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1. Antecedentes

La estrategia de los paises desarrollados en el aprovechamiento de los re-
cursos genéticos de la biodiversidad se ha centrado, por lo general, en cua-
tro grandes ejes: 1) la sistemdtica coleccidn, caracterizacién y almacena-
miento de los recursos genéticos existentes; 2) el registro y patentamiento
de estos recursos mediante derechos exclusivos de propiedad intelectual®;
3) la ejecucion de grandes inversiones publicas en investigaciéon y desarro-
llo, en equipos cientificos y de laboratorio y en habilidades técnico-cientifi-
cas; y 4) la transferencia de estos activos al sector privado para su aprove-
chamiento econémico y comercial (Stein, Kutner & Adams, 2000).

Antes del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB), de 1993, el prin-
cipio de que la biodiversidad y los recursos genéticos eran de «patrimonio co-
mun de la humanidad» permiti6 a los paises tecnolégicamente desarrollados
obtener la informacién genética basica sin ningan tipo de compensacién. A
su vez, la decisién unilateral de otorgar derechos de propiedad intelectual a
la informacién genética natural y artificial favorecié el patentamiento y la
proteccién de estos recursos y sus derivados, beneficiando a las grandes em-

*  El autor agradece los comentarios del sefior Octavio Espinoza a la primera version de este articulo.

1 Los recursos genéticos existentes en la naturaleza (products of nature) no pueden ser materia de patente,
pues no son inventos del ser humano. Sin embargo, los paises desarrollados (Estados Unidos, Europa) per-
miten el patentamiento de materias aisladas de su habitat natural, por ejemplo un microorganismo o una
secuencia de ADN, siempre que se explique cémo sirve para resolver un problema técnico determinado (es
decir, su aplicacién industrial o utilidad). Esta es una opcién interpretativa que los paises en desarrollo no
aplican y no estan obligados a aplicar.
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presas y corporaciones (GAIA-GRAIN, 1998). La proteccién se extendié no
solo sobre las nuevas invenciones, sino también sobre las recombinaciones
y hasta la informacién tal cual se encuentra en la naturaleza; el aislamiento
de un gen seria suficiente para obtener una patente. Las técnicas del ADN y
la biologia molecular han permitido transformar la relacién entre ciencia,
tecnologia y propiedad intelectual, incluso en los casos donde su utilizacién
no llega a alterar las funciones naturales del gen ni las proteinas que codifica.

E1 CDB de 1993 logra que se cambie el principio de «patrimonio comun
de la humanidad» por el de «soberania de cada nacién» e introduce el sistema
de acceso y compartir beneficios (ABS), mediante el cual los paises usuarios
deberian compensar a los paises proveedores por la utilizacién de los recur-
sos. E1 CDB se compromete, ademads, con los objetivos de conservacién y
desarrollo sostenible de la biodiversidad. Para contribuir a monitorear una
parte del sistema de acceso y beneficios, el CDB obliga a que las solicitudes
de patentes vinculadas a la biodiversidad incluyan: a) las copias de los con-
tratos de acceso, b) la declaracién del origen del material genético y ¢) el
consentimiento informado previo (CIP) de las comunidades. De esta forma,
los paises y comunidades proveedoras tienen un punto de control adicional?
(la autoridad de patentes), en caso de que un derivado de algin recurso ge-
nético llegue a ser objeto de una solicitud de patente, para informarse acerca
del uso que las empresas y paises usuarios hacen de los recursos genéticos y
conocimientos tradicionales, con la finalidad de exigir la distribucién justa y
equitativa de los beneficios.

El Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Ali-
mentacién y la Agricultura (TIRFAA), de la FAO, que entré en vigor en el
2004, mantiene el principio de patrimonio comin de la humanidad, pero
obliga alos usuarios y proveedores de los recursos ex situ a que suscriban con-
tratos de transferencia de materiales (MTA), en donde se pacten los precios
por la utilizacién de estos recursos. Bajo este tratado, la ley de patentes de
cada pais determina el nivel de modificacién requerido para que una materia
ya conocida pueda merecer una patente. Por ello, permite que por pequerias
modificaciones a estos tltimos se obtengan patentes, pero no obliga a que se
revele el origen del material genético ni a que se reconozcan beneficios a los

2 Un primer punto de control son las autoridades que otorgan el permiso de acceso (probablemente las am-
bientales). Otro punto de control puede ser aquellas autoridades que permiten la entrada de productos de-
rivados de recursos genéticos al mercado (autorizacién comercial, registros sanitarios o ambientales para
productos farmacéuticos, cosméticos, agroquimicos, etc. con o sin patentes), ya que no todos los inventos
originados en dichos recursos solicitan ser protegidos por patentes o derechos de obtentor.
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paises proveedores de los recursos genéticos®. Eventualmente, los contratos
incluyen aportes a fondos mundiales para la conservacién y el desarrollo de
los recursos.

Este tratado de la FAO fue ratificado por Estados Unidos, pais que has-
ta ahora no ha ratificado el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, CDB,
que reconoce la soberania de los Estados y los derechos de los paises y sus
comunidades a compartir justa y equitativamente los beneficios de la utili-
zacion de los recursos genéticos y sus conocimientos asociados. Segin Esta-
dos Unidos, los recursos genéticos son libres, patrimonio de todos, pero sus
derivados, incluyendo los conocimientos acerca de su utilizacién, si podrian
ser apropiados por quien los registra o los desarrolla a través de derechos de
propiedad intelectual.

En la préctica, en los tltimos veinte afios, el CDB no se ha logrado im-
plementar en su integridad, por lo que el cumplimiento de estos acuerdos
queda al libre albedrio del solicitante o de las capacidades y esfuerzos de las
autoridades nacionales. Sin reglamentos de operacién especificos aprobados,
con instituciones muy débiles o, en algunos paises, inexistentes, sin la debi-
da informacién, inventarios e infraestructura, con un sistema de contratos
bilaterales donde cada parte ejerce poder de negociacién acerca de las condi-
ciones de acceso y de beneficios, sin criterios ni mecanismos comunes para
determinar tasas y beneficios esperados, y sin voluntad politica suficiente, la
mayoria de paises proveedores no ha podido implementar a cabalidad lo que
la Decisi6én [Andina] 391 y el CDB exigen, gestionandose de facto un sistema
mundial abierto a la biopirateria generalizada. Pocos han sido los beneficios
del CDB y de la Decisién [Andina] 391 para los paises proveedores, frente a
la impunidad y las sustantivas ganancias de las que gozan los paises y corpo-
raciones que usan la biodiversidad y, especialmente, los recursos genéticos
que ella comprende.

2. El Protocolo de Nagoya

Aprobado en el 2010, el Protocolo de Nagoya (PN) es el esfuerzo interna-
cional mds reciente que busca facilitar la regulacién de acceso a los recursos
biolégicos y genéticos expresados en el CDB, manteniendo el objetivo de lo-
grar una distribucién justa y equitativa de los beneficios que surjan del uso
de estos recursos y sus derivados (el tercer objetivo del CDB). Nagoya busca

3 Por otra parte, los paises pueden excluir totalmente a las plantas del patentamiento.
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también, aunque indirectamente, contribuir a la conservacién y el uso soste-
nible de la biodiversidad, los otros dos objetivos principales del CDB.

