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INTRODUCCION

y la conservacién in situ. En primer término describe la conservacién y uso

de los recursos fitogenéticos como un "sistema" en el cual distintos agentes
desempefian papeles diferentes. Se tpifica la creacién de conocimiento por parte de comu-
nidades tradicionales e indigenas y se la compara con la produccién de conocimiento que
ocurre dentro del sistema de la "ciencia” y la "tecnologia“. Los DPI actualmente rigen para
las actividades comerciales, mientras que el conocimiento generado por dichas comunidades
se considera del dominio piiblico, pese a su valor econdmico. Se analiza brevemente el papel
de los derechos de propiedad intelectual en cada subsistema.

A partir de ese andlisis, se discuten distintas propuestas para ampliar o crear alternati-
vas a los DPI existentes. Muchas de esas propuestas se fundan en una concepcién basada en
los "derechos naturales", lo cual no permite justificar adecuadamente una regulacién en la
materia. Una concepcidén instrumental de los DPI deberia precisar cudles son los objetivos
que persigue la sociedad con la proteccién (o con otras politicas), y garantizar que los
mecanismos legales sean los apropiados para alcanzar los objetivos buscados.

Posteriormente se tratan los "Derechos del Agricultor”, aun sin definir en cuanto a su
cobertura y contenidos. Asimismo, se pasa revista a las dificultades que se enfrentan para
crear DPI especiales que protejan las variedades "campesinas” (landraces) de los agricultores
tradicionales, como una extensién de los derechos de obtentor.

Por tltimo, se propone un enfoque juridico alternativo basado en un régimen sui
géneris, inspirado en la proteccién de los secretos industriales, que podria formularse en el
plano nacional e internacional.

E L presente articulo trata sobre los derechos de propiedad intelectual (DPI)

*Este articulo se basa parcialmente en una obra editada por el Prof. S. Brush, de la Universidad
de California en Davis.
** Universidad de Buenos Aires
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EL SISTEMA DE LOS RECURSOS FITOGENETICOS

La conservacioén (in situ, incluso en la finca, y ex situ), la investigacién y desarrollo, y
también la utilizacién de recursos genéticos son componentes de un complejo sistema en
interaccién dindmica. Dicha interaccién se basa en relaciones de mercado y fuera del mer-
cado entre distintos tipos de agentes con funciones especificas dentro de un sistema que
puede denominarse el "sistema de los recursos fitogenéticos (SRF)".! (Cuadro 1).

CUADRO 1: EL SISTEMA SRF

Agentes Actividades
Comunidades indigenas Centros de diversidad
Agricultores tradicionales Variedades campesinas
Recolectores Recoleccidn
Curadores Bancos de germoplasma
Organismos de I+D Mejoramiento de variedades
Fitomejoradores Desarrollo de variedades
Empresas de semillas Multiplicadores
Produccién
Difusién
Agricultores Explotacién en la
agricultura

Fuente: Adaptado de Glachant y Leveque 1993

1 El motivo de esta denominacién es que los recursos fitogenéticos (RF) constituyen los principales
componentes del sistema. Se los utiliza para cultivar variedades tradicionales, para investigacién y
desarrollo, para la produccion y reproduccién de material genético y para el cultivo de variedades
comerciales.

50



Entre los agentes del sistema SRF se encuentran los agricultores tradicionales y comu-
nidades indigenas, los recolectores y curadores (subsistema de conservacién), los organismos
de investigacién y desarrollo (subsistema de investigacién y desarrollo), las empresas
dedicadas al mejoramiento y multiplicacién de material genético (reproduccién comer-
cial/subsistema de produccién) y los agricultores (subsistema de uso agricola). Cada uno
de esos grupos cumple diferentes funciones dentro de un marco particular de reglas fun-
dadas en la costumbre y en el derecho.

Las poblaciones indigenas y los agricultores tradicionales conservan y usan los RF. El
valor de los RF se preserva y mejora mediante su utilizacién para el cultivo, para la produc-
cién de material genético y la continua seleccién de las variedades locales mejor adaptadas.
Suelen interactuar entre sf utilizando el trueque o el intercambio entre comunidades o entre
agricultores "a través de las tranqueras”.

Los recolectores y curadores recolectan y/o conservan los RF, tarea que incluye su
caracterizacién, catalogaci6n, evaluacién y premejoramiento. Ellos interactdan con los
agricultores tradicionales, con los organismos de investigacion, con los fitomejoradores y
las empresas de semillas. En la mayoria de los casos, dicha interaccién se cristaliza en
transacciones fuera del mercado. A los agricultores tradicionales no se les paga un precio
que compense el valor que producen, como tampoco se les cobra a los fitomejoradores y a
las empresas de semillas por las muestras que obtienen.

Los organismos de investigacién utilizan los RF para emprender investigacion bdsica y
aplicada, incluso la agrobiotecnologia, y para mejorar las variedades existentes y disponi-
bilidad de "pools genéticos". La interaccién con otros agentes del sistema (agricultores tradi-
cionales, curadores, fitomejoradores) suele darse fuera del mercado. Sin embargo, la mar-
cada tendencia que se observa hacia la proteccién de los resultados de la investigacidn, y
hacia el establecimiento de vinculos mas estrechos con las empresas privadas, estd intro-
duciendo modos de interaccién basados en el mercado.

Los fitomejoradores utilizan los RF en los programas de mejoramiento. Obtienen mate-
riales e informacién cientifica de los grupos anteriores, por lo general fuera del mercado, y
producen variedades nuevas o mejoradas para su venta en el mercado. Sin embargo, los DPI,
cuando existen, fortalecen su posicién en el mercado y su capacidad para recuperar las
inversiones en desarrollo. .

Las empresas semilleras? utilizan los resultados del mejoramiento genético para
difundir y vender dicho material. Operan totalmente dentro del mercado. Los RF constituyen
uno de los insumos (intangibles) de su produccién, aunque a estos recursos no se les
atribuye un valor particular. :

Por tltimo, en el extremo de la cadena de investigacién / produccién se hallan los
agricultores que emplean variedades mejoradas. Ellos se benefician de la labor, remunera-
da o no, realizada dentro de otros subsistemas. Su relacién con los proveedores de semillas
se rige por el mercado. Los agricultores a la vez usan y producen semillas, que pueden reuti-
lizar libremente o acogerse al "privilegio de los agricultores”,® cuando es aplicable.

2 Estas empresas a menudo integran las actividades de fitomejoramiento y propagacion de mate-
rial genético. Sin embargo, a los fines de este andlisis, resulta ttil diferenciar ambos grupos.

3 Se entiende por tal "privilegio" el derecho a reutilizar la semilla obtenida a partir del cultivo de
una variedad protegida por derechos de obtentor.
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EL SISTEMA DE CONOCIMIENTO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y COMUNIDADES
LOCALES

Actualmente se puede disponer libremente de la informacién y los materiales que se
generan y usan en el subsistema de conservacién in situ. Pertenecen al dominio piblico, es
decir, pueden ser utilizadas por cualquiera sin necesidad de pedir autorizacién y sin que
medie una compensacién economica.

El hecho de que el conocimiento indigena / tradicional pertenezca al dominio publico
no significa que para crearlo no se realice un esfuerzo intelectual, ni tampoco que carezca
de valor. Dicho conocimiento es el resultado de un sistema cognitivo y tiene valor econémi-
co, aunque no necesariamente se refleje en el mercado.

