EL REGIMEN JURIDICO DE LOS RECURSOS GENETICOS

Antonieta Coelho'

SuMario: 1. Introduccion: la importancia econdmica de los recursos genéticos. 2.
Problemas del régimen juridico de los recursos genéticos, con especial referencia a la propie-
dad. 2.1. Propiedad de cosas corporeas. 2.2. Propiedad intelectual. 2.2.1. Patentes. 2.2.2.
Conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos. 3. Conclusiones.

RESUMEN: Los recursos genéticos son bienes de conocimientos relativamente reciente. En
este trabajo, se discuten algunos de los problemas suscitados actualmente en los paises en vias de
desarrollo por sus regimenes juridicos. En especial nos referimos a la cuestion de su propiedad
intelectual. Se concluye que la progresiva extension de los derechos patrimoniales con diversos
tipos de titulares sobre los seres vivos o partes de ellos y sobre los conocimientos a ellos asocia-
dos, es un proceso contradictorio (que, simultineamente, crea barreras a su libre circulacion y per-
mite la regulacion del acceso y uso de estos recursos y conocimientos) teniendo en perspectiva la
satisfaccion de los derechos humanos y la proteccion de la diversidad bioldgica y cultural.

1. INTRQDUCCION: LA IMPORTANCIA DE LOS RECURSOS
GENETICOS.

En este trabajo, haré una reflexion sobre los regimenes juridicos de los recursos
genéticos desde el punto de vista de un pais de gran diversidad biologica?; en este caso
Angola, pero que simultdneamente tiene conocimientos manifiestamente insuficientes
de dicha diversidad. En otras palabras, se trata de abordar los problemas de los regime-
nes juridicos de los recursos genéticos a partir del llamado «Sury.

Los recursos genéticos han cobrado un relieve cada vez mayor con el desarro-
llo de las biotecnologias. Se trata de nuevas areas de interés cientifico y expansion comer-
cial (o sea, de actividades lucrativas) en las que tiene lugar una nueva «fiebre del oro»,
en este caso el «oro verde» (Vivien, 2000: 88), motivada por lo que Petrella designa como
«conquista»® de nuevas areas de expansion por las empresas globalizadas (2002: 73 ss.).

1 Traduccion al castellano a cargo de Ascension Cambron y de Ignacio Seixo Lado.

2 La «medida de variacion en los genes, en las especies y ecosistemasy, la «diversidad de las especies
y de los ecosistemasy» (Univ. of Philippines, 1994: 147). Cf. Definicion del art. 2 de la Convencion sobre la
Diversidad de la Biologia (en adelante: CDB).

3 Petrella afirma que, para los «grupos dirigentes das sociedades desenvolvidas [...] o mundo nad ¢
composto por suciedades, populagdes possuindo uma historia, uma cultura, necesidades e projecto — o
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En primer lugar, es importante que nos refiramos brevemente a como los genes’,
componentes de los recursos bioldgicos, se transformaran en «recursos genéticosy.
Los recursos bioldgicos tienen genes diferentes de los que resultan caracteristicas
especificas de los recursos en causa. Se puede afirmar que todas las diferencias entre
seres vivos son reflejos de las diferencias de sus constituciones genéticas y de su
ambiente. Los seres vivos de la misma especie o subespecie pueden presentar diferen-
cias genéticas debido a varios factores, incluyendo alteraciones para adaptarse a cam-
bios medioambientales. La diversidad biologica se refiere a esas diferencias dentro de
cada especie y subespecie, y entre especies. De este modo, hablando ya de extincion
de una especie, la disminucion de poblaciones diferentes lleva a la disminucion de las
diferencias genéticas entre especies y dentro de ellas y, por lo tanto, a la erosion de la
diversidad biologica.

Algunas de las caracteristicas especificas, determinadas por genes diferentes,
contribuyen a satisfacer necesidades humanas, siendo de especial interés en los domi-
nios alimentario y de la salud®. De alli que los genes hayan pasado a tratarse como
«recursosy, o sea, bienes dotados de valor econdomico® que constituyen la materia prima
de las industrias de la biotecnologia, en especial de la biotecnologia moderna’.

mundo ¢ composto por uma série de mercados a conquistar. [...]. Ha 500 anos a descoberta do “Novo
Mundo” originou uma nova cultura da conquista a través dos oceanos. Ela marcou o inicio da histéria da
colonizagdo da Terra a escala mundial. Hoje asiste-se, em conjungdo com o advento da mundializagdo —
espécie de «descoberta» de um Novo mundo (a “aldeia global”) - a0 nascimento de uma nova cultura de con-
quista. O novo mundo assim mundializado ¢ considerado sobretodo como um conjunto de espagos de novos
jazigos de riquezas a explorar. Volta-se a falar, com entusiasmo, de novas fronteiras a remover, de uma nova
epopeya de construgdo e de novas estradas (por ejemplo, as super-auto-estradas da informagdo)». (ob. cit.:
67, 73-4). Después, argumenta que la «cultura da conquista transforma-se numa logica de predag@o», lo cual
es muy negativo en diversos aspectos, pues «a predagdo nad ¢ criadora de riqueza — limita-se a apropriar-se
da riqueza seja onde for que ela se encontre» (ob. cit.: 77).

4 En términos fisicos, el gen es «una unidad hereditaria compuesta de una cadena de acido desoxirri-
bonucleico (ADN), generalmente en un cromosoma, que codifica la cadena de aminoacidos en una secuen-
cia especifica; la unidad genética que controla la transmision hereditaria de una caracteristica especifica,
[-...] que, no obstante, puede ser resultante de uno o mas genes» (Univ. of Philippines, 1994: 149).

5 Por ejemplo, en las plantas domesticadas los recursos genéticos para la alimentacion constituyen la
base para la mejora y la creacion de variedades mas resistentes a las dolencias y plagas, lo cual es muy
importante para la seguridad alimentaria en cuanto aumenta la productividad de las actividades agricolas.
Las plantas medicinales, en general descubrimientos empiricos seculares de comunidades rurales a lo largo
de los siglos, permiten algunos cuidados de salud y pueden constituir la base para la produccion de nuevos
medicamentos.

6 Vivien discute los problemas de evaluacion econémica de la diversidad bioldgica, en tanto que, cuan-
do se habla de reparto de los beneficios de la explotacion de recursos genéticos (arts. 1 y 15.4 CDB) y de la
diversidad biologica, hay que saber lo que se va a repartir. En la evaluacion econdmica de la diversidad bio-
logica se suscita el problema de la medicion de su valor, o sea, de la atribucion de un precio. Se describen
las dos grandes corrientes del pensamiento econémico en este dominio: la que trata del «valor de existen-
cia» o del «valor intrinseco» de la diversidad biologica y la que usa el «método de evolucion contingente».
Sin embargo, no ha sido posible todavia evaluar los servicios prestados por los ecosistemas, no existe una
evaluacion econdmica global de la diversidad bioldgica salvo estudios puntuales y, «en el estado actual de
los conocimientos cientificos, los bidlogos y los ecologos tienen gran dificultad a la hora de definir los limi-
tes de la funcionalidad de la diversidad biologica», o sea, de sus funciones en la evolucion de las especies y
en la dinamica del ecosistema, asi como en los servicios de soporte a la vida que presta (reciclaje de agua,
etc.). Vivien identifica los siguientes valores de la diversidad biologica: valores de uso (directo o indirecto)
y de no uso; valores presentes y futuros y valores para los seres humanos y para los demas seres vivos (2000:
89 y 90).

7 El Protocolo de Cartagena define «biotecnologia moderna» como «la aplicacion de: (i) técnicas in
Vitro nucleicas o 4cidas, incluyendo ADN recombinante e inyeccion directa de 4cido nucleico en células u
organelas, y (ii) fusion de células para mas alla de la familia toxicomana; que sobrepasan las barreras natu-
rales fisiologicas reproductivas o las barreras de recombinacién y que no son técnicas de mejora y de selec-
cion tradicionalesy (art. 3.h).
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Al abordar el régimen juridico de los recursos genéticos, en la actualidad sur-
gen problemas complejos para los juristas por tratarse, en primer lugar, de recursos
naturales que son relativamente «recientes», en el sentido en que son conocidos desde
hace pocas décadas. En consecuencia, sus nuevos regimenes juridicos aun no estan
debidamente consolidados, pues se trata de materias respecto a las cuales persisten
grandes incertidumbres cientificas reflejadas en la regulacion juridica del acceso y
uso de esos recursos.

Son recursos dificiles de «capturar», «visualizar» en cuanto “cosas fisicas”.
Somos muy dependientes de las contribuciones de otras disciplinas cientificas cuyos
marcos conceptuales son cada vez mas especializados y complejos. El derecho ha reci-
bido nuevos conceptos de otras disciplinas - como diversidad biologica, gen, ADN, etc.-
relativos a bienes sobre los que necesariamente incidiran los “derechos™

Esta recepcion exige el dominio de conceptos y la comprension de contenidos de
las disciplinas cientificas bien por el legislador, por los destinatarios de las normas y por
quienes las aplican. Como no somos, en este caso, bidlogos, tenemos que aceptar lo que
no dicen los cientificos que, a veces, nos presentan alegadas verdades cientificas — cien-
tificas en el sentido de verificadas y comprobadas segiin sus propios métodos— como
forma de materializar la realizacion de determinados intereses’.

Son ejemplos de esta «dependencia» del derecho respecto a las diferentes cien-
cias las controversias sobre el clima y las medidas, para prevenir las consecuencias de
ciertas alteraciones climaticas, el estatuto de la prueba pericial en procesos judiciales y
los propios recursos genéticos que pueden ser vistos como «recursos fisicos» o como
«informacion» (infra).

Esta «comunicacion» entre el derecho y las diferentes ciencias, estos nuevos
desafios que se plantean a los juristas reflejan, inter alia, una nueva modalidad socioe-
condmica: la relevancia cada vez mayor del conocimiento cientifico en cuanto genera-
dor de riqueza y, en consecuencia, de poder™.

8 «A natureza desvendada pela ciencia ¢ valorizada econdmicamente e ingressa no directo como patri-
monio e, com isto, se fecha um dos “novos” circulos de apropiagdo. [...] Ciencia e mercado objectivam a
natureza e a transforman em objecto; esta transformacao esta cadavez mais dependente de uma tecnocien-
cia que por sua vez inventa também um saber juridico hiper tecnificado. A consolidacdo deste projecto patri-
monial passa por uma comunicagdo intenda entre o Directo e as ciencias técnicas. Conceitos, e.g., de biolo-
gia ingressam no sistema juridico e recebem uma carga de juridicidade num processo de input e output»
(Robson da Silva, 2002: 15).

9 Esta dependencia también es apreciada por economistas: « Los economistas dependen de las cien-
cias fisicas y de la vida para obtener informacion sobre los rasgos fisicos de los recursos: tasa de deprecia-
cion de un recurso no renovable; capacidad y limites de extraccion de un recurso renovable; tipo y tasa de
descarga de residuos; y otras caracteristicas fisicas y biologicas de relevancia para una materia politica par-
ticular. Las alteraciones en las caracteristicas también se convertiran en resultados — intencionales o no inten-
cionales, directos o indirectos— de las decisiones politicas. Algunas caracteristicas de los recursos conforman
el debate politico sobre su uso. [...] La cantidad de otros recursos es renovable a tasas biologicas o bioqui-
micas, la mayor parte de ellas fuera del control humano» (Johnston, 1988:3).

10 «Hoje, o neoliberalismo ¢ as suas certezas econémicas ¢ politicas atacam quotidianamente a cién-
cia que procura comprender em beneficio da que ajudaria a producir, ou mesmo que produciria ela propia.
Nio ¢ este o lugar de retomar os exemplos que demostram que as grandes descobertas que tiveram maiores
repercussdes na economia e na saude sdo proveniente da investigagdo de base, “gratuita”, e ndo da investi-
gagdo orientada para objectivos definidos. Pelo contrario, nota-se com facilidade que certas ciencias consa-
gram hoje mais energia a produgdo mediatica que & investigagdo. [...] nestas condigdes a correcgao cienti-
fica do conteudo importa muito menos que o impacto mediatico de um resultado. Um certo niimero de arti-
gos muito citados incluem erros facilmente detectaveis por estudantes do 1° ou 2° ano. [...] Espera-se com
curiosidade as transformagdes de contiido no dia en que um grupo petrolifero texano ou saudita comprar a
“Nature” ou a “Sciencie”, em particular em matéria de evolugdo. Porque no mundo neoliberal nada, en teo-
ria, impede Deus de se fazer pagar a ciencia por intermédio do seus ricos autoproclamados zeladores ou ser-
vidores» (Nouvel Observateur, 24 de diciembre de 2004).
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Otro problema resulta de la creciente importancia econdémica de los recursos
genéticos que lleva en las relaciones internacionales a una quiebra Norte-Sur, pues la
mayor parte de la diversidad bioldgica en los paises intertropicales y el conocimiento
cientifico sobre los recursos y sus utilidades se encuentra en el Norte. Las grandes
empresas de biotecnologia —que Drahos y Braithwaithe llaman biogopolios"- son
empresas mundiales de paises desarrollados que necesitan de los recursos genéticos del
Sur para expandirse y que pretenden obtenerlos al menor coste. Los paises donde exis-
te un determinado grado de diversidad biologica quieren ser remunerados por la utili-
zacion de los recursos genéticos originarios de los territorios bajo su jurisdiccion'.

Pero los recursos genéticos son recursos que se reproducen ex sifu en condicio-
nes adecuadas y, por esa razon, el régimen de su explotacion comercial se aleja del de
recursos no renovables como el petroleo — que deben extraerse in situ — o de recursos
renovables como los recursos forestales, que son extraidos de florestas que no son tras-
plantables. Por esta razon, es facil la apropiacion de estos recursos y dificil el control
sobre su prospeccion, extraccion y utilizacion comercial.

Aparte de los intereses que las empresas y estados tienen en controlar los recur-
sos genéticos, vienen a reivindicar derechos sobre estos recursos nuevos sujetos cuyas
voces no han sido oidas en el pasado por haber sido oprimidas de varias formas, desta-
cando los pueblos indigenas y las comunidades rurales, especialmente las existentes en
los paises en vias de desarrollo. La expresion «nuevos sujetos de derecho» se refiere al
hecho de que en muchos ordenamientos, como el angolefio por ejemplo”, tal realidad
social y factica no era hasta hace poco reconocida como “persona colectiva’ por el dere-
cho y por ello no era susceptible de ser titular de derechos y obligaciones. Aparte de fac-
tores politicos, econdmicos y sociales que llevarian a la exclusion de estos sujetos por
el derecho positivo', ha sido dificil para el derecho lidiar con los llamados «derechos
colectivosy», que no pueden ser ejercidos individualmente frente a lo que sucede con el
derecho subjetivo.

Otro factor que implica la gran complejidad de los regimenes de los recursos
genéticos es que, al tratarse de seres vivos como componentes esenciales del ambiente
y, en consecuencia, el estar siempre vinculados sus regimenes de uso y apropiacién a la
realizacion de valores del derecho”, incluso medioambientales y/o relativos a la pro-

11 2002: 150 ss.

12 Hay hasta un cierto sentimiento de deja vu, pues la discusion actual sobre los regimenes de los
recursos genéticos se centra, en cierta medida y enriquecida por las contribuciones posteriores del derecho
medioambiental, en las cuestiones debatidas en los anos 50 a 70 del siglo XX sobre los regimenes de los
minerales, incluyendo hidrocarburos, a proposito del contenido del principio juridico-internacional de sobe-
rania permanente sobre los recursos naturales.