Aun cuando el PN entr6 en vigor a fines de octubre del 2014 y todavia
es muy temprano para evaluar sus efectos y sus consecuencias, se ha veni-
do levantando una corriente de argumentacién retérica que estd de forma
vehemente solicitando no solo su modificacién sino también la del CDB. El
presente articulo se concentrara en analizar la retérica propuesta por el eco-
nomista Joseph Vogel, quien postula desde hace varios afios que la privatiza-
cién de la informacién genética y la creacion de un cartel de la biodiversidad
por parte de los paises proveedores son una alternativa al régimen de acceso
y distribucién de beneficios (ABS) del PN.

3. Las criticas de Vogel

Vogel et al. (2011) cuestionan la definicién de recurso genético del CDB (cual-
quier material de planta, animal, microbio u otro origen que contenga uni-
dades funcionales de heredicidad) como totalmente inoperativa y proponen
en su reemplazo el concepto de «funcién genética cifrada», la cual estd cons-
tituida integramente por informacién. Los recursos genéticos son, entonces,
informacién que tiene, detrds, «funciones genéticas cifradas» especificas.
Hay informacién genética natural, que proviene de la naturaleza misma, e
informacién genética artificial, que surge de alteraciones o reordenamientos
hechos por el ser humano y de la cual aparecen otras nuevas funciones gené-
ticas. Los recursos genéticos no son, entonces, como sefiala el CDB, «... ma-
teriales de plantas [...] que contienen unidades funcionales de heredicidad»,
sino meramente informacién que tiene «funciones genéticas cifradas». Segin
Vogel, los materiales son tangibles, pero la informacién es intangible. Con
esta definicién, argumenta, se puede crear un mercado en donde se pueda
comprar y vender informacién genética, ya que si los recursos genéticos fue-
ran materiales de plantas, animales o microbios, tendrian que existir miles
de mercados, con la probable redundancia que ello implica, al encontrarse, en
muchos de estos materiales, funciones genéticas cifradas idénticas.

De igual manera, la palabra biodiversidad como la define el CDB (la varia-
bilidad entre organismos vivientes de todas las fuentes, entre ellas, marinas
y otros ecosistemas acudticos y los complejos ecolégicos de los que forman
parte; esto incluye la diversidad dentro de las especies, entre las especies
y de los ecosistemas) puede, segin Vogel, abarcar cualquier cosa, desde la
diversidad de especies, de razas (subespecies), pero también de individuos,
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por lo que si la funcién genética cifrada es capaz de discriminar la funcién
independiente del taxén en que ocurre, entonces la razén para proteger una
especie es la singularidad de la funcién genética a ese nivel. Como la funcién
genética a nivel de los individuos es mas probable que sea compartida por
otros individuos dentro de la raza, estas tendrdn menor prioridad para su
conservacién que las de otros individuos de razas en peligro de extincién. En
promedio, estos Ultimos serdn menos sustituibles por individuos de diferen-
tes especies del mismo género, peor aun si estos individuos de la especie en
peligro no tienen otras especies en su género. La mayor prioridad, desde el
punto de vista de la conservacién, sera para los individuos dentro de la es-
pecie en peligro que sea la dltima de su género o la dltima de su familia. Con
mayor probabilidad, un organismo que es el inico a nivel de la familia, raza o
especie tendrd muchas funciones genéticas cifradas que no se encuentran en
los organismos de otras familias, razas o especies. ; Qué cosa es la extincién?
Es la pérdida de funciones genéticas cifradas que puede ocurrir en cualquier
taxén, desde el individuo hasta la especie y variedades de especies. Por lo
tanto, dice Vogel (1994, p. 21), la pérdida de las tltimas especies en una «or-
den» es la pérdida de multiples funciones genéticas cifradas, mientras que
la pérdida de un individuo especifico en una poblacién sana es la pérdida de
una funcién genética que existe en abundancia y que puede ser ignorada. De
ahi que el término funcién genética cifrada es mas importante que el concepto
de biodiversidad, desde el punto de vista de la conservacién, pues determina
funciones y prioridades. La palabra biodiversidad no nos permite distinguir
«funcién» y «singularidad», mientras que el término funcién genética cifrada
si permite hacerlo. Pero, como la funcién genética es informacion, es mejor
utilizar el término informacién en vez del término biodiversidad.

Si bien la funcién genética y su singularidad pueden ayudar a ranquear
el valor (importancia) de los organismos desde el punto de vista de su con-
servaciéon? (unos pueden ser mas valiosos que otros), los economistas han
desarrollado, segiin Vogel (2007a), la teoria microeconémica neoclasica para
determinar el valor de la conservacion de los diversos organismos que compo-
nen la biodiversidad.

La teoria microeconémica neoclédsica explica el 6ptimo de biodiversidad
que se debe proteger versus aquella que se puede deforestar, con la ecuacién
> MRSrt = ¥ MRTrt, donde MRS es la tasa marginal de sustitucién entre fo-

4 Encontrar el valor de la funcién genética cifrada desde el punto de vista de su utilizacién es todavia mucho
mas complejo, porque dependerd de cémo el mercado valore los productos potenciales derivados de las
funciones genéticas cifradas, y esta valoracion puede ser totalmente diferente del valor de su conservacion.
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restar (r) y deforestar (t), y MRT es la tasa marginal de transformacién entre
forestar y deforestar. La MRS equivale al cociente entre la utilidad marginal
de una y la utilidad marginal de la otra: UMgr/UMgt, y la MRT equivale al
cociente entre el costo marginal de una y el costo marginal de la otra: CMgr/
CMgt. Ambas, en términos de valor, significan que se estd dispuesto a ex-
pandir/contraer las reservas hasta el punto en donde el deseo de pagar por
una unidad mds sea mayor/menor que el costo de mantener esa unidad. Por
ejemplo, silos pagos que se esta dispuesto a hacer por tener ecoturismo, pre-
venir la erosidn de tierras, retener carbono, etc., son mayores, en el margen,
al costo de explotar la biodiversidad en otras actividades que la deforestan
(talar los bosques o explotar petréleo), entonces todavia se puede explotar
la biodiversidad deforestindola hasta que ambos lados de la ecuacién sean
iguales. Pero, para encontrar estos valores, dice Vogel (2007a), se debe iden-
tificar y medir con cuidado cada uno de los beneficios de los miles de organis-
mos que componen la biodiversidad y los costos de las actividades deforesta-
doras, lo que, en la practica, es sumamente complicado. Ademas, ;quién paga
las externalidades negativas?®.

Si es casi imposible valorar econémicamente la conservacién (versus la
explotacion) de la biodiversidad, més dificil atn es estimar el valor de la uti-
lizacion de esta. No es lo mismo conservar que utilizar un recurso. La econo-
mia neoclasica define tedricamente el valor econémico total de la utilizacion
(VET) como el resultante de la sumatoria de: a) el valor de existencia del
recurso, mas b) el valor de uso actual, y c) el valor futuro potencial. Las difi-
cultades para estimar cada uno de estos valores son inconmensurables; pero
no solo eso, sino que, de acuerdo con la matematica financiera, deben traerse
a valor presente los flujos esperados de pagos y determinar hasta qué punto
conviene, por ejemplo, explotar petrdleo por diez afios versus dejar el paisaje
y los arboles intactos el dia de hoy. Vogel (2007a, p. 120) menciona una serie
de razones tedricas y practicas —que no voy a repetir— de por qué este tipo
de aproximacién es inservible y se muestra irdnico con sus proponentes. De
esta manera, invalida lo que él llama la «teoria y préctica de la valoracién
econdémica de la biodiversidad».

