de propiedad
intelectual a nivel mundial.
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7 Organización Mundial del Comercio. Organización Internacional independiente del
Sistema de NU. Nace en 1994 con el Acuerdo de la Ronda Uruguay, viniendo a
suplantar al GATT (del inglés General Agreement on Tariffs and Trade, Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio).

8 La FAO fue fundada en 1945 en Canadá, para enfrentar las consecuencias de la
segunda guerra mundial respecto del hambre y la desnutrición. Luego de superados
sus objetivos iniciales, reorientó estos a la lucha por el hambre en todo el mundo
(Haugen, 2007, p. 116; Cartwright Traylor, 1988, p. 187­189; Liese, 2009, p. 51).

9 El CDB fue abierto a la firma en 1992 en Río de Janeiro y entró en vigor en 1993.

10 Algunos autores advierten que de cualquier manera se reconoce que la soberanía no
es entendida en el sentido clásico dominial ni como propiedad propiamente dicha ni
como soberanía territorial, sino ante todo como habilitación del libre uso de los
propios recursos, siempre y cuando no se afecte negativamente a otro país y, en
segunda instancia, como reserva de permiso respecto del acceso a los recursos
originarios de un determinado país (Godt, 2007, p. 278, 292; Leskien/Flitner, 1997, p.
36). Esta interpretación sin embargo no logra explicar la efectiva concentración del
poder sobre los recursos que este proceso facilitó.

11 Sobre la dinámica violenta del marketing cf. Mattei, 2013, p. 78­79.

12 Dos años luego del CDB se firma el Acuerdo ADPIC en el marco del Acuerdo
constitutivo de la OMC.

13 Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC), en inglés conocido como TRIPs Agreement (The Agreement on
Trade­Related Aspects of Intellectual Property Rights), firmado en 1994 en la Ronda
Uruguay, como parte del Acuerdo de Conformación de la Organización Mundial del
Comercio (OMC).

14 La biotecnología consiste en la aplicación tecnológica de sistemas biológicos,
organismos vivos o sus derivados, tanto sea como objeto o como mecanismo del
propio procedimiento. Es decir, tanto como medio para modificar o tratar otros
organismos o sistemas vivos o no –, así como objeto de procedimientos con otros
seres – vivos o no ­ (Thieman/Palladino, 2007). El Protocolo de Cartagena sobre
Bioseguridad circunscribe por su parte la biotecnología modernaa la aplicación de a)
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técnicas in vitro de ácido nucleico, incluidos el ácido desoxirribonucleico (ADN)
recombinante y la inyección directa de ácido nucleico en células u orgánulos, o b) la
fusión de células más allá de la familia taxonómica, que superan las barreras
fisiológicas naturales de la reproducción o de la recombinación y que no son técnicas
utilizadas en la reproducción y selección tradicional (Art. 3.h.i).

15 El inciso 2 contiene la ‘cláusula de orden público’ , por la cual se pueden excluir de
la patentabilidad invenciones para proteger el orden público o la moralidad. La
primera causal de exclusión plasma un componente normativo y la segunda uno
valorativo, extra­normativo. La exclusión refiere a una necesidad de prohibir la
explotación comercial, la cual no debe responder tan sólo a una prohibición legal.
Algunos autores consideran que no puede fundarse en una simple prohibición legal
sino que debe considerar al orden público como un fin, en cambio otros afirman que
además del orden público son necesario otros fundamentos para alegar la exclusión.
Cf. Barton, 2004, p. 206; Correa, 2000, p. 62; Haugen, 2007, p. 234; 2009b, p. 348;
Godt, 2007,p. 73, 395; Goebel 2001, p. 218, 222. Si bien no se aclara a qué se refiere
el inciso con orden público y moralidad, sí hace referencia a la protección de la salud,
la vida de las personas, de los animales, la preservación de vegetales, y para evitar
daños graves al medio ambiente (Leskien/Flitner, 1997, p. 16). En sintonía con este
inciso se encuentra el artículo 8 del Acuerdo, que prevé la posibilidad de adoptar
medidas para proteger la salud públicala nutrición de la población, así como para
promover el interés público en sectores de importancia vital para su desarrollo
socioeconónomico y tecnológico. En esta estipulación se ha visto una puerta para los
países periféricos para adaptar los estándares del acuerdo a sus necesidades locales
(Cullet, 2004b, p. 273), aunque el artículo aclara que las medidas deben ser
compatibles con lo dispuesto en el Acuerdo. Esta aclaración fue incorporada en el
Acuerdo al final de las negociaciones a partir de un fuerte reclamo de los países
centrales, por lo que algunos autores descartan que pueda utilizarse como mecanismos
de morigeración de los estándares del Acuerdo (Rott, 2002, p. 119 ss.).