13 Solo en 2002 las comunidades rurales fueron reconocidas en Angola como «sector econémico», o
sea, como operadores en la economia nacional (arts. 2 y 9 Ley 5/2002). La primera referencia a las comu-
nidades locales en el derecho angolefio tuvo lugar solo en 1998, en la Ley de Bases del Ambiente (Ley
5/1998), que establece derechos de participacion de las comunidades en la gestion medioambiental (arts. 10,
12 y 32). La Ley de Tierras (Ley 9/2004) define «comunidades rurais» como «comunidades de familias
vizinhas ou compartes que, nos meios rurais, tém directos colectivos de posse, gestdo e de uso e fruicdo de
meios de producao comunitarios, designadamente dos terrenos rurais comunitarios por elas ocupados e apro-
veitados de forma util e efectiva, segundo os principios da auto-administragdo e auto-gestdo, quer para sua
habitagdo, quer para o exercicio da sua actividade, quer ainda para a consecugdo de outros fins reconheci-
dos pelo costume e pela presente lei ou seus regulamentos (art. 1.c).

14 Cf., p. ¢j., Robson da Silva, que sefiala que el argumento de la «desqualificagdo do sujeito» fue uti-
lizado para no dar respuesta a reivindicaciones de titularidad de derechos colectivos por comunidades indi-
genas de América Latina (2002: 229-230, nota 286, citando a Sousa Filho, 1998).

15 Sobre la realizacion de valores del derecho, cf., p. ej., Cambrdn (2002), sobre el conflicto entre el
derecho a la salud y a la vida y derechos de propiedad intelectual relativos a recursos genéticos.
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teccion de todas las formas de vida (infra). (como el descubrimiento de algunos de los
recursos genéticos), ha dado lugar, con frecuencia, a la extraccion en tasas no sustenta-
bles del recurso bioldgico, un argumento a favor de la regulacioén por el Estado de la
explotacion de estos recursos para fines comerciales.'

De este modo el derecho es llamado a establecer normas sobre el acceso y usos
de los recursos genéticos, siendo frecuentes también las presiones para que se manten-
gan desregulados. En materia de acceso, la legislacion afecta a derechos de propiedad
sobre los recursos genéticos en cuanto cosas corporeas, pero también se discute su apro-
piacién a través del Derecho a la Propiedad Intelectual (DPI). Sin embargo, el acceso
puede no depender directamente de la titularidad de la propiedad, en la medida en que
los poderes del propietario de ciertos tipos de bienes se descomponen, siendo atribui-
dos, en ciertos casos, por la ley de derechos de acceso a los no propietarios'.

Respecto a los usos, con especial incidencia en los fines cientificos y comercia-
les, la discusion sobre su regulacion abarca, desde la respuesta a exigencias de tipo
medioambiental, conservacion de la diversidad bioldgica, etc., hasta cuestiones relacio-
nadas con la proteccion de los intereses publicos, relativos a defensa, salud, etc.™.

Ademas, dado el caracter internacional de las actividades de la biotecnologia
moderna, la tendencia a la regulacion no se limita al derecho nacional, ddndose un deba-
te mundial sobre la regulacion de los recursos en el ambito internacional.

2. PROBLEMAS DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS RECURSOS
GENETICOS, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA PROPIEDAD

Siendo un componente de los recursos bioldgicos, los recursos genéticos tienen,
sin embargo, regimenes juridicos diversos. Para distinguir si es aplicable la legislacion
sobre un determinado recurso bioldgico (p. €j., los recursos bioldgicos marinos, o
sobre los recursos genéticos que lo integran) es necesario ver las finalidades del uso
del recurso bioldgico en cuestion: si son fines de consumo individual o productivo
directo, fines de investigacion cientifica y/o transferencia de un gen determinado, gru-
pos de genes, para otros recursos biologicos, sintesis para uso especifico en productos
o procesos industriales.

Como se ha dicho, la constatacion del valor econémico de los recursos genéticos
y su apropiacion en el derecho habia dado lugar a la discusion acerca de su propiedad,

16 Chevassus-au-Louis cita el ejemplo de la corteza del tejo del oeste norteamericano, cuyo compo-
nente taxol tiene propiedades anticancerosas. Pero la extraccion de esa corteza con fines de produccion de
medicamentos se ha producido a un ritmo que no era compatible con dos caracteristicas de la planta: creci-
miento lento y dificultad de explotacion silvicola. El peligro de extincion del tejo ha llevado a organizacio-
nes medioambientales a propugnar su categorizacion como especie protegida. No han alcanzado ese objeti-
vo, pero han conseguido, en cambio, que se regulase la explotacion de los bosques federales del oeste.
Irénicamente, cuando atn no se habia dado en EE. UU. el debate «salvar una vida, matar un arbol», cienti-
ficos franceses habian descubierto una nueva molécula, el taxotere, dos veces mas activa que el taxol, que
puede ser extraida sin talar el arbol. A pesar de tener el Centro Nacional de Investigacion Cientifica (CNRS)
francés y una empresa farmacéutica francesa una patente sobre el método de produccion semi-sintética de
taxol, la multinacional farmacéutica norteamericana ha producido el medicamento sin remunerar en ningun
momento al titular de la patente (2000, 95-96).

17 Es el caso de mucha legislacion que atribuye derechos de propiedad sobre recursos naturales al
Estado pero estableciendo los derechos de acceso de particulares a esos recursos, en general por medio de
concesiones.

18 P. ¢j., la problematica de la bio-seguridad o del bio-terrorismo.

95



Antonieta Coelho

como relacion de acceso y exclusion. Dados los intereses en presencia y los desarrollos
del derecho y del propio instituto de la propiedad, esta discusion es bastante compleja.
Cortiano Junior, al analizar la evolucion del instituto de la propiedad y sus actuales
transformaciones, afirma que el movimiento de codificacion del derecho civil llevo a la
emergencia de lo que Barcellona designa como «principio propietario» en un orden juri-
dico en el que «a propiedade privada passe a ocupar ndo somente o lugar de centro da
ordem social, mas que a ordem social passe a girar em torno da propiedade privaday,
transformandose la propiedad «“de direito de pessoa, de direito do sujeito proprietario,
de qualidade deste, em principio de organizagdo™» (2002: 81-2)". De este principio se
deriva que, para haber cambios, de todo tipo, tendra que haber un propietario de los
recursos genéticos. Hasta hace poco, la adquisicion de su propiedad se realizaba por
ocupacion de res nullius®, e incluso a través de los derechos de propiedad intelectual.

De este modo, se discute acerca de la patrimonializacion de los recursos genéti-
cos, asi como de los demds «bienes medioambientalesy, a los que se atribuye un valor
de cambio que no tiene en consideracion los costes que no son - en el actual estadio del
conocimiento cientifico - determinables, especialmente el llamado «coste social». De
ahi que las alegaciones de eficiencia (infra) en la utilizacién de recursos genéticos ten-
gan fundamentos empiricos muy poco solidos*. Como afirma Aubertin, surge entonces
«la cuestion de la apropiacion de los recursos biologicos, de la conquista y del control
del mercado» y:

«El derecho se adapta a esta evolucion técnica no haciendo caso del carac-
ter vivo del objeto sobre el cual incide una innovacion, ni de las consecuencias
eventuales de restriccion a la libre circulacion de recursos genéticos. La protec-
cion juridica se extiende poco a poco al conjunto de los seres vivos. Fue en 1980
cuando se patentd por primera vez un organismo vivo en cuanto tal: una bacteria
destinada a degradar el petréleo. A partir de entonces, los OGM (organismos
genéticamente modificados) y fragmentos de ADN son objeto de patentes. La
diversidad bioldgica es aqui un asunto econdémico en el cual la exigencia de con-
servacion esta vinculada a la exigencia de apropiacion. Los intereses en juego
son considerables: las biotecnologias y la diversidad genética respetan a los sec-
tores de la agricultura, de la industria agroalimentaria, de la industria quimica, de
la produccién de simientes, de las industrias farmacéutica y de los cosméticos»
(2000: 85).

Pero si la patrimonializacion se va desarrollando en extension (abarcando cada
vez, mayor variedad de recursos naturales), también con la globalizacion se va alargan-
do geograficamente a nuevos «territorios», lo que conduce también a la universaliza-
cion del principio propietario. No obstante, este proceso no es lineal y algunos autores
destacan que, en el dominio de los recursos naturales, los no privatizados exceden
ampliamente a aquellos otros regidos por el principio propietario.

19 Citacion de Barcellona, 1996, continta: la propiedad es un principio de organizacion «“no sentido
precisamente de que a autonomia do econdmico passa a ser ja o lugar exclusivo em que se realiza a logica
da propriedade e, em consequéncia, a disponibilidade ilimitada dos objectos produzidos e a sua apropriabi-
lidade privada mediante actos de troca”» (2002: 82, nota 182).

20 Tomo aqui como referencia el Codigo Civil (abreviadamente, CC) angolefio, de raiz portuguesa,
sobre la ocupacion como forma de adquisicion de la propiedad de cosas muebles que nunca hubieran teni-
do duefio o fueran abandonadas o perdidas (art. 1318 CC). En el pasado, la ocupacion era también una forma
de adquisicion de la propiedad de inmuebles, como terrenos y minas. Sin embargo, respecto a los recursos
naturales, se considera en Angola que no constituyen res nullius en tanto que el art. 12 de la Ley
Constitucional establece que son de propiedad del Estado. Esta norma viene ya de la Ley Constitucional de
1975 (art. 11), adaptada a la fecha de la Independencia Nacional.

21 Cf,, p. ¢j., Vivien, 2000.
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Esta patrimonializacion de los recursos naturales no es extrafia a la teoria neoli-
beral; en este caso, en la vertiente de la escuela de analisis econdmico del derecho, con-
siderando que, a poco que existan derechos de propiedad privada claramente definidos,
serd posible que se haga efectiva una afectacion eficiente de recursos a través de los
mecanismos del mercado. En caso contrario, se argumenta que, de no existir derechos
patrimoniales exclusivos®, o sea, tratandose de recursos de acceso libre*, como es el
caso de res nullius, quienes los usan no tienen incentivos para conservarlos. En efecto,
si todos pueden tener acceso al recurso natural y a usarlo a su modo, aquellos que rea-
licen inversiones en los recursos, o que renuncien a parte de los beneficios de su explo-
tacion -absteniéndose de aplicar ciertas tasas de extraccion con vistas a asegurar la reno-
vacion sustentable de los recursos- en nada seran beneficiados, porque el recurso se des-
perdiciard inexorablemente por el consumo de los otros.

De tal manera, la inexistencia de derechos de propiedad claramente definidos
tendria como consecuencia una utilizacion ineficiente de los recursos naturales®, debi-
da, entre otras razones, a la ganancia que caracteriza el comportamiento en ausencia de
regulacion (Perman et al 1996: 105). Se trata de la llamada «tragedia de los bienes
comunesy, enunciada por Hardin en 1968, a propdsito del muy citado ejemplo de los
pastos comunales. «La ruina es el destino en direccion al cual corren todos los hombres,
cada uno realizando sus intereses particulares en una sociedad basada en la libertad de
los bienes comunesy» (2001: 282).

Hardin ha sido considerado un apologeta de la propiedad privada de los recursos
naturales que no tenia en cuenta la caracteristica de no-rivalidad y no-exclusion de algu-
nos recursos y del medioambiente (infra)*. Sin embargo, €l sugiri6 la educacion y los
«mecanismos sociales para producir responsabilidad»; es decir, propone un cierto grado
de coerciéon mutuamente acordada por la mayoria de las personas afectadas por la
misma, con el fin de prevenir comportamientos que tengan como consecuencia dafios a
los bienes comunes (2001: 282-283). Para Hardin, un sistema de propiedad (privada o
estatal) injusto era mejor que la «ruina total». En cualquier caso, su teoria ha conduci-
do a dos posiciones diferentes sobre los bienes comunes: los que deberian ser privati-
zados para ser regulados por el mercado y los que deberian ser objeto de regulacion por
el Estado, con lo que perderian la caracteristica de la no-exclusividad y, en consecuen-
cia, se evitaria el problema de su explotacion mas alld de ciertos limites y la consi-
guiente crisis de sostenibilidad.

Ostrom critica esta concepcion, ya sea desde el punto de vista de los modelos
econdmicos subyacentes que, en particular, asumen condiciones estaticas y no transpo-
nibles, ya sea desde el punto de vista de sus efectos distributivos o, incluso, por cen-
trarse la discusion en la dicotomia mercado-Estado como si no existiesen otras institu-
ciones (2001: 298 290 y 293). Este autor da ejemplos concretos de los mecanismos ins-
titucionales «elaborados, modificados, monitorizados y amparados por los usuarios de

22 Cf.,, p. €j., Posner, 1977: 28-31. Para una critica de esta escuela relativa a los recursos naturales, cf.
Ostrom, 2001: 298 ss., sobre la «privatizacién como el “nico” caminoy.

23 En el sentido de bienes sobre los cuales nadie ostenta derechos patrimoniales exclusivos, también
designados a veces como «bienes comunes» (Perman et al., 1996: 104).

24 Sobre las teorias acerca de la propiedad de los recursos naturales, cf., p. ej., Perman et al., 1996:
101 ss.

25 Es el llamado comportamiento del free rider, segiin el cual, «si una persona no puede ser excluida
de los beneficios que otros generan, cada persona estara motivada a no contribuir para el esfuerzo conjunto,
aunque si a aprovecharse de los esfuerzos de los demasy» (Ostrom, 2001: 287).

26 Critica reflejada en la expresion «tragedia das vedagdes», usada por algunos autores como Bromley
(1991, cit. en Kirby et al., 1996: 232).
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recursos renovables comunes para limitar el comportamiento individual que, de no estar
sujeto a limitaciones, habria reducido los intercambios conjuntos de la comunidad de
usuarios» como una de las formas de resolver el problema de la utilizacién de bienes
medioambientales colectivos (ob. cit.: 292).

No obstante estas discusiones, diversas entidades -ligadas directa o indirecta-
mente a las industrias de la biotecnologia- habian ido adquiriendo por ocupacién recur-
sos genéticos considerados res nullius o no. Pero la forma juridica mas utilizada por las
empresas de paises desarrollados, especialmente de los EE. UU., para prevenir even-
tuales reivindicaciones de la titularidad de esos recursos por parte de Estados de origen
y comunidades interesadas de paises en vias de desarrollo, fue la adquisicion de dere-
chos exclusivos por medio de los DPI.

Estos recursos tienen para esas empresas varias ventajas, en especial la atribu-
cion de derechos exclusivos sobre los genes para usos que van siendo identificados,
puesto que esos derechos exclusivos significan una ventaja en el mercado. Ademas de
esto, cuando actiian en el dominio de la propiedad intelectual, estan lidiando con regi-
menes juridicos que les son familiares y que habian sido construidos por sus sociedades
de origen. Sus eventuales opositores, potenciales candidatos a contestar la validez de
esos derechos, para impugnarlos tendran que enfrentar los sistemas complejos y caros
de atribucion o reconocimiento de los DPI. De ahi el uso indiscriminado de la metafo-
ra de que los genes y sus componentes son informacién de valor econdmico y, en con-
secuencia, susceptibles de constituir propiedad intelectual. Desde el punto de vista de
los paises de origen de los recursos genéticos, vale la observacion de Ostrom, en otro
contexto, de que es peligroso fundamentar politicas en metaforas (2001: 294).