El trabajo va mas alld cuando analiza si los ingresos que genera el sis-
tema de acceso y compartir beneficios (ABS), del PN, alcanza para conser-
var la biodiversidad. Por el lado de la demanda, encuentra que la compra
de materia prima —mediante los contratos de acceso bilateral— se hace a

5 Supago se puede asignar a la industria, el Gobierno o las comunidades. En la mayoria de casos se socializan
las pérdidas (las paga el Gobierno) y se privatizan las ganancias (las reciben la industria y las corporaciones).
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precios infimos o con compensaciones no monetarias de poco valor como
para conservar la biodiversidad. Por el lado de la oferta, dado que muchos
paises tienen recursos biolégicos y genéticos similares, se enfrascan en una
competencia y una guerra de precios que conducen a que las regalias por los
recursos negociados en los contratos bilaterales tiendan a cero, con lo que,
de facto, se restablece el acceso abierto a los recursos (Vogel, 2007b). Como
consecuencia, los ingresos que se obtienen por los contratos no alcanzan
para conservar la biodiversidad.

En resumen, el PN y el CDB serdn un fracaso (Vogel, 2010a). Valorar
la biodiversidad de acuerdo con la teoria econémica neocldsica tampoco lle-
varé a ningun lado, y menos si se utilizan las técnicas del valor actual neto.
Igualmente, en la practica, tampoco se puede obtener la tasa 6ptima de con-
servacién y deforestaciéon (Vogel, 2007a). Por esta razén, segun Vogel, el PN,
que promueve contratos y busca la negociacién de precios o regalias para los
recursos genéticos y conocimientos tradicionales, no sirve para conservar la
naturaleza ni para su desarrollo sostenible.

En nuestra interpretacién, sin embargo, el PN no trata tanto del tema
de la conservacién y el desarrollo sostenible, como arguye Vogel. Nagoya tie-
ne como objetivo el tema de la desigualdad en la distribucién de los benefi-
cios que se obtienen de la utilizacién de los recursos biolégicos y genéticos
entre los paises y las empresas que tienen la tecnologia y aquellos paises y
comunidades nativas que poseen los recursos biolégicos y genéticos.

No hay duda de que la critica de Vogel a la teoria econémica neoclasica
y al uso de la teoria del valor presente como instrumentos para valorar la
biodiversidad es totalmente correcta; esas teorias no sirven en la prictica, en
eso estamos totalmente de acuerdo. Pero Vogel se equivoca cuando dice que
la teoria neoclésica es propia del anlisis de la biodiversidad como bien publi-
co, cuando, més bien, la literatura econémica dice que ese tipo de andlisis se
aplica a bienes privados. Los bienes publicos no se asignan por los criterios
de demanda y oferta (Z MRSrt = 3 MRTrt), sino por decisiones politico-ad-
ministrativas (Finot, 2002). Regresaremos sobre esto mas adelante.

Pero jcudl es, entonces, la propuesta de Vogel? Su propuesta es un poco
confusa, pero, mas que ello, se basa en una retérica que puede resultar falaz
y sesgada®.

6 Vogel (2013), sin embargo, advierte del sesgo, las falacias y el pensamiento grupal de los proponentes del
Convenio sobre la Diversidad Biol6gica.
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Citando a la economia de la informacidn, sostiene que el costo marginal
de reproducir bienes informacionales es casi cero, comparado con los cos-
tos fijos asociados a su produccién (Vogel et al., 2011, p. 58; 2007a, p. 123;
2007c; Ruiz, Vogel & Zamudio, 2010, p. 5). Por esta razon, y para evitar a los
gorrones (free riders), se hace necesaria la proteccién de la propiedad intelec-
tual, como ocurre con la musica y el software. Plantea que la proteccién de
la propiedad intelectual sobre los programas de software es a la creacién del
software lo que la privatizacién de la informacion genética es a la conservacion
de las funciones genéticas cifradas (Vogel, 1994, p. 29).

En otro articulo —citando a Samuelson y Nordhaus sobre el tema de los
bienes informacionales—, dice:

La informacién es cara de producir pero barata de reproducir. Si la retribucién
a la invencién es inapropiada se esperaria que la I&D esté subfinanciada [...]
por lo que leyes especiales crean patentes [...] el propésito es dar proteccién
especial al material que est4 siendo copiado y usado por otros sin compensa-
cién [...] al crear derechos de propiedad intelectual el Gobierno incentiva a los
artistas e inventores a invertir tiempo, esfuerzo y dinero en el proceso creativo
(citado por Vogel et al., 2011, p. 58).

Considerando que la biodiversidad y los recursos genéticos son in-
formacién —definicién dada paginas atras, en este articulo—, Vogel et al.
(2011) «cortan y pegan» las palabras de la cita anterior para el caso de la
informacién genética:

Los recursos genéticos son caros de conservar pero baratos de accesar. Si la
retribucién por la conservacién es inapropiada se esperard que los esfuerzos
de conservacién estén subfinanciados [...] un régimen que gobierne el acceso
y distribucién de beneficios puede crear derechos oligopdlicos [...] el propésito
es dar a los paises de origen y comunidades proteccién especial de que la in-
formacién sea usada sin compensacion a quienes han conservado los hdbitats y
conocimientos [...] al fomentar la creacién de un cartel los paises proveedores
invertirdn tiempo, esfuerzo y dinero en conservar los habitats y los conoci-
mientos tradicionales (p. 58).

Sin entrar todavia a analizar la falacia del «corte y pega», sus propues-
tas, en el primer caso, se refieren a la privatizacion de la informacién gené-
tica (Vogel, 1994) y, en el segundo, a crear derechos oligopélicos mediante
la formacién de un cartel de la biodiversidad (Vogel, 2000). Ambas propuestas
son diferentes: una cosa es privatizar la informacién genética y hacer que
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el usuario o comprador pague un precio por ella a los paises y comunidades
propietarias, y otra es que se forme un cartel de los paises proveedores que
ejerza poder de mercado y cobre una regalia de las ventas netas’ de las em-
presas biotecnoldgicas (a cambio de la provisién de la informacién genética
prima) y que esa regalia se distribuya entre los miembros del cartel de acuer-
do con la proporcién de cada pais en el taxdn en que se encuentre el bioqui-
mico (Vogel, 2010b, pp. 5-7). Ambas propuestas ademas de ser diferentes,
conllevan ambigtiedades y retdrica que presentan problemas atin mayores de
los que tienen en la actualidad el CDB y el Protocolo de Nagoya.

