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Introduccion

Los recursos fitogenéticos comprenden la diversidad genética de especies vegetales y
son un patrimonio de incalculable valor para la humanidad, no sélo por su relevancia
para la industria farmacéutica, sino también para la agricultura y la seguridad

alimentaria.

El presente trabajo se centra en los recursos fitogenéticos relacionados con la
agricultura, y pretende estudiar el estado de su protecciébn en relacién con los
derechos de Propiedad Intelectual, que deben tender al equilibrio entre los incentivos a
la inversién y la proteccion del interés publico. Como objetivo especifico, se analizara
someramente la legislacién interna como la normativa multilateral y regional por su

influencia directa en los ordenamientos internos de los Estados parte.

Se ha elegido el caso de Argentina por ser un pais cuya principal actividad econémica
es la agropecuaria. Sus exportaciones estan integradas principalmente por productos
del sector de agroalimentos. Ademas, Argentina es centro de diversidad y origen de
algunos cultivos e integra el bloque MERCOSUR junto a Brasil y Paraguay que son
dos centros importantes de origen y diversidad de variedades vegetales relacionadas a
la agricultura.

El trabajo se estructura en dos partes. En la primera se abordaran conceptos teéricos
relacionados a los recursos fitogenéticos y la Biodiversidad, y en la segunda parte se

examinara a los recursos fitogenéticos desde un punto de vista juridico.

I. Biodiversidad y recursos fitogenéticos

I.1 Recursos fitogenéticos

" Trabajo realizado en el marco de la Maestria en Integracién Latinoamericana en el seminario
“Los Procesos de Integracion y la Cuestion Ambiental” a cargo de la Profesora Leila Devia, del
Instituto de Integracion Latinoamericana, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad
Nacional de la Plata
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El Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB) define a la Biodiversidad biologica
como “la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras
cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los
complejos ecoldgicos de los que forman parte; comprende la diversidad dentro de

cada especie, entre las especies y de los ecosistemas” (Art. 2 parrafo 6).

Segun la FAO, la biodiversidad se entiende en tres niveles: la diversidad entre
especies: se refiere a la variedad de especies. La diversidad genética: comprende la
variedad de genes dentro de las especies. La diversidad ecosistémica: que se
refiere a la variacién entre los diferentes tipos de habitats (FAO). La diversidad
genética abarca distintas poblaciones de la misma especie (como los miles de
variedades tradicionales de arroz en la India) o variaciones genéticas dentro de una
misma poblacion (que son muy elevadas entre los maices de México) (Granados
Sanchez et al, 2009, p. 128).

En los ecosistemas agricolas la biodiversidad agricola también incluye diferentes
niveles de diversidad, a nivel genético, de especies y de ecosistemas “que son de
importancia para la alimentacion y la agricultura y que apoyan los ecosistemas donde
se produce la agricultura (ecosistemas agrarios)” (secretaria del Convenio sobre la
Diversidad Biologica, 2008, p. 10). Segun la FAO, la Biodiversidad para la
alimentacién y la agricultura (BAA) contiene entre otras cosas “(...) los parientes
silvestres de especies domesticadas', otras especies silvestres recolectadas para la

obtencion de alimentos y otros productos” (2019, p. 3).

Respecto a la biodiversidad agricola a nivel genético, los recursos fitogenéticos son
cualquier material genético de origen vegetal de valor real o potencial para la

alimentacion y la agricultura (TIRFAA).

La diversidad agricola se ha ido incrementando durante miles de afios en un proceso
evolutivo en el que los antiguos agricultores se sirvieron de especies silvestres, cerca
de ocho mil, que fueron cruzando para adaptarlas a sus necesidades, gustos, climas,
etc. para obtener otras nuevas (Esquinas Alcazar, 2009). En la actualidad se estima
que, de trescientas mil especies vegetales documentadas, alrededor de treinta mil son

comestibles (Granados Sanchez et al, 2009). Pero la seleccion artificial de especies

' Se entiende por "especie domesticada o cultivada” una especie en cuyo proceso de evolucion
han influido los seres humanos para satisfacer sus propias necesidades (CDB)
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con el propdsito de darle a los cultivos caracteristicas especificas comenzé siendo un

trabajo mas azaroso que preciso para los antiguos agricultores.