Debido a la progresiva apropiacion de recursos genéticos, y aiin animales y plan-
tas, a través de derechos de propiedad intelectual, los Estados en que se encuentran
situados los recursos genéticos, algunos de ellos como especies endémicas®, han argu-
mentado que estos son recursos fisicos a los que resulta aplicable el principio juridico-
internacional de la “soberania” permanente sobre los recursos naturales, correspon-
diendo por ello a los Estados legislar sobre sus regimenes, incluyendo la propiedad y el
acceso.

Por lo tanto, para evitar una vinculacion directa entre las discusiones sobre quién
tiene poderes, y cudles, sobre los recursos genéticos y la cuestion de la propiedad, se ha
puesto énfasis (especialmente en las discusiones a nivel internacional) en los diferentes
derechos de acceso independientemente de la titularidad de la propiedad.

Mas adelante, me referiré a algunas de las diferentes alternativas de régimen de
acceso a los recursos genéticos.

27 En este caso, la metafora de la «privatizacion» de los derechos sobre bienes comunes, vistos, en el
ejemplo de Ostrom, como cosas idénticas a empresas de aviacion (ob. cit.: 293). Sobre las metaforas de la
biologia, en una entrevista al Nouvel Observateur (24 de diciembre de 2004), Pierre Sonigo afirma que «pela
forca das coisas, os bidlogos compreendem o caracter enganador de conceitos metaforicos tais como o de
“programa genético”. Com um aliado tdo poderoso como o deus ADN, era inutil reflectir, bastava folhear o
grande livro da vida. [...] Hoje, o mito do ADN todo poderoso enfrenta limites técnicos, como ¢ ilustrado
pelo fracasso relativo das terapias genéticas, ou as doengas de prides, que ndo se explicam pelo ADN [...] as
células revelam-se capazes de coisas completamente diferentes daquelas para que foram “programadas’. [...]
A biologia estd condenada a renovar os seus conceitos. Os bidlogos vao ter de se por de novo a reflectir!»

28 Que no existen en cualquier otro pais o lugar.
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2.1. Propiedad de cosas corpdreas

Ya he dicho anteriormente que los recursos genéticos son en términos econdémi-
cos bienes publicos, con las caracteristicas de no-rivalidad y no-exclusividad. La no-
rivalidad se refiere a la caracteristica de ese bien de poder ser consumido por una per-
sona sin dejar de poder ser simultdneamente consumido por otras. La no-exclusividad
significa que todos pueden tener acceso al bien en la medida en que es imposible, o seria
demasiado onerosa, la exclusion de otros®.

En consecuencia, para la teoria econdmica, el mercado no es el mecanismo més
adecuado para administrar los bienes publicos, y por ello algunos autores sostienen que
deben ser proporcionados y administrados por el Estado®. La definicion de Samuelson
es rechazada en diversos aspectos, de los que destaco: la que considera que la determi-
nacion de cuales son los bienes considerados publicos debe depender de muestras de la
sociedad y no de criterios estrictamente econdomicos, y debe ser el resultado de mues-
tras sociales relacionadas con «los derechos y necesidades fundamentales de la persona
humana y las necesidades ecologicas» (Lille y Verchave, 2003: 5-6). En el derecho, esta
postura se refleja en la re-personalizacion del derecho y en la funcion social de la pro-
piedad, incluso desde el punto de vista de la preservacion del equilibrio ecologico.

En lo que respecta a los regimenes concretos de propiedad de los recursos gené-
ticos tratados como cosas materiales, la primera cuestion suscitada es si ellos siguen el
régimen del recurso bioldgico que integran.

En esta linea, por ejemplo, siendo el alta mar considerada como res communis,
después de haber sido rechazado el estatuto de patrimonio inter-estatal de los océanos,
administrado internacionalmente, los recursos genéticos que ahi se encuentran «libre-
mente accesibles» (Chevassus-au-Louis, 2000: 95), en el ambito de la libertad de pesca.
En términos practicos, son de libre acceso para quien dispone de los medios financie-
ros y tecnoldgicos necesarios para su explotacion. De esta situacion resulta, de hecho,
una «tragédia para los bienes comunes» manifestada en la grave crisis de la renovabili-
dad de los recursos bioldgicos marinos®'.

Con el objetivo de asegurar la diversidad biologica y el libre flujo de recursos
genéticos en el mundo para promover la seguridad alimentaria, la FAO declar6 en 1985
los recursos genéticos patrimonio comun de la humanidad (Aubertin, 2000: 85). O sea,
por un lado, se les atribuia una calificacion de «patrimonio» y por otro se pretendia que
ese patrimonio tuviese un titular colectivo, la humanidad, que seria representada por
una institucién internacional.

Para algunos autores, el fundamento de este régimen es que los recursos exis-
fentes en la naturaleza son el resultado de la evolucion de la Tierra y tienen un papel
muy importante que desarrollar en el futuro de esa evoluciéon. En consecuencia, no

29 Para otros autores, en materia de economia de los recursos naturales y del medioambiente, el bien
publico es «indivisible en el consumo, independientemente de tener o no la caracteristica de la exclusivi-
dad». Son ejemplo de este tipo de bienes los servicios de la diversidad bioldgica, los mecanismos de regu-
lacion del clima por la atmoésfera de la Tierra y los servicios de asimilacion de residuos dispensados por el
medioambiente, siempre que no sean sobrepasados determinados limites que los pongan en peligro (Perman
etal., 1996:102).

30 Los ejemplos clasicos de bienes publicos en esta acepcion son la defensa nacional y los faros.

31 Ademas, la situacion de los recursos biologicos de alta mar o de aquellos mares que, en zonas bajo
jurisdiccion de los Estados, tienen el estatuto de res nullius, son uno de los ejemplos usados para ilustrar la
tragedia de los bienes comunes y, en consecuencia, ha venido a fundamentar las medidas de proteccion
(regulacion), como la imposicion de licencias y cuotas de pesca atribuidas por el Estado.
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deberian ser propiedad de cualquier entidad, ptblica o privada, individualizada, debien-
do ser gestionados internacionalmente con el objetivo de que su explotacion beneficie
a toda la humanidad®.

La animadversion de algunos paises desarrollados hacia el patrimonio comun de
la humanidad, como forma de propiedad de bienes comunes globales®, ha sido demos-
trada no sélo en las discusiones en el marco de las negociaciones de la Convencion de
Derecho del Mar de 1982, sino también en el régimen del espacio exterior y la tentati-
va de definir la Luna como patrimonio comun de la humanidad. Esta solucion no fue
aceptada por los dos paises en aquel entonces con posibilidades de llegar a apropiarse
algun dia de los recursos del planeta, EE. UU. y la URSS, que no ratificaron los trata-
dos alegando que apenas tenian entonces capacidad técnica y cientifica para explotar-
los (Johnston, 1996: 161).

En cuanto a los recursos genéticos, el CDB ha regulado a nivel internacional el
acceso a esos recursos, afirmando el principio de la soberania de los Estados sobre ellos
(arts. 1, 3 y 15.1), lo que ya habia sido aceptado, en 1991, mediante el Compromiso
Internacional sobre los Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agricultura
(Resol. 3/1991 FAO) para los recursos fitogenéticos™.

Sostiene Vivien que ha sido necesario enfatizar la importancia econémica de los
recursos genéticos y de la diversidad biologica para que la comunidad internacional les
haya dado alguna importancia®, y que se haya visto motivada a poner término a lo que
muchos habian designado como «bio-pirateria» de los recursos genéticos de los paises
en desarrollo, asi como de los conocimientos tradicionales a ellos asociados.

Para algunos autores, el CDB ha terminado siendo, esencialmente, un instrumento
de afirmacion de la caracteristica de «recursos» de los genes con resultados ambivalentes.

Por un lado, ha remarcado la soberania de los Estados de origen sobre los recur-
sos geneéticos, deJando claro que corresponderia a estos adoptar la legislacion necesaria
para prevenir su apropiacion sin que hubiese reparto de beneficios y control de «usos
medioambientalmente correctos» (arts. 15.7 y 15.2,). Pero, por otro lado, ha tenido
como consecuencia lo que Robson da Silva designa como «patrimonialismo», o sea, la
atribucion de los derechos de propiedad sobre esos recursos al Estado, en detrimento de
otros titulares, que van desde los pueblos indigenas a las comunidades locales y a «toda
la comunidad».

Ha habido una evolucion interesante hacia un régimen «intermedio» en el
Tratado Internacional sobre Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agricultura
de 2003 (abreviadamente, Tratado). En el seguimiento del Compromiso Internacional,
se ha establecido el llamado «sistema multilateral» (arts. 10 ss.), que ha de ser «eficaz
y transparente [ ...] tanto para favorecer el acceso a los recursos fitogenéticos para la ali-
mentacion y la agricultura como para repartir, de forma justa y equitativa, las ventajas
que se derivan de la utilizacion de estos recursos» (art. 10.2).

32 Asi, las colecciones ex situ de los bancos de genes de los centros de germoplasma CGIAR estan
colocadas bajo el auspicio de la FAO. Los centros ostentan las colecciones como trustees «para beneficio de
la comunidad internacional», pero no pueden invocar «derechos de propiedad ni pueden optar a los DPI
sobre el germoplasma de las colecciones e informacion relacionada con ellos» (Correa, 1994: 10-11).

33 Que pueden ser definidos como «aquellas partes del planeta y el espacio circundante que estan por
encima y mas alla de las reivindicaciones territoriales reconocidas por cualquier Estado» (Stone, 1996: 239).

34 Sin embargo, en el Compromiso Internacional, los Estados habian acordado garantizar el «acceso
libre» de otros Estados partes para fines de «investigacion cientifica, mejoramiento de plantas y conserva-
cion de recursos genéticos». Cf. Correa, 1994: 5 ss.

35 En el mismo sentido y en términos generales, Pearce, 1993: 3 ss.
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Los Estados de origen subordinan al sistema multilateral los recursos genéticos
constantes del Anexo al Tratado (art. 11), considerados esenciales para la seguridad ali-
mentaria, al acceso abierto a todos los interesados en todo el mundo, con fines de «con-
servacion y utilizacion para la investigacion, seleccion y elaboracion de la alimentacion
y la agriculturay (art. 12.3.a). Esta prohibida la utilizacion de los recursos suministra-
dos por el sistema multilateral para fines «quimicos o farmacéuticos», asi como para
otros fines industriales «no alimentarios y no destinados a la subsistencia» (art. cit.).
Como contrapartida a este tipo de acceso estara el «reparto de beneficios»* al que se
refiere el CDB (art. 15.7). El acceso a los recursos integrados en el sistema multilate-
ral, sea cual sea el local en que se encuentren (en especial, bancos de genes situados en
cualesquiera Estado-partes), son regulados prima facie por el derecho internacional
(Tratado, art. 12.4)".

En lo que se refiere al derecho interno, a lo largo de décadas los recursos genéti-
cos habian sido objeto de apropiacion libre, dado que no estaban clarificados los dere-
chos de propiedad sobre ellos, ni tampoco si su titular fuera o no el propietario del recur-
so biologico del que los recursos genéticos son componentes. Asi en muchos paises eran
considerados -en especial, aquellos recursos que integraban la fauna salvaje y la flora sil-
vestre- como res nullius, convirtiéndose en propiedad de quienes se apropiaban de ellos.

Sin embargo, en muchos paises del Sur, algunos recursos biologicos aunque
tuviesen ese régimen en el derecho estatal no eran res nullius, pues comunidades indi-
genas o locales, de acuerdo con su derecho consuetudinario, se consideraban titulares
de derechos sobre esos recursos naturales que en el derecho estatal estaban incluidos en
las potestades de los propietarios®. Ademas, los recursos estaban en posesion de esas
comunidades, que no los habian abandonado voluntariamente para que pudiesen ser
calificados como cosas abandonadas por sus duefios. Pero sus voces no se tenian en
cuenta cuando de lo que se trataba era de la apropiacion de los recursos bioldgicos para
fines cientificos o comerciales. No obstante, a partir de las tltimas décadas del siglo
XX, esas voces habian comenzado a ser oidas®. Surgieron entonces titulares de dere-
chos sobre algunas de las alegadas res nullius que habian sido expropiados de esos
recursos, en algunos casos, esenciales para la supervivencia de comunidades enteras.

El estatuto de res nullius de los recursos biologicos ha posibilitado, por lo tanto,
una fase de «conquistay, usando la expresion de Petrella (2002: 73 ss.), que tiene como
consecuencia su apropiacion sin ninguna preocupacion por las consecuencias medio-
ambientales y para la vida de las personas que vivian de esos recursos y los habian con-
servado hasta nuestros dias.

36 Que asumira la forma de intercambio de informaciones, acceso y transferencia de tecnologias y
reparto de resultados monetarios derivados de la comercializacion.

37 El Tratado establece en el art. 12.3.h una excepcion para los recursos ubicados in situ en el pais de
origen, en cuyo caso el acceso a los recursos serd regulado por el derecho nacional y, en su defecto, por las
normas adoptadas por el Organo de Gobierno del Tratado.

38 En algunos ordenamientos, la logica de la apropiacion de estos recursos biologicos ostentados por
comunidades contraria la propia legislacion civil sobre la ocupacion, que exige, en el derecho angolefio, p.
¢j., que la persona o personas en posesion de la cosa no ejerzan respecto a ella derechos de naturaleza patri-
monial, en este caso de uso, disfrute y disposicion (art. 1268 CC, presuncion de titularidad del derecho del
poseedor). También es necesario, para la ocupacion, en caso de invocarse el abandono de la cosa, que aquel
que ostenta u ostentaba la posesion de la cosa tuviese la intencion de abandonarla. Asi, en caso de haber
comunidades o miembros de ellas en posesion continuada, pacifica y de buena fe seria siempre dudosa la
adquisicion de la propiedad de recursos naturales por ocupacion. Por tales razones, la apropiacion de recur-
sos biologicos en posesion de comunidades ha sido llamada «expropiacion».

39 Sobre la evolucion de los derechos de comunidades indigenas en América Latina, cf., p. ¢j., Ortega,
2000: 7-23, 33-48 (Colombia) y 127 ss. En algunos paises, eran reconocidos algunos derechos de pueblos
indigenas sobre recursos bioldgicos, como es el caso de Nueva Zelanda, Australia y EE. UU.
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Desde el punto de vista de los recursos genéticos, esta «expropiacion» ha sido
acompafada de la apropiacion de los llamados «conocimientos tradicionales asociados
a los recursos genéticos», o sea, de los saberes producidos por esas comunidades
actuando sobre las caracteristicas especificas de esos recursos que les permitian su apro-
vechamiento para ciertos usos.

A partir de los afos 90 del siglo XX y en la senda del CDB, los Estados con gran
diversidad bioldgica y en consecuencia ricos en recursos genéticos, comenzaban a
adoptar legislacion relativa a los derechos de propiedad sobre los recursos genéticos®.
En esta linea, constituciones y leyes ordinarias*, especialmente en América Latina y
Asia, han establecido la propiedad estatal de los recursos genéticos; en algunos paises
los han calificado como «patrimonio» y debiendo sujetarse a la gestion prudente de un
“buen padre de familia”, consagrada en los codigos civiles. En algunos ordenamien-
tos, la estatalizacion de los recursos genéticos se refleja en la exclusion del acceso,
segn el derecho consuetudinario, de las comunidades locales e indigenas para su
beneficio; excepcionalmente se permiten casos de intercambios: los efectuados entre
comunidades®.