¢Se podrd privatizar, y cémo, la informacién genética natural? ;Dando
derechos de propiedad intelectual a los propietarios de la tierra en que se en-
cuentran las plantas que cobijan en su seno la informacién genética natural?
¢Quién, a qué costo y cdmo se determinan las funciones genéticas cifradas
y la mantencién de la base de datos en que se registre esta informacién?
¢Como se determina el precio de usar cada tipo y clase de informacién ge-
nética? ;Se pagaran precios (licencias por el uso de la propiedad intelectual)
diferentes segiin las «funciones» y «singularidades», «escasez» y «prioridad»,
de la informacién genética cifrada? No hay duda de que para determinar el
«valor de existencia» de la informacién genética natural se tendran proble-
mas tan complicados como los tiene la economia neocldsica para estimar el
«valor de existencia» y conservacién del recurso (ver seccién anterior). Al-
gunas de estas preguntas se tratan de responder parcialmente en algunos
articulos (Vogel, 1994; Vernooy et al. 2010), pero son muchas mas las dudas
que quedan que la claridad de las propuestas.

En el segundo caso, si la solucién fuese la creacion del cartel de la bio-
diversidad de los paises proveedores, ;qué asegura que los usuarios de la in-
formacién genética (corporaciones y paises tecnoldgicamente desarrollados)
acepten pagar regalias de sus ventas netas para preservar la naturaleza? ;No
sucederd, acaso, que otro cartel, el de los paises usuarios, por su mayor fuer-
za, decida respetar solo, por ejemplo, el 1% de regalias y se termine recolec-
tando menos de lo que el PN recoge en la actualidad? ;Quiénes tienen mads
fuerza, los que compran o los que venden? ;Cudl es la estructura del merca-
do? No hay duda de que la retérica de Vogel es sesgada; medita més los defec-
tos de Nagoya que los de su propia propuesta, los cuales ni siquiera analiza.

Toda esta discusién, a nuestro parecer, tiene que ver mas con los ob-
jetivos amplios del CDB referidos a la conservacién y uso sostenible de la

7 Vogel sugiere 13%.
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biodiversidad como bien publico que con el objetivo de distribucién justa y
equitativa de los beneficios de la utilizacién de los recursos genéticos y cono-
cimientos tradicionales entre proveedores y usuarios, que propone Nagoya.

La solucién a la conservacién y la extincién de los bienes publicos se
puede encontrar en la literatura, con propuestas que plantean impuestos o
restricciones cuantitativas. En teoria, la propuesta de un impuesto especi-
fico aplicado, para conservar la biodiversidad, a la industria biotecnolégica,
o la de un impuesto a suma alzada que seria pagado por todas las empresas
o todos los ciudadanos son mejores alternativas cuando se trata de bienes
publicos® —como en este caso es la biodiversidad, en sus funciones estéticas,
recreacionales, ambientales, de absorcién de carbono u otras—. El impuesto
a suma alzada es mejor que el especifico, porque evita que se distorsionen
los incentivos de I&D de la industria biotecnolégica en relacién con la indus-
tria quimica u otras industrias (que no pagarian el impuesto especifico). Si
bien Vogel parece, en un momento, inclinarse hacia esta solucién, lo hace a
condicién de que los impuestos o el subsidio se entreguen a los agentes que
toman la decisién de deforestar o no deforestar. Luego se arrepiente, cuando
constata que las principales empresas biotecnoldgicas son las menos trans-
parentes en el mundo y que el Estado no le merece un minimo de confianza,
por lo que concluye que los impuestos terminardn, al final, en manos de la
corrupcién o la burocracia (Vogel, 2007a, p. 126). Debido a ello, regresa a
sus propuestas de privatizacién de la informacién genética o del cartel de la
biodiversidad.

Alternativamente, como diria Hardin (1968), el problema de la conser-
vacién y la extincién de la biodiversidad como un bien publico se resuelve
poniendo limites politico-administrativos a la deforestacién y haciendo que
esos limites se respeten. Lo que importa en esta alternativa es la efectividad
del costo de poner el limite y el subsanar las fallas que podria haber en la eje-
cucién y el monitoreo del impuesto y la colocacién de los limites por parte del
Estado. Para impedir la tragedia de los comunes, se requiere de coerciones
mutuamente acordadas (mutual agreed coercion), camplidas y observadas.

8 La biodiversidad esta integrada por una gama amplia de bienes: algunos tienen las caracteristicas de ser
bienes publicos; otros, privados; otros, comunes; y otros, de peaje (Halewood, 2013). Estas caracteristicas
van cambiando en el tiempo no solo por la evolucién natural, sino también por las leyes y por la tecnologia.
La gobernabilidad de estos bienes, de alguna forma, estd vinculada a las caracteristicas de cada uno de
ellos. En este caso especifico se estd hablando de uno de los componentes de la biodiversidad, que actta
como bien publico. Un bien publico es un bien que todos pueden usar (no excluye a nadie y no es rival),
pero por cuyo mantenimiento y conservacién es muy dificil cobrar. Las funciones recreacionales, estéticas,
de recojo de carbono, agua limpia, etc., de la biodiversidad, la hacen en este aspecto un bien publico. Ver
Ostrom (1990, 2010).
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4. ;Dénde esta, entonces, el negocio que propone Vogel? La propiedad
intelectual

La retdrica de Vogel lleva a que, a cambio del cartel de la biodiversidad o de
la privatizacién de la informacién genética, los paises proveedores acepten el
patentamiento de la informacién genética en su totalidad, esto es, lallamada
informacién natural y la informacién artificial (Vogel 2007a, p. 124).

Los argumentos para justificar ese patentamiento son mdltiples: a) la
informacién cuesta mucho obtenerla, pero una vez obtenida, es muy barato
replicarla; b) existe un quid pro quo para obtener regalias que cobrara el cartel
de la biodiversidad; c) el sistema actual promueve la biopirateria y el biofrau-
de (Vogel, 2001); d) hay que promover la investigacién cientifica porque se
desacelera el progreso de la humanidad; e) es imposible controlar las plantas
o tratar de monitorear los recursos genéticos y conocimientos tradicionales,
como pretende el PN; etcétera.

La argumentacion es elocuente acerca de por qué se debe dar derechos
de propiedad intelectual a la informacién natural, tanto de especies endémi-
cas como pandémicas, y a la artificial. Para que el mercado de informacién
genética natural pueda aparecer, Vogel (1994) propone derechos de propie-
dad sobre esta informacidn, lo que haria aumentar el valor de los hébitats
en relacién con usos alternativos, de acuerdo con la novedad, la calidad y la
escasez de las funciones genéticas cifradas:

... son los derechos de propiedad sobre la informacién genética lo que fomen-
tard el comercio y aumentard la eficiencia en tanto el valor de la informacién
genética sea mayor que los costos de transacciéon y el valor de los usos alterna-
tivos de la tierra [...] esto es la base teérica de la privatizacién como politica de
conservacion de los habitats (pp. 29-31).

Como los programas de software son informacién y tienen proteccién
de propiedad intelectual, también la informacién genética deberia recibir
proteccién similar a la propiedad intelectual, para que los duefios de la tierra
tengan interés en conservarla:

... en un mundo sin derechos de propiedad sobre la informacién genética se
debe esperar muy poca conservacién de los hébitats [...]. Deberia entonces
crearse una ley para crear derechos de propiedad sobre la informacién genética
natural [...] los propietarios de los productos que utilizan informacién genéti-
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ca deben compensar a los propietarios de los hdbitats donde se encuentra la
informacién genética... (Vogel, 1994, pp. 29-31).