En 18592 Charles Darwin publico su libro “El origen de las especies” donde postulaba
que las especies evolucionaban por generaciones en un proceso llamado “seleccidon
natural” mediante el cual se heredaban las caracteristicas que mejor se adaptaban al
entorno para aumentar las posibilidades de supervivencia. Pero el mecanismo por el
cual se heredaban esas caracteristicas empezaria a descubrirse recién con el trabajo
de Gregor Mendel y sus leyes el cruzamiento de especies. A partir de su
descubrimiento la agricultura comenzaria a adquirir cierta predictibilidad. Su trabajo
seria retomado unos afios después, en el siglo XX, y recién en 1905° el genetista y
bidlogo britanico William Bateson utilizaria por primera vez el término “genética”.
Mucho antes de que la biotecnologia comenzara a incursionar en el mundo agricola
los cultivos quedaban a merced de las inclemencias climaticas, las plagas o las
guerras causando millones de muertos en el mundo. Esas hambrunas hicieron mella
en un discipulo* ruso de Bateson, Nikolai Vavilov, quien se propuso usar sus
conocimientos para evitarlas. Vavilov propuso que los mismos genes cumplen las
mismas funciones en especies distintas porque provienen de ancestros comunes en
su “ley de las series homoélogas de variacion” enunciandolo de la siguiente manera:
“Cuanto mas semejantes son morfofisiolégicamente los organismos caracterizados,
mayor es la afinidad genética entre especies o géneros” (Casas et al, 2016, p. 160).
Comprendiendo la importancia de la biodiversidad para la agricultura Vavilov dedicé su
vida a estudiar el origen de las especies domesticadas y a descubrir qué otras
especies fueron necesarias para conseguirlas®. La biodiversidad agricola y sus
recursos genéticos son fundamentales para mejorar la adaptabilidad de los cultivos a
las contingencias climaticas, plagas, o para mejorar su calidad y productividad
(Esquinas Alcazar, 2009, p. 104). Pero, ante todo, los recursos fitogenéticos y los
conocimientos de las comunidades de agricultores que han cruzado especies por
seleccién artificial hasta llegar a las especies actuales, son patrimonio de la
humanidad, la herencia genética del mundo fundamental “para atender necesidades
presentes y futuras de un mundo que requiere de la biodiversidad para asegurar su

capacidad de resiliencia ante catastrofes e incertidumbres” (Casas et al, 2016, p. 163).

2 Ver hitp://museovirtual.csic.es/salas/mendel/m1.htm

3 Ver hitp://museovirtual.csic.es/salas/mendel/m1.htm

4 Ver https://enaarce.com/2020/07/14/el-viaje-de-las-semillas/

5 Ver https://www.documaniatv.com/ciencia-v-tecnologia/cosmos-mundos-posibles-4-vavilov-
video af68a9231.html
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I. 2 Pérdida de recursos fitogenéticos. Problematica
Nadie conoce la cantidad exacta que llegaron a tener las especies domesticadas por lo
que es complicado estimar la pérdida exacta de recursos fitogenéticos a lo largo del
tiempo (Granados Sanchez et al, 2009), pero actualmente de treinta mil especies
comestibles se cultivan solo siete mil, de las cuales so6lo quince® cultivos aportan el
90% de las calorias que se consumen a nivel mundial (ONU, 2019). Dentro de esos
quince cultivos, sélo el arroz, trigo, y maiz representan un 50% del abastecimiento
energético mundial (Granados Sanchez et al, 2009 p. 128). Hay quienes proponen que
esto ocurre debido a que las variedades de cultivos comerciales, de mayor
rendimiento, desplazan a los nativos (Granados Sanchez et al, 2009). Otros
mencionan que también podria deberse a la concentracién del mercado de semillas en
manos de pocas empresas “Hoy solo seis empresas controlan mas del 60% de la
produccion de semillas del mundo. Esta concentracion amenaza la biodiversidad y

socava la soberania alimentaria y tecnolégica” (Bioleft, s/f, parr. 1)’

La pérdida de especies podria amenazar la posibilidad de que la agricultura pueda
servirse de esos genes mientras las plagas continidan cambiando permanentemente.

Esto podria poner en peligro la seguridad alimentaria.

Por otro lado, la uniformidad genética hace a los cultivos mucho mas vulnerables a las
plagas. Esto provocd ya la extincion de la banana al ser atacada por un hongo
conocido popularmente como “Enfermedad de Panama”. La variedad de banana que
conocemos hoy en dia, Cavendish, reemplazé a la Gros Michael. Pero jamas volvio a
tener el mismo gusto®. Otro ejemplo fue la casi extincion de los vifiedos en Francia y
Espana a finales del S XIX por la plaga de nombre Dactylosphaera vitifoliae
popularmente conocida como filoxera®. Otros ejemplos son la papa en Irlanda en 1840,
y los cafetales de Sri Lanka arrasados por la roya en 1970 (Granados Sanchez et al,

2009). Estos son sélo algunos ejemplos de una lista mucho mas extensa.