No obstante, dados los conocidos problemas de gestion de la propiedad estatal de
los recursos naturales para la obtencion de rentas, la opacidad de sus concesiones, la
exclusion del acceso a los recursos esenciales (para las comunidades que los necesitan
para su subsistencia y la degradaciéon medioambiental) la estatalizacion de los recursos
naturales en general y de los recursos genéticos en particular, ha sido criticada como
«patrimonialistay, desde dos puntos de vista: el de la clasificacion de los tipos de Estado
y el de la atribucion del estatuto de «patrimonio» a todo tipo de bienes y derechos®.

En términos generales, cuando se habla de patrimonialismo a proposito de la dis-
cusion de la propiedad, se esta haciendo referencia a los dominios del Estado, teniendo

40 Sobre las motivaciones para la adopcion de la propiedad estatal de recursos naturales y de la cali-
ficacion del medioambiente como «patrimonio nacionaly» por razones relacionadas con la globalizacion, cf.,
p- €j., Robson da Silva (2002: 228-231).

41 A titulo de ejemplo, en Brasil, la Constitucion Federal de 1988, después de consagrar «o directo a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & saida qualidade de
viday, establece la obligacion del Estado de «preservar a diversidade e integridade do patriménio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético» (art. 225). La
Medida Provisional n.° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001 (abreviadamente, Medida Provisional), regula el
acceso y uso del patrimonio genético, «sem prejuizo dos direitos de propriedade material e imaterial que inci-
dam sobre o componente do patrimoénio genético acessado ou sobre o local da sua ocorréncia» (art. 1.1). En
el mismo sentido, la Orden Ejec. n® 247, de 18 de mayo de 1995, de Filipinas, aunque no afecte a la propie-
dad de los recursos de cualquier entidad, condiciona el acceso a los recursos para fines comerciales a la cele-
bracion de un contrato con el Estado (art. 3). Correa hace referencia incluso a la Ley sobre Proteccion de la
Vida Salvaje de Costa Rica de 1992 y a uno de los anteproyectos de ley de la India sobre proteccion de varie-
dades de plantas que establece que cabe al Estado «ejercer derechos sobre el germoplasma abarcando la gama
total de plantas de todos los géneros y especies en el territorio indio» (art. 7) (1994: 9).

42 Asi, el art. 4 de la Medida Provisional y el art. 2.2 de la Ley Modelo Africana sobre la Proteccion
de los Derechos de las Comunidades Locales, Agricultores y Mejoradores y para la Regulacion del Acceso
a Recursos Biologicos (abreviadamente, Ley Modelo Africana).

43 Cf., p. ¢j., la critica de Robson da Silva a la «patrimonializagido» del medioambiente y sus compo-
nentes, que tiene subyacente, inter alia, el principio propietario y la «fragmentacdo da natureza» sin tener
en consideracion la perspectiva ecoldgica, y conlleva la ruptura de la totalidad del medioambiente en regi-
menes juridicos sectoriales de los diversos recursos naturales (2002: 224-233). Aunque situandose en un
plano distinto, este autor se aproxima a Weber al afirmar que «o patrimonialismo nio possuiu a alma do capi-
talismo, possui a aparéncia. [...] O patrimonialismo , como um camaledo, ou melhor, como um cédigo gené-
tico, se infiltra no sistema capitalista e ai se amolda. [...] Da associagdo entre patrimonialismo e capitalismo
ndo surge um “novo” organismo, um transgénico. No entanto, o patrimonialismo se “moderniza”, a0 mesmo
tempo que mantém as suas caracteristicas nucleares (ob. cit.: 226-227).
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en cuenta el concepto de Max Weber*. La estatalizacion de la propiedad de estos bie-
nes tiene como consecuencia en los paises en vias de desarrollo el recrudecimiento del
patrimonialismo, en la medida en que los recursos naturales propiedad del Estado han
sido concedidos a clientelas varias, en detrimento de aquellos que necesitan tener acce-
so a ellos para garantizarse un minimo de subsistencia.

Entre otros argumentos se ha llamado la atencion sobre el hecho de que, los domi-
nios del Estado (publico y privado), se orienten hacia la realizacion del interés publico,
concepto abarcador, indeterminado y, segun algunos autores, difuso. Lo que en cada
momento sea considerado “interés publico” depende de las mayorias parlamentarias y
del ejecutivo que con frecuencia priorizan en la gestion de la propiedad estatal, intereses
claramente privados que pueden estar o no en consonancia con el interés publico®.

En las muchas direcciones que ha tomado la discusion de estas materias, algunos
autores proponen que, independientemente de la titularidad estatal de su propiedad,
ciertos bienes, incluyendo el medioambiente como patrimonio difuso, tengan el estatu-
to de bienes de uso comun, definidos como «aqueles que, por determinagdo legal ou
pela sua propia natureza, podem ser utilizados por todos em igualdade de condigdes,
sem necessidade de consentimento individualizado por parte da Administracdo»
(Robson da Silva, 2002: 117-118)*. Siempre habra quien lamente la progresiva pérdida
del estatuto de res nullius de algunos recursos biologicos. Paraddjicamente, tanto las
empresas con capacidad técnica y cientifica para apropiarse de los recursos, como los
defensores de un minimo para la subsistencia han abogado por este régimen con funda-
mentos diversos”. Este es el caso de los defensores de los derechos humanos, cuya
razdén se fundamenta en que con un régimen de acceso libre esos bienes medioambien-
tales podrian ser apropiados por quienes los necesitaran.

En cuanto a los nuevos titulares colectivos, especialmente las comunidades indi-
genas y locales, la cuestion de la titularidad de la propiedad de recursos genéticos surge
de modo diverso, segun se trate de especies domesticadas, alteradas por la seleccion a
lo largo de los siglos, o de especies salvajes, conservadas por esas comunidades. Las
comunidades son propietarias de sus culturas agricolas y de los animales que crian. Sus
derechos sobre las especies domesticadas que han perfeccionado, han acabado siendo
tutelados por medio de los derechos de quienes introducen mejoras en las plantas y en
las razas animales; este es el caso de los paises en que existe legislacion sobre los DPI,
como es el caso de Brasil®.

44 El Estado patrimonialista de Max Weber se refiere al tipo de Estado que antecede al Estado racio-
nal legal, o Estado de derecho. Teniendo en consideracion la experiencia africana, y a propdsito de las cons-
tituciones post-coloniales, en especial la de Kenia, Ghai argumenta que el Estado africano se caracteriza por
elementos de patrimonialismo y de Estado racional-legal. No obstante, la persistencia del patrimonialismo,
reflejada en el uso que se hace, en esos paises, de la propiedad estatal, ha puesto en entredicho la legitimi-
dad de la propia constitucion y de las instituciones democraticas, que progresivamente han llegado a dejar
de funcionar de acuerdo con la constitucion (1993).

45 Cf., p. ¢j., Robson da Silva, 2002: 97-99, sobre el vaciamiento de la titularidad estatal de los bie-
nes de uso comun «por processos juridicos que propiciam o controlo privado desses bens e, por consequén-
cia, a limitagdo do acceso publico» (ob. cit.: 97-98).

46 El autor esta citando Di Pietro, 1991. En el derecho de los recursos naturales, estos bienes son lla-
mados «bienes de acceso librey, independientemente de la titularidad de la propiedad. La Ley de Aguas
angolefia (Ley 6/2002) prevé los usos comunes como forma de garantizar el derecho al agua consagrado en
su art. 9.1.a (art. 22), para «satisfazer necessidades domésticas, pessoais e familiares do utilizador, incluin-
do o abeberamento de gado e a rega de culturas sem fins estritamente comerciais» (art. 23.1). Los usos
comunes son «gratuitos e livres» (art. 23.2).

47 Cf. Robson da Silva, 2002: 373.
48 Ley 9449, de 14 de marzo de 1997, de Proteccion de Cultivos.
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En algunos ordenamientos, tras haber asignado la propiedad de los recursos
genéticos al Estado, las comunidades apenas han visto reconocidos expresamente sus
derechos en la ley, salvo excepciones®; es decir, han perdido sus derechos sobre los
recursos bioldgicos y los derechos de propiedad intelectual relacionados con los cono-
cimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos™. En todo caso, las comuni-
dades tienen derechos de consulta obligatoria con relacion al acceso a la posesion de los
recursos genéticos, en especial cuando su uso implica la utilizacion de conocimientos
tradicionales asociados®.

El “principio propietario” ya estaba en crisis cuando se suscito el problema de la
patrimonializacion de los recursos genéticos, debido a tres tendencias que progresiva-
mente se han consolidado: la re-personalizacion del derecho, la reconceptualizacion y
la funcién social de la propiedad.

La primera, trata de la tension entre el derecho de propiedad y otros derechos,
especialmente los de acceso a los bienes para asegurar una vida digna a toda persona,
refiriéndose a la carga axioldgica del derecho. Con la re-personalizacion, se pretende
«dar contetido proprio a fungdo do sujeito» (juridico) para asegurar un grado de corres-
pondencia entre la «realidade abstracta do direito civil classico [... y] o sujeito da reali-
dade existencial concretay (Cortiano Junior, 2002: 168).

De este modo, la re-personalizacion se centra en la dignidad de la persona huma-
na, que se convierte en principio estructurante del ordenamiento juridico, incluso del
derecho civil, ya sea por su consagracion como principio establecido en constituciones o
por su dimension subjetiva de derecho humano que tiene una dimension objetiva de prin-
cipio™. En consecuencia, este principio actuara en dos sentidos: en la re-conceptualiza-
cion del sujeto juridico -en términos, p. )., de igualdad substantiva y no formal- y en la
«funcionalizacdo das situagdes juridicas patrimoniais as existenciais» (ob. cit.: 174).

49 En la Ley Modelo Africana, se establece la titularidad de las comunidades sobre los recursos gené-
ticos. La Ley Modelo regula «os recursos biologicos em condigdes in situ e ex situ, os derivados dos recur-
sos biologicos, os conhecimentos e tecnologias comunitarios e os direitos dos melhoradores de plantasy (art.
2.1). No se aplica a los «sistemas tradicionais de acesso, uso e troca de recursos biologicos» o «al acesso, uso
e troca de conhecimento e tecnologia por e entre comunidades» (art. 2.2). Reconoce los derechos de las comu-
nidades sobre «os seus recursos biologicos» y el «direito de colectivamente beneficiarem do uso dos seus
recursos biologicos» (art. 16.i-ii, bajo el epigrafe «Direitos da comunidade»). Puesto que la definicion de
recurso bioldgico incluye expresamente «os recursos genéticos, organismos ou partes deles, populagdes, ou
qualquer outro componente de ecossistemas, incluindo os propios ecossistemas, com valor de uso actual ou
potencial para a humanidade» (art. 1), puede concluirse que la Ley Modelo asigna la propiedad de los recur-
sos genéticos a las comunidades. Sin embargo, sujeta el acceso a los recursos genéticos de las comunidades,
aunque regido por su derecho consuetudinario (art. 17), a la previa autorizacion del Estado (art. 3.1).

50 Es el caso de Colombia, donde las comunidades indigenas son propietarias colectivas de las tierras
que ocupan (definidas como sus territorios) y de los recursos renovables que en ellas se encuentran (Ortega,
2000: 105 ss.)

51P.¢j., el art. 16, p. 9, de la Medida Provisional y el art. 2 de la Orden Ejec. n.° 247 de Filipinas cuan-
do la cosecha de recursos genéticos sucede en tierras de comunidades indigenas, aplicandose entonces el
principio del consentimiento previo fundamentado previsto para los Estados en la CDB (art. 15.5).

52 En la Ley Constitucional angolefia, la dignidad humana es uno de los fundamentos de la Republica
(art. 2) y, en consecuencia, su proteccion es una obligacion del Estado (art. 20). Es, ademas, un derecho fun-
damental por remision del art. 21 a la Declaracion Universal de 1948 (art. 1) y a la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 6). No obstante, en la doctrina angolefia, solo Burity da Silva hace
referencia a ese principio como conformador del derecho privado (2004: 94-96, 98, 102-103 y 107).

En Brasil, en cambio, el principio de la dignidad humana como conformador de todo el derecho pri-
vado ha sido debatido ampliamente. P. ¢j., Cortiano Junior fundamenta su posicion de que la dignidad de la
persona humana es un principio conformador del ordenamiento porque la Constitucion Federal brasilena de
1988 establece, al igual que la angolefla, que es uno de los fundamentos de la Republica en el art. 1.11I, cons-
titucionalizando el derecho civil (2002: 174-176).
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Al discutirse la re-conceptualizacion del sujeto de derecho, un area de conflicto
consiste en la perspectiva del sujeto de derechos subjetivos, en cuanto titular de dere-
chos colectivos, especialmente los relativos a bienes difusos como el medioambiente,
«que exige um titular colectivo» y pasa «de coisa sem dono para patriménio comum»»
(Robson da Silva, 2002: 363 y 373)*. Es decir, parte de la doctrina niega que existan
derechos subjetivos sobre el medioambiente, o sea, habria una dicotomia derecho sub-
jetivo versus interés difuso*. Para Robson da Silva, el derecho de la persona humana a
un medioambiente ecoldogicamente equilibrado consagrado en la constitucion brasilefia
es «um direito subjetivo que pode ser exigido tanto dos privados quanto das pessoas de
direito publico», pues «se ndo se pode falar em uma situacdo juridica de titularidade
dominical em relagdo ao meio ambiente, ndo se pode afirmar que inexistam direitos
subjectivos sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado». Pero se trata de un
derecho subjetivo vinculado «ao projecto social global da sociedade», tal como se defi-
ne constitucionalmente (2002: 253-254 y 262). Ademas de esto, son titulares de estos
derechos subjetivos nuevos sujetos colectivos, constituidos por una pluralidad de miem-
bros cuya personalidad juridica debera ser reconocida por el Estado a fin de que, en el
marco del derecho positivo, puedan efectivamente ejercer estos derechos.

La funcion social de la propiedad es una respuesta a los resultados sociales de la
excesiva dimension de los poderes del propietario en el derecho civil clasico. En esa
funcion social, se encuadran no sélo los valores del derecho privado liberal, como el
ejercicio de la autonomia y de la libertad, sino también finalidades como «recuperar aos
excluidos o sentido do viver social» (Cortiano Junior, 2002: 141) a través, entre otros,
de la aplicacion del principio de la solidaridad de los propietarios, en cuanto miembros
de una comunidad dada, para con los no propietarios. Estos dejan de ser considerados,
respecto de los propietarios de ciertos bienes, como titulares de un deber genérico de
abstencion, ya que, por el contrario, son partes «numa situacdo juridica complexa» en
la que tienen el derecho de «exigir de quem ¢é proprietario o cumprimento da fungao
social da propiedade» (ob. cit.: 153-154).

Para contrastar la funcion social de la propiedad importa, pues, «a concreta
posi¢do do sujeito nas suas relagdes» como titular del derecho de propiedad (p. ¢j., pro-
ductor, consumidor, trabajador, empleador, etc.), o sea, «na situagdo juridica proprieta-
ria funcionalizada o direito dos outros esta presente, principalmente no que se refere ao
estatuto de acesso aos bensy, incluyendo «o concomitante respeito das crescentes
situa¢des nao-proprietarias» determinadas por la proteccion de la dignidad humana
(Cortiano Junior, 2002: 152-153). De tal forma:

«a funcdo social ndo se confunde com as limita¢des do direito de proprie-
dade. Estas atingem o exercicio do direito de propriedade, ao passo que a fungéo
social afecta a propria substancia do direito do proprietario, constituindo “no seu
fundamento, na sua justificagdo, na sua ratio”» (ob. cit.: 144).