Esto significa que los tenedores de patentes farmacéuticas deberan pa-
gar regalias (royalties) a los propietarios de la tierra que conservan la infor-
macién genética.

Pero ;como hacer para que las farmacéuticas y otras compaiiias que tra-
bajan con la informacién genética paguen royalties por la informacién basica?
Aqui se regresa a la idea de que la biodiversidad y la informacién que contiene
es costosa de mantener pero facil de copiar, y la consecuente necesidad de
crear un cartel de la biodiversidad. Es decir, se amalgama en cada momento
el argumento de la privatizacion de la informacién genética con el argumento
del cartel de la biodiversidad, los cuales son totalmente diferentes.

Por ejemplo, Vogel (2007a) dice:

... lo que uno necesita es un oligopolio sobre la informacién natural [...] pero
las patentes retribuyen solo a aquellos que creen informacién que es verda-
deramente novedosa, no obvia y util [...] y la informacién natural es libre [...]
el problema es la interpretacién legal de patentes en el contexto de informa-
cién natural [...] los metabolitos de los genes de cualquier especie son ttiles
y no obvios [...] la novedad solo tiene sentido si uno la interpreta como la
falta de difusién de la informacién. Bajo estas condiciones, las especies endé-
micas y especialmente aquellas amenazadas de extincién serian informacién
novedosa, lo suficientemente valiosa para la creacién de un oligopolio [léase
cartel] [...] las especies pandémicas no son novedosas y por analogia deberian
ser libres [...] esto no puede decirse sin embargo en el caso de la informacién
natural. Si uno no retribuye a las especies pandémicas que comparten el nicho
con las endémicas, estas ultimas y no las primeras sufriran [...] si el valor de
la bioprospeccién surgié en la pandémica y no en la endémica, no deberiamos
haber pagado la tasa a la endémica [...] el error de ese razonamiento es que las
especies valiosas solo se conocen expost [...] [por eso] uno tiene que mantener
las opciones abiertas y aun cuando no haya especies endémicas uno debe pagar
la tasa unica acordada por el oligopolio [cartel] para las pandémicas también
(pp. 124-125).

:Se da cuenta el lector de cémo se usan indistintamente los conceptos
de propiedad intelectual y cartel de la biodiversidad, como si se tratara de
equivalentes? Los criterios de novedad del sistema de patentes tienen que
combinarse con la definicién de lo que es invencién. Aunque un metabolito
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no sea conocido y sea nuevo, si no fue hecho por el hombre no es un invento
y no se puede patentar. Las patentes son solo para inventos hechos por el
hombre, no para resultados generados por la naturaleza.

Pero, ademads, hay que aclarar los conceptos. En primer lugar, la biodi-
versidad no es un ente homogéneo: contiene componentes fisicos y mate-
riales y también informacionales (Halewood, 2013). No es exclusivamente
informacién genética, ni se usa solo para propédsitos de la biotecnologia;
también sirve en forma directa para fines de alimento, belleza, cultura, salud,
etc., y para producir bienes no biotecnolégicos. Los distintos componentes
de la biodiversidad, desde el punto de vista de los mecanismos que ayudan a
su circulacién e intercambio, pueden clasificarse en bienes privados, bienes
publicos, bienes comunes y bienes de peaje (Ostrom, 1990).

De acuerdo con la teoria econémica, el mercado, a través del sistema de
precios, es la institucién que se utiliza para estudiar la demanda, la produc-
cién y el intercambio en el &mbito de los bienes privados; el Gobierno es la
institucién politico-administrativa que impone reglas, cobra impuestos y se
organiza para la asignacién e intercambio de los bienes publicos (Musgrave
& Musgrave, 1976); los bienes comunes se organizan y administran bajo las
reglas de las asociaciones o sociedades especificas en donde nacen (Ostrom,
2010); bien privado es aquel de cuyo acceso uno puede ser excluido si no lo
paga, y no puede ser consumido por otro individuo a la vez (alimentos, ropa,
etc.); y bien publico es aquel que no puede excluir a nadie y puede ser consu-
mido por todos a la vez (el servicio de seguridad, el conocimiento). Por otra
parte, la diferencia entre bien publico y bien comun reside en que el primero
es de todos como colectividad y cada uno puede usarlo en forma separada,
mientras que el bien comin (Zamagni, 2007) es de todos en tanto individuos
que son sujetos de derecho (dificil de excluir) y su uso no puede ser separado
del uso que hacen los demds (un lago, una irrigacién, la biodiversidad como
bien ambiental). A esta clasificacién, Buchanan (1965) afade el concepto de
bienes club o de peaje, es decir, bienes por los cuales no rivalizan los miem-
bros, pero de cuyo uso se puede excluir a los que no son miembros (guarderia
de nifios, club de teatro).

Esta clasificacién de bienes privados, publicos, comunes y de peaje y sus
mecanismos de intercambio y gobernabilidad no son estéticos. Puede haber
bienes publicos que debido a cambios socioculturales, legales o tecnolégicos
pasen a ser parte de la categoria de bienes privados, asi como bienes que a
un nivel elevado de abstraccién o generalizacién puedan ser bienes comunes,
pero a un nivel mas concreto o de alguno de sus componentes sean bienes
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club o bienes privados. Por ejemplo, la biodiversidad como bien ambiental es
un bien comun, pero un componente de ella, v. g., los troncos de madera en
un bosque que ha sido concesionado, son bienes privados.

No es, entonces, cierto que la biodiversidad sea exclusivamente un bien
publico o un bien comun, sino que, dada la variedad de abstracciones y com-
ponentes de aquella, cada componente puede tener su propia clasificaciéon
y, por lo tanto, su propia légica, sistema de intercambio y gobernabilidad.
Esto quiere decir que habrd componentes de la biodiversidad que se usarén,
proveeran e intercambiaran bajo la 16gica del capital o el mecanismo de mer-
cado; otros lo hardn bajo la jerarquia y el sistema politico-administrativo de
la gobernabilidad democratica; y otros, bajo los criterios de gobernanza de
los bienes comunes (generalmente, la accién colectiva).

En el andlisis y retérica de Vogel son dos cosas, en realidad, las que se
mezclan y confunden: la primera es el problema de los componentes de la
biodiversidad como bien publico, que requiere ser administrado y conserva-
do para proporcionar agua limpia, clima, estética, vida y salud; y la segunda
se refiere al valor (o los precios) de la informacién genética natural y los co-
nocimientos ancestrales para su utilizacién en la cadena de valor agregado
de las industrias biotecnolégica, farmacéutica, entre otras. Los bienes que
producen estas ultimas industrias son, hoy en dia, bienes privados, pero los
insumos iniciales (informacién genética natural y conocimientos ancestra-
les) son bienes en transicion hacia bienes publicos, comunes, de peaje o bienes
privados. Por lo tanto, este problema debe resolverse de acuerdo con el siste-
ma de precios del mercado, si el transito se orienta hacia bien privado, y con
la regulacién por parte del Estado, si existen fallas de mercado o la transicién
define esta parte de la cadena como bien publico.