Recuadro 1

Componentes del conocimiento
de los pueblos indigenas y comunidades locales

a) Tecnologias y know-how vinculado con la identificacién, caracterizacion y super-
visién de ecosistemas, especies y recursos genéticos:

i)  conocimiento tradicional sobre ecosistemas locales

ii) conocimiento tradicional sobre funcién del ecosistema

iii) conocimiento tradicional sobre territorios y hébitats

iv) taxonomias tradicionales y avanzadas

v) usos, tanto tradicionales como actuales

vi) conocimiento tradicional de tecnologias para determinar la especie y la cate
goria del recurso genético y su evolucién a lo largo del tiempo.

vii) técnicas tradicionales para la comunicacién y transmisién de la informacion.

b) Tecnologias apropiadas para la conservacion in situ de componentes de:
i) conocimiento y tecnologias tradicionales para la conservacién in situ.
¢) Tecnalogfas para el uso duradero de la diversidad bioldgica y sus componentes:
i) usos espirituales y culturales
i) técnicas tradicionales de produccién de medicamentos
iii) tratamiento de los recursos naturales con el uso de conocimiento y tecnologfas
autéctonos
iv) metodologias para la evaluacién de la diversidad biolégica, incluso valores no
econémicos tales como la existencia y los valores religiosos, éticos y culturales.

Fuente: UNEP/CBD/COP19, 1996:11.
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El conocimiento de las comunidades indigenas y de los agricultores tradicionales
incluye distintos componentes (Recuadro 1). Esos diversos componentes forman parte de un
sistema de conocimiento "tradicional” con sus propios cimientos epistemolégicos (Shiva
1996: p. 21). Se trata de "un sistema dindmico y organizado de investigacién y des-
cubrimiento, de valor critico para el mantenimiento duradero de la diversidad de la
tierra" (Nijar 1996b: p. 13).

Una de las principales caracteristicas de este sistema es que el conocimiento se produce
colectivamente. La innovacién es "acumulativa” e "informal", y se lleva a cabo con el correr
del tiempo: "el conocimiento, en tanto se modifica , se adapta, y se desarrolla sobre el
conocimiento existente" (Shiva 1996:23).4

Existen diferencias muy marcadas entre el sistema del conocimiento "indigena" o "tradi-
cional" y los sistemas "cientifico" y "tecnoldgico", como se los conoce en la actualidad.5 Tales
diferencias tienen que ver con diversos aspectos, incluso la naturaleza del proceso de
creacion del conocimiento, el tipo de creadores, los métodos empleados, los sistemas de
compensacién y validacidn, el nivel de codificacién (formalizacién) del conocimiento, la
existencia de derechos de propiedad y los modos de difusién. Como se aprecia en el Cuadro
2, hay, sin embargo, algunas similitudes.

CUADRO 2
CREACION DEL CONOCIMIENTO EN EL SISTEMA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y COMUNIDADES LOCALES Y EN EL DE LA CIENCIA Y EL DE LA TECNOLOGIA

Sistema Creadores/ Métodos Sistema Validacidén | Codifica Difu-
de conoci- | inventores de / cién sién
miento recom- | evahmcién
pensas
Indigena Comuni- Tedrico- Reputacién | Uso Técita/ Restrin
tradicional | dades empirico | Servicio ala codifica- | gida
comunidad da
Ciencia Individuos/ | Cientificos | Reputacién | Evalu- Codificad | Libre
Grupos de por acién por a R
investi- primer des- | ]og pares (pubhca-
gadores cubrimiento ciones)
Tecnologfa | Individuos/ | Empirico/ | Aprobacién | Exitpo de | T4cita/ Sujeto a
empleados ciéntifico |delosbe- | mercado |codifica- | autoriza-
neficios da cion pre-
via

4 Véase también Nijar 19962:25.

5 Con respecto a estos tltimos, véase Gibbons et al, 1994.

53




La comparacién del sistema "indigena/tradicional” con los otros dos sistemas indica
claras diferencias respecto de quién crea el conocimiento, y de los métodos de validacion,
compensacién y apropiacién. Como se menciond, el conocimiento de los pueblos indigenas
y comunidades locales es creado por las comunidades, mientras que la ciencia y la tecnologia
son creadas por individuos o por equipos de investigadores, independientes o empleados por
empresas y otras instituciones. El conocimiento de los pueblos indigenas y comunidades
locales se valida mediante el uso del conocimiento dentro de las comunidades, mientras que
el conocimiento cientifico se valida mediante la evaluacién de los pares, y la tecnologia
mediante su uso y éxito en el mercado.

Los conocimientos indigenas pueden responder a diversas categorias y estar sujetos a
distintas reglas y practicas para su acceso. Asi, el estudio de Valencia sobre los indigenas
embera (Colombia) revela diversas categorias de conocimientos (sagrado o espiritual, espe-
cializado y general) cuya caracteristica comun es que su portador tiene la obligacion de
ponerlo al servicio de la colectividad y el compromiso ético de no transmitirlo libremente,
sino de acuerdo con ciertas condiciones o modalidades.

El acceso al conocimiento "sagrado o espiritual’ estd fuertemente restringido, tanto al
interior de la etnia como fuera de ella. El conocimiento "especializado” corresponde a ofi-
cios, habilidades o destrezas, y es transmitido por los maestros (quienes son solamente "por-
tadores” del conocimiento) a los alumnos mediante procedimientos establecidos.
Finalmente, el conocimiento general circula sin restricciones, de modo informal; este
conocimiento forma parte del "dominio ptiblico" (Valencia 1998:53 y 54).

Los conocimientos sagrado y el especializado, concluye Valencia,

"(...)no son de libre acceso, no pertenecen al dominio piiblico y cada cultura ha genera-
do sus propios limites y canales para acceder a ellos (aunque en muchos casos se encuen-
tren en crisis o se hayan perdido irreversiblemente); incluso en algunos grupos étnicos es
necesario pagar en dinero o en especie el acceso a dicho conocimiento” (Valencia
1988:53).

Esa caracterizacién indica que, si bien para el derecho vigente el conocimiento de los
pueblos indigenas y comunidades locales puede ser considerado del "dominio ptiblico” en
tanto no se encuadra en los titulos de propiedad intelectual existentes, no es ésa la concep-
ci6n vigente en las propias comunidades. La pregunta clave es, por lo tanto, la medida en
que el derecho positivo puede incorporar una forma de proteccién especifica para los
conocimientos que las comunidades mantienen fuera del "dominio publico".

La recompensa en el sistema tradicional se basa en la reputacién que rodea al portador
de conocimiento sagrado o especializado, y en el servicio que presta a la comunidad. En la
ciencia, el renombre que concede el primer descubrimiento constituye el principal medio de
recompensa® , y la obtencién de utilidades es la recompensa en el sistema de la tecnologia.

No obstante, en otros aspectos surgen ciertas similitudes. Por ejemplo al igual que el
conocimiento tradicional, la creacién de tecnologia es fundamentalmente de cardcter acu-

6 Sin embargo, los valores del "sistema de la tecnologia” cada vez influyen mds sobre la produc-
cién de la ciencia, incluso la biisqueda de una compensacién econdmica para la investigacién cienti-
fica (Gibbons et al. 1994:86).
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mulativo. La tecnologia avanza mediante innovaciones radicales tanto como "incremen-
tales” o "menores’, que desempefian un papel primordial en el cambio tecnolégico, espe-
cialmente en dreas dindmicas como la electrénica. Las fuentes de tecnologia incluyen los
insumos cientificos y los insumos empiricos que generalmente se producen al "aprender
haciendo”. Ciertos componentes importantes de la tecnologia a menudo no estdn codifica-
dos, sino que se mantienen como conocimiento "tdcito", en un modo informal (Cassiolato
1994: 279).