La indeterminacion del concepto de funcion social «permite, ainda, oportuna
adequacao as modificagdes sociais por que passa certa comunidade» (ob. cit.: 151). En
ese sentido, en lo que respecta a los recursos naturales, ha habido un progresivo des-
membramiento de los poderes de los propietarios de estos recursos tal como se consa-

53 «O meio ambiente ndo pode ser objecto de dominio ndo apenas porque ¢ inapropriavel em termos
juridicos, mas também porque existem imperativos fisicos e morais que localizam o ambiente ndo na orbita
do ter e sim na esfera do ser. Nenhuma pessoa fisica ou juridica, ptiblica ou privada, tem capacidade para
ser titular do ambiente como um todo» (ob. cit.: 259).

54 Definido este como «interesse que pertence a todos sem pertencer a niguém» (Robson da Silva,
2002: 256).
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gran en el derecho civil clasico. Los poderes de toma de decision sobre los recursos son,
pues, compartidos entre el propietario y diversas entidades estatales con poderes regu-
ladores e, incluso, en algunos ordenamientos, por titulares de intereses difusos, espe-
cialmente los relativos al medioambiente. Son ejemplo de ese desmembramiento, la
obligatoriedad de realizar la evaluacion del impacto ambiental por ciertas empresas pri-
vadas y los poderes de consulta a las comunidades interesadas en ese procedimiento
cuyas opiniones, aunque no tengan caracter vinculante, deben tenerse en cuenta en la
apreciacion de dicha evaluacion.

La re-conceptualizacion del instituto de la propiedad se preocupa no soélo exclu-
sivamente del derecho de propiedad stricto sensu sino también de los derechos de acce-
so. Pretende superar la restrictiva concepcion napolednica de la propiedad como un
derecho absoluto. Se argumenta con ello que la propiedad es un conjunto de poderes
que se separan y pueden afectar a titulares diversos. Se puede, pues, hablar de propie-
dad «limitaday, de poderes compartidos por diversos titulares, como es el caso del usu-
fructo o del trust”.

De esta manera, por ejemplo, dada la funcion social de la propiedad -en este
caso de los recursos naturales, e incluso para la realizacion del principio de la dig-
nidad humana- se defiende que ella puede tener un titular, pero los derechos del pro-
pietario seran divididos en multiples derechos atribuidos a diferentes titulares que
los ejerceran de acuerdo con sus intereses particulares en el marco de «un conjunto
de derechos patrimoniales claramente definidos». Sin embargo, teniendo en cuenta
la unidad del medioambiente, habra una «autoridad central» con la responsabilidad
de tomar decisiones «unitarias» -0, mejor aun, «integradas», teniendo en cuenta el
principio de derecho medioambiental de la gestion integrada- sobre un recurso natu-
ral preciso. Para Ostrom, esta posicion, fundamentada en dicotomias como lo «publi-
co o privado» y «Estado o mercado»*’, no sera la mejor. Considera que es incorrec-
to abordar la problematica de la propiedad de los recursos naturales desde el punto
de vista de «una solucion para un problemay, debiéndose, por el contrario, tener en
cuenta «las multiples soluciones existentes para lidiar con los multiples problemas
diferentes». En esta perspectiva, en vez de asumirse que la privatizacion de los
recursos naturales es la forma mas eficiente de asegurar su proteccion para prevenir
la desaparicion de los bienes comunes, deben tenerse en cuenta: las diferentes solu-
ciones halladas por los interesados para resolver sus problemas, asumiendo que los
citados interesados son absolutamente capaces de actuar y de encontrar soluciones
para sus problemas. Asi, Ostrom concluye que la funcionalidad de las normas sobre

55 Instituto de la common law en el que un titular de propiedad (seftlor) transmite la propiedad a una
0 mas personas (frustee) que la ostentan en beneficio de una o mas personas (beneficiary), que pueden
incluir a uno o mas trustees o al settlor. El trustee tiene legitimidad para invocar sus derechos judicialmen-
te. El beneficiario puede oponerse al trustee, incluso reivindicando la propiedad, en ciertas condiciones
(Oxford Reference, 1994, A Dictionary of Law, Oxford Univ. Press, Oxford, 408). Correa refiere, a propo-
sito de las colecciones de germoplasma de las que los CGIAR son trustees, que «el concepto de #rust en dere-
cho internacional es en cierto modo mas difuso y no implica necesariamente, en el caso de territorios bajo
tutela, la transmision de la propiedad juridica o de la soberania» (1994: 10).

56 Sobre la dicotomia Estado-mercado, afirma Ostrom: «Muchas instituciones de recursos de uso
comun exitosas son ricas mezclas de instituciones privadas y publicas, desafiando la clasificacion en una
dicotomia estéril. Con “exitosas” quiero referirme a aquellas instituciones que hicieron posible a los indivi-
duos obtener resultados productivos en situaciones en que siempre estan presentes tentaciones de actuar en
provecho propio a costa de los demas (free-riding) y de evitar cumplir deberes. Un mercado competitivo —el
epitome de las instituciones privadas— es en si mismo un bien publico. Cuando existe un mercado competi-
tivo, las personas pueden entrar y salir libremente, contribuyan o no a los gastos de reforzar y mantener ese
mercado. Ningun mercado puede existir mucho tiempo sin instituciones publicas subyacentes que lo prote-
jan. En las condiciones del campo, las instituciones publicas y privadas estan frecuentemente ligadas entre
si y dependen unas de otras, en vez de existir en mundos aislados» (2001: 290).
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recursos naturales esta influenciada por diversos factores, incluyendo «la estructura
fisica particular del medio en cuestién», que acarrearian consecuencias sustancial-
mente diferentes respecto de las normas adoptadas en un medioambiente distinto
(Ostrom, 2001: 290 y 294).

Estas tendencias son particularmente relevantes en lo relativo a los recursos natu-
rales debido a su naturaleza de «bienes medioambientales» y a la consecuente exigen-
cia de «uso racional» de los recursos para asegurar la sostenibilidad; también por la
importancia del acceso a estos bienes para garantizar el minimo de existencia -0 «mini-
mo social»- de la mayoria de las poblaciones de los paises del Sur. Ya en el marco del
derecho medioambiental -més alla de la conservacion y preservacion del medioam-
biente y sus componentes y el equilibrio ecologico-, cuestiones relacionadas con el con-
trol de la polucion debido a los peligros de la llamada «bio-polucion», que ponen en
riesgo la realizacion de los derechos a la vida y a la salud”, llevan también a la concre-
cion funcional de la propiedad, sea ésta publica, privada o comunitaria.

Asimismo, relativamente a los recursos naturales se encuentran numerosas
superaciones legales de la indeterminacion del contenido de la funcién social de la pro-
piedad en normas como las que exigen que el propietario haga un «aproveitamento
racional e adequado» de la tierra®, del respeto del principio de precaucion®, o del orde-
namiento del territorio en cuanto a ciertos usos de los recursos. En lo que se refiere a
los recursos genéticos, el CDB contiene una disposicion poco citada en la discusion de
los derechos de los biogopolios, en la que se prevé que la facilidad de acceso a los
recursos estara condicionada a «utilizaciones medioambientalmente correctas» (art.
15.2). Las legislaciones nacionales procuran concretar este problematico concepto -
dada su dependencia del conocimiento cientifico- previendo que la demanda de acce-
so a los recursos genéticos puede ser denegada con relacion a las especies en peligro
de extincion, a las especies raras, en caso de existir peligro de erosion genética e, inclu-
so, en el caso de que la realizacion del proyecto del candidato tenga impactos medio-
ambientales negativos, especialmente en la salud, en la diversidad bioldgica o «en
valores culturales»®.

En suma, los recursos genéticos, siendo en un principio res nullius, han llegado
a ser patrimonializados, hallandose la afectacion de su propiedad delimitada por diver-
sos titulares, entre los que destacan el Estado, en el caso de los paises en vias de desa-
rrollo, y las comunidades titulares de derechos colectivos, en otros.

La patrimonializacion de los recursos puede tener como consecuencia que se evi-
ten situaciones de devastacion de los bienes comunes como resultado de la llamada
«bio-pirateria», de la extraccion excesiva de un recurso bioldgico determinado debido
al valor de algunos de sus componentes genéticos. Lo importante es asegurarse que sea
garantizado su acceso a quienes, en el ejercicio de los derechos humanos, necesiten pro-
veerse de los mismos y que sean creados mecanismos de regulacion que aseguren la
realizacion de la funcion social de la propiedad de los recursos genéticos.

57 O sea, contaminacion y degradacion del medioambiente por diversos agentes bioldgicos, entre los
que destacan los OGM vy las especies exoticas regulados internacionalmente en el Protocolo de Cartagena
de 2000 (protocolo de la CDB).

58 P. ej., el art. 186 de la Constitucion Federal brasilefia de 1988.
59 P. ¢j., la Ley de los Recursos Biologicos Acuaticos angolefia (Ley 6-A/2004), arts. 6.3.e, 9.ay 41.1.

60 P. ¢j., el art. 28.3 del anteproyecto angoleiio de Ley de Acceso a los Recursos Genéticos y
Conocimientos Tradicionales Asociados (2002), siguiendo la doctrina del art. 13 del anteproyecto de ley de
las Seychelles.
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2.2. Propiedad intelectual

La cuestion de la propiedad privada de los recursos genéticos, en cuanto cosas
corporales -en especial la cuestion del titular de la propiedad de los recursos bioldgicos-
, no ha sido objeto de un gran debate, debido a que la legislacion de los paises desarro-
llados, sobre todo de EE. UU., ha enfocado la discusion hacia el campo de los derechos
de propiedad intelectual que permiten la apropiacion de esos recursos a través de ese
tipo de derechos.

Los derechos de propiedad intelectual son derechos que tienen por finalidad pre-
miar e incentivar la creatividad, la investigacion cientifica y la innovacion tecnoldgica.
A tal efecto, son derechos exclusivos sobre creaciones intelectuales, pero estan sujetos
con caracter general a limitaciones temporales en virtud del monopolio que atribuyen a
su titular. Ese monopolio significa que el titular del derecho de propiedad intelectual
puede impedir el acceso a los conocimientos. Como afirma Correa, se transforma un
bien publico —el conocimiento—, caracterizado por su no-rivalidad, en un bien sujeto al
control privado, creandose por ley una escasez artificial y, consiguientemente, un
aumento de los precios con el fin de obtener la remuneracion del innovador (1994: 12).

Existe una gran controversia sobre los DPI, tanto respecto a su conflicto con
otros derechos humanos como con relacion a las cuestiones éticas dejadas de lado con
la intencién de asegurar derechos patrimoniales®. En este trabajo me referiré solamen-
te a los derechos de propiedad industrial, es decir, a aquellos que se refieren a produc-
tos y procesos susceptibles de explotacion con fines lucrativos. En los derechos de la
propiedad industrial, trataré inicamente de las patentes y de los derechos de comunida-
des sobre sus conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos®.

La grave situacion que se ha planteado con la propiedad intelectual en cuanto al
dominio de los recursos genéticos, es que algunos paises desarrollados, encontrandose
impedidos para ocupar fisicamente los territorios donde existe gran diversidad biologi-
ca y, por ende, para explotar dichos recursos comercialmente, han recurrido a los DPI
para apropiarse de ellos. Esto es posible porque la identificacion de los diferentes genes
y de sus propiedades permiten determinados usos, en especial para la elaboracion de
medicamentos y la produccion de alimentos, que apenas son posibles a través de la
investigacion cientifica. Los resultados de la investigacion aplicada, desde el momento
en que reunan ciertos requisitos legales sustantivos y formales, pueden ser protegidos
por derechos de la propiedad intelectual.

En la «conquista» de los genes, e incluso de plantas y animales, tiene lugar otro
tipo de apropiacion «indebiday, a saber: la utilizacion, con fines de obtener DPI, de las
informaciones proporcionadas por los miembros de las comunidades locales sobre los

61 Sobre esta cuestion, cf., p. ej., Cambron, 2000 y Drahos y Braithwaithe, 2002. Afirma Cambron:
«Si el derecho de patente, como “derecho intelectual” y derecho de propiedad, se concede con esos objeti-
vos, cuando este derecho se ejerce sobre la materia viva, ya se trate de vegetales, animales o sustancias cor-
porales humanas, su ejercicio y proteccion plantea serias objeciones morales; y ello no solo cuestiona otros
derechos individuales, sino derechos colectivos de la especie y del medioambiente o naturaleza [...].

La extension del derecho de “propiedad intelectual” a sectores fundamentales para cubrir las necesi-
dades basicas de la vida, como la alimentacion y la medicina, constituye un hecho moralmente inaceptable
para muchas personas. Incluso, en sociedades como la nuestra donde el concepto de “propiedad privada” y
de “propiedad intelectual” constituye un dogma incuestionable, la concesion de patentes sobre los seres
vivos es inaceptable; incluso si se trata de genes o de los mecanismos mediante los cuales se transmite la
vida» (2000: 84 y 96).

62 Para una descripcion de los derechos de propiedad intelectual que pueden recaer sobre los recursos
genéticos, en este caso fitogenéticos, cf. Correa, 1994.
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usos y las propiedades de los recursos biologicos, relativas a los conocimientos genera-
dos por esas comunidades a través de la observacion y la experimentacion de los recur-
sos bioldgicos que integran su medioambiente. Ahora bien, a las comunidades interesa-
das en ningun momento se les ha consultado respecto de los usos que se haran de sus
conocimientos, ni tampoco se les ha remunerado por el valor econémico de las infor-
maciones transmitidas.

Este estado de cosas llevo a que el CDB impusiese el «reparto de beneficios» de
la utilizacion de los recursos genéticos entre las entidades que se aprovechan de los
recursos y las que los aportan (art. 15.7). E1 CDB prevé también el acceso a la infor-
macion relativa a los recursos genéticos y la exigencia del consentimiento previo infor-
mado (art. 15.5), asi como la tutela de los conocimientos tradicionales asociados (art.
8.j). Pero, en un compromiso con los paises desarrollados, el Convenio establece la
obligacion de los Estados de origen de facilitar el acceso a sus recursos genéticos a las
otras Partes Contratantes (art. 15.2), ademads de la cooperacion y respeto relativos a los
DPIs relacionados con ellos (art. 16.5).

En el ambito de la OMC, los paises desarrollados trataran de readquirir lo per-
dido en el CDB, en términos de definicion de los derechos patrimoniales relativos a los
recursos genéticos. A tal punto que el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (abreviadamente, TRIP) impone el marco
tradicional de DPI de los paises desarrollados, un modelo de regulacion de las mate-
rias que interesan a esos paises, como el régimen del software, y la uniformizacion del
derecho de propiedad intelectual segun el principio liberal de la propiedad. EI TRIP
nada menciona acerca de las materias que interesan a los paises en vias de desarrollo,
como seria la tutela de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos gené-
ticos y la necesaria articulacion entre el TRIP y el CDB. Es un tratado que evidencia
la presion de los paises desarrollados, de los EE. UU. en particular, para la globaliza-
cion de la propiedad intelectual reflejando asimismo la exclusion que sufren los paises
en vias de desarrollo y la falta de transparencia de su proceso de negociacion (Drahos
y Braithwaithe, 2002: 141).

En los paises africanos sus consecuencias han sido devastadoras, especialmente
en lo que respecta a los medicamentos a precios razonables sobre los rendimientos de
las poblaciones de esos paises®. Y en la misma linea que, los intentos de obtencion de
patentes sobre genes humanos son paradigmaticas de las intenciones de «conquistay de
todo lo que existe en la Tierra, también lo es la concesion de esos derechos exclusivos
sobre plantas, animales y otros seres vivos o parte de ellos. Como afirma A. Cambron:

«El derecho que concede una patente en materia viva, ademas, transcien-
de al hecho individual, porque equivale a apropiarse de los mecanismos vitales
de toda la especie y de la especifica capacidad regenerativa de los seres vivos
(2000: 96).

