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DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
Y RECURSOS GENETICOS

Tradicionalmente, se ha considerado a la
tierra, el agua y el aire como los recursos natu-
rales basicos con que cuenta nuestro planeta.
No obstante, recientemente se ha puesto en
evidencia la falsedad de la distincién, en el
tanto omite referirse a un cuarto elemento de
crucial importancia: el genético, constituido por
el material hereditario que cada ser viviente po-
see.! Las trascendencia de este nuevo recurso
en las relaciones econémicas y politicas actua-
les es incalculable, en virtud de que el mismo
configura el insumo o materia prima de la tec-
nologia del siglo XXI: La biotecnologia. Los
datos y ejemplos del aprovechamiento del
germoplasma para la industria biotecnoldgica,
en especial para los sectores, alimenticio, far-
macéutico, agroquimico y de semillas son
multiples y aleccionadores.

Mas de un 25 por ciento de las drogas far-
macéuticas contienen ingredientes activos
extraidos de plantas. Segun datos de la Orga-
nizacién Mundial para la Salud el porcentaje
asciende a un 60 por ciento. En el campo de la
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medicina contra el cdncer, las cifras aumentan
considerablemente.? Adicionalmente, los ingre-
dientes activos del 15% de las drogas farma-
céuticas son derivados de microorganismos 0
de animales vertebrados.? En términos econd-
micos el mercado de plantas medicinales al-
canzard para el afio 2000 un valor de $47 billo-
nes de délares.* Los ejemplos concretos son
sintomaéticos: gran parte del proceso quinirgico
depende de un relajador muscular que fue ais-
lado de una liana del Amazonas. El esteroide
digestin, ingrediente principal de las pastillas
contraconceptivas, es extraldo de un fiame sil-
vestre nativo de México y Guatemala. De la
“Rosa Periwinkle”, una flor de Madagascar, se
obtiene vincristina y vinblastina, sustancias
utilizadas efectivamente contra la enfermedad
de Hodgkin y contra la leucemia juvenil, cuya
venta depara beneficios por $160 millones. De
la “rawolfia” una planta del Asia se extrae el
tranquilizante reserpina, percibiéndose ganan-
cias por un monto de $260 millones al afio.?
Una eficaz droga (taxol) anticAncer ha sido
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producida a partir de ciertos arboles milenarios
ubicados en el Paclfico Noroeste, cuya sintesis
se espera tomarfa algunos afios.® Una papa de
Bolivia adaptada a los Estados Unidos puede
representar igualmente, una fortuna.” Pero no
sélo las plantas y la vegetacién presentan inte-
rés para las empresas, también el conocimien-
to tradicional de los campesinos y de los indige-
nas, su labor histérica en el mejoramiento de
los cultivos y las semillas, constituyen una va-
liosa materia prima. El conocimiento de los
curanderos, de los chamanes o “medicine men”
es invaluable —como luego veremos con
mayor detalle— por ello, los cientlficos occiden-
tales, buscan cada vez en la jungla por més
milagros, mismos que han encontrado.® De
esta manera, la Monsanto ha iniciado pruebas
de laboratorio con el “uruchnumi” una més de
las tantas especies de plantas recolectadas de
los Jibaros del Per(.? La Merck explora los
usos de un anticoagulante utilizado por la po-
blacion de los wau-wau del Brasil. Como lo ha
expresado con toda claridad un funcionario
occidental: “aunque ustedes tienen un Ph.D. y
los otros individuos no saben leer, esto no sig-
nifica que ustedes sepan mas de botanica que
ellos.'® Seria factible continuar con la enumera-
cién de ejemplos, no obstante los anteriores
resultan representativos de la situacion que se
pretende ilustrar.

El actual desarrollo y perspectivas de cre-
cimiento de la industria biotecnolégica ha con-
ducido a multiples empresas lideres en ese
campo a fijar su atencién en una materia cuyo
potencial econémico parece ser de incalcula-
bles proporciones. Al respecto téngase en

cuenta que “Hoy en dfa nos ubicamog
del comienzo de una nueva era de |a Produc-
cién, en la que la Informacién genética ser4
utilizada como la materia prima fundamentg)
Graclas a su nueva condicién de Instrumento
de produccién para el ingeniero genético, Ia
reserva entera de los recursos genéticos se hg
vuelto pertinente en sentido econémico. Segn
Winston Brill, alto representante de la empresa
biotecnolégica Agracetus, actualmente entra-
mos a un siglo en que la riqueza genética, en
particular de las regiones tropicales como la de
la selva, cuyos recursos hasta hace poco cons-
titulan un fondo inaccesible, va convirtiéndose
en “moneda corriente” con un valor alto e inme-
diato"." Segun el World Resources Institute, el
germoplasma sera considerado el “Petréleo de
la era de la informacién”. Cabe acotar que la
ubicacion de este nuevo recurso no es igualita-
ria.'? La superficie de la tierra contiene regiones
de una enorme riqueza en biodiversidad. Estas
regiones, llamadas en ocasiones Centros Vavi-
lov de Diversidad Genética, se ubican en el
denominado Tercer Mundo, en contraste con la
pobre diversidad biol6gica que poseen los
paises del Primer Mundo. Adicionalmente, so-
lamente se ha catalogado y analizado una por-
cion relativamente pequefia de todos los recur-
sos genéticos existentes. Por ello, si la porcién
hasta ahora estudiada ha permitido efectuar
innovaciones como las resefiadas (con el con-
siguiente beneficio econémico), el potencial
que se esconde en las especies vegetales,
animales y microorganismos atn no descubier-
tos resulta impresionante. Cuéntas medicinas,
fertilizantes y nuevas semillas no se obtendran
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6. WILDLIFE AND HABITAT, Recent developments. New anticancer drug from trees in Pacific Northwest, sin més datos de Identificacion.

7. Cir. RAFI, op. cit., p. 7.

8. JOY ASCHENBACH, Medicine Men. Westerners search for jungle miracles, en Wisconsin State Journal, 3 de abril de 1989,

9. KLOPPENBURG, op. cit., p. 6.
10. Cir. RAF|, op. cit., p. 3.
11. KLOPPENBURG, op. cit., p. 1.

p. 2H.

LEE

12. Sobre la desigualdad e Interdependencia que se presenta respeclo a los recursos genélicos véase, KLOPPENBUR':;.’J::"”: e

KLEIMANN, Danlel, The plant germplasm controversy, Blosclence, N° 3, vol. 37, marzo de 1987, pp. 190-198 y ade o
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en el futuro cercano. La busqueda ya se ha
iniciado no sdélo por parte de agencias publicas
como el Instituto del Cancer o el Departamen-
to de Agricultura de los Estados Unidos, sino
también por parte de una serie de empresas
privadas, que miran en tal actividad una “mina
de oro”, un nuevo “pozo de petrdleo”.

Sin embargo, la forma en que la produc-
clén, manejo, industrializacién y comercializa-
clén de los recursos genéticos y de las inven-
ciones blotecnolégicas se llevan a cabo ha
resultado absolutamente injusta. Seguidamen-
te analizaremos cuédl es la problematica de
fondo que ha sustentado esa afirmacién.

I. BIODIVERSIDAD: ; HERENCIA COMUN DE LA HUMANIDAD?

Hemos ya referido como la distribucion
geogréfica de la biodiversidad es desigual. En
este caso la riqueza verde se concentra en los
paises del Sur, de tal forma que en ocasiones
naciones de poco desarrollo econémico y de
reducida extension territorial, poseen mas re-
cursos genéticos que palses como los Estados
Unidos o la Comunidad Europea.

Por tanto, los recursos genéticos en su
gran mayoria, son colectados por cientificos e
investigadores de las empresas transnaciona-
les interesadas (o de universidades en acuerdo
con éstas) de paises en desarrollo como Perd,
Brasil, Madagascar o Costa Rica. Una vez que
son procesados en los laboratorios de las
compaiilas y se extrae de ellas un nuevo pro-
ducto farmacéutico, una nueva semilla u ob-
tencién vegetal, la misma es protegida como
propiedad privada (bajo diferentes titulos) y ob-
jeto de operaciones econémicas lucrativas. Sin
embargo, los materiales colectados son consi-
derados “Herencia o patrimonio comun de la
humanidad” por ende un bien publico que per-
tenece a todos y por el cual no se debe remu-
nerar al pals en el cual se encuentra el recurso.
Es decir el libre acceso al germoplasma es la
pauta imperante.'? Por ello, todo parece indicar
que en nuestros sistemas capitalistas de mer-
cado la Unica materia prima que es entregada
gratuitamente es la “biodiversidad”. Paraddjica-

mente, los “donadores” son los palses pobres
del Sur, pero ricos en diversidad, y los “benefi-
ciados”, los palses ricos del Norte, pobres en
recursos genéticos.