También existen algunos rasgos compartidos entre el sistema tradicional de
conocimiento y el sistema de la ciencia. En ninguno de los dos casos se produce apropiacién
del conocimiento creado bajo DPI; la difusién del conocimiento -al menos hasta ahora- es
libre, y no existen restricciones al acceso. La ciencia y el conocimiento tradicional
pertenecen al campo del dominio piiblico.

EL VALOR ECONOMICO

Cada vez es mayor el reconocimiento que se concede al conocimiento de los pueblos
indigenas y comunidades locales. Esto ocurre, por ejemplo, con el conocimiento sobre el uso
medicinal de las plantas, con el cual las empresas farmacéuticas pueden ahorrar cifras con-
siderables en costos de investigacién, y ofrecer opciones terapéuticas tnicas (Shiva
1995:130).

El conocimiento autéctono / tradicional que se aplica a la agricultura también es rele-
vante en términos econdmicos.  Hasta ahora, empero, no se ha estudiado sistemdtica-
mente el valor econémico de la diversidad biolégica para la agricultura. Se carece de un
buen marco tedrico y de sélidas pruebas empiricas. Existen, si, ciertos datos fragmentarios
sobre los beneficios que obtienen los receptores de recursos fitogenéticos. Por ejemplo, un
estudio pormenorizado sobre el valor de las variedades campesinas de arroz para la agri-
cultura de la India demostrd que ellas constitufan el 5,6% de la cosecha total de arroz de ese
pais, con un valor estimado de US $ 75 millones (Brush:35).

El valor econdmico de los recursos fitogenéticos puede analizarse sobre la base del
costo de oportunidad de la conversién de produccién de variedades campesinas a variedades
comerciales. El eje de este enfoque es que, al utilizar y conservar las variedades campesinas,
los agricultores tradicionales se ven privados de obtener una mayor productividad y de los
mayores ingresos que podrian conseguir en muchos casos con el uso de variedades comer-
ciales. Por lo tanto, existe un valor global determinado por la diferencia de rendimiento
medio cuando se usa la tierra de manera tradicional y cuando se emplea en una forma espe-
cializada de produccién (Swanson et al. 1994 : 25).

No obstante, el valor de la diversidad genética no se limita al costo de oportunidad
soportado por los agricultores tradicionales. La no conversion genera valores para la comu-
nidad global que se determinan mediante tres componentes adicionales:

a) El efecto "de cartera", es decir, el valor estdtico de retener un amplio espectro de
variedades y métodos de produccidn, lo cual reduce el riesgo de la variabilidad en los
voliimenes de produccién.

b) El "valor cuasi-vpcién”, basado en el valor del flujo futuro de informacién esperada
que generard la diversidad retenida;
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c) El "valor de exploracién” o valor de preservar el proceso evolutivo de variedades y la
oportunidad de descubrir nuevos rasgos y caracteristicas (Swanson et al 1994:26).

Asi, los agricultores que retienen variedades campesinas crean un valor econémico.
Actualmente sin embargo, no tienen la posibilidad de apropidrselo. En términos econdmicos,
generan externalidades en tanto proveedores de un "bien ptblico”. Esto no significa que otros
agentes no puedan beneficiarse y, a la larga, llegar a apropiarse de los valores asi creados.

Los beneficiarios directos del valor creado al no convertirse la tierra de un uso tradi-
cional a un uso especializado, son quienes son capaces de utilizar el germoplasma que de
este modo se conserva. Se incluye en este grupo a agricultores y fitomejoradores de todos
los paises,” no sélo del pais donde se halla la variedad campesina de que se trate. Existe
una marcada interdependencia entre pafses respecto de los recursos fitogenéticos,® y en la
mayoria de los casos éstos se encuentran en varios paises. Su distribucién no se ve limita-
da por fronteras nacionales. En sintesis, desde un punto de vista econdmico, los recursos
fitogenéticos tienen un valor "global", cuya realizacién beneficia a los agricultores, fitome-
joradores y consumidores del mundo entero.

Los fitomejoradores y las empresas de semillas pueden apropiarse de las rentas de los
recursos fitogenéticos que incorporan en sus propias variedades, sobre las cuales luego
adquieren proteccién mediante derechos de propiedad intelectual. Por su parte, los agricul-
tores se benefician al disponer de germoplasma para hacer frente a cambios en el medio
ambiente, las enfermedades o pestes (valor de "cuasi-opcién"). El "valor de exploracién”
puede ser de suma importancia para las industrias de biotecnologia, que pueden explotar
genes de particular interés agrondmico. Por dltimo, los consumidores se benefician por el
hecho de haber un riesgo menor de variabilidad en la produccién y por obtenerse una mejor
y mayor produccion.

LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL®

Solo una parte menor de los materiales mantenidos in situ o en colecciones ex situ
entran dentro en el subsistema de investigacién y desarrollo. En tal caso, y segtin las carac-
teristicas de los resultados de 1+D, éstos pueden (aunque no necesariamente) dar origen a
solicitudes de derechos de propiedad intelectual. Lo habitual ha sido que los organismos
publicos produjeran variedades mejoradas, incluso hibridos, que luego los agricultores
podian usar libremente. Sin embargo, las recientes tendencias hacia la "privatizacién" de la
investigacién agricola (Lindner 1993), sumadas a la necesidad de conseguir fondos para
mantener los proyectos de 1+D, llevaron a los organismos piblicos a un uso cada vez mayor
del sistema de derechos de propiedad intelectual.10

7 En el grupo de beneficiarios directos habria que incluir también a las empresas de biotecnologia,
pubesto] ue utilizan en su propia investigacién y gesarrollo recursos fitogenéticos y el conocimiento
sobre ellos.

8 La interdependencia para estos recursos es mucho mayor que para otro tipo de diversidad
bioldgica.

9 Esta seccién se basa parcialmente en Correa 1996a.

10 En la Argentina, por ejemplo, hasta la década de 1970 el Instituto Nacional de Tecnologia
Agropecuaria (INTA) producia nuevas variedades que se destinaban a un uso ptiblico y gratuito. Hoy,
€l INTA es el principal titular de derechos de obtentor en el pais, y su politica decididamente es prote-
ger los materiales mejorados ofreciéndolos bajo licencia.
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Los derechos de propiedad intelectual desempefian un papel importante en el subsistema
de fitomejoramiento comercial / produccién. La posibilidad de obtener derechos de propiedad
intelectual puede, si se retinen otras condiciones, estimular la creacién de variedades "moder-
nas” o "comerciales” que se adectien a los requisitos (en particular de estabilidad y uniformi-
dad) impuestos por los regimenes de derechos de obtentor.

La propiedad intelectual confiere, en términos generales, derechos exclusivos!! respec-
to del uso de informacién en diferentes dreas del conocimiento. Ciertos tipos de derechos de
propiedad intelectual son particularmente pertinentes a la agricultura: los derechos de
obtentor, las patentes, los modelos de utilidad, los secretos de industriales y las indicaciones
geogréficas. Cada uno de esos tipos de DPI se refieren a una materia diferente, seglin se
describe en el Cuadro 3.