& Ver
https://news.un.org/es/story/2019/02/1451721#:~:text=De%20usar%207000%20plantas%20a%20solo
%202008text=Quince%20plantas%20proveen%20al%2090.,aue%20necesitan%20para%20funcionar%20
diariamente.

7 Ver https://www.bioleft.org/es/acerca-de-bioleft/

8 Ver https://www.infobae.com/america/ciencia-america/2018/07/11/un-mundo-sin-bananas-por-que-
la-fruta-podria-desaparecer/

° Ver https://www.memo.com.ar/opinion/por-aue-10s-vinedos-europeos-estuvieron-a-punto-de-
desaparecer/
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La FAO menciona la importancia de los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la

agricultura de la siguiente manera:

Los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura (RFAA)
consisten en una diversidad de semillas y materiales para la siembra de
variedades tradicionales y de cultivares modernos, de variedades silvestres
afines a los cultivos y de otras especies de plantas silvestres. Estos recursos se
utilizan para la alimentacién humana y animal, para fibras, vestimenta, vivienda y
energia. La conservacién y el uso sostenible de los RFAA son necesarios para
garantizar la produccién agricola y satisfacer los crecientes desafios ambientales
y el cambio climatico. A largo plazo, la pérdida de estos recursos plantea una

grave amenaza para seguridad alimentaria mundial (FAQ, s/f, parr. 1)'°.

I.3 Centros de origen y centros de diversidad de la agricultura

El estudio de los centros de origen y diversidad se ha ido perfeccionando por mas de
un siglo. Los primeros centros fueron estudiados por Alphonse de Candolle, quien
propuso que el centro de origen de una variedad debia coincidir con el area original de
sus ancestros silvestres, pero que no necesariamente un area donde se presenta
mayor abundancia de la especie tiene que ser su centro de origen. Candolle propuso
tres centros de origen: 1- China, 2- suroeste de Asia y 3- América Tropical (Casas et
al, 2016).

Anos mas tarde Vavilov retoma los estudios de Candolle, un botanico que advertia la
importancia de identificar a los parientes silvestres de una especie. Pero Vavilov
ademas sugiere que no siempre es posible encontrarlos porque en muchos casos se
conocen sélo las versiones domesticadas mientras que las silvestres probablemente
se encuentren extintas. Propuso que los centros de origen de plantas cultivadas
coinciden con los de mayor diversidad, distinguiendo entre centros primarios y centros
secundarios. Los centros primarios serian aquellos donde surgieron originalmente los
cultivos y los secundarios los centros de domesticacion (Casas et al, 2016). Los
centros propuestos por Vavilov fueron “(1) China, (2) India (incluyendo la regién Indo
malaya), (3) Sureste Asiatico, (4) Asia menor, (5) Mediterraneo, (6) Etiopia, (7)
Centroamérica y sur de México y (8) Andes, Paraguay, Brasil” (Rondiel, 2014, p. 21).

0 Ver http://www.fao.ora/agariculture/crops/mapa-tematica-del-sitio/theme/seeds-par/es/ .
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1- Centros de origen propuestos por Vavilov

Fig. 2. N.I. Vavilov centers of origin of major world crop plants. Adapted from N.I. Vavilov, 1992

Fuente https://hort.purdue.edu/newcrop/pdfs/780.full.pdf

Posteriormente Jack Rodeney Harlan plantea que los centros propuestos por Vavilov

son mas complejos y difusos y propone centros y no-centros de diversidad:

Los centros son regiones definidas en las que se domesticaron plantas, y a
partir de los cuales se difundieron a otras regiones, y en los centros se presentan
los parientes silvestres de las especies domesticadas (...) Por otro lado, los no-
centros serian zonas geograficamente mas amplias en las que se domesticaron
especies de manera difusa y donde los parientes silvestres se encuentran
ampliamente distribuidos por lo que la domesticacién pudo suceder en cualquier

zona del escenario geografico denominado no-centro (Rondiel, 2014, p. 22).

De acuerdo a los centros propuestos por Harlan, en Argentina, la regién del NOA se

encuentra en el area C2 que corresponde a un no-centro de origen de la agricultura.
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2- Centros y no centros propuestos por Harlan

Figura 6.3. La propuesta de centros (éreas punteadas A1, B1 y C1) y no-centros (areas
con lineas A2, B2 y C2) de origen de la agricultura desarrollada por Harlan (1971). Modi-
ficado de Harlan (1975).