Nos encontramos ante “una profunda iro-
nfa que los palses desarrollados no paguen
nada por los recursos genéticos del Tercer
Mundo, a pesar de que los hayan extraido por
largo tiempo, de que han extraldo enormes
beneficios de ellos, y de que aun dependen
sustancialmente de los mismos. En efecto, los
palses del Sur han sido utilizados en un progra-
ma de enorme ayuda que beneficia a los pai-
ses del Norte. La ironfa es de que la informa-
cién genética y cultural ha sido producida y
reproducida por los campesinos y los pueblos
tradicionales a través de milenios. Los frutos de
sus esfuerzos no estan valorizados a pesar de
su evidente utilidad. Esto se asemeja al modo
en que se valora el trabajo doméstico de las
mujeres como trabajo gratis. Es mas, cuando
se transforma esta informacién en los laborato-
rios de los palses desarrollados la realizacion
de su valor se impone por mandatos legales y
politicos”."

Entonces cabe plantearse qué respuesta
debe ser sugerida para hacer frente a esa asi-
metrfa. El camino allanado hasta el momento
ha sido trazado por la Agencia de las Naciones
Unidas para la Agricultura (FAO), por el Progra-

13. Sobre los argumentos para considerar a los recursos genéticos como un bien publico y por ende no remunerar a las naciones fuen-
tes de estos y su refutacién. Cfr. KLOPPENBURG, Seed Wars..., op. cit., pp. 27 y ss.

14. Cir. KLOPPENBURG, Prohibido..., op. cit., p. 7.
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ma de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), especialmente a través de
la Convencién sobre Biodiversidad firmada en
la Cumbre de la Tierra, en Rio de Janeiro; por
la UNESCO y por diferentes organizaciones no
gubemnamentales. No obstante, otros foros
negocian aspectos (ntimamente relacionados
con esta temdtica. Nos referimos a las negocia-

ciones sobre propiedad intelectual de Ia Ronda
Uruguay del GATT y otros acuerdos de comer.
cio (por ejemplo la Zona de Libre Comercio dg
América del Norte, NAFTA) asf como las discy.
siones realizadas en la Organizacién Mundig|
para la Propiedad Intelectual (OMPI) y en |
Convenio para la Proteccion de las Variedades
Vegetales (UPOV).

Il. LOS DERECHOS DE LOS AGRICULTORES
EN LA ERA DE LA BIOTECNOLOGIA

Témese en cuenta que, “Hace mas de diez
anos los paises subdesarrollados comenzaron
a observar una contradiccién entre la condicion
de sus recursos genéticos como recursos gra-
tuitos, y la condicién de las variedades genéti-
cas de las compaiifas comerciales como pro-
piedad privada”.' La inequidad existente ha
producido una serie de reacciones con miras a
cambiar la injusticia de este sistema. Inicial-
mente, en el seno de la FAO en 1983 en la
segunda conferencia bianual de ese organis-
mo, se aprob6 la “Resolucién Internacional
sobre los Recursos Fitogenéticos” (8-83), que
para los objetos de esta investigacion, resulta
de suma importancia. La misma establecia el
principio de que “los recursos fitogenéticos son
herencia de la humanidad y por consiguiente
deben estar disponibles sin restriccion alguna”,
pero a paso seguido agrega que igualmente
son patrimonio comin de la humanidad, los
“inventarios genéticos especiales” (incluyendo
las lineas de elite y de creadores contempora-
neos). En otras palabras, herencia comun de la
humanidad son no sélo los recursos genéticos
sino también las variedades comerciales crea-
das (generalmente obtenidas por biotecnolo-
gia). La decision result6 inaceptable para los

15. KLOPPENBURG, Prohibido..., op. cit., p. 8.
16. KLOPPENBURG, Seed Wars..., op. cit., p. 7.
17. ldem, p. 7.

palses desarrollados (sedes de las empresas
transnacionales), ya que, sostenian, constitula
una afrenta a los derechos de propiedad inte-
lectual, un despojo de los derechos de propie-
dad. El conflicto planteado fue, en su momen-
to, calificado como la “Guerra de las semillas”,
por analogia con la “Guerra de las galaxias™."®
Desde ese entonces, “el acceso y control sobre
la preservacién de los recursos genéticos de
las plantas ha emergido como un asunto de
interés y conflicto internacionales”."’

Las reacciones que se suscitaron a rafz de
la resolucién comentada y la actitud de los
palses del Sur de condicionar el libre acceso a
su germoplasma, condujo a que en 1989 sé
aprobara una “interpretacién acordada” de la
Resolucién 8-83. Esta interpretacion, la Reso-
lucién 5-89, reconoce los derechos de los crea-
dores de plantas y la proteccién legal de las
variedades vegetales. Sin embargo, al mismo
tiempo declaraba la existencia de “Derechos dé
los Agricultores”, es decir, los legitimos dere-
chos que detentan los campesinos Y pueblos
tradicionales por su histérica labor en la preser
vacién, mejoramiento y reproduccion de 10S
recursos fitogenéticos. Por tal motivo sé esta-
blecfa un “Fondo Internacional para los Recur”
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sos Fitogenéticos”, que pretendia hacer tangi-
ble la compensacion debida a estos sujetos. Es
evidente que la misma dependera de la real y
efectiva instrumentalizacién de ese fondo.

La exigencia moral y juridica de reconocer
a los campesinos sus “derechos”, representa a
la vez un imperativo practico para la eficaz
conservacion de la biodiversidad. Debe darse
una respuesta diferente a la siguiente pregun-
ta “...por qué Madagascar debe preservar la
Rosa Periwingle. La comunidad mundial obtie-
ne beneficios de la planta, pero qué beneficios
quedan para la gente nativa o el gobiemo de
Madagascar. La respuesta es nada en absolu-
to".'® La ausencia de este adecuado reconoci-
miento producird tarde o temprano, efectos
negativos sobre las practicas tradicionales de
los pueblos y ello a su vez tendra serias reper-
cusiones sobre la diversidad genética de los
paises del Tercer Mundo. Sin embargo, no es
suficiente el reconocimiento de este importan-
te esfuerzo intelectual, deben preverse meca-
nismos que aseguren que los beneficiarios
reales sean los agricultores, y no grupos guber-
namentales o élites cientificas, que desvirtien
cualquier posibilidad de retribucién a los agri-
cultores y tan sélo conduzcan a una nueva
expoliacién de los derechos de estos sujetos,
en favor de otros grupos internos nacionales
que poco tienen que ver con la labor de los
pueblos tradicionales. Debe evitarse que “...1as
elites politicas o cientificas canalicen los bene-
ficios de compensacién por la extraccion de
recursos genéticos a la satisfaccioén de sus in-
tereses y no los de los agricultores o los pue-
blos indigenas”."®

La historia de los “Derechos de los Agricul-
tores” (Farmer's Rights) no ha sido fécil. Las
repercusiones ocasionadas por la Resolucién
8/83 sobre el sistema internacional de inter-
cambio de germoplasma fueron muiltiples. En
todo caso, la misma no fue aceptada por los

paises desarrollados en virtud de contrariar
sensiblemente sus intereses econémicos. Ante
tal circunstancia, las estrategias para buscar un
orden més justo equitativo se dirigieron en
otras direcciones. Asl, en 1987, los Derechos
de los Agricultores surgen como una respues-
ta efectiva, en el seno de la Comisién de Recur-
sos Fitogenéticos de la FAO y han sido puestos
al lado de los “Derechos de los Mejoradores de
Plantas” (Plant Breeder's Rights), es decir a los
privilegios otorgados a los creadores de plantas
y de nuevas variedades vegetales (fundamen-
taimente recogidos en la Convencién de la
UPOV, ya citada, asl como en las legislaciones
internas nacionales). De esta manera, “El Sur
considera que los derechos de los agricultores
son préctica y moralmente equivalentes a los
derechos de los creadores de plantas y que el
Norte debe reconocer los derechos de los agri-
cultores a través del pago de una tasa al Fon-
do Internacional para los Recursos Genéticos.
El Norte cree que un simple “gracias” sera su-
ficiente para reconocer los derechos de los
agricultores”.?®

En febrero de 1989, el camino para la con-
solidacién de este concepto continuaba. En
una mesa redonda sobre licenciamiento tecno-
I6gico copatrocinada por el Centro Interacio-
nal para la Fisiologla de Insectos y la Ecologia
y la Academia Africana de Ciencias se avanzé
considerablemente en el concepto de derechos
de los agricultores, haciendo alusion a la exis-
tencia de un Modelo no Occidental de Inven-
cién o de un Sistema Informal de Innovacion.