CUADRO 3
PRINCIPALES DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL APLICABLES A LA
AGRICULTURA

Titulo Materia protegida

Derechos del obtentor Materiales de propagacién de variedades vegetales

Patentes Inventos mecanicos, quimicos y bioldgicos

Modelos de utilidad Mejoras en maquinarias y herramientas

Secretos Informacién secreta que posea valor comercial o
técnico (p.ej., hibridos)

Indicaciones geogrificas Nombre del pafs, region o localidad donde se
originan los productos agricolas con ciertos
atributos

Los derechos de obtentor constituyen un tipo de DPI aplicable a los materiales de propa-
gacién de variedades vegetales. Ellos constituyen la proteccidn especifica sui géneris con que
se cuenta en el campo de la agricultura. Los derechos de obtentor han sido adoptados por
la mayoria de los paises desarrollados, pero s6lo por unos pocos paises en desarrollo. La
Convencién UPOV (Unién para la Proteccién de Variedades Vegetales) brinda un marco
internacional para la proteccién de tales variedades.

En América Latina, Argentina, Brasil, Chile, México, Uruguay y los paises del Grupo
Andino (Bolivia, Colombia, Ecuador, Perii y Venezuela) reconocen actualmente los derechos
del obtentor. En varios paises, como por ejemplo Brasil, se estudian proyectos de legislacién.
El efecto que la adopcién de derechos del obtentor produce sobre la produccién de semillas
y la 1+D atin no ha sido analizado en profundidad. El informe de Jaffé y van Wijk (1995) es
uno de los pocos aportes para evaluar tales efectos (ver también Grain 1997).

Las patentes se otorgan en muchos paises para proteger los inventos relacionados con
plantas y animales (inclusive el material genético). No obstante, hay grandes diferencias

11 Una importante excepcién la constituye la proteccion de los secretos industriales, que no con-
fiere derechos exclusivos sino sélo el de perseguir las practicas comerciales desleales.
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entre las leyes de los paises en cuanto a la materia de la proteccion. El Acuerdo sobre los
Aspectos Relacionados con el Comercio de los Derechos de Propiedad Intelectual (Acuerdo
TRIPs) permite a los paises miembros excluir las plantas y los animales del régimen de
patentes, pero las variedades vegetales deben ser protegidas ya sea por medio de patentes,
por un régimen "efectivo sui géneris" o por una combinacién de ambos (articulo 27.3.b). Los
paises en desarrollo tienen un periodo de transicién de cinco afios (desde el 1.1.95) para
cumplir con las normas del Acuerdo TRIPs.

Muchos paises aceptan la aplicacién de patentes a partes de plantas, incluso células y
genes. No obstante, éste sigue siendo un tema polémico, sobre todo con respecto a la posi-
bilidad de patentar materiales que preexisten en la naturaleza, a los cuales s6lo se los aisla
y se los reivindica en una forma diferente de su forma natural.12

Las patentes también pueden aplicarse a muchos otros productos (por ejemplo, agro-
quimicos, equipos, etc.) empleados en la agricultura, incluso productos biotecnoldgicos tales
como vacunas y pesticidas biolégicos. En sintesis, las patentes pueden tener significativos
efectos sobre diversos aspectos de la actividad agricola.

Los modelos de utilidad protegen mejoras funcionales introducidas a maquinarias y
otras herramientas agricolas. Los requisitos que deben cumplirse para obtener esos titulos,
desde el punto de vista de la novedad y la inventiva, suelen ser menores que para las
patentes: se aplican a innovaciones "menores”, es decir, al tipo de innovacién que predom-
ina en América Latina. A diferencia de las patentes - que en su mayoria son obtenidas por
empresas extranjeras- los modelos de utilidad, por lo general, se solicitan y otorgan a
nacionales de los paises donde se requiere el registro.

Un gran nimero de paises latinoamericanos reconoce los modelos de utilidad, sobre
todo luego de las reformas de las leyes sobre propiedad industrial que se efectuaron desde
principios de los afios noventa. Tal es el caso de Argentina, Brasil, Costa Rica, México,
Uruguay y los paises del Grupo Andino.

Los secretos industriales protegen la informacidn confidencial, de cardcter comercial
o técnico, en la medida en que siga siendo secreta y el poseedor haya tomado medidas
razonables para impedir su divulgacién. Al igual que en el caso de las patentes, los secre-
tos industriales se aplican a productos propios de la agricultura, incluso a los procesos para
la produccidn de numerosos productos biotecnolégicos.

Uno de los principales campos de aplicacién de los secretos industriales en la agricultura
se relaciona con los hibridos. En este caso, la "proteccién técnica" (Jullien 1989) es alta, en
el sentido de que no es fécil obtener la informacién pertinente partiendo del producto mismo
(a diferencia de las variedades autdégamas). Si bien se observa cierta tendencia hacia la pro-
teccién de lineas parentales mediante los derechos de obtentor, los secretos industriales
siguen siendo el principal medio de proteccién de las semillas hibridas.

Por tltimo, entre los DPI mds relevantes en agricultura es necesario mencionar las indi-
caciones geogréficas. Se entiende por indicacién geogréfica el nombre de una localidad,
regidn o pais, que utilizan los productores alli radicados para indicar el origen geografico de
ciertos productos. Dicho uso estd sujeto a diversos requisitos, segun las actuales legislaciones
nacionales. Para que puedan ser protegidas, las caracteristicas, la calidad o reputacién de los
productos tienen que ser atribuibles a determinado origen geogréfico.13

12 Para un andlisis de los controvertidos temas referidos a patentes y plantas, véase The Crucible
Group 1994.

13 Algunos ejemplos tipicos incluyen Champagne, Bordeaux, Pilsen, Habana.
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EXTENSION DE LOS DPI AL CONOCIMIENTO INDIGENA/TRADICIONAL

Como se ha dicho, pese al valor econémico que encierra el conocimiento indige-
na/tradicional, éste pertenece hoy al dominio publico. Los DPI s6lo son pertinentes a las
actividades hacia abajo en el SRF, aunque se beneficien con los valores creados en las fases
superiores del sistema. La cuestién que debe plantearse es si habria que extender los DPI de
tal modo que cubrieran tal conocimiento y, en ese caso, con qué fin, para beneficiar a quién
y en qué condiciones.

Los analisis y estudios emprendidos hasta ahora, no dejan muy en claro, en muchos
casos, qué objetivos se persiguen al plantear una ampliacién de los derechos de propiedad
intelectual. Esto se agrava atin mas por la frecuente confusién que existe sobre la materia
con respecto a la cual se propugnan tales derechos. Tal como se dijo, el conocimiento indi-
gena / tradicional estd compuesto por elementos muy diferentes (Recuadro 1), cuya apli-
cacién y valor varian notablemente.14

Existen tanto ardorosos propulsores como criticos de la posibilidad de ampliar los DPI
para que cubran el conocimiento de las comunidades autéctonas y tradicionales, incluso en
las variedades campesinas.

Quienes son reticentes, o bien se oponen a la idea de crear una nueva forma de DPI,
plantean argumentos basados en principios y en razones prdcticas. Algunos sostienen, por
ejemplo, que el hecho de llevar las comunidades y sus recursos a la economia de mercado
podria trastornar, y finalmente destruir, tales sociedades (Nijar 1996:24). Esto podria ser
superado mediante un "régimen de derechos que refleje la cultura y sistema de valores de
esas comunidades"(ibid.).