Fuente
https://www.researchaate.net/publication/309780229 Origen_v_difusion _de domesticacion v_aaricultura_en_el Nuev
o_Mundo

Il. Normativa multilateral relacionada a la preservacion de los Recursos
Fitogenéticos

Las problematicas ambientales desbordan las fronteras estatales y obligan a los

paises a tomar medidas de forma conjunta. Existen diferentes tipos de instrumentos

internacionales segun los cuales los Estados ceden en mayor o0 menor medida ciertas

competencias:

1- Declaraciones: son instrumentos que no tienen caracteristicas
vinculantes y no generan compromisos a nivel internacional. Son meras
declaraciones. Si se pueden usar para fundamentar una ley o fallo, pero
no comprometen al Estado.

2- Acuerdos, Convenios, Convenciones, y Protocolos si tienen
caracteristicas vinculantes. Lo cierto es que a nivel del sistema no hay
un sistema de resolucidon de diferencias. Puede que mas de un

protocolo surja de un convenio.

En el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional argentina, estos Acuerdos y
Convenios internacionales tienen jerarquia superior a las leyes en la legislacién
interna. La normativa multilateral tiene un caracter invasivo (Zalduendo, 2010) sobre la
legislacién interna de los Estados, tanto por los Acuerdos y Convenios multilaterales
como por la concertacién de Acuerdos de ultima generacion conocidos como Tratados
de Libre Comercio (TLC). El término TLC, siguiendo a Marcelo Halperin, es un término

confuso porque lejos de liberalizar el comercio entre las partes, estas establecen
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marcos normativos exhaustivos para el intercambio de bienes y servicios, entre
muchas otras tematicas (Halperin, 2020). Al respecto Roxana Blasetti advierte que el
caracter invasivo de la normativa multilateral condiciona a los Estados para desplegar
politicas publicas “Por ejemplo, regular de qué modo debe ser producido un alimento,
regado un predio, tratado un animal, o cuidado el medio ambiente” (Blasetti, 2010, p.
524).

II. 1 Convenio sobre la Biodiversidad Bioldgica

El primer convenio internacional juridicamente vinculante con el objetivo general de
proteger la biodiversidad bioldgica es el Convenio sobre la Biodiversidad Bioldgica
(CDB) firmado en la Cumbre de Rio conocida como “Cumbre de la Tierra” que se
desarrollé en junio en 1992 en el ambito de las Naciones Unidas. En lineas generales
se intentaba conciliar “dos realidades aparentemente contradictorias: desarrollo y
respeto al medio ambiente, economia, y ecologia” (Sequeiros, 1996, p. 6). La Cumbre
de Rio teniendo en mente el desarrollo sostenible como objetivo dio sus frutos y
lograron aprobar dos Declaraciones, dos Convenios, y la “Agenda 21" (Sequeiros,
1996).

El Convenio sobre la Biodiversidad Biologica fue firmado en 1992 y entré en vigor en
1994. Argentina lo aprobé en la ley 24.375 en el afio 1994. Antes de este Convenio los
recursos naturales eran universales y cualquiera podia hacer uso de ellos sin
necesidad de la conformidad del Estado donde esos recursos genéticos se

encontraban.

El Convenio establece en su Art. 1 sus tres objetivos principales: a- la conservacién de
la diversidad biolégica, b- la utilizacidn sostenible de sus componentes, c¢- la

participacién justa y equitativa que se deriven del uso de los recursos genéticos.

En el Art. 2 establece lo que se entiende por “utilizacién sostenible”: “Por "utilizacidén
sostenible de la utilizacién de componentes de la diversidad biolégica” de un modo y a
un ritmo que no ocasione la disminucion a largo plazo de la diversidad bioldgica (...)”
(CDB)". Esto significa que la utilizaciéon de los recursos fitogenéticos relacionados con

la agricultura no deberia derivar en la pérdida de diversidad bioldgica a largo plazo.

En el Art. 3 establece como principio que “(...) los Estados tienen el derecho soberano

de explotar sus propios recursos en aplicacidon de su propia politica ambiental y la

" Ver https://www.cbd.int/doc/leaal/cbd-es.pdf
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obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su
jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados (...)” (CDB).
Esto significa que son los Estados los responsables de velar por la utilizacion

sostenible de los componentes de la diversidad biolégica dentro de su territorio.