Pero Vogel confunde ambos planos: quiere resolver un problema del va-
lor de la informacién genética de especies endémicas y pandémicas con un
cartel de paises proveedores que fijara un precio por poder de mercado; y un
problema de bienes publicos (conservacién de la biodiversidad con fines de
agua limpia, clima, estética, vida, etc.), con la privatizacién de la informacién
genética.

Evidentemente, no se conoce hasta ahora una manera precisa para va-
lorar la informacién genética natural, existente como insumo, que va a dar
origen a otros bienes y servicios privados. Antes del CDB —por el principio
de «patrimonio comun de la humanidad»—, esa informacién y recursos eran
libres y gratuitos, y las empresas y las corporaciones de los paises duefios de
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la tecnologia se apropiaban de todo el valor que se generaba alo largo de la ca-
dena, incluido el valor de existencia del recurso genético natural. Después del
CDB, los paises y las comunidades proveedores formulan la propiedad de los
recursos (soberania) y reclaman el pago por la utilizacién de esta informacién
genética natural primaria. Segtin algunos, el precio no solo deberia incluir el
«valor de existencia de la informacién», sino también el potencial de generar
utilidades de los productos derivados. Pero el potencial de generar utilidades
tiene dos componentes: el de agregar valor normal afiadiendo trabajo, capa-
cidad empresarial y otros factores, y el de afiadir valor a partir de creaciones
de la mente (propiedad intelectual). Independientemente de las dos dltimas
maneras en que se agrega valor, lo que acd ocurre es una severa falla de mer-
cado en el sistema de determinacién de precios, del lado inicial de la cadena
productiva. No hay, en realidad, una manera objetiva de determinar el precio
dela informacién genética natural para su utilizacién en la produccién de bie-
nes privados. El mercado funciona mejor en el lado final de la cadena, pero no
al comienzo. Frente a esto, lo que queda hacer al inicio de la cadena es aplicar
reglas administrativo-politicas, conforme sefiala la doctrina de la regulacién
y fallas del mercado (Baldwin & Cave, 1999; Finot, 2002). Una manera alter-
nativa, menos eficaz, es la que propone el PN, buscando que proveedores y
usuarios de los recursos genéticos se pongan de acuerdo en forma bilateral a
través de contratos, especificando alli la forma en que compartiran los bene-
ficios de la cadena a cambio del acceso a los recursos.

Por otro lado, preocupado por el problema de la conservacién del aire,
el agua, el clima, la vida, la salud, etc., Vogel propone la privatizaciéon de la
informacién genética natural como politica de conservacion (este es, incluso,
el titulo de su libro), es decir, dar titulos de propiedad por la informacién ge-
nética natural®. Pero ;cémo privatizar la informacién genética natural? Su-
puestamente, creando una base de datos gigantesca (la Gargantuan database,
parecida al hoy Cédigo Internacional de Barras de la Vida, iBOL; ver Vernooy
et al., 2010) en donde se registre toda la informacién genética que exista,
natural y artificial, por propietario y pais, y obligando a que las empresas que
utilizan esa informacién paguen un royalty o regalia que se distribuira segin
la proporcién que cada propietario y pais tenga en el taxén de la informacién
genética especifica de que se trate. A falta de ello, Vogel deduce que hay que
crear derechos de propiedad intelectual para que, finalmente, las corporacio-
nes farmacéuticas puedan pagar a los duefios de la tierra (o de la lotizacién

9 La propuesta de Vogel implica buscar perfeccionar la transicién de la informacién genética natural hacia
bien privado en vez de hacia bien publico.
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del mar) por la informacién genética: «la propiedad intelectual sobre los pro-
gramas de software de las computadoras es a la creacién de software lo que la
privatizacion de la informacién genética es a la conservacién de las funciones
genéticas cifradas» (Vogel, 1994, p. 29). Pero ;privatizar para conservar los
recursos comunes que nos interesan a todos: agua, clima, pesca, estética,
vida, etc.? Lotizar el mar dando derechos de propiedad a cada lote, ; permi-
tird en verdad que cada propietario del lote se preocupe de reproducir el pez
en el suyo, o habrd muchos que preferiran el dinero sin preocuparse por la
extincién de aquel? ;Tienen los propietarios privados la informacién acerca
de lo que hacen otros privados en relaciéon con recursos compartidos cuya
sobre- o subutilizacién afecta al resto de la humanidad? ;Llevard la accién
individual a la extincién del recurso colectivo? La solucién de la privatizacion
de los recursos para resolver la tragedia de los comunes ha sido ampliamen-
te revisada y descartada en la literatura. Lo mds sensato para conservar la
biodiversidad como bien publico (que todos usan y nadie quiere pagar) es
la colocacién de impuestos (de preferencia, a suma alzada) o de limites a la
deforestacién con acciones coercitivas mutuamente acordadas, a lo Hardin,
o por medio de acciones colectivas, a lo Ostrom.

Si fuera factible privatizar la informacién genética natural y no hubiera
fallas para generar un mercado con derechos de propiedad bien definidos
(lo cual no es cierto)®, se podria originar una asignacién mas eficiente de
los recursos y una mejor distribucién de los beneficios entre los actores a lo
largo de la cadena de valor (proveedores y transformadores de los recursos
genéticos y comercializadores de los nuevos bienes y servicios derivados de
aquellos) en relacién con el régimen de no pago o biopirateria actual. Pero
ello es independiente y no tiene nada que ver con el tema de la conservacién
o extincién de los recursos genéticos y la biodiversidad. La propuesta del
cartel de la biodiversidad, suponiendo que funcione (lo cual no es probable),
tampoco puede utilizarse como medio para resolver el problema de los bie-
nes publicos. Los problemas de los bienes publicos tienen que resolverse con
instrumentos de gobernabilidad e intercambio que corresponden a decisio-
nes politico-administrativas.

10 ;Alguien se imagina al mar lotizado en propiedades? ;A cada propietario cuidando la informacién genética
existente en cada lote, en compensacién por la regalia que le genera un cartel que redistribuye sus ingresos
en proporcién al recurso genético de cada propietario en el total existente?
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5. Algunos puntos adicionales en relacién con el tema de la propiedad
intelectual

Las patentes fueron creadas como un instrumento para evitar que gorrones
(free riders) reproduzcan sin mayor costo las invenciones de otros, se metan
en el mercado, tiren abajo los precios e impidan que los inventores (empresas
o personas) recuperen los costos de sus actividades creativas. Las patentes
son, en realidad, una respuesta administrativo-legal (frente a una falla de
mercado) que resuelve una deficiencia de innovacién en el marco de una eco-
nomia en donde el mercado y la competencia actian libremente para detec-
tar las oportunidades de innovacién y como mecanismo de determinacién
de precios. La proteccién monopdlica debe existir hasta que los innovadores
cubran sus costos y obtengan las ganancias normales del sistema de mercado
de libre competencia''.

Este es justo el sentido que Samuelson y Nordhaus (2005) dan a la pro-
piedad intelectual cuando se les cita en el acdpite 3 del presente articulo.
Pero, cuando Vogel dice que «la propiedad intelectual sobre los programas de
software es a la creacién de software lo que la privatizacién de la informacién
genética es a la conservacién de las funciones genéticas cifradas», se estd
forzando un razonamiento que es necesario develar.