También se ha sostenido que, dadas las dificultades que entrafia instaurar la proteccién
del conocimiento indigena / tradicional mediante DPI, la legislacién y las convenciones
internacionales deberian garantizar que dicho conocimiento, los materiales bioldgicos y sus
derivados no quedaran sujetos a ningtn tipo de derecho de propiedad. Deberfan seguir
perteneciendo al "dominio ptiblico" en todas partes, lo cual implicarfa que, en todos los pais-
es, dicho conocimiento y materiales deberian ser declarados no patentables, incluso en pais-
es que actualmente reconocen la proteccién de distintas formas de inventos bioldgicos
(International Seminar 1997:8).

Otros analistas cuestionan el valor instrumental de los DPI en el campo del conocimien-
to indigena / tradicional. Brush, por ejemplo, sostiene:

(...) "el volumen de distintas variedades campesinas, el hecho de que la diversidad
genética cruza las fronteras nacionales y el enorme volumen de recursos geneticos ya
recolectados y puestos en el dominio piblico internacional plantean graves dificultades
para cualquier grupo de agricultores o pais que desee reivindicar una novedad o rasgo
distintivo(...) Las variedades campesinas seguramente tendrdn muy escaso valor com-
ercial debido a la marcada preferencia de los fitomejoradores, que se inclinan por el
material genético ya reconocido, y no por el material desconocido y exotico”.

14 Asi, puede trazarse una clara diferenciacion entre el conocimiento referido a plantas medici-
nales, y el conocimiento y los materiales 1tles para la agricultura.
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"La abundancia relativa de germoplasma en instituciones ptiblicas también disminuye
la posibilidad de que los fitomejoradores adquieran germoplasma a los agricultores(...)
La abundancia de germoplasma almacenado, por tanto, erosiona atin mas un mercado
basado en la propiedad intelectual sobre los recursos genéticos vegetales. Al parecer no
hay muchas probabilides de que los usuarios paguen para obtener germoplasma
desconocido si pueden obtenerlo sin costo alguno recurriendo a las colecciones de acce-
so publico internacionales” (Brush 1994:25-26).

Se han propuesto distintas alternativas en lugar de los DPI para tratar el conocimiento
indigena / tradicional o ciertos componentes de tal conocimiento. Es el caso, por ejemplo,
de las propuestas relativas a derechos "tribales" o "comunales” (Greaves 1993) y del concepto
de los "derechos de los agricultores" como modo de recompensar a los agricultores tradi-
cionales por su aporte a la conservacidn in situ de recursos fitogenéticos.

El reconocimiento los "derechos del agricultor" constituye una de las alternativas
que contempla el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la FAO, para
retribuir a los agricutores tradicionales. La resolucién 5/89 de la FAO definié los dere-
chos del agricultor en los siguientes términos:

"(...)derechos emergentes del aporte pasado, presente y futuro de los agricultores que
conservan, mejoran y hacen accesibles los recursos fitogenéticos, en particular en los
centros de origen/diversidad. Estos derechos se confieren a la comunidad internacional
en tanto depositaria para las generaciones presentes y futuras de agricultores, con el
objeto de garantizar beneficios totales a los agricultores y promover la continuidad de
su contribucién”,

Uno de los objetivos de los derechos del agricultor, segun la misma resolucién es:

"(...)permitir a los agricultores, sus comunidades y paises de todas las regiones que par-
ticipen plenamente, en el presente y en el futuro, de los beneficios obtenidos, prove-
nientes del uso mejorado de recursos fitogenéticos mediante el mejoramiento de plan-
tas y otros métodos especificos”.

Al desarrollar este concepto, la Comisién de Recursos Fitogenéticos de la FAO convino
que diversos temas quedaban abiertos, entre ellos:

* La naturaleza del financiamiento (voluntario o compulsivo).

* La cuestién del vinculo entre responsabilidad econémica y beneficios obtenidos a
partir de los recursos fitogenéticos.

- La duda sobre si la responsabilidad econémica deben soportarla los paises, los
usuarios o los consumidores.

* Cémo deben calcularse las necesidades relativas y el derecho de los beneficiarios,
en especial de los paises en desarrollo.

- Como se beneficiarian las comunidades locales con el financiamiento.

El concepto de "derechos del agricultor” ha tenido una amplia aceptacion, segtin lo indi-
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can los resultados de la Conferencia sobre la Conservacién y la Utilizacién Sostenible de los
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura (Leipzig, 17-23 de junio,
1996), donde se reafirmé el concepto. Luego de intensos debates se alcanzé un compromiso
sobre este tema (Berhan y Egzibher 1996:6), pero no se adoptd ninguna resolucion clara y
firme respecto de la forma de implementacién de tales derechos en el plano internacional,
el regional y el nacional (parrafo 32).

Atin quedan por definir los contenidos y el alcance de los "derechos del agricultor”. Su
posible asimilacién a los DPI ha sido cuestionada, puesto que éstos ltimos podrian impedir
la posibilidad de compartir libremente el conocimiento y los recursos entre las comunidades
locales y la comunidad mundial y porque se los considera incompatibles con el cardcter
colectivo de la innovacién en el nivel de la comunidad.15 A los "Derechos del Agricultor” se
los ve mds bien como:

"un contrapeso de los derechos de propiedad intelectual formales, que recompensan
sélo la tltima innovacién, y no reconocen que en muchos casos tales innovaciones son
sélo el ltimo paso de innovaciones acumulativas llevadas a cabo a lo largo de muchas
generaciones humanas, en diferentes partes del mundo” (Esquinas Alcdzar 1996:4).

Para quienes propician la creacién de DPI, su reconocimiento constituye un imperativo
ético, o bien una herramienta necesaria para preservar la biodiversidad e impedir que ésta
padezca una erosi6n ulterior.16 En esta linea de pensamiento pueden distinguirse dos ten-
dencias. Por una parte, existen numerosas propuestas para extender la aplicacién de las
actuales modalidades de DPI, o para reformar las leyes y practicas existentes con el fin de
incluir ciertos componentes del conocimiento indigena / tradicional. Dichas propuestas
incluyen (Correa 1994):

- Aplicar indicaciones geograficas, derecho autoral (proteccién del folklore) u otros DPL

- Flexibilizar los requisitos para la proteccién de variedades tradicionales de plantas;
por ejemplo, aplicar un concepto mds laxo que el de "uniformidad” que rige para
los derechos de obtentor segtin la UPOV.17

- Introducir nuevos requisitos en las leyes existentes; por ejemplo, la obligacién, en
una solicitud de patente, de declarar el origen de los materiales empleados para
efectuar la invencién.!8

15 Ver Resurgence . 1996.

16 Véase Nijar 1996a; Shiva, 1995 y 1996. Para un andlisis de diversas opciones, remitirse a The
Croucible Group 1994.

17 En algunos paises (por ej. Irlanda y Austria) las leyes de derechos de obtentor contienen un
concepto mas flexible de uniformidad que puede permitir la proteccién de hibridos y de variedades con
cierto grado de variabilidad

18 Esto se est4 llevando a cabo en la préctica, tal como lo revela el estudio de mds de 500 patentes
que prevén el uso de material en algunos casos biol6gicos, en los que invariablemente se mencionaba
el pais de origen a menos que la planta tuviera una amplia distribucién o fuera muy conocida
(UNEP/CBD/COP/3/22, 1996:13). La Decisién 391 del Grupo Andino autorizé a los pafses miembros a
revocar las patentes y otros titulos relacionados con materiales obtenidos en violacién de las reglas de
acceso determinadas
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Por otra parte, hay propuestas para crear opciones distintas a los DPI existentes. Bajo
este enfoque se propician distintas variantes de nuevas modalidades de DPI (que difieren en
cuanto a su alcance y las posibles formas de llevarlos a la préctica). El fin que se persigue
generalmente es crear un régimen sui géneris para el conocimiento indigena y de las comu-
nidades tradicionales que ampare el conocimiento sobre plantas medicinales, materiales
utiles para la agricultura, etc.