En el Art. 15 el Convenio establece el acceso a los recursos genéticos. En el primer
apartado se reconoce la soberania de los Estados sobre sus recursos naturales. En el
caso de Argentina, el Art. 124 establece que las provincias tienen el dominio originario
sobre sus recursos naturales, es decir, ellas determinan la forma en que van a otorgar
acceso a sus recursos. En el apartado segundo se establece que las partes
contratantes deben procurar las condiciones para facilitar el acceso a los recursos
genéticos, y en el apartado cuarto que ese acceso sera bajo condiciones mutuamente

convenidas por los Estados.

El CDB instituye que las Partes, en la medida de lo posible, adoptaran medidas para la

conservacion in situ y ex situ de los componentes de la Biodiversidad Biolégica (Art. 9).

El Convenio sobre la Biodiversidad Biologica tiene dos protocolos: a- El Protocolo
de Cartagena'? (2003), y b- El Protocolo de Nagoya' (2010). El Protocolo de
Cartagena versa sobre dos aspectos de la biotecnologia moderna, por un lado, el
acceso a la tecnologia necesaria para la conservacién y utilizacién sostenible de la
biodiversidad biolégica. Por otro lado, perfeccionar la seguridad de la biotecnologia
para prevenir posibles danos a la biodiversidad (Protocolo de Cartagena). El Protocolo
se adopto en el ailo 2000 en Montreal. En Argentina no hay una ley de aprobacion del
mismo, sélo un proyecto de resolucion en el Congreso del afio 2011 reclamando las
razones por las cuales no se ha aprobado. El Protocolo reconoce “la crucial
importancia que tienen para la humanidad los centros de origen y los centros de
diversidad genética” y que “los acuerdos relativos al comercio y al medio ambiente

deben apoyarse mutuamente con miras a lograr el desarrollo sostenible”.

El Protocolo de Nagoya surgié para promover el tercer objetivo del CDB, la

participacién justa y equitativa de los recursos genéticos. “Tras seis anos de

2 Ver https://www.miteco.aob.es/es/calidad-v-evaluacion-
ambiental/temas/biotecnoloqia/cartagena-protocol-es tcm30-188686.pdf

'3 Ver https://www.cbd.int/abs/doc/protocol/nagova-protocol-es.pdf

4 Ver
https://www.diputados.aov.ar/comisiones/permanentes/crevculto/provectos/provecto.isp?exp=0
624-D-2011
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negociaciones, el 29 de octubre de 2010, (...) se adoptd en Nagoya, Japén. En
Argentina fue con la ley 27.146 de 2015”.

Este Protocolo reafirma la soberania de los Estados sobre sus recursos naturales y
reconoce la importancia de los recursos genéticos para, entre otras cosas, la
seguridad alimentaria, la conservacién de la diversidad biolégica y la adaptacién al
cambio climatico. También menciona la importancia del acceso a los recursos

genéticos para la conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad biolégica.

En el Art. 1 establece el objetivo anteriormente mencionado “la participacion justa y

equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos”.

Este Protocolo regula que el acceso a los recursos o a los conocimientos tradicionales
se hara de acuerdo a la legislacion de cada Estado, y de cada provincia en el caso de
Argentina. Resulta clave para el acceso a los recursos el consentimiento
fundamentado previo del Estado parte o0 la comunidad cuando se refiera a un
conocimiento tradicional relacionado a cierto recurso. Los términos y condiciones de
acceso seran negociados y se otorgara el acceso bajo condiciones mutuamente
acordadas. El art. 6 establece una lista de requisitos que deberan cumplir las partes
para solicitar el consentimiento fundamentado previo. El Art. 7, que cada parte debera
determinar los requisitos para el acceso a los conocimientos tradicionales con el
consentimiento previo y participacion de las comunidades a las que pertenece ese

conocimiento tradicional relacionado a recursos genéticos.