En efecto, para que los productores de software sigan innovando, dados
sus altos costos fijos y los bajos de los imitadores, se les protege excluyendo
a estos ultimos del mercado durante un plazo suficiente que permita a los
primeros recuperar los retornos normales de sus emprendimientos, como
en condiciones de libre competencia. En el caso de los recursos genéticos, la
informacién natural no ha necesitado de ningin esfuerzo de creacidn; existe
en la naturaleza y, por lo tanto, no se requiere de protecciéon frente a otros
para poder recuperar costos y obtener las ganancias normales. Los costos de
obtener esa informacién son iguales para todos y, por lo tanto, no se rompen
las reglas de la libre competencia. Esa es una de las falacias de la frase men-
cionada y que hay que develar. Por otro lado, el problema de la conservacién
o0 extincién que se menciona en la frase no tiene nada que ver con la propie-
dad intelectual y la escasez de innovaciones.

11 Si bien esta fue la razén principal para la creacién del sistema de patentes, la legislacién internacional de
propiedad intelectual —incluido el TRIPS— no obliga a los paises a proteger a las plantas y los recursos
genéticos a través de patentes (aun cuando existan fallas de innovacién y free riders); muchos paises no
recurren a las patentes para esa protecciéon. Un valioso trabajo sobre este tema es Correa (2014).



108 DEL MUNDO A LA ALDEA

La propiedad intelectual en el mundo de la informacién genética entra
a tener sentido cuando los creadores de nuevas funciones genéticas o produc-
tos nuevos derivados de informacién genética tienen costos de produccién
mucho mas altos que sus imitadores (en razén del menor costo de la repro-
duccién o copia) y, por esa causa, no pueden recuperar sus inversiones, por
lo que requieren de proteccién o de la exclusién momentanea de sus rivales
(free riders) a fin de obtener las ganancias normales que les permitan seguir
innovando. En estos casos, la proteccién de propiedad intelectual es nece-
saria, pero no es cierto que todos los productos nuevos basados en informacién
necesiten proteccion de propiedad intelectual. Puede ser que muchos de ellos
obtengan las ganancias normales que se esperan en condiciones de libre
competencia. Dicho de otra manera, la propiedad intelectual no fue creada
como un instrumento para generar rentas extraordinarias y evitar la libre
competencia, sino como un instrumento para resolver fallas de mercado que
atenten contra la innovacién en condiciones ordinarias de competencia.

La propuesta de la propiedad intelectual funciona como mecanismo
para resolver la falla de innovacién cuando se trata de bienes privados que
se intercambian bajo las reglas de la oferta y la demanda en una economia
que respeta la libre competencia. El tema del costo de la conservacién de la
biodiversidad (en su funcién de agua limpia, clima, salud, vida, etc.) no es
un tema privado, sino de bien publico o bien comun de todos, que no puede
ser resuelto en forma particular por cada individuo. Por otro lado, el crear
derechos oligopdlicos a favor de los proveedores para extraer rentas de los
usuarios es solo una forma de redistribuir los ingresos generados a lo largo
de la cadena de produccién, pero ello no implica que esos recursos que reci-
be el proveedor deban usarse para conservar la biodiversidad: esta debe ser
conservada por todos. Otra vez, aqui se quiere utilizar un instrumento de
mercado (poder de mercado oligopélico) para resolver un problema de bienes
comunes. Imaginense que tengamos que crear carteles para conservar bienes
publicos o comunes. ;Cudntos carteles tendriamos que crear?

La regla debe ser: tratar los bienes privados con las reglas de oferta y
demanda que gobiernan la economia de mercado y tratar los bienes publicos
como la teoria econémica resuelve la gobernanza de bienes ptblicos: hay que
estar atento a las fallas de ambos lados. Y si en la cadena de produccién hay
bienes que todavia estdn en transicién, se debe usar una mezcla de ambos

12 Dejando de lado las otras razones por las cuales muchos paises no patentan plantas, recursos genéticos ni
seres Vivos.
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métodos de gobernanza para encontrar una solucién, pero respetando la 16-
gica de cada uno. Evidentemente, la 16gica de los bienes comunes adquiere
mayor importancia en economias como la peruana, donde hay muchas co-
munidades y asociaciones colectivas y cooperativas.

La propiedad intelectual se debe aplicar solo cuando haya fallas de mer-
cado que inhiban la innovacién, pero no para la informacién genética natu-
ral, ni para fijar precios en las etapas iniciales de la cadena de valor, ni para
resolver temas de conservacién o sostenibilidad de la biodiversidad, como
aparentemente Vogel propone a lo largo de la mayoria de sus articulos, en
donde se mezclan estos problemas.

6. Otras implicancias de la propuesta analizada

Como se ha mencionado, aun cuando la critica de Vogel se dirige al sistema
ABS del PN, en realidad, su preocupacién principal se concentra en los ob-
jetivos 1y 2 del CDB, es decir, en la conservacién y el desarrollo sostenible
de la biodiversidad. Sus respuestas son la privatizacién y el cartel de la bio-
diversidad.

No trata, en realidad, de la distribucién justa y equitativa de los benefi-
cios que emanan de la utilizacién de los recursos genéticos para los paises y
comunidades ancestrales.

No le preocupan las comunidades indigenas como poseedoras de estos
recursos, a quienes se les deba resarcir.

No le preocupan las consecuencias de las restricciones que impone la
propiedad intelectual al proponer privatizar la biodiversidad, los recursos
biolégicos y la informacion genética natural y artificial del mundo en manos
de unas cuantas empresas transnacionales de alta tecnologia, empresas que
en la actualidad tienen mas poder que la mayoria de los gobiernos de los
paises en vias de desarrollo.

Asume que los paises cuentan con legislacién que permite el paten-
tamiento de plantas y de toda forma de vida, cuando la propia legislacién
internacional —el TRIPS— no obliga al patentamiento de plantas ni seres
vivos, y muchos paises no lo aceptan en sus legislaciones nacionales. Esto
distorsiona el sistema internacional de propiedad intelectual en favor de las
corporaciones y los paises que aceptan el patentamiento de plantas.
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No toma en cuenta la cantidad de litigios, barreras, marafias e interde-
pendencias legales y altos costos de transaccion por el registro de patentes
derivadas de plantas, células, genes y otros componentes de seres vivos que
existen en la actualidad, todo lo cual en vez de fomentar la innovacién gene-
ra impedimentos a la I&D, aumenta los costos de monitoreo y disminuye la
certidumbre legal de las patentes.

No pone limites a la deforestacién ni al acceso de los recursos genéticos,
a diferencia de Hardin (1968), y les da a las transnacionales de la biodiversi-
dad una extremada concentracién de poder y de la naturaleza.

El planteamiento de Vogel parece no ocuparse de que su implementa-
cién crearia el riesgo de un indebido incremento del costo de los productos
biotecnolégicos, los productos de la salud, entre otros, a causa de los dere-
chos monopoélicos de las patentes.