Drahos y Braithwaithe describen la preparacion de las negociaciones del TRIP,
por parte de los EE. UU. y de otros paises desarrollados (2002: 108-132), por un lado,
y por los grandes grupos de intereses relacionados con la propiedad intelectual, por otro
lado, asi como también el proceso de negociacion llevado a cabo en el TRIP por parte
del bloque constituido por los paises desarrollados (opus cit.: 133-149). Relatan el apro-
vechamiento de la falta de iniciativa en las negociaciones multilaterales, a causa de la
falta de especialistas debidamente cualificados en algunos casos, de muchos de los pai-

63 Problema tratado en Cambron, 2003, a propdsito de la accion interpuesta por varias empresas far-
macéuticas contra el Estado sudafricano (infra).
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ses en vias de desarrollo que se oponian a que se vinculasen las negociaciones sobre el
comercio y las negociaciones sobre un marco global para los DPI. Aluden al recurso de
los EE. UU. contra la celebracion de acuerdos bilaterales de contenido similar a los pre-
tendidos por los EE. UU. para el Tratado a fin de «diluir» la oposicion a sus propuestas
en las negociaciones multilaterales. Ponen de relieve como la oposicion de la India y
Brasil, paises que se han mantenido firmes en sus propuestas durante afos, fue elimi-
nada por medio de presiones del Secretariado del GATT sobre los paises en vias de
desarrollo y con la imposicion de tarifas aduaneras mas elevadas a las importaciones de
Brasil por parte de los EE. UU.*, que funcioné como un medio de presion sobre los
otros paises en vias de desarrollo y que llevo a Brasil a aceptar los regimenes de pro-
piedad intelectual propuestos por los EE. UU. (134-137).

Ademas de eso, la forma en como en los afios 90 habian sido organizados los
contactos informales de negociadores por el Secretariado del GATT, basada en criterios
de competencia técnica, tuvo como consecuencia que:

«nunca os paises africanos, estados que o SIDA mais iria ensombrar, esta-
dos com as populagdes mais necessitadas de acesso a medicamentos baratos e
portanto afectadas pelo regime das patentes sobre medicamentos, integraram
esses grupos.

A maioria assinou uma sentenga de morte para os cidaddos do seu pais, que
necessitavam desesperadamente de medicamentos mais baratos, sem sequer ter sabido
o que fora dito durante o julgamento dos condenados» (ob. cit.: 142).

2.2.1. Patentes

El objetivo de las patentes es incentivar la investigacion y la innovaciéon como
factores esenciales del desarrollo econdmico y social, incluido el progreso cientifico y
tecnologico. Por lo tanto, el titular de la patente es propietario de la informacion relati-
va a los nuevos productos o los nuevos procesos de fabricacion de un determinado pro-
ducto. La patente, otorgada por el Estado, confiere un derecho exclusivo®, lo que sig-
nifica que el que quiera «fabricar, usar, ofrecer para la venta, vender o importar para

64 Bajo el amparo de los arts. 301 y 301 especial de la norteamericana Ley del Comercio de 1974.
Estos articulos, revisados en 1984 y 1988, establecen que el presidente de los EE. UU. puede autorizar la
revocacion de beneficios comerciales o imponer tarifas aduaneras en las importaciones provenientes de pai-
ses que no garanticen «proteccion “efectiva y adecuada” a la propiedad intelectual norteamericana». Cabe
al Representante del Comercio norteamericano (USTR) identificar, mediante la investigacion de la legisla-
cion y practicas en materia de propiedad intelectual, a los Estados considerados «paises extranjeros priori-
tarios», para la elaboracion de una «lista de observacion prioritaria» a efectos de aplicacion de sanciones
comerciales en caso de que, después de ser incluidos en la lista, los Estados observados no hagan nada, espe-
cialmente en materia de pirateria. Los primeros paises colocados en la lista habian sido Japon y Canada,
cuyas empresas, obviamente, eran competidoras mas fuertes que las empresas norteamericanas que los pai-
ses en vias de desarrollo (ob. cit.: 89-90).

65 La naturaleza de la propiedad de los DPI es rechazada por algunos autores en el marco del derecho
civil clasico (supra ). Correa, p. €j., afirma que: (i) se trata de derechos temporales y (ii) los derechos inci-
den sobre bienes o procesos intangibles que, en el caso de la materia viva, pueden referirse «a la informa-
cion contenida en los genes u otros componentes subcelulares, o en células, materiales de propagacion o
plantas». En consecuencia, los DPI «no implican la propiedad de los individuos en si que contienen esa
informacion, pero si el derecho de excluir a terceros de producirlos o venderlos. Los derechos “exclusivos”
del titular son ejercidos sobre los materiales que contienen la informacion protegida» y los DPI no confie-
ren derechos de «propiedad “absoluta”, en el sentido de que esos derechos solo pueden ejercerse en el pais
en el que haya sido concedido el respectivo titulo» (1994: 11-12). Ademas de la dudosa cuestion de que los
derechos del propietario, en especial el derecho de uso y disposicion, solo pueden incidir sobre las cosas cor-
porales, se omite aqui el hecho de que la propiedad puede ser temporal y resoluble en ciertas condiciones y
que, incluso, puede separarse en poderes conferidos a diferentes titulares (supra).
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esos fines ese producto» o utilizar el proceso protegido por el DPI, asi como «usar, ofre-
cer para la venta, vender o importar, al menos para esos fines, el producto obtenido
directamente a través del proceso» (art. 28.1 TRIP) necesitara la previa autorizacion del
propietario, normalmente celebrando con €l un contrato denominado «licenciay.

El hecho de que s6lo el titular de la patente pueda fabricar, usar y vender un cier-
to producto® tiene como consecuencia, en general, el surgimiento de un monopolio en
el mercado de esos productos. Por ello, el sistema de las patentes se construye sobre la
base de un conjunto de principios que tratan de equilibrar las restricciones de la concu-
rrencia, resultantes de la propiedad industrial, con el interés publico en la innovacion
tecnoldgica. Dichos principios son, en términos generales y mas alla de la aplicacion
industrial, los siguientes:

a) La temporalidad. Segin el TRIP, los derechos tienen una duracién minima de
20 afios”, contados a partir de la fecha de la presentacion de la candidatura (art. 33).
Transcurrido ese plazo, los derechos se extinguen, la invencion pasa a formar parte del
«dominio publico»® y cualquier persona puede fabricar el producto o usar el proceso.

b) La «transparencia». Los candidatos a las patentes deben describir la invencion
de modo que pueda entenderla un técnico «medio» en esa especialidad (esta es una de
las condiciones de concesion de las patentes y parte del titulo «patente»)®. Esa descrip-
cion del producto o proceso sera accesible al publico, debiendo servir como un factor
de innovacion, en la medida que, aunque las demas personas no puedan usar el produc-
to o el proceso sin autorizacion del titular del derecho, si puedan usar la informacion
patentada a efectos de realizar investigaciones que permitan inventar nuevos productos
0 procesos”.

66 Cuando hable, a partir de ahora, de «productos», estaré refiriéndome a los productos o a los llama-
dos «productos por proceso», o sea, productos que, aunque no estén en si mismos protegidos por DPI, sus
procesos de fabricacion si lo estan, lo que significa que el que pretendiese fabricarlos tendria que estar debi-
damente licenciado por el titular del DPL.

67 Una de las criticas hechas al TRIP ha sido la extension de la duracion de patentes para responder a
los intereses de las empresas, especialmente de la industria farmacéutica amenazada por la extincion de
patentes y la fabricacién de medicamentos «genéricosy.

68 El término «dominio publico» se usa en propiedad intelectual en el sentido de conocimientos que
son bienes comunes, con la caracteristica de la no-exclusividad. Asi, p. ej., la ley de derechos de autor
angolefia (Ley 4/1990), bajo el epigrafe «Dominio publico», establece que, terminado el plazo de vigencia
de estos derechos, la obra puede ser «livremente utilizaday», con reserva de los derechos morales del autor
(art. 23.1).

69 Cf, p. ¢j. el art. 29.1 TRIP.

70 No obstante, el Tribunal Supremo estadounidense esta conociendo en estos momentos de una
accion (Merck vs. Integra) que determinara «el derecho de acceso al conocimiento cientifico» patentado.
Durante casi dos siglos rigi6é en EE. UU. una norma de la common law que permitia la llamada «exencion
para la investigaciony, atribuyendo «a los cientificos una libertad limitaday» de usar conocimientos patenta-
dos para fines de investigacion cientifica. Una ley federal establecia que las empresas «pueden usar el mate-
rial [patentado] desde que el uso esté “razonablemente relacionado” con la obtencion de aprobacion de un
medicamento por la Food and Drug Administration». La exencion fue severamente restringida por decision
judicial en 2002. La accidn se refiere a dos cuestiones: (i) la practica imperante en EE. UU. segln la cual
las empresas de la industria farmacéutica pueden usar las patentes de otras empresas para desarrollar nue-
vos medicamentos y (ii) «la nocién de que la sociedad se beneficia cuando el conocimiento cientifico es
libremente compartido con aquellos que lo usan para inventar algo nuevoy». La cuestion a la que debe res-
ponder el Tribunal es: «;debe Merck, la empresa norteamericana de medicamentos, ser autorizada para usar
las patentes de Integra, una empresa de tecnologia médica, para investigar medicamentos que pueden ayu-
dar a combatir el cancer?», o sea, «;como asegurar que los inventores tengan proteccion legal suficiente para
animarse a crear sin asfixiar a aquellos otros que quieran construir a partir de sus invenciones?» Un tribunal
federal fallo a favor de Integra y condend a Merck a indemnizar a Integra. Pese a ello, las grandes empresas
de medicamentos y el gobierno norteamericano, a favor de Merck, alegaron que la decision del tribunal afec-
taria al desarrollo de nuevos medicamentos y, por lo tanto, es contraria al interés publico en este caso la
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¢) La novedad. Este requisito” exige que la invencion en cuestion no forme
parte del «estado del arte». El concepto de «estado del arte» o «estado de la técnica»
se refiere a «toda la materia modificada disponible antes de la fecha de prioridad de la
invencion “por descripcion escrita u oral o por cualquier otro modo”» (Cornish, 1989:
117)™. Es decir, que en términos generales a la fecha de la candidatura, la informacion
a la que se refiere la invencion no puede haberse convertido en publica, sea cual sea el
medio y el lugar”™.

d) La actividad inventiva™ y no descubierta. En cuanto a la actividad inventiva,
para Cornish hay invencion cuando «la invencidn no es obvia para una persona cualifi-
cada en el estado del arte» (Cornish, 1989: 127, citando la Convencion Europea de
Patentes). En el mismo sentido, la ley brasilefia considera que hay actividad inventiva
si «para um técnico no assunto, [la invencion] ndo decorra de maneira evidente ou dbvia
do estado da técnica» (art. 13)”.

En el derecho de patentes, habian sido tradicionalmente excluidos de la materia
patentable los seres vivos en su estado natural, asi como los procesos biologicos natu-
rales, por considerarse que en esos casos habia descubrimiento™ y no invenciéon’’.

extension excesiva de la proteccion de patentes. Sin embargo, las empresas biotecnologicas que habian desa-
rrollado los instrumentos para descubrir nuevos medicamentos argumentan que «las empresas farmacéuti-
cas solo estan intentando engafiarlas para no pagarles la parte justa de la remuneracion por la comercializa-
cion de nuevos medicamentos», punto en el cual son apoyadas por algunos profesores expertos en propie-
dad industrial, con el argumento de que se trata solo de un problema de dinero en tanto que tradicionalmen-
te las empresas que hacen el desarrollo de productos usan los instrumentos de investigacion patentados
mediante el pago de una remuneracion fija al titular de la patente. Pero investigadores, grupos de libertades
civicas y los defensores de que el conocimiento cientifico debe ser de libre acceso invocan el interés publi-
co para que sea permitida la utilizacion del conocimiento patentado en la investigacion (Patti Waldmeir,
Financial Times, 18 de abril de 2005). Esta cuestion ha sido debatida en las universidades, donde los inves-
tigadores han llamado la atencion sobre el hecho de que patentar los recursos genéticos constituye un grave
obstaculo para la investigacion cientifica, al no poder los investigadores utilizar los recursos patentados sin
la previa autorizacion del titular de la patente.

71 Cf., p. ¢j., el art. 27.1 TRIP

72 La ley brasilena (Ley 9279, de 14 de mayo de 1996) define «estado da técnica» del mismo modo:
«tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data do depdsito do pedido de patente, por descri¢do
escrita ou oral, por uso ou por qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior, ressalvado o disposto nos arti-
gos 12° [divulgacion de la invencion hasta 12 meses antes de su deposito por el inventor o la autoridad de
concesion de patentes], 16° [derecho de prioridad] e 17° [fecha de prioridad]» (art. 11, parr. 1.°)

73 «No puede ser encontrada en “cualquier materia (sea un producto, sea un proceso, informacién
sobre ambos o cualquier otra cosa) que haya estado disponible para el publico (en el Reino Unido o en cual-
quier otro pais) por descripcion escrita u oral, por uso o por cualquier otro modo™» (Cornish, 1989: 115).

74 Cf, p. ¢j., el art. 27.1 TRIP.

75 El concepto de persona cualificada es un concepto legal indeterminado. Para Cornish, sera califica-
do de esa manera el técnico que esté bien familiarizado con las técnicas usadas en la oficina. La nocion de
técnico debe ser contrastada simultdneamente con la de personal de investigacion altamente cualificado, que
resuelve hoy en la industria problemas muy complejos, y con el de «trabajador ordinario, comuny» que servia
como término de comparacion en la jurisprudencia del pasado (acciones Technograph vs. Mills & Rockley y
General Tyre vs. Firestone, ambas de 1972, cits. en Cornish 1989: 130). Ese «técnico cualificado leera la lite-
ratura relevante cuidadosamente, demostrando una capacidad ilimitada de asimilacion, pero no demostrando,
en cambio, ninguna capacidad para tener alguna chispa de invencion a partir de esa literatura» (loc. cit.)

76 Si bien el derecho civil considera a los animales y plantas como cosas, actualmente esa concepcion
esta siendo puesta en cuestion con varios argumentos, destacando, aparte de los religiosos, los de algunos
ecologistas que defienden, p. ¢j., derechos de la naturaleza y de los seres vivos, en especial animales. Cf., p.
¢j., Robson da Silva, 2002. Este tipo de consideraciones también pueden ser determinantes en la exclusion
de la patentabilidad.

77 Como regla, los descubrimientos, las teorias cientificas y los métodos matematicos no son paten-
tables (p. ej., art. 10.1 de la ley brasilefia). En relacion con el derecho inglés, Cornish alude a las «concep-
ciones puramente abstractas » (1989: 139), también excluidas por la ley brasilefia (art. 10.11). También esta
excluida de patentabilidad la mera presentacion de informaciones (p. €j., art. 10.VI de la ley brasilefia).
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Por descubrimiento se entiende «la revelacion de las causas, las propiedades o
los fenémenos que ya existen en la naturaleza; invencion es la aplicacion de ese cono-
cimiento a la satisfaccion de las necesidades sociales» (Cornish, 1989: 139)™. De este
modo, Cornish argumenta que, en ingenieria genética, «cuando la sustancia que se pro-
duce es conocida por encontrarse en el cuerpo humano, y también son conocidos los
procesos relevantes de ADN recombinante, no hay actividad inventiva al trabajar sobre
ellos, incluso cuando implique un trabajo considerable de especialistas de un nuevo
dominio cientifico y surja el conocimiento especifico durante el trabajo» (Cornish,
1989: 135)”, no obstante un nuevo uso de la sustancia conocida pueda ser patentado
(opus. cit., 124). Ademas de eso, se trata, en lo que respecta a los seres vivos, de pode-
res demasiados extensos, pues el uso de los seres a los que se refiere la patente puede
ser impedido, incluso en el caso de fines no comerciales®.