.2 Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la

alimentacion y la agricultura (TIRFAA)
Durante la cuarta Conferencia Técnica Internacional sobre Recursos Genéticos en el
ambito de la FAO celebrada en 1996 en Leipzig, Alemania surge la Declaracion de
Leipzig sobre la Conservacion y la Utilizacidbn Sostenible de los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura que reconoce la importancia de los
recursos fitogenéticos para la seguridad alimentaria, la agricultura sostenible y su
adaptacion al Cambio Climatico, reconoce la contribucién aportada por generaciones
de campesinos, y que la diversidad de estos recursos se esta perdiendo tanto en los
campos como en muchos bancos de germoplasma que no cumplen los requisitos
internacionales minimos, entre otras cosas. En el apartado 10 adoptan un Plan de
Accidbn Mundial para la conservacién y utilizacidbn sostenible de los recursos

fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura. En el apartado 11 define al plan de
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accion mundial como “un elemento importante del Sistema mundial de la FAO para la
conservacion y utilizacién de los recursos fitogenéticos. El Sistema Mundial incluye
actualmente, entre otros elementos, un Compromiso Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos, actualmente en revision. Creemos que es importante completar la
revisibn del Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos y ajustar el
Sistema Global, en linea con el Convenio sobre la Diversidad Biologica™®. De acuerdo
a la FAQ' ese primer Plan de Accion Mundial culminé en 2001 con la aprobacion del
TIRFAA, tratado internacional en linea con el CDB, objetivo mencionado en el
apartado 11 de la Declaracion. En Argentina el TIRFAA fue aprobado mediante la ley
27182 del 2015. En 2019, el Jefe de Gabinete del Ministerio de Agricultura Ganaderia
y Pesca, Santiago del Solar, dijo sobre el TIRFAA "Los recursos genéticos son un
tesoro de la humanidad y Argentina tiene una variedad muy grande de ellos y este
tratado permite compartirlos con otros paises. Nuestro pais necesita los propios, asi

como también los de otros paises para poder estar a la agricultura de hoy""’.

El TIRFAA en su preambulo menciona la importancia de los recursos fitogenéticos,
mencionados anteriormente en este trabajo. Al igual que la Declaracion de Leipzig,
advierte alarma por la erosion de los recursos fitogenéticos y, como en la Declaracién
de Leipzig, reconoce el aporte de generaciones de agricultores de todas las regiones
del mundo, pero en particular de los centros de diversidad y origen reconociendo que
la disponibilidad de los recursos fitogenéticos constituye la base de los Derechos del
Agricultor. El tratado menciona también que los recursos fitogenéticos estan en un
punto de convergencia entre el comercio y el cuidado del medio ambiente pero que

debe propender a una sinergia entre ambos.

El Art. 1 vincula los objetivos de este Tratado con los del CDB y los enumera: 1-
Utilizacion sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura,
2- 'Y la distribucién justa y equitativa derivada del uso de esos recursos, en linea con el
CDB.

Este Tratado pretende facilitar el acceso a los recursos fitogenéticos en pos de la
seqguridad alimentaria y la conservacion de la biodiversidad (Arts. 10.2; 12.1; 12.6),
ademas de facilitar el acceso a tecnologia para investigacion y fitomejoramiento (Art.

13.2 b). Los Estados facilitan recursos genéticos de dominio publico en el Sistema

'S Ver http://www.fao.ora/focus/s/96/06/more/declar-s.htm

'8 Ver http://www.fao.ora/plant-treatv/overview/es/

7 Ver https://www.argentina.qob.ar/noticias/aaricultura-y-fao-trabaian-en-la-conservacion-de-
cultivos-alimentarios
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Multilateral de Acceso y distribucién de Beneficios (Art. 11.2). También invitan a las
personas fisicas y juridicas dentro de la jurisdiccion de los Estados parte a aportar

recursos genéticos al Sistema Multilateral.

Respecto al acceso a los recursos del Sistema Multilateral el Tratado en el Art. 12.2
indica que debera garantizarse acceso, bajo condiciones estipuladas en el Tratado, a
las personas fisicas y juridicas. Una de ellas es que los recursos fitogenéticos
protegidos por derechos de propiedad intelectual o de cualquier indole estaran
sometidos a los acuerdos internacionales pertinentes o a la legislacién vigente (Art.
12.3f).

El Art. 12.4 establece que el acceso facilitado a los recursos se hara de acuerdo a un
Acuerdo Normalizado de transferencia de material que debera aprobar el Organo
Rector (Conferencia de Partes). “El Organo Rector del Tratado, en su resolucién
1/2006 de 16 de junio de 2006, aprobé el Acuerdo normalizado de transferencia de
material” (FAQ, 2009, p. 8'%).

El Art. 5 del Acuerdo Normalizado establece derechos y obligaciones para los
proveedores de recursos. El Art. 6 los derechos y obligaciones de los receptores que
tienen acceso al recurso. El Art. 8 el modo en que se resolveran las diferencias, para
lo cual propone tres medios, el amistoso, la mediacion o el arbitraje y estipula que

pueden presentarse tanto el proveedor como el receptor o el Organo Rector.