En suma, estan abiertas diversas alternativas para tratar el conocimiento indigena /
tradicional, que van desde excluir explicitamente la apropiacién de material biolégico y
conocimientos afines hasta la posibilidad de crear reglas totalmente nuevas. En la siguiente
seccion se examinan los fundamentos de los nuevos enfoques y eventuales cambios en los
sistemas legales.

FUNDAMENTOS PARA UN NUEVO REGIMEN LEGAL

El establecimiento de nuevas reglas, o de un régimen sui géneris totalmente nuevo, para
la proteccién del conocimiento desarrollado por los agricultores tradicionales e indigenas, a
menudo se ha fundado en la necesidad de reconocer derechos preexistentes de esas comu-
nidades. Tales derechos parecerian preexistir a la ley. Esta no crearfa dichos derechos, sino que
s6lo estableceria las precondiciones bajo las cuales éstos podrian ser reconocidos y ejercidos.

El reconocimiento positivo de los derechos de las comunidades se abre paso en algunos
paises latinoamericanos. Asi, la Constitucién del Ecuador de 1998 prevé el derecho "a la
propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su valoracidn, uso y
desarrollo y conforme a la ley" (articulo 84). Asimismo, el articulo 73 de la Ley de Propiedad
Intelectual de ese pais dispone que "se establece un sistema sui generis de derechos intelec-
tuales colectivos de etnias y comunidades locales", cuya reglamentacién debera hacerse por
ley especial. La Ley de Biodiversidad de Costa Rica (articulo 82) determina: "El Estado
reconoce y protege expresamente, bajo el nombre comiin de derechos comunitarios sui
generis, los conocimientos, pricticas e innovaciones de los pueblos indigenas y las comu-
nidades locales, relacionados con el empleo de los elementos de la biodiversidad y el
conocimiento asociado". En el Brasil, el proyecto de ley del Senado Federal 306 de 1995 pro-
puso una norma segun la cual "El Poder Priblico reconoce y protege los derechos de las
comunidades locales a beneficiarse colecivamente por sus tradiciones y conocimientos y a
ser compensadas por la conservacién de los recursos bioldgicos y genéticos, sea mediante
derechos de propiedad intelectual u otros mecanismos”.

Al elaborar una teorfa que justifique el reconocimiento de derechos, es preciso aclarar
ante todo cudles son los objetivos que dicha proteccion persigue y qué beneficios puede ésta
reportar a la sociedad en su conjunto. Tales objetivos pueden vincularse con metas de jus-
ticia social, econémicas, de consolidacién de la diversidad cultural (Flérez 1998:41), o de
otro tipo.

Si el objetivo de la sociedad fuera reducir o evitar la conversién de variedades tradi-
cionales a comerciales, tal vez haga falta un sistema que compense a los agricultores por los
ingresos perdidos. Asf Swanson sostiene que, al no haber una compensacion, los agricultores
indigenas / tradicionales tenderfan a reemplazar sus propias variedades con variedades
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comerciales de mayor productividad (Swanson 1994).19 Segiin este enfoque, los dere-
chos de propiedad no tendrian por fin "recompensar” a las comunidades por el valor de su
aporte a la sociedad,?® “incentivar' el mantenimiento y desarrollo de las variedades
campesinas,2! ni incentivar la inversién.22 En opinién de Swanson, la proteccién estaria jus-
tificada principalmente como modo de evitar la conversién a variedades modernas. Es, por
tanto, una teoria "conservacionista” basada en la proteccion como medio para mantener los
niveles actuales de conservacién in situ. :

Si el objetivo fuera incentivar a los agricultores para que invirtieran e innovaran mds
de lo que lo hacen actualmente (por ejemplo, en cultivos de particular importancia), el
ré gim e n que se creara no tendrfa que limitarse a compensar al agricultor por el ingre-
so perdido. Cuando se crean bienes publicos, por fuerza la inversion para producirlos tiene
que ser menos que optima puesto que los productores no pueden beneficiarse integramente
de las rentas que generan tales bienes. Este es el tpico fracaso del mercado que justifica la
intervencién publica, como lo ilustra también el caso de la ciencia basica (Nelson 1959).

En suma, aun si no existe duda alguna respecto de la justicia que encierran los planteos
que proponen algtin tipo de proteccién para el conocimiento indigena /tradicional, quedan
sin responder algunos interrogantes sobre cudles son los objetivos de la sociedad y como se
los puede alcanzar. Una vez que se aclaren tales objetivos, pueden crearse derechos de
propiedad o de algin otro tipo y usérselos como instrumentos para alcanzarlos (Drahos
1997:180 y ss.). Encarar el tema con un criterio instrumental significa que el hecho de crear
derechos de propiedad o de otro tipo no deberia considerarse como una obligacion dictada
por principios que estdn mds alld de la ley, sino como un medio que estard justificado en la
medida en que sea efectivo para alcanzar los fines que la sociedad persigue.

LOS DPI Y LA CONSERVACION IN SITU

Es preciso trazar otra serie de diferencias conceptuales si se desea analizar mas especi-
ficamente el papel de los DPI en la conservacién in situ con fines agricolas. En primer lugar,
es necesario diferenciar la proteccién de las variedades campesinas mantenidas y mejo-
radas por los pueblos indigenas y comunidades locales de la proteccién de secuencias genéti-
cas no modificadas como tales. En tanto la primera se refiere a materiales que han sido
mejorados con el correr del tiempo, la tltima se relaciona con informacién que existe en la
naturaleza y que constituye un "capital natural" de los paises donde residen los respectivos
recursos. Se ha propuesto la creacién de una nueva categoria de "derechos de informacién”
para proteger estos recursos (Swanson 1995:169; Walden 1995:191).

19 Sin embargo, se sabe que en algunos casos las "variedades campesinas” dan mayor rendimien-
to que las comerciales, como en el caso de algunas variedades locales de arroz en Garhwal (India) v
Camboya, y de ciertas variedades locales de maiz en Brasil (Seedling, octubre 1996:6).

20 La "teoria de la recompensa" ha sido uno de los justificativos mdas habituales para la concesién
de patentes (Penrose 1974).

21 Otro argumento comtin es el régimen de patentes y derecho de autor como medio de "incen-
tivar" la inventiva y creatividad (Oddi, 1996:441).