El Sistema Informal de Innovacién desarro-
llado por los agricultores, campesinos, pueblos
indigenas y curanderos, descansa sobre una
sélida base ética y juridica. Sus principios fun-
damentales son los siguientes:

Los cultivos de los agricultores, las plantas
utilizadas para propédsitos medicinales y

1

18. ARNE, SCHLOTZ, Conserving Biological Diversity: Who Is responsibia?, en Amblo, vol. 18, N* 8, 1989, p. 454.
19. KLOPPENBURG, Jack, Conservationist or corsairs, en Seedling, junio/julio de 1992, p. 17.
20. RAFI, Farmer's Rights. The informal innovation system at GATT (TRIPS) and in intellectual property negotiations in the context of new

biotechnologies, mayo-junio de 1989, p. 3.
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otros procesos y productos bioldgicos en
uso son el resultado del ingenio humar)o y
constituyen invenciones o descubrimien-
tos.

2. Muchas de esas invenciones/descubri-
mientos no son el producto de investigacio-
nes académicas 0 comerciales sino que
provienen de esfuerzos informales, cuyo
sentido y creatividad resulta similar a los
emprendidos en los sistemas 0 modelos
formales de innovacion.

3. Los colectores de cultivos de plantas reco-
gen en el presente material mejorado. Las
botanicas colectan al mismo tiempo plan-
tas medicinales y el conocimiento (o pro-
piedad intelectual) de aquellos que criaron,
descubrieron y protegieron el material ge-
nético.?’

Por lo tanto, los principios que le dan sus-
tento a la estructura del sistema de propiedad
intelectual y a los derechos y privilegios conce-
didos a los titulares de estos, se encuentran,
quiza con algunas variantes, presentes en es-
tos modelos informales de innovacién. Sin
embargo, los mismos son desconocidos por las
legislaciones nacionales y por las convencio-
nes internacionales y tratados con cierto des-
precio y arrogancia por los sectores cientificos
del Norte.Z

No obstante, la importancia de este cono-
cimiento no ha sido ignorada por algunos: los
cientificos de las universidades y de las empre-
sas aun requieren el acceso a la biodiversidad
del Tercer Mundo para obtener nuevas varieda-
des vegetales y nuevos medicamentos. La es-
trategia de recoleccion e investigacién es nitida
y ha sido bien enfocada: de la inmensa canti-
dad de especies deben escogerse algunas por
donde empezar, quiz4 por aquellas que ya han
sido probadas por organizaciones humanas. El

21. RAFI, Farmer’s..., op. cit., pp. 3 y4.

22. Cir. RAFI, Hungoo..., op. cit., pp. 3 y ss.
23. KLOPPENBURG, Prohibido..., op cit., p. 3.
24. RAFI, Farmer's..., op. cit., p. 2.

conocimiento que sobre estos tépicos poseg
los pueblos indigenas es de incalculable Valo?
No es de extrafiar entonces, que las tres cya.
tas partes de las plantas que proveen ingre-
dientes activos para drogas tarmacéuticag
fueran investigadas primero por sus usos en, la
medicina tradicional, por los curanderos, médi.
cos brujos o chamanes. La biodiversidad no g
un producto exclusivo de la naturaleza, Ia agi.
vidad humana de los pueblos indigenas ha sigo
invaluable en el mejoramiento de los cultivos y
en la medicina tradicional. Norman Simmonds
ha notado que “probablemente el cambio total
genético logrado por los agricultores a lo largo
de milenios ha sido mucho mas importante que
lo realizado en el dltimo siglo por los esfuerzos
sisteméticos de la ciencia”.® Es decir, se reco-
noce que un “sistema comunal de informacién
ha existido por centurias en los paises del
Tercer Mundo en la agricultura. Los agricultores
del Tercer Mundo contintan produciendo mate-
rial genético de gran valor...”

El Tercer Mundo tiene una genuina bofeta-
da econdémica. La biotecnologia y las modemas
creaciones de plantas cuentan con los genes
hallados en el Tercer Mundo. Pero esos genes
no son “materia prima” en el sentido tradicional
del término, porque ellos han sido selecciona-
dos, mejorados y desarrollados por los agricul-
tores del Tercer Mundo. Estos materiales refle-
jan el ingenio, la inventividad y el genio de la
gente. Pero el sistema tradicional de patentes
estd inclinado hacia el estilo de innovacion
comun para el Norte” 24

Unicamente de manera indirecta, los dere-
chos de los agricultores han sido objeto de
tutela. Basicamente, se ha acudido a dos expe-
dientes con tal fin: las apelaciones o denomina-
ciones de origen y la proteccién del folclor.
Estas Ultimas reguladas implicitamente en I
Convencién de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas y de forma expré-
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sa en algunas legislaciones nacionales como
las de Bolivia y Marruecos. Asimismo es rele-
vante, el trabajo de la UNESCO en la Ley Mo-
delo para las Leyes Nacionales sobre la Pro-
teccién de las Expresiones del Folclor contra su
Explotacion llicita y otras Acciones Perjudicia-
les.? Sin embargo, se carece de disposiciones
expresas que en el campo internacional prote-
jan a este conocimiento tradicional y le brinden
el reconocimiento adecuado. Es decir, no bas-
ta con reconocer su relevancia en el actual
sistema de relaciones econémicas (lo que sf
efectian las empresas y los paises desarro-
llados), se requiere atribuir a los mismos una
justa compensacion (algun tipo de pago), que
permita sostener todo este andamiaje de sabi-
duria.

Cabe ahora, analizar cuél es el trasfondo
en que se plantea esta trascendente cuestién.
En todos aquellos foros donde se discuten
actualmente derechos de propiedad intelectual
(incluida la biotecnologla) deberfa formar parte
de su agenda la compensacién o tutela de los
sistemas informales de Innovacién. Si se con-
sidera que debe ampliarse la proteccién de la
propiedad intelectual hasta incluir el paten-
tamiento de materia viva, tema ligado con la
biodiversidad, consecuentemente debe nego-
ciarse la proteccién de los derechos de los agri-
cultores.

A continuacién, presentaremos una breve
resefa de las negociaciones recientes en ma-
teria de derechos de propiedad intelectual (DPI)
en los diferentes foros internacionales.

lll. EL GATT Y LA OMPI

Las dimensiones de las negociaciones en
el Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio (GATT), escapan a los limites
impuestos a esta investigacién. Sin embargo,
se amerita realizar algunas precisiones. El sis-
tema multilateral de comercio regido por el
GATT se habfa mantenido ajeno a la tematica
de los DPI. Si bien algunos articulos del Acuer-
do se refieren a este tépico y cierta labor al
respecto se habla desarrollado, este tratado de
comercio era considerado extraio a esa pro-
blemética. Pese a ello, en setiembre de 1986,
se lanza la octava ronda de negociaciones del
GATT, denominada Ronda Uruguay. La Decla-
racién Ministerial contemplaba dentro de sus
puntos a los Derechos de Propiedad Intelectual
Relaciones con el Comercio (TRIPS en su
acrénimo en inglés), incluido el comercio de
mercancias falsificadas. El tema fue objeto de
una oposicién radical de parte de los paises en
desarrollo, encabezados por India y Brasil.
Eran conscientes de que los objetivos busca-

dos por los paises desarrollados, con los Esta-
dos Unidos al frente, pretendlan limitar su
soberanfa en materia de politica industrial y en
otras dreas sumamente sensibles para estas
naciones. No obstante, la nueva configuracién
mundial de la economlia y sus caracteristicas
esenciales (globalizacion, etc.) requieren de
nuevas regulaciones juridicas. Esto resulta par-
ticularmente cierto en el caso de las nuevas
tecnologlas. Las mismas implican enormes
gastos en investigacion y desarrollo, gastos
cuya recuperacion debe planificarse a escala
mundial. Para ello, debe ser posible contar con
mecanismos que permitan la apropiacién de los
resultados de la investigacién en todos los
mercados potenciales. Como las leyes de pro-
piedad intelectual de cada pals difieren entre sl
se requiere de una cierta unificacion que ase-
gure que esa apropiacion puede producirse en
todos los palses. La Unica forma de obtener
estos resultados, dicen los Estados Unidos, es
en el GATT, de tal manera que, aquella nacién