Sin embargo, en cuanto a los recursos genéticos, las empresas de biotecnologia
pretenden apropiarse de esos recursos o de sus partes, a través de la obtencion de paten-
tes sobre genes, secuencias de ADN, etc. A partir de la concesion, en EE. UU., en 1980,
de la patente sobre un microorganismo que degrada el petroleo, la apropiacion de recur-
sos genéticos y biologicos a través de las patentes continud creciendo. Con la decision
del Tribunal Supremo norteamericano en la accion Chakrabarty, quedd clarificada la
cuestion de la patentabilidad de microorganismos y su extension a los organismos com-
plejos con la patente Allen relativa a una ostra genéticamente modificada®. Este proble-
ma se trata en Cambron (2000) a propoésito, concretamente, del genoma humano, un caso
paradigmatico en la medida en que se pretende patrimonializar partes del cuerpo huma-
no, tradicionalmente no susceptible de constituir objeto de cualquier tipo de propiedad.

El TRIP permite a los Estados excluir de la patentabilidad a las plantas y a los
animales, asimismo, a los procesos esencialmente bioldgicos para la produccion de las
plantas y de los animales. A4 contrario sensu, permite que las legislaciones nacionales
los incluyan entre la materia patentable (art. 27.3.b), siguiendo, por lo tanto, la orienta-
cién de la legislacion norteamericana®. No obstante, en el mismo articulo el TRIP impo-
ne que los Estados adopten un régimen de proteccion de las variedades de plantas «o
por patentes o por un sistema sui generis efectivo o por una combinacion de ambosy.
Asi, en la mayor parte de los ordenamientos, los animales y las plantas no son patenta-
bles. Las variedades de plantas pueden estar sujetas a un régimen especial de derechos
de propiedad industrial, sui generis, basado o no en la Convencion Internacional para
la Proteccion de Variedades Vegetales (UPOV), de derechos de quienes producen mejo-
ras en las plantas y en las razas animales.

78 En referencia a la accion Otto vs. Linford, 1882.

79 En referencia a la accion Genentech vs. Welcome Foundation (1989). Ademas, «descubierta |...]
aumenta el montante de conocimiento humano, pero lo hace [...] sin apenas revelar nada. [...] La invencién
implica necesariamente también la incitacion a que se realice un acto» (accién Reynolds vs. Smith, 1913, cit.
en Cornish, 1989: 139).

80 P. ¢j., en el caso de la planta angolena brututu, con usos terapéuticos para ciertas dolencias del higa-
do, la obtencidn, en un pais como EE. UU., de una patente para la planta para esos usos impedira a las comu-
nidades que tradicionalmente habian usado y vendido la planta para esos fines seguir haciéndolo, salvo en
caso de que obtuviesen una autorizacion del titular de la patente. En cuanto a los fines comerciales, impedi-
ra incluso la creacion de una industria nacional de produccion de ese medicamento o, por lo menos, obligar
al pago de royalties al titular de la patente en el ambito de un contrato de licencia.

81 Sobre la patente Chakrabarty y otras patentes norteamericanas, incluso sobre seres vivos, cf.
Cambroén, 2000: 85-89.

82 Esta cuestion ya ha sido ampliamente discutida a propdsito de la patentabilidad de sustancias qui-
micas naturales, pudiendo, en ciertos ordenamientos, la sustancia descubierta ser patentada para un deter-
minado uso (Cornish, 1989: 139).
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En la Union Europea, la Directiva sobre las Invenciones Biotecnologicas esta-
blece que es patentable «la materia biologica aislada de su medio natural o producida
por medio de un proceso técnico, incluso cuando ya exista en la naturaleza». Las varie-
dades de las plantas y las razas de animales son patentables «cuando la realizacion de
la invencion no se limite técnicamente a una variedad o raza determinada». Los anima-
les modificados genéticamente, desde que tengan «utilidad sustancial» pueden también
ser patentados (Cambron, 2000: 93).

En cuanto a los procesos microbioldgicos y a los microorganismos, los fermen-
tos microbiologicos han sido utilizados desde hace miles de afios. Actualmente, muchas
bacterias son usadas en muchos procesos industriales y, por tal razén, las demandas
relativas a la utilizacion de microorganismos en la produccion han sido tratadas también
en la Union Europea como patentables. Los microorganismos alterados por procesos
especificos son patentables y los no alterados (ocurriendo naturalmente) no lo son
(Cornish, 1989: 149, refiriéndose a la distincion en la ley irlandesa). No obstante, el art.
27.3.b del TRIP establece que las exclusiones de la patentabilidad no incluyen los
microorganismos.

La OMPI considera que, si los recursos genéticos fuesen alterados por interven-
cion humana o adquiriesen caracteristicas que no pueden ser encontradas en la natura-
leza, si esas alteraciones llevaren a una intervencion tecnoldgica que suponga una acti-
vidad inventiva y sea susceptible de aplicacion industrial, esas invenciones podran ser
protegidas por patentes (2003).

Debido a la posicion de los paises en vias de desarrollo, concretamente sobre la
necesidad de consideracion del CDB respecto de los DPI relativos a recursos genéticos
y conocimientos asociados, la Declaracion de la 4.* Reunion Ministerial de la OMC
(2001) se ha orientado en el sentido de que habra que examinar la relacion entre el CDB
y el TRIP.

Para contrariar la uniformizacion de la incidencia de los DPI sobre la materia
viva, las legislaciones de diversos paises han venido a excluir expresamente la posibi-
lidad de concesion de las patentes sobre el material biologico dado que, existiendo en
la naturaleza, no hay actividad inventiva. Por ejemplo, la ley brasilefia excluyo6 «o todo
ou parte de seres vivos naturais e materiais biologicos encontrados na natureza, ou ainda
que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e
0s processos bioldgicos naturaisy (art. 10.1X).

En 2002, los llamados paises «megadiversos»® adoptaron la Declaracion de
Cuzco, en la que se comprometen a armonizar sus posiciones sobre las materias relati-
vas a los recursos genéticos en las negociaciones multilaterales y a presentar propues-
tas conjuntas. En €stas habran de incluirse medidas para asegurar el adecuado reparto
de beneficios derivados del uso de la diversidad bioldgica, entre ellas:

«la necesidad de presentar, antes de la concesion de la patente, una decla-
racion de consentimiento previo fundamentado del pais de origen de los recursos
genéticos y de la prueba de la fuente legal de los recursos genéticos y/o de los
conocimientos tradicionales que son usados en o son parte de la invenciony.

Por iniciativa de los Estados de origen de los recursos y de los conocimientos tra-
dicionales asociados, o de las comunidades afectadas, han sido impugnadas las paten-
tes sobre los organismos vivos en su estado natural o los procesos esencialmente biolo-

83 Africa del Sur, Bolivia, Brasil, China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Indonesia,
Kenia, Malasia, México, Perti y Venezuela.
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gicos, invocandose en concreto que muchas patentes conocidas se refieren a descubri-
mientos, no reuniendo los requisitos de la capacidad inventiva o de la novedad®. Por
esta razon®, fue impugnada hace diez afios una patente relativa a un producto fungici-
da derivado de las semillas del neem, un arbol original del sub-continente indio. Los
afectados argumentaban que las propiedades fungicidas del neem eran de conocimien-
to publico en la India desde hacia muchos siglos y, por lo tanto, la invencion patentada
no obedecia al requisito de la novedad. En el presente ailo, el Servicio de Patentes
Europeo revocd esa patente®.

Varios autores, entre ellos Drahos y Braithwaithe (2002), sugieren que, dada la
situacion global de los DPI, las iniciativas de impugnacion de patentes y otros derechos
atribuidos en violacion de la legislacion nacional y de los instrumentos internacionales
que vinculan a los Estados, la denuncia de las violaciones son de gran importancia para
«democratizar» el orden internacional del conocimiento.

La discusion sobre estos problemas ha relegado, en ocasiones, algunos aspectos
importantes del régimen de estos derechos. En primer lugar, los DPI tienen una funcion
social que en el TRIP se refiere a la contribucion de estos derechos para la «promocion
de la innovacidn tecnoldgica y para la transferencia y propagacion de la tecnologia, para
la ventaja mutua de productores y usuarios del conocimiento tecnoldgico y, en cierto
modo, conduciendo hacia el bienestar econdmico y social y hacia un equilibrio entre
derechos y obligaciones» (art. 7). En consecuencia, los Estados pueden «adoptar las
medidas necesarias para proteger la salud publica y la nutricion y promover el interés
publico en sectores de importancia vital para su desarrollo socioeconémico y tecnolo-
gico, siempre que tales medidas sean acordes con las disposiciones de este Acuerdo»
(art. 8.1). Entre esas medidas, se incluyen las relativas a los derechos de la propiedad
intelectual (art. 8.2).

El art. 27.2 del TRIP permite a los Estados excluir de la patentabilidad en sus
territorios a las invenciones cuando sea necesaria la prevencion de la explotacion
comercial para «proteger el orden publico o la moralidad, incluso para proteger la vida
y la salud humanas, de animales y de vegetales o para evitar serios perjuicios al medio-
ambiente, siempre que dicha exclusion no se haga por la simple razon de estar prohibi-
da su explotacion por la ley».

El TRIP también prevé la concesion de licencias obligatorias (imperativas) por
razones de interés publico, bajo ciertas condiciones descritas en los arts. 30 y 31,
«teniendo en consideracion los legitimos intereses de terceros» y no perjudicando «irra-
zonablemente los legitimos intereses del titular de la patente» (art. 30). Esas condicio-
nes incluyen la «emergencia nacional u otras circunstancias de extrema urgencia o en
casos de uso publico no comercial» (art. 31.b). Para usos comerciales, la licencia obli-
gatoria puede ser atribuida, desde que el «usuario propuesto [...] haya hecho esfuerzos
para obtener la autorizacion del titular del derecho en condiciones comerciales razona-
bles» (art. 31.b). También puede haber lugar a la licencia obligatoria determinada por

84 Correa relata varios casos de revocacion de patentes sobre plantas (neem, kava y clircuma, entre
otras) conocidas en EE. UU. tras haber sido impugnadas por los paises de origen al no reunir el requisito de
la novedad en la medida en que los usos invocados formaban parte del estado del arte y ser, en general, resul-
tado de conocimientos tradicionales asociados (2001: 5).

85 Por iniciativa de Vandama Shiva, de la eurodiputada Magda Aelvot y de la Federacion Internacional
de Movimientos de Agricultura Organica (Biowatch Bulletin, marzo-abril de 2005,
<biowatch@mweb.co.za>).

86 Fue también argumentado que la patente «exemplifica como o direito internacional tem sido usado
indevidamente para a transferéncia de riqueza biologica do Sul para as maos de umas poucas empresas, cien-
tistas e paises do Norte» (loc. cit.)
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«proceso judicial o administrativoy, en el caso de practicas lesivas para la concurrencia
y con la finalidad de compensarlas (art. 31.k).

Los conceptos indeterminados relativos a la funcion social de los DPI no pueden
ser concretados sin tener en cuenta el ordenamiento especifico y, en particular, su marco
constitucional. De tal modo resultan muy oportunas las afirmaciones de A. Cambron
acerca de los conflictos entre los DPIs y otros derechos fundamentales refiriéndose, en
concreto, al conflicto entre los DPI y el derecho a la proteccion de la salud de las per-
sonas afectadas (2003). Los «intereses legitimos de terceros» que se derivan de los dere-
chos humanos no pueden ser ignorados en nombre del derecho de explotacién comer-
cial de un producto o proceso protegido por un DPI.

A pesar de las posiciones de los Estados que, como EE. UU., s6lo son partes del
TRIP y rechazan la mayor parte de los instrumentos internacionales sobre medioam-
biente, el derecho internacional constituye un cuerpo unificado de normas y no se puede
establecer un sistema global teniendo inicamente en consideracion aquellos instrumen-
tos que interesan a los paises desarrollados. En consecuencia, el régimen de los DPIs
relacionados con los recursos genéticos ha de tener en cuenta las disposiciones perti-
nentes de los instrumentos internacionales sobre los derechos humanos y del derecho
internacional del medioambiente. En caso del CDB, interesan aqui no solo las disposi-
ciones relativas al consentimiento previo fundamentado de los Estados de origen de los
recursos genéticos, sino también el reparto de beneficios y el acceso a las tecnologias
relacionadas con los recursos de origen de un determinado pais.

2.2.2. Conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos

Al igual que sucede respecto de los recursos genéticos, la preocupacion sobre la
proteccion de los conocimientos tradicionales asociados a ellos es relativamente reciente.
El movimiento de “patrimonializacion” de estos conocimientos mediante su proteccion
por los DPIs, sui generis, surgié como respuesta a su apropiacion a gran escala, sin que sus
productores o poseedores fuesen informados de los fines de la recogida de esas muestras
y de su valor econdmico; y esto sin que hubiese ninguna remuneracion por la utilizacion
comercial de los recursos tradicionales, en especial en cuanto a los usos y a las propieda-
des de las riquezas biologicas. Como las patentes se conceden para usos (aplicacion indus-
trial) de los recursos genéticos y, en el caso de los conocimientos tradicionales asociados,
algunos de esos usos han sido ya descubiertos por comunidades locales o indigenas, la
apropiacion de los recursos genéticos ha ido acompafiada, con frecuencia, de la apropia-
cion indebida de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos.

Por esa razon, en muchos paises del Sur comenzé a evidenciarse un movimien-
to que trata de asegurar la proteccion legal de esos conocimientos mediante los DPIs,
cuyos titulares serian las comunidades indigenas y locales con la intencion de prevenir
que en ausencia de una legislacién nacional, mediante los DPI fuesen a parar a otros
titulares con intereses opuestos a los comunitarios

A nivel internacional, el CDB ha previsto en el muy citado art. 8.j*, que los
Estados partes® deben:

«respetar, preservar y mantener el conocimiento, las innovaciones y las
practicas de las comunidades locales e indigenas que entrafien estilos de vida

87 Cuyos antecedentes son las Convenciones 107 y 169 de la OIT sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

88 Hay que resaltar que EE. UU. no es parte de la CDB.
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relevantes para la conservacion y la utilizacion sustentable de la diversidad bio-
logica, y promover su mas amplia aplicacion, con la aprobacion y participacion
de quienes ostentan ese conocimiento, esas innovaciones y esas practicas, y favo-
recer que los beneficios derivados de la utilizacion de ese conocimiento, de esas
innovaciones y de esas practicas sean repartidos equitativamente».

Esta disposicion del CDB ha levantado gran controversia ya que el TRIP adopta-
do posteriormente no hace ninguna referencia a ese tipo de DPI sui generis. Inclusive se
ha argumentado que cualquier procedimiento de atribucion de los DPIs, especialmente
de las patentes, debe, en el examen de la candidatura, asegurar que sean tenidos en cuen-
ta estos conocimientos para la apreciacion de los requisitos de la novedad y de la capa-
cidad inventiva, asi como a efectos del reparto de beneficios previsto en la CDB¥.