22 La proteccion y el incentivo de la inversién es, actualmente, el concepto dominante en el dere-
cho sobre patentes y derecho de autor (véase Correa 1996b).
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En segundo lugar, debe trazarse una diferencia entre lo que es la proteccién de va-
riedades campesinas, es decir, materiales mejorados ttiles para la agricultura, y lo que es la
proteccién del conocimiento poseido por las comunidades tradicionales/indigenas respecto
de los usos posibles de ciertas plantas, en particular con fines medicinales. En el caso de las
primeras, la materia protegible estd muy bien definida (aunque carezca de estabilidad); la
proteccidn dependeria de la existencia fisica y real de una variedad. En el caso de las 1ild-
mas, en cambio, lo que estd en juego es el conocimiento sobre el uso de materiales y, even-
tualmente sobre los procedimientos para extraerlos o aplicarlos (como en el caso de sustan-
cias extraidas del drbol nim, que desde hace siglos se usan en la India, entre otros fines,
como pesticidas). Los problemas que plantea la proteccién de este tipo de conocimiento son
muy distintos de los vinculados con las variedades como tales (IPGRI 1996:33).

En tercer lugar, tal como ya se ha dicho, al considerar una eventual forma de protec-
cién de los DPI para las variedades campesinas deberian aclararse los objetivos de la protec-
cién. Los DPI constituyen una herramienta para la apropiacién de rentas basadas en activi-
dades intelectuales de diversa indole. Por ejemplo, si el objetivo de la proteccién fuera remu-
nerar a los agricultores tradicionales por contribuciones pasadas hechas a la humanidad, los
DPI no serian, por cierto, la herramienta adecuada. Aun si, en una linea mds acorde con los
tpicos fundamentos de los DPI, el objetivo fuera recompensar inversiones y facilitar la
difusién de innovaciones, cabe hacer notar que los DPI no constituyen el tinico medio, ni
necesariamente el mejor (tanto privada como socialmente) para alcanzar tal objetivo
(Scherer 1996, Capitulo 9).

En cuarto término, parece ser bien aceptada la necesidad de conservar la diversidad in
situ. Sin embargo, atin quedan por resolver importantes cuestiones. No esta claro cudl es la
cantidad deseable y la composicién de la diversidad que debe conservarse. ¢Deberfan los
agricultores tradicionales quedar limitados a cultivar las variedades campesinas que preser-
van y enriquecen la diversidad genética, pero que normalmente (aunque no necesariamente)
son inferiores a las variedades comerciales en funcién de la productividad y generacién de
ingresos?

La adopcién de variedades comerciales puede producir ciertos efectos negativos sobre
la biodiversidad, pero también ciertos efectos econémicos y sociales innegablemente posi-
tivos, en términos de incrementos de productividad e ingresos, satisfaccién de la demanda
alimentaria, etc. La cuestién es, por lo tanto, c6mo instaurar una politica agricola que
incluya los DPI, que preserve la necesaria cantidad y composicién de biodiversidad de plan-
tas y, al mismo tiempo, permita a los agricultores tradicionales y pobres beneficiarse con las
variedades comerciales de mayor rendimiento.

<

<DPI PARA LAS VARIEDADES CAMPESINAS?

¢Debe reconocerse una forma especifica de DPI para las variedades campesinas?23 La
creacién de un nuevo titulo enfrentaria un gran obsticulo: las variedades campesinas
(landraces), por su misma naturaleza, evolucionan de continuo. Carecen de la estabilidad
y uniformidad que caracterizan a las variedades modernas; es precisamente debido a este

23 Sobre este tema, véase también Correa 1994
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caracter evolutivo de tales variedades que la agricultura tradicional / indigena es tan
importante para la conservacion de la biodiversidad.

Entre los temas legales que es preciso tratar si se quiere analizar la factibilidad y posi-
bles contenidos de los derechos de propiedad intelectual para las variedades campesinas se
hallan los siguientes:

Definicion del objeto

Aunque las técnicas modernas (marcadores moleculares) permiten hacer una descrip-
cién pormenorizada del material de plantas y poblaciones, parece dificil (si no imposible)
definir la materia protegible de las variedades campesinas, que evolucionan continuamente.

El sistema de proteccién que eventualmente se adopte debe basarse en la existencia
material de cierto germoplasma (como en el caso de los derechos de obtentor). Es preciso
definir concretamente el material susceptible de ser protegido (¢el material de propagacion
de las variedades, las plantas, los genes, las proteinas tal como las codifican ciertos genes en
particular, las lineas celulares?).

Requisitos para la proteccién

Un tema importante a decidir es si un standard de novedad similar al de UPOV podria
aplicarse a las variedades campesinas, pues es posible que éstas hayan sido usadas durante
largo tiempo antes de que se solicite proteccién alguna. Tal como se ha afirmado, la apli-
cacién del criterio de "uniformidad" también plantea grandes obstéculos, y podria ser reem-
plazado por un criterio mas flexible (Leskien y Flitner 1997).

ZQuién es el titular del derecho?

Este quizds sea el principal problema, no debido al carécter colectivo de las innova-
ciones -que puede ser tratado como lo hace la ley tipo de la UNESCO sobre folklore- sino
porque las variedades campesinas por lo general no tienen un tinico origen, y son producto
de la interaccién de multiples variedades campesinas en el curso del tiempo.

Validez territorial de los derechos

Las patentes y los derechos de obtentor constituyen derechos territoriales en el sentido
de que sélo son validos en los paises donde se ha obtenido el registro.24 El principal proble-
ma, en ese sentido, es la difusidn de las mismas variedades naturales en varios paises. ¢Cudl
de los paises tendria prioridad para conceder los derechos?

ZComo deberia funcionar el sistema?

Es preciso analizar temas tales como el examen y registro, y también los costos de
tramitacién que se generan cuando se implementa un sistema de proteccién.

24 Esta es una importante diferencia con respecto al derecho autoral, que no requiere registro y
que posee validez casi universal en virtud de la aplicacién de la Convencién de Berna
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Asequibilidad para los potenciales beneficiarios

Otra cuestién importante es hasta qué punto el sistema que pudiera crearse seria prove-
choso para los presuntos beneficiarios, antes que para quienes estdn en mejores condiciones
de sacar provecho de las DPI; por ejemplo, la industria de semillas y biotecnoldgica.

Exigibilidad

De nada sirve disponer de derechos si el sistema no puede ser aplicado de manera efec-
tiva. Esto depende de lo f4cil que sea, o no, copiar, de la existencia de medidas preventivas
y, sobre todo, de la capacidad de vigilar y hacer frente a los gastos de los procedimientos
administrativos y judiciales en caso de infraccion.

Duracién

¢Cémo se debe determinar la vigencia de la proteccién para un material intrinseca-
mente evolutivo respecto del cual, ademds, no puede determinarse la fecha de su "creacién"?

En suma, en el caso de que eventualmente se extendieran a las variedades campesinas
los DPI, quedarfan por resolver asuntos muy complejos. Un enfoque alternativo a seguir
podria ser el que se propone en la préxima seccién.

UN REGIMEN SUI GENERIS

Cabe suponer que la adopcién de un régimen sui géneris referido al conocimiento tradi-
cional /indigena constituye uno de los pasos que se pueden dar en el plano nacional e inter-
nacional a fin de resolver los problemas planteados. La revisién del Acuerdo TRIPs, que se
realizara en el afio 1999 segun lo dispone su articulo 27.3.b, quizds brinde la oportunidad
para que se establezcan pautas internacionales minimas sobre la materia.