25. Cir. el informe de la FAQ denominado Informal innovative systems. Legal aspects, pp. 2y ss.
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que no proteja los DPI tal y como se estipulen
en un acuerdo concertado en el seno del
GATT, serfan objeto de represalias econémi-
cas legitimas (llamadas medidas de retorsién),
a tenor de lo dispuesto en los articulos XXIl y
XXl del Acuerdo General. Tedricamente, hoy
en dfa no podrian aplicarse éstas ante la au-
sencia de disposiciones sobre DPI en éste.?®
El drea de mayor conflicto en esta nueva
discusién es el de las patentes de invencion,
por razones obvias. En este sentido las pro-
puestas formuladas en la Ronda Uruguay, por
los Estados Unidos, Japdn y, posteriormente,
por Suiza, propugnaban por una definicién
excesivamente amplia de materia patentable y
restringian al maximo la procedencia de exclu-
siones a la patentabilidad. De esta forma, se-
gun estas naciones, la materia viva (variedades
de plantas y animales y microorganismos) se-
rian patentables sin discriminacién alguna,
patentamiento que resulta imprescindible para
las estrategias de desarrollo de sus poderosas
industrias biotecnolégicas y farmacéuticas. En
este sentido, las particulares circunstancias de
la legislacién de los Estados Unidos y de las
interpretaciones de las oficinas de patentes de
ese pais resultan sintomdticas. Este pais, cuen-
ta con un sistema de proteccién a la materia
viva que posee tres vertientes: la Ley de Paten-
tes de Plantas de 1930, la Ley Variedades de
Plantas de 1970 y el Pronunciamiento sobre las
Patentes de Plantas de 1985, que posibilita
otorgar patentes normales a tenor de lo dis-
puesto en el Cédigo Industrial de ese pais. Fue
en 1980 con la sonada decision de la Corte
Suprema de Justicia de Diamond vs. Chakra-
baty que se estableci6 la posibilidad de paten-
tar un microorganismo —una bacteria que
ayudaba a solventar los derrames de petro-

leo— que se dieron los primeros pasos en
patentabilidad de vida. Posteriormente, se otor-
garon patentes sobre variedades vegetales
hasta culminar en 1988 con el patentamigny
del primer animal en el mundo: el ratén MYC
un ratén transgenético Gtil en la lucha contra g|
cancer creado por Harvard y comercializadg
por la DU PONT DE NEUMORS.

Semejante postura, patentar toda clase de
vida, resulté inaceptable para los pafses en
desarrollo y asf lo manifestaron en muitiples
ocasiones a lo largo de la Ronda Uruguay,

La Comunidad Europea mantuvo una posi-
cién mas equilibrada. El pensamiento europeo
de corte mas tradicional que el de los Estados
Unidos, no consider6 pertinente otorgar paten-
tes para materia viva. A su juicio la proceden-
cia de tales titulos de propiedad no era algo
aln claro por lo que no resultaba adecuado
obligar a las naciones a asumir una postura
uniforme sobre un tema aan en discusién. Con
ello, la Comunidad no hacla méas que adoptar la
posicién existente en la normativa de la Con-
vencién Europea de Patentes (MUNICH),
administrada por la Oficina Europea de Paten-
tes, en sus articulos 52 y 53. Segun la Conven-
cién, se excluyen del &mbito del patentamien-
to las variedades de plantas y las especies de
animales. No obstante, las fuerzas que presio-
nan por obtener el patentamiento de formas de
vida han tomado auge. De esta manera, el

‘Consejo de la Comunidad Europea intent6

adoptar una directiva sobre las invenciones
biotecnolégicas, bajo cuyos supuestos practi-
camente toda materia viva seria patentable, de
manera que se reconozca que “...toda forma
de vida es objeto legitimo de investigacion
industrial y son por lo tanto materia propia de
proteccién por patentes”.?’” A favor de esta

26. Cir. sobre esta temética CABRERA MEDAGLIA, Jorge; COGHI ARIAS, Jaime; ECHANDI GURDIAN, Roberto y GRANADOS BRENES:

Jaime, La Ronda Uruguay y el fortalecimiento del sistema multilateral de comercio del GATT, San José, seminario de
optar al titulo de licenciados en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1991, pp. 678 y ss.,

duacién pard
o CABRERA

MEDAGLIA, Jorge, Las negociaciones sobre los derechos de propiedad intelectual de la Ronda Uruguay, ain inédito y CABRE':
MEDAGLIA, Jorge, Implicaciones para Costa Rica de los nuevos lineamientos en el sistema intemacional de propiedad
Revista Acta Académica, San José, octubre de 1992, pp. 202 y ss.

27. STEPHEN CRESPI, R., Patents in biotechnology: the legal background, en Patenting life forms In Europe, Barcelona, ICDA, 1969,
p. 8. Este estudio es sumamente valioso para entender el conflicto sobre la patentabilidad de la vida a la luz del pensamiento européd:



corriente se citaban infinidad de argumentos
asf como precedentes judiciales de la Corte
Suprema de Alemania y alguna decisién de la
Oficina Europea de Patentes. Dentro de las
motivaciones que impulsan a esta directiva, se
cita la necesidad de adquirir mayor competitivi-
dad en relacién con los Estados Unidos y el
Japén.

La oposicién no se hizo esperar. El borra-
dor de directiva dio pie a multiples criticas de
parte de diversos sectores, razén por la cual al
fin no se aprobé. Pese a ello, en octubre de
1991, “...y después de subterfugios utilizados
por los abogados de-la empresa Du Pont de
Neumors, la Oficina Europea de Patentes otor-
g6 al ratén MYC una licencia...” Después de
esta decision histérica que segun Charles,
confirma el proceso de “cosificacion de lo vi-
viente”, una multitud de peticiones se han pre-
sentado en las cortes y oficinas respectivas de
Estados Unidos, Japén y Europa para patentar
productos y procedimientos biotecnolégicos.
Se estd consolidando asi el andamiaje de un
nuevo sistema de explotacién comercial de
genes vegetales, animales y microorganismos
—y quiza pronto de la vida humana misma—
que afectara negativamente a los paises sub-
desarrollados”.?®

Asimismo, como parte de esta corriente, en
1990, se hace publico un Proyecto del Conse-
jo de la Comunidad sobre Derechos de Obten-
cién Vegetal Comunitarios.

Aunque todo parece indicar, que la tradicio-
nal actitud europea hacia estas materias ha
~ cambiado, la posicién comunitaria en la Ronda
Uruguay representé un punto mucho mas
moderado que el de otros paises desarrollados.
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Asl, el Proyecto de Acta Final de la Ronda,
presentado por el Director General del GATT
Arthur Dunkel a finales de 1991 recogi6, en lo
fundamental, la postura de la Comunidad. Este
Proyecto (conocido como el DUNKEL DRAFT),
pretendia obtener un paquete equilibrado de
resultados eliminando los corchetes —que indi-
can falta de acuerdo sobre alguna materia— en
los textos de negociacién. En el caso que nos
ocupa, el tema de la proteccién juridico de la
biotecnologia, era objeto de profundas contro-
versias. El Proyecto Dunkel, partiendo de las
propuestas comunitarias, dispuso en el articu-
lo 27.3.b) del Acuerdo sobre Derechos de Pro-
piedad Intelectual, que las partes contratantes
puedenexcluir de la patentabilidad: “las plantas
y los animales, salvo los microorganismos, asf
como los-procesos esencialmente biolégicos
para la produccién de plantas y animales salvo
los procesos no biolégicos 0 microbiolégicos.
Sin embargo, las partes proveeran proteccion a
las variedades de plantas por medio de las

~ patentes o por un sistema sui géneris 0 por una

combinacién de ambos”. :

De esta manera, las partes firmantes del
Acta Final, inclusive si son partes en desarrollo,
deberan otorgar patentes sobre los microorga-
nismos y adoptar al menos un sistema de pro-
teccion para las variedades vegetales.?®

La posibilidad, bajo esta éptica, de conce-
der patentes a las plantas puede tener efectos
sumamente adversos sobre las practicas exis-
tentes entre los agricultores sin que nadie sepa
con seguridad a dénde conduciria tal sistema.®
Volveremos sobre tales consecuencias al tratar
la Convencién de la UPQV. De cualquier mane-
ra, la comentada disposicion, representa un

28. RODRIGUEZ, op. cit., pp. 71-72. Originalmente la Oficina Europea de Patentes rechazé la concesion de la patente, pero la corte de
apelaciones modificé el fallo y ordend proceder a otorgar la misma.

29. Cir. GATT and the legal systems protection of plants in the Third World, en Monitor. Blotechnology and Development, Amsterdam,
N® 10, marzo de 1992. p. 14. Cfr. ademds Intellectual property protection for plants. Possible impact on developing countries, en Monitor.
Biotechnology and Development, Amsterdam, N° 4, setiembre de 1980, pp. 3y ss.