7. E1 PN y el CDB tienen muchos defectos

Todo lo dicho no significa que el CDB y el PN sean lo éptimo, pues contie-
nen, en realidad, muchas debilidades. Sin intencién de tocar con amplitud
este tema, a continuacién se listan solo algunas de las debilidades de estos
instrumentos:

* EICDBy el PN no separan con claridad las modalidades destinadas a
resolver los problemas de conservacién y sostenibilidad o no extincién
de la biodiversidad (en su funcién de bien publico) de los problemas
que existen cuando no se valora en forma adecuada la contribucién de
la informacién genética natural en la generacién de valor de la cadena
productiva en cuanto bienes privados.

*  Esta miopia en la contribucién de valor no ocurre solo en actividades
productivas y comerciales tradicionales que usan la biodiversidad y los
recursos genéticos, sino también en las actividades que impulsan la
creacién de nuevos productos y servicios derivados y que necesitan ser
protegidos por propiedad intelectual para evitar fallas en los procesos
de innovacién e inventiva.

*  En el punto anterior, el problema es mucho mayor cuando, en vez de
utilizarse la propiedad intelectual como un instrumento para resolver
las fallas de innovacién sin afectar las condiciones de libre competen-
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cia, se la utiliza como un instrumento de obtencién de rentas extraordi-
narias o monopdlicas que, al final, atentan contra la libre competencia
(Lamping et al., 2014). Esto es la causa de que hayan proliferado los
litigios y los altos costos de transacciéon y de que el sistema de patentes
se torne beneficioso solo para las grandes empresas transnacionales, a
costa de los consumidores.

*  Lalegislacién internacional de propiedad intelectual ha sido elaborada
y redactada en tiempos diferentes y no necesariamente se ha cuidado
alinearla con el CDB y el PN, lo que origina que dichos instrumentos
no compatibilicen, menos aun cuando la practica de la propiedad inte-
lectual, en los dltimos afios, se interpreta de manera equivocada como
un instrumento de obtencién de rentas extraordinarias para quienes se
dedican a actividades inventivas.

*  Graves son también las diferencias permitidas en la legislacién inter-
nacional de propiedad intelectual por la que los paises pueden desde no
patentar plantas ni recursos genéticos (articulo 27.3b del TRIPS) hasta
patentar la informacién natural si sus intereses lo recomiendan (TRIPS
plus), lo que aprovechan los paises tecnolégicamente mas avanzados
para sacar ventaja mercantilista y trastocar toda el &mbito internacio-
nal de la propiedad intelectual en el uso de la biodiversidad y sus aplica-
ciones y derivados®.

* Lainoperatividad técnica del PN es grande cuando busca una distribu-
cién justa y equitativa de los beneficios de la utilizacién de los recursos
genéticos mediante contratos de acceso en donde se pactan dichos be-
neficios en forma bilateral, uno a uno, entre proveedores y usuarios. La
experiencia demuestra las dificultades inmensas que existen para mo-
nitorear y hacer cumplir los acuerdos™, y lo problemético que es lograr
acordar el precio de la informacién genética. En esto hay razén cuando
se comenta, incluso, de una guerra de precios entre paises y comunida-
des proveedores que al final origina beneficios (precios no justos) pau-

13 O se prohibe o se homologa el patentamiento de plantas para todos. Pero respetando la libre competencia
y la subsidiaridad de la propiedad intelectual al interés publico y los derechos humanos.

14 Generalmente, se firman los acuerdos, pero una vez que las colectas y muestras del material o informa-
cién genética se trasladan a los centros biotecnolégicos, no hay manera de controlar qué se hace con ese
material ni de saber para qué se utiliza. Las pruebas y las experimentaciones duran afios, y en el interin
han sido transferidas y negociadas con otros, sin considerar a los proveedores de la informacién genética
original. La capacidad de los proveedores tendria que ser muy grande, y estos deberian contar con el don
de la ubicuidad, para poder exigir el cumplimiento de los contratos.
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pérrimos para los interesados. Los contratos bilaterales no son lo mas
recomendado en este tipo de situacién y de entorno.

* Laposibilidad que existe en la propia legislacién de ABS de circunvenir
la participacién justa y equitativa en los beneficios cuando se trata de
solicitudes con el caracter de investigacién sin fines de lucro mediatiza
aun la operatividad del PN. La mayor parte de investigaciones que se
hacen en el Peru el dia de hoy, utiliza dicha modalidad, burlandose de
esta manera del mismo Protocolo®.

*  Los costos de transaccién y monitoreo que tiene el PN son altos y hasta
promueven la corrupcién y la biopirateria.

Todo esto, sin embargo, no significa que haya que destruir el CDB y el
PN. Sean cuales fueren los defectos e imperfecciones, el sistema funciona
mejor —desde el punto de vista de los paises ricos en biodiversidad pero
pobres en tecnologia— que si se reestableciera la libre disposicién de los re-
cursos genéticos.

De acuerdo con lo que se ha analizado en este articulo, la propuesta de
Vogel tampoco es una alternativa. Privatizar la informacién genética o ins-
taurar un cartel de paises proveedores no constituyen instrumentos adecua-
dos para resolver el problema de la conservacion, la extincién y la sostenibi-
lidad de la biodiversidad. Pero, ademads, concentrarian el poder, la riqueza y
la desigualdad entre personas y paises en el mundo y afectarian de manera
imprevisible a las comunidades indigenas.

Los problemas de conservacién y extincién de la biodiversidad se encua-
dran dentro de la problemadtica internacional multilateral que corresponde a
los bienes publicos y, por lo tanto, pueden solucionarse mediante acuerdos
multilaterales vinculantes por los cuales todos los paises se comprometan a
colocar, por ejemplo, impuestos a sus ciudadanos, concentrarlos en un pozo
comun y luego distribuirlos e invertirlos para conservar la biodiversidad y
evitar la extincidn, de acuerdo con reglas mutuamente acordadas.

15 El desarrollo de la ciencia y la tecnologia en los paises tecnolégicamente desarrollados —se ha dicho al
comienzo de este articulo— parte de millonarias inversiones del Estado para el desarrollo de invenciones y
tecnologias a través de asociaciones universidad-empresa-Estado, cuyo objetivo no es el lucro sino, a veces,
la defensa nacional u otros propésitos, pero que, al fin y cabo, terminan conscientemente transfiriéndose
al sector comercial para ser patentadas por las empresas y las corporaciones.
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La justa y equitativa distribucién de los beneficios de la utilizacién de
los recursos genéticos es, en mayor grado, un asunto de bienes privados, y
el problema es que la distribucién del valor que se genera en la cadena pro-
ductiva beneficia casi de manera exclusiva a los que estdn en el lado final de
dicha cadena. Pero si este problema no puede resolverse con mecanismos
de mercado, no queda sino aplicar una gobernanza de bienes en proceso de
transicion, que implica el uso de mecanismos mixtos, donde al comienzo de
la cadena (que es donde se presenta el problema del valor y precios de la
informacién genética natural) se utilicen criterios politico-administrativos
multilaterales mutuamente acordados, coercitivos y vinculantes para todos,
y al final de la cadena predominen el mecanismo de mercado y sus variantes
de propiedad intelectual en caso de que existan fallas en los procesos de
innovacion.

Este tipo de arreglos puede acelerar la emergencia de mercados y

mantener a buen ritmo las innovaciones y contribuciones de la ciencia y
la tecnologia.
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