La discusion sobre este asunto se ha centrado en torno al art. 27.2.b TRIP, que se
refiere a las variedades de las plantas. Pero, como afirma Correa, el TRIP no prohibe
que los Estados adopten su legislacion creando otros DPIs, mas alla de los regulados en
el Tratado, pues se limita a establecer patrones minimos que deben ser observados en el
derecho interno en cuanto a los derechos en €l previstos (1994: 24).

Asi, la OMPI, organizacién internacional que trata de los asuntos relacionados
con la propiedad industrial, ha estado trabajando en colaboracion con el Secretariado
del CDB y del PNUA en la compatibilizacion de la legislacion sobre propiedad intelec-
tual, para asegurar que sea efectivamente respetado el CDB, incluyendo el art. 8.j. La
OMPI ha reconocido la importancia de las biotecnologias y de los conocimientos tradi-
cionales asociados a estos desarrollos, asi como los riesgos para la salud y la seguridad
internacionales. De hecho, ha venido a afirmar que:

«El sistema de propiedad intelectual es dinamico, caracterizado por su
aptitud para evolucionar y adaptarse. Los avances tecnologicos actuales, espe-
cialmente en las tecnologias de la informacion y en las biotecnologias, ademas
de la propia evolucion de las sociedades, exigen una constante revalidacion de
este sistema. Los cambios en el sistema raramente ocurren antes de haber sido
discutidos a nivel nacional e internacional» (2003).

La Decision 391 (1996) de la Comunidad Andina, sobre el Régimen Comun de
Acceso a los Recursos Genéticos, reconoce en su art. 7 los derechos de las comunida-
des locales, indigenas y afro-americanas, sobre sus conocimientos asociados a los recur-
sos genéticos y su derecho a tomar las decisiones sobre dichos conocimientos.

La Declaracion de Cuzco, de 2002, reconoce la necesidad de los paises «mega-
diversos» de adoptar un régimen de DPI sui generis que proteja los conocimientos tra-
dicionales asociados a los recursos genéticos: «a fin de que no haya acceso a su patri-
monio cultural y éste no sea usado sin su consentimiento o sin haber sido acordado el
reparto de beneficios» derivados de ese uso.

Técnicamente, la proteccion de los conocimientos tradicionales por los DPIs sus-
cita también el problema del reconocimiento de los sistemas de los conocimientos y las
culturas diferentes de los paradigmas cientificos de las culturas occidentales®.

89 P. ¢j., en la Declaracion de Cuzco, los paises «megadiversos» habian decidido estudiar mecanismos
que asegurasen: «la necesidad de presentar, antes de la concesion de la patente, una declaracién de consenti-
miento previo fundamentado del pais de origen de los recursos genéticos y de la prueba de la fuente legal de
los recursos genéticos y/o de los conocimientos tradicionales que son usados en o son parte de la invenciony.

90 En esta cuestion, es oportuna la pregunta de Sousa Santos: «;como realizar um dialogo multicul-
tural quando algumas culturas foram reduzidas ao siléncio e as suas formas de ver ou conhecer se tornaram
impronunciaveis? Por outras palavras, ;como fazer falar o siléncio sem que se fale necessariamente a ligua-
gem hegemonica que o pretende fazer falar?» (2002: 30).

117



Antonieta Coelho

A nivel internacional, los conocimientos tradicionales asociados a los recursos
genéticos han sido considerados como un conocimiento «informal», expresion que
enfatiza su diferencia del conocimiento protegido por los DPIs (que seria «formal»)®.
Se ha llegado a sugerir incluso, que no se hablase de «conocimiento», porque seria res-
trictivo respecto al libre acceso a ese bien publico protegido por los DPIs, pero si de
«innovaciony»”. También se ha sefialado la «inferioridad» de los conocimientos tradi-
cionales por faltarles las dos caracteristicas del conocimiento patentable: la novedad y
la capacidad inventiva®.

En efecto, las comunidades tradicionales conocen los usos y las propiedades de un
determinado recurso bioldgico, pero no los principios cientificos que permiten ese uso ni
cudl es el componente genético concreto que actiia, como es el caso del citado neem.

En cuanto a las especies domesticadas, especialmente para la alimentacion y la
agricultura, las alteraciones por seleccion realizadas, por ejemplo, en variedades de
plantas, por generaciones de agricultores de todo el mundo, contribuyen a la diversidad
bioldgica y han servido de base a avances tecnoldgicos importantes, como la creacion
de las variedades resistentes a la sequia.

Pero los conocimientos tradicionales de las comunidades rurales abarcan otras
materias, como son: la preparacion, el procesamiento y el almacenamiento de especies
utiles, las formulaciones, las combinaciones de diferentes materiales genéticos, de plan-
tas, los métodos de cultivo y de tratamiento de diferentes especies, asi como los crite-
rios de seleccion y los conocimientos sobre la conservacion del ecosistema (Correa,
1994: 33).

La OMPI hace hincapié en algunas caracteristicas de los conocimientos tradicio-
nales:

«Contrariamente a la percepcion comun, el conocimiento tradicional no es
necesariamente antiguo. Esta evolucionando permanentemente, en un proceso
periddico, incluso de creacion diaria y en la medida en que las personas y comu-
nidades responden a los desafios de su ambiente social y fisico. Asi, el conoci-
miento tradicional es, de muchas formas, realmente conocimiento contempora-
neo. El conocimiento tradicional esta integrado en sistemas de conocimiento tra-
dicionales que cada comunidad desarrolla y mantiene en su contexto local. Las
ventajas comerciales y otras derivadas de ese uso, pueden suscitar cuestiones de
propiedad intelectual que pueden, a su vez, ser multiplicadas por el comercio
internacional, las comunicaciones y los cambios culturales» (2003).

Dado el caracter especifico de los conocimientos tradicionales, el Crucible
Group II llama la atencion sobre la dificultad de definir el &mbito del conocimiento tra-
dicional a ser protegido por la legislacion nacional (2001: 13 y 62-63). En este sentido
la ley brasilena lo define como:

«Informacdo ou pratica individual ou colectiva de comunidade indigena
ou de comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao patrimonio
genético» (art. 7.1II de la Medida Provisional).

A pesar de estas dificultades, las constituciones de algunos paises del Sur han
consagrado estos derechos colectivos de las comunidades indigenas o locales. Como

91 Para una critica de la calificacién como informacion informal, cf. Correa, 1994: 33-34.
92 Cf., p. ¢j., The Crucible Group II, 2001: 62-63.

93 Cf,, p. ¢j., la posicion de EE. UU. en la OMPI en 2001 sobre los requisitos a los que deben obede-
cer los nuevos DPI, cit. en Correa, 2001: 21.
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son: la Constitucion de Ecuador de 1998, reconoce expresamente los DPI colectivos a
favor de las comunidades locales e indigenas (art. 84 ), y la ley de propiedad intelectual
de 1989, prevé un régimen sui generis de los DPIs colectivos de las comunidades loca-
les e indigenas.

La Constitucion de Venezuela de 1999 protege (art. 124) «la propiedad intelec-
tual colectiva del conocimiento, tecnologia e innovaciones indigenasy, prohibiendo la
atribucion o el registro de patentes sobre esos conocimientos (Correa, 2001: 12).

En Brasil, la Medida Provisional establece que las comunidades son titulares
colectivas de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos (art. 9)*
y que ese conocimiento tradicional integra el patrimonio cultural brasilefio (art. 8). La
Medida Provisional reconoce, incluso, los derechos de las comunidades locales ¢ indi-
genas de «decidir do uso dos seus conhecimentos tradicionais associados ao patrimoénio
genético do pais» y de «perceber os beneficios da exploragdo econdmica por terceiros»
(arts. 8, parr. 1.°, y 9.11I).

Algunos paises ya han adoptado una legislacion en la que se crean derechos de
este tipo de conocimiento. Seglin Correa, Tailandia tiene una legislacion bastante com-
pleta sobre conocimiento secreto relacionado con la medicina tradicional y con tres
niveles de proteccion de estos conocimientos. En cuanto a los conocimientos conside-
rados esenciales para la salud humana y declarados como integrantes de la categoria de
«férmulas nacionales» por el ministro de Salud, la titularidad es del Estado y su uso
comercial depende de la autorizacion de éste. El conocimiento calificado como priva-
do puede ser utilizado libremente por su titular y también por terceros mediante autori-
zacion del titular de la formula. Quien registre estas «formulas privadasy tendra dere-
chos exclusivos durante 50 afios contados a partir de la fecha de la muerte del titular.
Los conocimientos calificados como «férmulas generales» son conocimientos tradicio-
nales ampliamente propagados y de libre uso por cualquier persona, o sea, sobre ellos
no pueden recaer derechos exclusivos. Estos tres tipos de conocimientos pueden conti-
nuar siendo usados libremente por los médicos tradicionales y por las comunidades
locales. La legislacion tailandesa consagra también normas de proteccion de las espe-
cies, en especial de aquellas que estan en riesgo de extincion, a las que se refieren las
formulas (2001: 13).

En suma, la universalizacion de la patrimonializacién de conocimientos lleva a
que los Estados, como medida defensiva, tutelen los conocimientos tradicionales aso-
ciados a los recursos genéticos que antes circulaban libremente, creando barreras,
«vedasy, con el objeto de asegurar la equitativa remuneracion de las comunidades
indigenas y locales por parte de las empresas que utilizan esos conocimientos con
fines comerciales.

La postura de algunos Estados ha llevado a una adaptacion de algunas empresas
de biotecnologia en relacion con los conocimientos tradicionales asociados, que se
puede ver en la remuneracion obtenida; constituye un ejemplo el de los bosquimanos
sudafricanos por la utilizacion de un recurso genético y de conocimientos tradicionales
asociados por una empresa multinacional de medicamentos.

94 «Ainda que apenas um individuo, membros dessa comunidade, detenha esse conhecimento»
(art. cit.)
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3. CONCLUSIONES

La usurpacion de los recursos genéticos bajo el signo de la «conquista» nos lleva
a reflejar el hecho de que no ha habido a lo largo del siglo XX un cambio de mentali-
dad en las relaciones internacionales tan grande como el que cabria esperar.

La patrimonializacioén global de los recursos genéticos y de los conocimientos
tradicionales asociados, se efectiia segun el paradigma liberal de la propiedad; median-
te la extension del principio propietario a todas las formas de vida y el alargamiento pro-
gresivo del ambito del conocimiento protegido por los DPIs, sin tener en cuenta la
diversidad econdmica, social y cultural y, dentro de ella, el derecho que es parte de la
cultura de un pueblo, entre paises y dentro de los paises.

La aceptacion internacional del paradigma de los DPIs «clésicos» favorece a
los paises productores de conocimientos” (resultado de la evolucion del derecho de
esos paises, incluyendo, también, las variaciones de su derecho interno y los resulta-
dos de sus politicas legislativas en funcién de las orientaciones de los gobiernos, casi
siempre neoliberales), lo que constituye la trampa de la que habla Asante a proposito
de las discusiones sobre el principio de la soberania permanente sobre los recursos
naturales y el estatuto de la inversion extranjera®. En especial, la universalizacion del
derecho norteamericano como resultado de presiones, incluyendo hasta las amenazas,
a los paises en vias de desarrollo®; al respecto es particularmente preocupante, por-
que viene a tener efectos contrarios a los principios del propio derecho internacional,
como, son por ejemplo, los relativos al orden internacional de los derechos humanos
y al desarrollo sostenible.

Esta universalizacion ha agudizado a los conflictos Norte-Sur, especialmente en
lo que respecta a los poderes de control de los paises de origen de los recursos genéti-
cos y a los mecanismos de reparto de los beneficios. Independientemente de sus politi-
cas sobre esas materias, los paises en vias de desarrollo han sido colocados ante el dile-
ma de aceptar la patrimonializacién de los recursos naturales y de los conocimientos,
contribuyendo a la cada vez mayor extension de los derechos exclusivos sobre partes de
su diversidad biologica y de su cultura. A nivel del derecho interno, las imposiciones
internacionales en el dominio de los recursos genéticos han venido también a generar,
como sefiala A. Cambroén, situaciones de conflicto entre los derechos de la personali-
dad y los derechos patrimoniales, e incluso entrando en conflicto con las normas cons-
titucionales, sin olvidar los multiples conflictos éticos que generan.

La funcién social de la propiedad, incluyendo la intelectual, reflejada en las
diversas normas de los diferentes ordenamientos y, como se ha visto, también en algu-
nos instrumentos internacionales, no es, por tanto, ejecutada, desvirtuandose entonces
la racionalidad de los diversos regimenes juridicos de los recursos genéticos y de los
conocimientos tradicionales asociados.

95 Drahos y Braithwaithe sefialan que un estudio hecho por la OMPI en 1998 sobre la propiedad inte-
lectual en el mundo mostraba «un mundo de tradiciones juridicas diferentes y una variedad de formas de
abordar la regulacion del conocimiento» (2002: 124)

96 En un articulo de gran importancia teérica, Asante argumenta (1980), refiriéndose en concreto al
estatuto de la inversion extranjera, que uno de los errores cometidos por los paises en desarrollo en las dis-
cusiones internacionales sobre el principio de la soberania permanente sobre los recursos naturales, en los
afios 1960-1980, fue precisamente el haber aceptado discutir esas cuestiones en el marco del derecho inter-
nacional tradicional, en cuya construccion no habian participado por ser colonias o protectorados y que no
les beneficiaban porque no tenian en la debida consideracion sus intereses.

97 Cf., p. €j., Drahos y Braithwaithe, 2002.
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Como afirman diversos autores, evitar la devastacion de los bienes comunes no
significa privatizar los diferentes recursos naturales. Es posible, en el extenso conjunto
de los derechos patrimoniales proximos a la propiedad, asegurar que aquellos que los
necesitan no sean excluidos del acceso a los recursos e, incluso, que éstos sean usados
teniendo en cuenta las exigencias de su conservacion como partes de ecosistemas con
un determinado grado de diversidad biologica.

Al margen de ello, y partiendo del propio marco legal que permite la apropiacion
de los componentes de la diversidad biologica y de los conocimientos que circulan
libremente dado que no son de dominio publico, se comienza a asistir también a un
movimiento incipiente de reivindicacion de los derechos sobre los recursos y los cono-
cimientos indebidamente apropiados, a través de la impugnacion de los DPIs, atribui-
dos sin tener en cuenta los requisitos relativos a su funcién social y, en el caso de las
patentes, a los requisitos de la novedad y la capacidad inventiva.

La interaccion de los diferentes intereses en los diversos niveles (global, nacio-
nal, local) ha llevado a una determinada dindmica juridica, con el surgimiento de nue-
vos conceptos (como la expresion «diversidad bioldgicay» para expresar la importancia
de los recursos genéticos) y de nuevos tipos de derechos (como los derechos colectivos
de comunidades), que influyen en el derecho interno y en el internacional. Ahora bien,
aunque haya, y asi se refleje en la propia calidad de la regulacion, un cierto grado de
ambigiiedad en torno a esos conceptos y sus regimenes, en especial problemas de arti-
culacion con las normas del ordenamiento de raiz moderna, esta dinamica suscita nue-
vos desafios al derecho y lleva a un progresivo alejamiento del paradigma del derecho
civil clasico.

La imaginacion y la consecuente innovacion juridica exigen la creacion de nue-
vos regimenes juridicos para los recursos genéticos y su conocimiento que sean real-
mente compatibles con el orden internacional, con la proteccion de los derechos huma-
nos y con el desarrollo sustentable.
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