Este Acuerdo Normalizado diferencia los mecanismos del TIRFAA y del Protocolo de
Nagoya. En el Protocolo en vez de tener condiciones de acceso acordadas por las
partes en un “Acuerdo Normalizado”, se negocian las condiciones de acceso
bilateralmente. Mientras el Protocolo de Nagoya se orienta hacia la distribucién
equitativa de los beneficios derivados del uso de los recursos fitogenéticos y a tal
finalidad condiciona el uso de estos al consentimiento de la Parte a la que el recurso
pertenece, el TIRFAA se propone facilitar el acceso a los recursos fitogenéticos
(comprendidos en su Anexo 1) tanto como sea posible porque lo considera

fundamental para la seguridad alimentaria mundial.

18 Ver http://www.fao.ora/3/i0520s/i0520s.pdf
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[I. 3 Unidn Internacional para la proteccion de Obtenciones Vegetales

(UPQV)
Histéricamente, la patentabilidad de innovaciones basadas en material biolégico ha
sido mucho mas controvertida y tardia que la patentabilidad de materia inerte.
Inicialmente, antes de la biotecnologia moderna, era inaceptable patentar materia viva
porque se la consideraba un descubrimiento y no una invencion. Ademas, en los
paises desarrollados (PD) prevalecia la idea de que los alimentos eran un recurso
escaso y patentar materia viva provocaba cierto recelo respecto a la posibilidad de que
el mercado alimentario se monopolizara. Recién en 1930 en EEUU se permitiria
patentar plantas de reproduccién asexual, o que excluia a la mayoria de los cultivos
vinculados a los alimentos (Rodriguez, 2008; Biswajitl, 2002). En Europa las presiones
para aplicar sistemas de Propiedad Intelectual a la agricultura comenzaron a finales
del siglo XIX cuando el crecimiento de mercados de semillas impulsé la creacién de
asociaciones de obtentores. El impulso que tomaron estas asociaciones y las primeras
leyes para proteger el derecho de los obtentores, fueron hechos que coadyuvaron a la
formacion de UPQV (Biswajitl, 2002).

Existen diferentes sistemas dentro del Convenio UPQV: el acta UPQV 61, el UPOV
'78, y el UPOV '91. Los primeros dos no difieren en esencia, pero entre el UPOV 78 y
el UPQOV '91 existen diferencias sustanciales. Argentina aprobé el Convenio UPOV '78
con la ley 24.376.

II.3.1. UPOV 61y 78
Permitia otorgar un derecho especial o una patente, pero obligaba a las partes a elegir
una forma de proteccidén u otra para la misma especie “Esta provisién se convirtié en
un gran impedimento para que los EE. UU adhiriera al UPOV puesto que a partir de
1970 las variedades vegetales podian ser protegidas tanto por la Ley de Patentes
Vegetales de 1930 como por la Ley de Proteccion de Variedades Vegetales de 1970”
(Biswaijitl, 2002 p.8).

Respecto a la cobertura de variedades tanto en el Acta 61 como en la 78'° %, se trata
en el Art. 4 diciendo que deben cubrirse todas las especies y especies botanicas de “la
lista anexa” al Convenio. En el apartado tercero del articulo se establecen plazos en

periodos de tres, seis, y ocho afos para ir incorporando géneros progresivamente

19 Ver https://www.upov.int/edocs/pubdocs/es/upov_pub 295.pdf
20 Ver https://upovlex.upov.int/es/convention
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contando a partir de la fecha de entrada en vigor del Convenio en el Estado parte. El
Art. 8 una duracion de la proteccién no inferior a quince anos, salvo para un grupo
especifico de variedades a las que se les otorga una proteccion no inferior a dieciocho
anos. No obstante, en el Acta 61, el apartado tercero aclara que esta proteccion es un
piso minimo y que los Estados podian establecer una duracién de proteccién mayor.
Establecen ambas Actas en el Art 6 como condicidon para que la proteccién sea
otorgada las variedades deberan ser “(...) (a) nuevas, (b) distintas, (c) homogéneas, y
(d) estables (Biswaijitl, 2002, p 9).