30. Cir. GATT and legal..., op. cit., p. 15. Las justificaciones para excluir del sistema de patentes a las obtenciones vegetales son varia-
das. Segun un documento de la OMPI que analizd las leyes de patentes de 101 paises se atribuyen a: 1) la imposibilidad de describir
la invencion y cumplir los requisitos necesarios para su descripcién; 2) razones de indole moral y de orden publico; 3) la existencia de
un sistema alterno de proteccién. Cfr. SUAREZ, Blanca, La desregulacion de la industria de semillas: patentes y biotecnologia, en La
blotecnologia y sus repercusiones socioeconémicas y politicas, México, UNAM, 1992, p. 95.
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enorme logro para las industrias de tecnologia
de punta y sin duda, un gran paso adelante en
la proteccién jurfdica de la biotecnologla y de la
materia viviente. Sin embargo, analizado en su
globalidad, el texto Dunkel, carece de cualquier
referencia a la tutela de los Sistemas Informa-
les de Innovacion.

Paralelamente a la Ronda Uruguay, las
negociaciones sobre los tratados de libre co-
mercio presentan un panorama similar: el Tra-
tado de Libre Comercio entre México, Canada
y los USA conocido por sus siglas en inglés
como NAFTA, contempla un capitulo especifi-
co sobre la propiedad intelectual (capitulo 17).
El mismo considera la proteccion y efectiva
observancia de los DPI: derechos de autor,
marcas, senales de satélite, patentes, circuitos
integrados (chips), indicaciones geogréficas
secretos comerciales, etc. No es nuestra inten-
cién analizar con detalle el contenido concreto
de esta temédtica en la NAFTA, sino tan sélo
esbozar algunos conceptos importantes.

Los grupos industriales trabajaron duro
para asegurarse que el texto Dunkel en mate-
ria de TRIPS fuese considerado como un piso
y no como un techo, a efectos de determinar el
nivel méximo de proteccién que se acordaria
en la NAFTA.?' Por ello, no debe ser sorpresa,
que ciertos grupos industriales resultaran
complacidos por la conclusién del Acuerdo,
especialmente los miembros del Comité de
Propiedad Intelectual (IPR).*? De esta forma,
los méas beneficiados han sido las empresas
farmacéuticas, biotecnolégicas y la industria del
software.®

Dos aspectos merecen ser resaltados por
su fntima conexién con el tema que aqui desa-
rrollamos. Primero, la ausencia de cualquier
mencion a los derechos de los pueblos indige-
nas por el conocimiento tradicional y por la
produccién intelectual que realizan. Esta es

desconocida y continta sin ser compensada
adecuadamente.

El segundo aspecto toca lo relativo a] pa-
tentamiento de formas de vida. El articulo 170g
determina las exclusiones a la patentabilidag y
reza:

“una parte puede excluir de su patentabilidad lag
invenciones con el fin de proteger el orden
publico o la moral, incluyendo la proteccién de la
vida humana, de los animales o vegetales o la
salud o para evitar serios perjuicios a la natura-
leza o al ambiente. Asimismo, una parte puede
excluir de la patentabilidad:

a) Los métodos de diagnéstico terapéuticos y
quinirgicos para el tratamiento de humanos
y animales.

b) Plantas y animales salvo microorganismos.

c) Procesos esencialmente biolGgicos para la
proteccién de plantas y animales, salvo los

procesos no biolégicos o microbiolégicos
para su produccion”.

Finalmente, el articulo 1709.3 establece la
obligacién de proteger las variedades de plan-
tas a través del sistema de patentes o por
medio de la proteccién del sistema de obtencio-
nes vegetales.

Es palmario como el proceso de cosifica-
cién de lo viviente parece alcanzar la cima.

Estas disposiciones finales contrastan no-
tablemente con algunas de las contenidas en
los borradores anteriores de la NAFTA, que
comprendian una mas amplia lista de exclusio-
nes, consistentes con la legislacién mexicana
de 1991, a saber:

Procesos esencialmente biol6gicos.
Especies de plantas y especies de anima-
les y sus variedades.

Material biolégico tal y como se encuentra
en la naturaleza.

Material genético.

A)
B)

C)

D)

31, Cir. el documento Intellectual property, 1992, sin mas datos de identificacién, p. 2.
32. Algunos de los miembros de este grupo son: Bristol Meyers, Squibb, FMC, Hewlett-Packard, Johnson y Johnson, Monsanto, Du Pont,

Merck, Pfizer, IBM y General Electric.
33. ldem, p. 2.



E) Invenciones relativas a la materia viva
comprendido el cuerpo humano.

Los dos aspectos citados son caras de una
misma moneda: se desconocen los derechos
de los campesinos y pueblos indigenas por su
conocimiento y cualquier compensacién por el
acceso al rico germoplasma de los paises del
Tercer Mundo, al mismo tiempo, se conceden
titulos de propiedad intelectual sobre las inven-
ciones biotecnoldgicas, que en gran medida
parten de ese material genético. Los grandes
ganadores, un conjunto de empresas y los
perdedores el agricultor del Tercer Mundo, el
campesino, y los consumidores de todo el orbe,
fundamentalmente aquellos donde se ubica el
germoplasma.

Las relaciones mutuas entre biodiversidad
y biotecnologia han sido puestas al descubier-
to, existen lazos esenciales entre ambos de
manera* que:

“...practicamente todo lo rentable puede paten-

tarse, y lo que no corresponda a este rubro sélo

requiere de tiempo y de dinero, es decir de in-
vestigacién, para que la alteracion previa de su
estado ‘natural’ pueda protegerse. De este
modo, nuestra riqueza genética queda expues-

ta a la apropiacién privada, mediada por un

proceso de transformacién que, independiente-

mente de lo costoso, arduo o dificil que haya
sido requiri6 de la base genética que natura da

y que nuestras comunidades campesinas han

preservado”.*®

Adicionalmente, el Tratado incluye a Méxi-
co. Por lo que:

“Desgraciadamente, después de los intentos
latinoamericanos por lograr un trato mas justo
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en la apropiacién del germoplasma vegetal, el
gobiemo, que hasta entonces parecia ser uno
de los lideres latinoamericanos en esa materia,

perdi6 el interés en ese papel protagénico. El
tratado de libre comercio con Estados Unidos y

Canadé le demandé una posicién diametral-
mente opuesta otorgando unilateralmente una
proteccién de veinte afios a las patentes extran-
jeras industriales, extendiéndola ademés a plan-
tas y procesos biotecnolégicos... y asl las cosas
86 encuentran en un punto muerto en lo que se
refiere a acuerdos y legislacién sobre recursos
fitogenéticos que mejoran variedades agricolas,
no hay ni siquiera antecedentes para la defensa
de los recursos silvestres...”

Las recientes modificaciones al sistema
mexicano de propiedad intelectual producidas
por la Ley de Fomento y Proteccion a la Propie-
dad Industrial y la Ley sobre Produccién, Cer-
tificacion y Comercio de Semillas, ambas de
1991,% presentan un cambio radical en las
politicas tradicionales de ese pals en estas
materias y evidencian los efectos que las nego-
ciaciones de comercio tienen sobre esta tema-
tica. El hecho de que el articulo 20 de la prime-
ra de esas leyes deba excluir expresamente de
la patentabilidad la materia viva referente al
cuerpo humano, constituye un claro ejemplo de
hacia dénde nos dirigimos. Quiz4, pronto el
Unico argumento para no aceptar conceder
patentes sobre seres humanos sean las-nor-
mas constitucionales que prohiben la esclavi-
tud.

De tal forma México es el primer pais en
desarrollo que prevé proteccién, mediante pa-
tentes, para productos biotecnolégicos inclu-

34. Cfr. ACHARYA, Rohini, Intellectual property, biotechnology and trade. The impact of the Uruguay Round on Biodiversity, Holanda, ACTS

Press, 1992, pp. 6 y ss.

35. ABOITES, Gilberto, Problemas que plantea la biotecnologia en el marco legislativo de la propiedad intelectual, en Biotecnologla y sus
repercusiones socioeconémicas y politicas, México, UNAM, 1992, p. 78.

36. Cfr. SUAREZ, op. cit., pp. 87 y ss.
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yendo las variedades vegetales. No obstante
nada parece indicar que sea el unico.¥

Las propuestas que en materia de propie-
dad intelectual ha realizado Estados Unidos en
el seno de la Iniciativa para las Américas en

cuanto a la materia patentable se orientan por
la misma linea de pensamiento de la NAFTAy

el GATT. Cabe indicar que nuestro pals firmé

un acuerdo marco para negociar este tratadg
de comercio con los USA.* Valgan las anterjy,
res precisiones para poner al descubierto lag
implicaciones que se verifican entre las tem;.
cas de la biodiversidad, la biotecnologia y el
comercio exterior, las cuales ameritan un est.
dio especifico, mismo que efectuaremos con
posterioridad.*®

IV. LA UPOV Y LA OMPI

Las nuevas tendencias en materia de pro-
teccion juridica de la biotecnologia no se con-
centran solamente en los foros de negociacion
comercial internacional. La OMPI, organismo
que administra la mayoria de las convenciones
internacionales relativas a los DPI, también ha
efectuado un proceso de revision de éstas. Las
recientes discusiones acaecidas en ese orga-
nismo en relacién con la materia patentable y
los trabajos de diferentes comités o grupos de
expertos sefialan una fuerte inspiracién hacia
las tendencias indicadas arriba: patentar vida y
limitar fuertemente las exclusiones a la paten-
tabilidad en areas tan sensibles como la ali-
menticia, la quimica y la farmacéutica.*

Asi se deduce de las diferentes labores
que para actualizar los tratados ha venido efec-
tuando este organismo, dentro de lo cual se
incluye la creacién de una Convencién Suple-
mentaria sobre Armonizacién de Leyes de
Patentes (Cfr. especialmente, articulo 10, alter-
nativa B).