16 El inciso 3 se refiere a las causas de exclusión de la patentabilidad. El inciso b)
habilita la exclusión de las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los
procedimientos esencialmente biológicos para la producción de plantas o animales,
que no sean procedimientos no biológicos o microbiológicos. El inciso no aclara qué
sucede en caso de incorporación de un microorganismo en una planta o animal, por lo
que estos casos quedarían a juicio de cada país (Correa, 2000, p. 68).
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17 Tanto India como la Unión Africana han establecido modelos alternativos (cf.
Mechlem, 2010, p. 756; Wörner/Seib, 2010, p. 6).

18 Sobre este intenso debate cf. Leskien/Flitner, 1997, p. 29; Haugen, 2007, p. 84;
Hahn, 2004, p. 136; Schneider, 2006, p. 337; Cullet, 2004a, p. 12; Khor, 2003, p. 72;
Rott, 2002, p. 302, Rapela, 2000, p. 87.

19 Se trata del Convenio de la Unión Internacional para la Protección de las
Obtenciones Vegetales, una organización internacional independiente, que establece
estándares mínimos de protección respecto de las obtenciones vegetales, es decir de
los recursos fitogenéticos. La primer Acta de la UPOV data de 1961 y fue reformada
en 1972, 1978 y 1991, con modificaciones esenciales, sobre todo en lo que respecta a
los derechos de los obtentores, que con las nuevas versiones se fueron fortaleciendo,
acercándose cada vez más al sistema de patentes.

20 El Art. 15.1 establece de manera vinculante la excepción para el ámbito privado y
sin fines comerciales, es decir para la agricultura de subsistencia. El art. 15.2 en
cambio, habilita de manera no vinculante a los miembros a ampliar la excepción a
todos los fines, incluso con fines comerciales. Cf. Haugen, 2007c, p. 260; Rott, 2002,
p. 298; Rapela, 2000, p. 33; Jördens, 2005, p. 232. Esta última habilitación consiste
en la principal diferencia con el sistema de patentes y existe presión desde las
empresas biotecnológicas que buscan su eliminación, pues habilita la
comercialización de especies protegidas.

21 Se trata de un documento surgido en el año 2002 de un panel de expertos que, si
bien a través del concepto del equilibrio de beneficios reconoce su rol a la propiedad
intelectual, busca a su vez promover la protección de los recursos locales.

22 Quedaría evaluar si con el tiempo podrían llegar a exigírseles a través de la
costumbre internacional, pero ello abre ya otro debate que excede al presente trabajo.

23 OECD, 2018.

24 Se advierte sin embargo que en Estados Unidos el concepto de novedad, como
requisito para la patentabilidad, es más amplio que en otros países porque no se
refiere a una novedad absoluta. Se considera novedoso en Estados Unidos cualquier
producto o proceso tecnológico que no exista en Estados Unidos y que no haya sido
objeto de publicación o protección en el extranjero. De esta manera, conocimientos
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existentes en el extranjero, no protegidos ni publicados, podrían patentarse en Estados
Unidos (Sección 102.a US Patents act).

25 En este sentido, el Artículo 1 establece la conservación y uso sustentable de los
recursos genéticos como objetivo del Protocolo.

26Argentina ratificó este tratado en 2016, Uruguay en 2014.

27 El Art. 12.3.d. por su parte dio lugar al debate sobre la protegibilidad de genes
aislados, porque excluye el registro de partes registradas en el sistema internacional.
Según la Comisión británica de derechos de propiedad intelectual (Commission on
Intellectual Property Rights) no pueden registrarse esas partes sino luego de una
modificación. Qué se entiende por modificación tampoco está aclarado, lo cual otorga
nuevamente un margen interpretativo a la interpretación nacional (CIPR, 2002, P. 69;
Godt, 2007, P. 301, 434).

28 Esta diferenciación es decisiva a los fines de superar la Tragedia de los Comunes
(Hardin, 1968) que se derivaría de tal identificación. Cf. Merino Pérez, 2015.

29 Para consultar los países miembros del tratado cf. http://www.fao.org/plant­
treaty/countries/membership/es/

30 http://www.fao.org/news/story/es/item/1175226/icode/

31 Por analogía con los Enclosures, cf. Mattei, 2013, p. 50.

32 Esta agenda supera sin embargo el objetivo genealógico­analítico de este artículo,
aunque es objeto de actuales investigaciones (Bonet de Viola 2017a, 2017b, 2018,
2019).