Uno de los fundamentos legales de tal régimen se encuentra en el articulo 8 j) de la
Convencién sobre la Diversidad Biolégica. Se ha observado que, segun tal articulo, es pre-
ciso promover y volver mas accesible para todos el conocimiento tradicional; tal conocimien-
to sélo debe ser utilizado por otros mediando la "aprobacién y participacién” de los titulares
originales'de dicho conocimiento; asimismo, las respectivas comunidades deberfan recibir
una participacién justa en los beneficios que se obtuvieran gracias al uso que otros dan a su
conocimiento (Gobierno de la India 1995).

Las definiciones del Acuerdo TRIPs ignoran los sistemas de conocimiento e innovaciones
de las comunidades y agricultores tradicionales / indigenas (Nijar 1996b). Sin embargo, no
hay nada en el Acuerdo TRIPs que impida a los paises miembros crear otras formas de pro-
teccién de los DPI (y hasta elevar los estindares de proteccién). Lo que no pueden hacer los
miembros es brindar proteccién por debajo de las pautas minimas sentadas en el Acuerdo.
Asi, los pafses pueden proteger los modelos de utilidad, modalidad de los DPI que se adectia
al tipo de innovacién predominante en los paises en desarrollo, y que el Acuerdo TRIPs
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tos industriales (o "informacién no divulgada")- permiten Ia proteccién de conocimiento
rutinario, no novedoso, no codificado (técito) y no registrado, aunque para un técnico
medio sea obvio,

conocimiento sobre plantas medicinales de los chamanes), el conocimiento puede merecer
proteccién en calidad de "informacién no divulgada” si se Io ha mantenido en secreto, y si

-
25 Véase articulo 39.2 a) del Acuerdo TRips,
26 Véase articulo 1711 (1) del Tratado sobre Libre Comercio de Norte América(NAFTA).
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"Tal vez sea necesaria una nueva legislacién y nuevos cédigos de conducta, incluso
cambios en el concepto de secretos industriales para garantizar que las comunidades
donde se origina este conocimiento reciban los beneficios de su explotacién. Esto es, sin
duda, una dificil tarea puesto que las comunidades tradicionales no suelen tener per-
sonalidad juridica, y el conocimiento en cuestién quizds no se circunscriba a una sola
aldea o grupo, por lo que se presenta el problema de determinar con precisién quién
deberia obtener los beneficios, y de qué manera”.

El régimen deberia aplicarse a todos los conocimientos sobre materiales biolégicos
desarrollados por las comunidades, en la medida en que dicho conocimiento no se hubiese
difundido fuera de dichas comunidades. Deberfa amparar:

el conocimiento referido a materiales bioldgicos, incluso las variedades de plantas, y a
su produccién, uso y conservacion, que esté en posesién de comunidades agricolas indige-
nas o tradicionales?? y que no sea conocido fuera de tales comunidades.

La proteccién no deberfa basarse -al igual que en el caso de los secretos industriales- en
un derecho exclusivo (es decir, en un ius prohibendi). Por ende, el derecho bésico no deberia
consistir en impedir que un tercero usara tal conocimiento si hubiera sido desarrollado en
forma independiente u obtenido legitimamente por otro medio. Sélo deberia establecer el
derecho a impedir la adquisicién o el uso del conocimiento, si se lo adquirié de una manera
que viole las normas y prdcticas sobre el acceso, basadas en los derechos soberanos de los
Estados sobre los recursos genéticos. Por consiguiente, las comunidades deberian estar facul-
tadas para impedir que el conocimiento en poder de esas comunidades sea adquirido, usado
o revelado en una manera contraria a las normas nacionales sobre acceso o a las reglas y
précticas internacionalmente aceptadas sobre recoleccién y transferencia de germoplasma.

Pueden definirse las "practicas internacionalmente aceptadas” como aquéllas compati-
bles con la Convencion sobre Diversidad Bioldgica, el C6digo de Conducta de la FAO sobre
Ia Coleccién y Transferencia de Germoplasma (1994) y demads instrumentos internacionales
que se creen en el futuro.

Si se creard un régimen sui géneris de este tipo en el plano internacional, las leyes
nacionales tendrian la libertad de determinar los medios para garantizar la proteccién,
incluso los recursos civiles y penales, y c6mo facultar a las comunidades para el ejercicio
de sus derechos. La protecci6n, segiin el enfoque propuesto, no estaria sujeta a ningiin tipo
de registro, como es el caso en cuanto a los secretos industriales, y durarfa mientras per-
duraran las condiciones que la hicieron necesaria.

Este tipo de régimen permitiria que se reconozcan los sistemas informales, colectivos y
acumulativos de innovacién de los pueblos indigenas y comunidades tradicionales. El con-
tenido, tal como se lo defini6, serfa suficientemente amplio, de modo de cubrir toda
alteracién, modificacién, mejora o derivado que utilice el conocimiento perteneciente a las

29 la definicién de "comunidades” y de los modos de representacién para ejercer sus derechos
son algunos de los temas importantes a resolver por la legislacién nacional. Con respecto al referido
tema, una posibilidad podria ser el atribuir facultades a un "procurador” para actuar en nombre de las
comunidades.
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comunidades indigenas o tradicionales. Los derechos conferidos serfan "no exclusivos" y "no
monopélicos", y no impedirian el uso comercial y el intercambio de germoplasma dentro de
las comunidades y entre ellas.

PRINCIPALES CONCLUSIONES

La conservacién in situ puede ser considerada como un subsistema del sistema de los
recursos genéticos vegetales. El conocimiento y los materiales, incluso las variedades
campesinas, generados en tal subsistema actualmente pertenecen al dominio piblico.

El conocimiento indigena / tradicional se produce de acuerdo con patrones que pre-
sentan ciertas similitudes -y numerosas diferencias- con la produccién de conocimiento en
el sistema de la "ciencia" y el de la "tecnologia”. Si bien el conocimiento indigena / tradi-
cional posee valor econdémico, por lo general carece de valor de mercado, es decir, no se
paga un precio por €l

Los DPI rigen sélo para algunas de las diferentes facetas de la actividad agricola. La
ampliacién de los DPI en esta drea tiene fervientes partidarios y detractores. Si es que es
factible la creacién de un nuevo titulo de DPI se plantea un interrogante fundamental:
deberia extenderse el concepto bésico del sistema de propiedad intelectual (apropiacién
privada de un bien piblico) y aplicarlo al mejoramiento de plantas de los agricultores tradi-
cionales / indigenas, o habria que compensarlos de alguna otra forma?

Uno de los temas importantes que es preciso encarar es la justificacion y los proposi-
tos de una eventual proteccién. Los DPI deben ser vistos como un instrumento para alcanzar
ciertas metas de la sociedad. Tales derechos deberian equilibrar adecuadamente los distin-
tos intereses en juego, y contribuir a un desarrollo sostenible de la agricultura.

El eventual desarrollo de nuevas modalidades de DPI para las variedades campesinas
presenta problemas muy numerosos y complejos. Un criterio alternativo seria el de crear un
régimen sui generis, "no monopdlico”, inspirado en la proteccién de los secretos industriales,
que no estableciera la necesidad de registro. Si bien muchos elementos de dicho régimen
tendrfan que establecerse en el plano nacional, su eventual reconocimiento en el plano inter-
nacional podria constituir un primer paso para proteger los conocimientos de valor para la
agricultura generados por las comunidades tradicionales / indigenas.
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