Algo similar ocurre en la UPOV, firmada en
1961 y revisada en 1972, 1978 y 1991. No es
nuestra intencién explicar en qué consiste este
sistema y cudles son sus diferencias con el
sistema de patentes. Sin embargo, debemos
indicar que tanto en lo concemiente a los requi-
sitos para obtener una patente como en rela-
cién con los derechos conferidos existen varias

37. La reciente ley chilena sobre la materia, la Ley 19039, Nomasapﬁwuesammmypmecdonammmw
industrial y su reglamento de 1991 se enmarca en la misma linea que la ley mexicana. Adicionalmente, 5 naciones

protegen las variedades vegetales, a saber Argentina, Perl, Paraguay, México y Chile. En este momento,

de presiones pof

parte de los Estados Unidos y de su legislacién comercial, especialmente el articulo 301 delaLeydemmelesdoqu”"“'
mas y de la denominada lista prioritaria de observacién, debido a la concertacién de acuerdos de comercio que supeditan su
donanexistemiadeteyesaepropiedadimeleoman'fuenas'.aeausadoprognmhemdeajumyww‘m“
pwsbnesdepanadeo«ganismsﬁnamiamshtomadomles,eﬁc.,lospa(sesendesanolbsemmﬂmenunamd’m
cién de sus legislaciones sobre DPI de conformidad con las pautas sugeridas por los Estados Unidos.

38. USA propone que se otorguen patentes de invencién en todas las dreas exceptuando la materia luoremealamhmd“'y”

armas atémicas.

39. Cir. ACHARYA, 0p. cit,, y KHALIL, Mohamed y otros, Property rights, biotechnology and genetic resources, Holanda, ACTS Press. |
pp. 1-58. En realidad no se trata mds que una de las multiples perspectivas que las relaciones entre medio ambiente ¥

992,
ax-

terior presentan. Cir. CABRERA MEDAGLIA, Jorge, Comercio exterior y medio ambiente, en Revista Praxis, Heredia, UNA, NOTS

43-44, octubre de 1992, pp. 213 y ss.

40. E]empiodeestaaﬁnnadénlooonsﬁmyelapostdéndehOMleelunﬂdodeWwoﬁrmdcﬁvamuueamumg
tridamentobiolégbo,yporendenopatemable.oblenelsostenermounmlcroorganlsmqueesalsladodosumwfmm“"'

considerarse un invento y no un simple descubrimiento, etc.



diferencias de importancia.*' Sélidos argumen-
tos se han esgrimidos para justificar el otorga-
miento de una tutela distinta a los mejoradores
de plantas que parta de consideraciones pro-
pias de la forma en como estos sujetos obtie-
nen su invencién y de la necesidad de garanti-
zar el adecuado desarrollo de los regimenes de
explotacién agricola y de las practicas de inter-
cambio de semillas entre los agricultores. Por
ello, los derechos exclusivos que se otorgan a
los creadores de variedades vegetales son di-
ferentes a los otorgados a los inventores bajo el
sistema de patentes. Ademds, la UPOV contie-
ne algunas reglas de importancia en lo tocan-
te a su forma de funcionamiento:

Segun la UPQOV, el uso de una variedad
vegetal para crear nuevas variedades y la
explotacién comercial de éstas permanece libre
(Breeder's exemption). También se permite a
los agricultores el uso de sus propias semillas
de variedades protegidas para la siembra de la
siguiente cosecha en su propia granja (Far-
mer’s Privilege).

Por las caracteristicas del desarrollo agri-
cola, repetimos, la proteccion de las variedades
vegetales bajo el sistema patente como lo pre-
tenden en cierta medida el GATT y la NAFTA,
puede resultar negativa para los agricultores y
sus précticas tradicionales y para los institutos
de investigacién agricola publicos.

Si bien las empresas cada dia prefieren el
patentamiento al sistema de la UPOV, la lucha
por acercar este Ultimo al primero se efectua.
De esta manera en la revisién anterior del
Convenio sobre Variedades Vegetales, en
marzo de 1991 pero que aun no se encuentra
en vigencia, ha limitado el libre uso de varieda-
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des protegidas y puede tener efectos restricti-
vos sobre las practicas agricolas de difusion.*

Las consecuencias de esta incesante bus-
queda de DPI han llegado incluso a los Centros
Internacionales de Investigacién Agricola,
miembros del Grupo Consultivo sobre Investi-
gacion Agricola (G.C.). Estos centros, ubicados
en diferentes partes del mundo, han estado
colectando material genético proveniente de
palses del Tercer Mundo, de forma que han
creado un banco de genes de un incalculable
valor. El duefio de los mismos: ninguno y todos.
El libre acceso a estos —inclusive para palses
que no los hablan aportado, vgr. palses desa-
rrollados— fue la ténica dominante, una politi-
ca denominada de puertas abiertas (OPEN
DOOR'S POLICY) en beneficio especialmente
de los agricultores de naciones en desarrollo.

" Las variedades mejoradas como consecuencia

de la investigacion en ellos realizada eran igual-
mente compartidas y los resultados de éstas
puestas a disposicion de la mayor cantidad
posible de personas mediante las publicacio-
nes. Hoy soplan otros aires. Se habla de otor-
gar patentes y derechos de obtencién vegetal
sobre los resultados, con las evidentes repercu-
siones que ello traera consigo para el libre in-
tercambio de recursos genéticos (retraso en las
publicaciones, quizd recorte de donaciones
ante las supuestas regalias por percibir, etc.).
Los argumentos brindados para justificar esta
postura no convencen y parecen tener como
punto de apoyo una nueva tendencia que los
relaciona con las universidades y con los labo-
ratorios de las empresas transnacionales.®

El ICRISAT, Instituto Internacional de In-
vestigacion en Cultivos para los Trépicos Semi
Aridos de la India y el CIMMYT, Centro Intera-

41. Los requisitos, contemplados en el articulo 6 de la UPOV versién 1978 y en los articulos 6 al 9 de la reciente modificacién de 1991 son:
la distincion, la homogeneldad, la estabilidad y la novedad. Respecto a los derechos conleridos al titular. Cir. el Capitulo V del citado
Convenio. Cfr. SELA, La proteccidn de las invenciones tecnoldgicas, en Revista Capitulos del SELA, N° 21, octubre-diciembre de 1988,

pp. 41-49.
42. Cir. GATT and the..., op. cit., p. 14.

43. Cfr. sobre toda esta problemdtica GRAIN, Patentando vida en los Centros Intemacionales, Revelaciones, N® 3, octubre de 1991;
KOMEN, John, CGIAR statement on genetic resources and intellectual property, en Monitor. Biotechnology and Development,
Amsterdam, N°® 11, junio de 1992, p. 20. También léase del mismo autor. IBPGR and genetic resources, en el nimero 4, de setiem-

bre de 1990, p. 11 de la revista citada anteriormente.
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cional para el Mejoramiento del Maiz y del Tri-
go de México, han comenzado, aparentemen-
te, a implementar esta politica. Los centros,
creados para ayudar a resolver los problemas
de cultivos agricolas, proveedores de resulta-
dos de investigacién todo con el fin de paliar la

critica situacién alimentaria de los paises g,
desarrollo, han escuchado el llamado que Ia
biotecnologia ha hecho a sus puertas y han
decidido abrir. No obstante, conocen los com.
plejos problemas que a nivel practico y juridico
es aceptado, esta decision traera consigo,

V. LA FAO Y LA CONVENCION DE BIODIVERSIDAD

Las tendencias que con respecto a los DPI
hemos resefiado lineas atras poseen un deno-
minador en comun: desconocen los derechos
de los pueblos indigenas y campesinos y los
derechos de los duefios del material genético,
rehisan compartir los beneficios derivados del
desarrollo biotecnolégico. Al mismo tiempo
incrementan los titulos de propiedad sobre las
invenciones de este género, incluyendo la
materia viva.

Sin embargo, tendencia contraria no se ha
hecho esperar, la FAO con la labor indicada en
las resoluciones 8/83 y 5/89,* el Dialogo Inter-
nacional de Recursos Fitogenéticos de Keysto-
ne, la UNESCO, y en especial la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Medio Ambien-
te y su Convencién sobre Biodiversidad han
intentado revertir las anteriores manifestacio-
nes.

La creciente preocupacion por la pérdida
de la biodiversidad mundial condujo a la Unién
Internacional para la Conservacion de la Natu-
raleza —UICN— a emprender una iniciativa
tendiente a lograr la aprobacién de un convenio
que facilite su conservacién. El proceso fue
avanzado en el Programa de Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente (PNUMA), y enfoca-
do hacia la Cumbre de Rio de Janeiro. Luego
de mas de dos ainos de intensas negociaciones
se obtuvo un resultado relativamente fructifero:
la Convencién sobre Biodiversidad. Las discu-
siones anteriores a su conclusion fueron difici-

les y mostraron siempre un claro matiz Norte-
Sur. El texto final que se presenté a Rio, acaba-
do en mayo de 1992 en Nairobi, no debe ser
subestimado en su importancia.

El predmbulo de este reafirma el valor de
los recursos genéticos y el derecho soberano
de cada Estado sobre su diversidad bioldgica.
La Convencién tiene entre sus objetivos:

* ..la conservacién de la diversidad biolégica, el
uso sostenible de sus componentes y el justo y
equitativo reparto de los beneficios producidos
por la utilizacién de los recursos genéticos, in-
cluido el acceso apropiado a esos recursos y la
transferencia de adecuada tecnologia...”

Para nuestros efectos, las principales dis-
posiciones del convenio son las siguientes:

Articulo 3.—Determina el derecho soberano
de cada nacién para explotar sus recursos
genéticos de conformidad con sus politicas
ambientales.

Los articulos 6-9.—Establecen importantes
parametros para la conservacién y utilizacién de
biodiversidad.

El articulo 15.—Acceso a los recursos gené-
ticos. Establece el derecho soberano de cada
Estado sobre sus recursos naturales y la auto-
ridad para determinar el acceso a los mismos,
sujeto a lo que dispongan las legislaciones
nacionales.

No obstante, debe evitarse que las partes
impongan restricciones contra los objetivos de i
Convencion.

44. Sobre la labor de la FAO véase ademds, FAO, Global action on plant genetic resources and biotechnology, en Monitor. Biotechn®”
logy and Development, Amsterdam, N° 8, setiembre de 1991, p. 3.



Otros supuestos relevantes contemplados
por este articulo son:

El acceso sera reciprocamente acordado.
El acceso debe basarse en el consenti-
miento previo de las partes contratantes,
salvo que se disponga otra cosa.

Cada parte contratante tomaré las medidas
legislativas apropiadas para lograr com-
partir los beneficios obtenidos a partir de la
utilizacién comercial de los recursos gené-
ticos con la parte contratante que ha pro-
visto tales recursos.

La forma de compartir estos beneficios
sera mutuamente acordada.

El articulo 16, sobre el acceso a la transfe-
rencia de tecnologia, determina que una de las
partes esenciales para el cumplimiento de los
objetivos de la Convencién es la transferencia
de tecnologla, incluida la biotecnologia, entre
las partes, inclusive la transferencia en térmi-
nos mas favorables y preferenciales para los
palses en desarrollo. Ademas reconoce la exis-
tencia de una tecnologia tradicional e indigena.
Aspecto que también se contempla en el prin-
cipio 22 de la Declaracion de Rio.

En el articulo 19, Desarrolio de la biotecno-
logla y distribucién de sus beneficios, se reco-
noce que “Cada parte contratante tomara las
medidas legislativas, administrativas o las
medidas politicas apropiadas para proveer la
efectiva participaciéon en las actividades de
investigacién biotecnolégica especialmente
para los palses en desarrollo que proveen los
recursos genéticos para tal investigacion”.
Adicionalmente, refiere esta norma que cada
parte puede tomar las medidas adecuadas
para facilitar el acceso, sobre una base justa
para las partes contratantes paises en desarro-
llo, a los resultados y beneficios que provienen
de biotecnologia basada en los recursos gene-
ticos aportados por tales partes. El acceso sera
realizado en términos mutuamente acordados.
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Otras disposiciones, fundamentalmente
relacionados con el aspecto financiero, son de
relevancia a nuestros efectos, no obstante,
omitiremos hacer mayores referencias al res-
pecto. Lo que sl queremos dejar claro es que
muchas e importantes variables quedaron fue-
ra de la Convencién en virtud del légico proce-
so de negociacion.*

Esta somera reflexién sobre tan complejo y
trascendental acuerdo intemacional, es sufi-
ciente por si misma para indicar la profunda
divergencia que representa esta cosmovision
del problema: se habla de compartir los bene-
ficios derivados de la biotecnologia, de transfe-
rencia de tecnologia, de concesiones en térmi-
nos mas favorables, del derecho soberano de
cada nacién sobre sus recursos genéticos, etc.
Este Gitimo punto es de crucial importancia y
constituye un giro radical: la nocién de recursos
genéticos como “Herencia comun de la huma-
nidad” que permeé siempre el acceso al ger-
moplasma, es sustituido por un “nuevo concep-
to”, ya reconocido por la Declaracion de Esto-
colmo de 1972, principio 22, el del “Derecho
soberano de los Estados”, sobre su diversidad
biolégica, una nueva estrategia,*® que define el
inicio de una etapa en el tratamiento de esta
tematica.

La Convencidn es firmada por 153 paises.
Muchos de ellos naciones desarrolladas que
hablan rehusado apoyar la Resolucién 5/83 de
la FAO. Sin embargo, el Gobiemo de los Esta-
dos Unidos, pese a las multiples presiones de
la comunidad internacional, no la firmé. Para
justificar tal actitud esgrimieron varias razones:

— La Convencion posee defectos técnicos,
ambigliedades y da pie a interpretaciones
divergentes de muchos de sus términos:
por ejemplo qué significa pais de origen de
un recurso, qué implica el tomar las medi-
das adecuadas para asegurar compartir las
ventajas de la biotecnologia, acaso esto
conlleva a permitir establecer licencias no

45. Ademas, LA AGENDA 21 contiene una seccién relativa a la biodiversidad y una sobre la biotecnologia.
46. Cfr. acerca de la necesidad de esta nueva estrategia KLOPPENBURG, Seed Wars..., op. cit., pp. 31y ss.
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voluntarias o de utilidad publica sobre las
patentes, etc.

Traeria consigo la pérdida de empleos para
los Estados Unidos, agravando ain mas la
recesion econémica de esa nacion.

La Convencién era inadecuada en lo to-
cante al tema de los DPI, especialmente,
los relativos a la biotecnologia y contraria-
ba obligaciones adquiridas por los Estados
Unidos en materia de DPI.

En el fondo pueden detectarse dos tipos de
argumentos reales:

Primero, el reconocimiento de la necesidad
de pagar un precio justo por el acceso a los
recursos genéticos no era adecuado para las
industrias biotecnolégicas, semilleras y de far-
macos, cuyas practicas en ese sentido se
habian construido sobre la base del acceso
gratuito. Estas temian que las disposiciones de
la Convencién envalentonaran a ciertos paises
" en desarrolio y estos condicionaran el acceso
al germoplasma, situacion que ya se habia
comenzado a presentar.

Segundo, las negociaciones del GATT, asl
como de otros foros de comercio, que negocian
DPI, no serian beneficiadas por la firma de la
Convencién que tiende a dirigir sus objetivos

hacia otra direccién. De tal forma que, g rolde
las industrias biotecnoldgicas en la negatiya a
firmar la Convencién fue decisivo. Estas e,
presas temieron que la Convencién restringie-
ra los DPI, menoscabara la competitividad de
los Estados Unidos al forzarlos a transferir tec.
nologfa a los palses en desarrollo y sentara |
fin y al cabo un mal precedente en las negocia-
ciones del GATT y de otros foros de comer-
cio.*’ Al final, las presiones de estas empresas
y la visién del Poder Ejecutivo de ese pals
conllevaron la falta de firma del acuerdo en
mencién. Quizd muchos de los augurios de
estas compaiilas resultan infundados a la luz
de la versién final de la Convencién.

Nuestro pais firm6 dicha Convencién. Pero
no se ha detenido alli. Mientras se negociaba
en Brasil, los Presidentes de Centroamérica
firmaban la Convencién Centroamericana
sobre Biodiversidad. La misma contempla dis-
posiciones relevantes en el tanto afirma el de-
recho soberano de cada nacién sobre sus re-
cursos genéticos, la necesidad de compensar
a los campesinos y pueblos indigenas, etc. y
configura, por tanto, una iniciativa mas que se
dirige en la direccién de la FAO, de la UNCED,
que al fin y al cabo no hacen mds que consa-
grar una aspiracion muy justa, pero hasta hoy
en dia desatendida.

VI. CONCLUSIONES

El potencial de los recursos genéticos en la
era de la biotecnologia es impresionante. Su
acceso, por tanto constituye un tema de conflic-
to y controversia cargado de alegaciones de
justicia y compensacion econdémica. Sobre el
mismo, se plantean posiciones divergentes

ubicables dentro del &mbito Norte-Sur. Actual-
mente, se debe proceder a reconocer una jus-
ta compensacién a los paises de donde s
extrae la biodiversidad. El acceso, sus condi-
ciones y formalidades debe ser determinado
por cada nacién en ejercicio de su soberanla

47. Biotech industry played role in U.S. refusal to sign bioconvention, en Diversity, Reporte Especial de la Cumbre de la Tierra, vol. 8, N2,
1992, p. 8. Ademds de este mismo diario véase RAEBURN, Paul, mwnmmnmwomwummsamwm
opens uncertain new era for use and exchange of genetic resources, pp. 4 y ss. y PISTORIAS, Robin, Was the US’ refussall to sig"
the Biodiversity Convention necessary?, en Monitor. Biotechnology and Development, Amsterdam, N® 12, setiembre de 1992, PP- 8

y ss.



nacional, para lo cual pueden esbozarse varias
modalidades:*

Pago de una cantidad de dinero por la
realizacién de labores de recoleccién de di-
versidad biolégica.

Pago de royalties o porcentajes sobre las
ganancias obtenidas por la comercializa-
cién de productos o procesos derivados a
partir de los recursos genéticos colectados
en una nacion.

Transferencia en términos no comerciales,
es decir mas favorables, de tecnologla y de
los resultados obtenidos a partir de la diver-
sidad genética.

Capacitacion cientifica, etc.

Adicionalmente, cada pals debe tomar las
medidas adecuadas para compensar a los
pueblos campesinos por sus conocimientos, es
decir para distribuir internamente los beneficios
obtenidos de las negociaciones con las empre-
sas.

Por ello, respecto a los sistemas informales
de innovacién, ante la ausencia de una regula-
cién expresa y conveniente, podrian pensarse
en varias alternativas:

Enmendar las convenciones internaciona-
les para incluir los derechos de los agricul-
tores.

Crear una nueva Convencién exclusiva-
mente para tutelarlos.

Desarrollar un sistema alternativo de reco-
nocimiento y compensacién econémica
para los innovadores informales.*®
Incorporar en las negociaciones sobre DPI
efectuadas en foros de libre comercio el re-
conocimiento de estos derechos.

En todo caso, las legislaciones nacionales,
deben empezar a regular dos aspectos crucia-
les de esta problemética: la propiedad, formas
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de disposicién y distribucién de beneficios pro-
venientes de los recursos genéticos y la protec-
cién juridica de la biotecnologla, en particular
de la materia viva.

Precisamente, nuestro pals avanza por
esos senderos. La reciente Ley de Conserva-
cién de la Vida Silvestre ha intentado efectuar-
lo. A estos efectos son relevantes los antece-
dentes que brinda el proceso de aprobacién de
la ley, fundamentalmente su redaccion anterior
a la consulta de la misma a la Sala Constitucio-
nal, asl como los articulos 3, 4 y 50 de la ley ya
aprobada. Mucho podrfa comentarse sobre
ellos, especialmente sobre la precision técnica
y constitucionalidad de los mismos, principal-
mente del articulo 3, no obstante, tan crucial
tema no puede ser tratado en estas conclusio-
nes con la profundidad debida. Unicamente,
pretendemos realizar algunas aseveraciones
sobre el contenido del articulo 50 de la ley, dice
el mismo:

“Todas las actividades de investigacion y
desarrollo que se realicen con el fin de obtener
nuevas variedades vegetales, hibridos, farma-
cos o cualquier otro producto que se obtenga de
las especies silvestres, de sus partes, productos
y subproductos, deberan contar con la autoriza-
cién correspondiente de la Direccién de Vida
Silvestre del Ministerio de Recursos Naturales,
Energia y Minas, la que podra rechazar cual-
quier solicitud contraria al interés publico. Le
corresponde a este Ministerio fiscalizar la sjecu-
cién de estas actividades, para lo cual podra
hacer uso del conocimiento de las nuevas si-
mientes asl producidas para desarrollar progra-
mas de interés nacional”.

Esta norma contiene una disposicién simi-
lar, en cierta medida, a la Resolucién 8/83 de la
FAO. Presenta una seria limitacién a la indus-
tria biotecnolégica, limitacién que se encuentra
en seria discrepancia con las negociaciones
que Costa Rica debera afrontar sobre DPl en
los foros de comercio, ya sea el GATT o la Ini-

48. Cir. lo que se expone en McNEELY, Jeffrey A., How to pay for conserving biological diversity, sin mas datos de identificacién.

49. Cir. RAFI, Farmer's..., op. cit., p. 6.
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ciativa para las Américas, por lo que alguna de
las dos corrientes ha de prevalecer.*

Téngase presente que: “...si los propositos
del GATT y de la OMPI tienen éxito, las Unicas
formas de innovacién humana... que no seran
patentables seran aquellas de los innovadores
informales. Tiempo después, comida, medicina
y aspectos de seguridad nacional seran sujetos
de monopolios exclusivos sélo el germoplasma
mejorado sera considerado (por el Norte) muy
importante 0 muy inconveniente para ser pa-
tentado”.'

Este articulo ha pretendido solamente
sentar las bases para la discusién de una tema-
tica cuya actualidad sélo es superada por su
importancia, sin perseguir agotar una proble-
matica de ricos matices. S6lo queremos indicar
que la misma no constituye un mero ejercicio
académico o una cuestion meramente tedrica.
Por el contrario, configura un asunto de notable
interés practico. Valga la ilustracién de esta afir-
macién con dos ejemplos concretos. El prime-
ro, el conocido convenio firmado entre la em-
presa transnacional farmacéutica Merck Sharp
and Dohme con el Instituto Nacional de Biodi-
versidad —INBIO, organizacién costarricen-
se—, mediante el cual el segundo le asegura el
acceso a la biodiversidad costarricense, inclui-
da la existente en parques nacionales, al prime-
ro a cambio de ciertos beneficios econémicos,
en lo que se conocen, US 1.000.000, participa-
cién (royalties) en las eventuales ganancias
que depare la biodiversidad recolectada, capa-
citacién cientifica, etc. Para algunos este con-
venio representa un modelo y un ejemplo de la
manera de obtener una compensacion por el

acceso al germoplasma, para otros no es
que un mal negocio y una indebida disposicitn
por parte de un sujeto privado de bienes que no
le pertenecen. Mas alla de la controversia, |o
cierto es que nuestro pals ha sentido con in-
quietante fuerza, la realidad practica que gn.
vuelve a la discusion que hemos esbozado g
través de este articulo.

El segundo de los ejemplos es igualmente
relevante aunque menos publicitado. A partir
de un recurso genético existente en nuestra
nacién —el cartflago de tibur6n— se ha obten;-
do un producto de utilidad contra el céncer,
cuya venta en los Estados Unidos se efectia
en $60, aproximadamente 8.000 colones, por
cada 300 pastillas. No obstante, cabe pregun-
tarse qué beneficios recibe Costa Rica, lugar
de origen del tiburén referido.*?

Posteriormente, se ha publicado que una
industria costarricense estaba comercializando
sus propias pastillas cuyo precio era de 700
colones un frasco de 30. Lo anterior sirve para
resefar la cotidianeidad que la cuestion que
analizamos posee, que la aleja de ser una dis-
cusion abstracta.

Por ultimo, citaremos algunas palabras que
escribiera el extraordinario poeta Kahlil Gibran:

“Tus nifios no son tus nifios,
ellos son hijos e hijas de

la vida que corre por ellos.
Ellos vienen a través de ti,
pero no de ti.

Y si bien estan contigo, no
pertenecen a ti".

El Profeta

50. De todas formas, nuestro pais no otorga patentes biotecnoldgicas a tenor de lo dispuesto en la Ley de Patentes, art. 1.3, de las fes-
tricciones existentes al patentamiento de productos y procesos farmacéuticos, quimicos y alimenticios, arts. 2, 6.8 y 20 y por la falta
de aplicabilidad de las normas que sobre variedades protegidas se encuentran en la Ley de Semillas N® 6289 de 1978 y su

to.
51. RAF|, Farmers..., op. cit., p. 7.
52. Cfr. RODRIGUEZ, op. cit., pp. 77-78.