Los derechos reconocidos al obtentor, segun el Art. 5, consisten en requerir su
autorizacién para la produccién con fines comerciales del material de reproduccion vy
para su venta o comercializacion. En el cuarto apartado el Convenio establece que los
Estados Parte podran otorgar un derechoc mas extenso (que puede extenderse hasta
el producto comercializado) para ciertos géneros y especies. Una excepcion al
derecho del obtentor se contempla en el mismo Art. 5 de ambas Actas, apartado 3: no
se requerira la autorizacién del obtentor para la creacion de variedades nuevas ni para
la comercializacion de esas especies nuevas. Esto favorece el uso para la
investigacion. Ademas, este nivel de proteccion no impide que los agricultores usen las
semillas resultantes de la cosecha anterior para poder reutilizarlas en una nueva. Otra

limitacion que establece el Convenio es en caso de razones de interés publico (Art.9)

11.3.2 UPOV 91%
El objetivo principal de la revisidn del Acta 78 fue fortalecer el derecho de los
obtentores debido a los costos de la tecnologia requerida para desarrollar nuevas
variedades y la necesidad de los Estados de contar con industrias fitogenéticas fuertes
(Biswaijitl, 2002).

El Acta 91 es mas rigida respecto a la cobertura de variedades. El Art. 3 obliga a los
Estados parte a proteger al momento de entrar en vigor todas las variedades vegetales
previstas en las Actas 61 y 78 a mas tardar en un plazo de cinco anos empezando con

no menos de quince variedades protegidas.

Otra caracteristica aun mas iconica del Acta 91 es la ampliacion del alcance del
derecho otorgado a los obtentores (Art. 14). Incluye nuevos actos que requieren

autorizacién del obtentor como la exportacién e importacion incluyendo el producto de

21 Ver https://www.upov.int/edocs/pubdocs/es/upov_pub 221.pdf
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la cosecha (Art 14.2; 14.3), imposibilitando asi a los agricultores reutilizar las semillas
de una cosecha anterior. La autorizacion también se requiere para las Variedades
Esencialmente Derivadas (VED) Art. 14.5 lo que restringe el uso para el desarrollo de
nuevas variedades. El Art. 15 establece como limite al derecho del obtentor la
experimentacién, dejando a salvo la posibilidad de realizar investigaciones y todo uso
privado no comercial. El Art. 17 establece otra limitacion al derecho del obtentor por

motivos de interés publico.

11.3.3. ADPIC
El Acuerdo ADPIC, en el ambito de la OMC, mediante el Art. 27 3b. permite a los
Estados parte elegir entre un sistema de patentes o un sistema de proteccidén sui
generis, incluso optar por ambos sistemas. Este acuerdo se ha incorporado a la

legislacion argentina mediante la ley 24.425.

lll. Normativa Regional: el MERCOSUR

La Constitucion Nacional argentina en su Art. 75. Inc. 24 otorga a los tratados de

Integracion jerarquia superior a las leyes.

El tratado de Asuncién por el que se constituye el MERCOSUR reconoce en su
preambulo que el objetivo de alcanzar un Mercado Comun entre sus Estados parte
debe hacerse preservando, entre otras cosas, el medio ambiente. Dentro del ambito
del MERCOSUR, el Consejo Mercado Comun? aprob6 el Acuerdo Marco sobre Medio
Ambiente, fruto del trabajo del SGT 6 “Medio Ambiente”. El Acuerdo menciona en su
Anexo como area de trabajo “la diversidad biologica”. EI MERCOSUR también cuenta
con un sistema de informacion (SIAM) “que centraliza la informacion sobre las
acciones, productos, y resultados de las actividades del SGT 6”. En 2006 los ministros
de Medio Ambiente de los Estados miembros aprobaron la “Estrategia de
Biodiversidad del MERCOSUR”, que establece directrices comunes basadas en lo
establecido en el CDB, su Protocolo, Nagoya, y el Acuerdo Marco sobre Medio

Ambiente?3.

Los Acuerdos de Ultima Generacién concertados por Argentina como miembro del

MERCOSUR con terceros Estados también obligan al Estado condicionando su

22 \Jer MERCOSUR/CMC/DEC. N° 2/01

2 \er

https://ambiente.mercosur.int/MD__upload/Archivos/1/File/biblioteca/pdf/Biodiversidad/Estrateqia
Biodiversidad Mercosur.pdf
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legislacion interna. Algunos Acuerdos Multilaterales sirven como marco de regulacién
minima para negociar la concertacién de los Acuerdos de ultima generacién (TLC). El
MERCOSUR cuenta con un gran acervo de TLC con terceros paises desarrollados
(PD). ElI mas importante negociado por el bloque es MERCOSUR-UE.

Respecto a la Diversidad Bioldgica, el acuerdo cuenta con un capitulo sobre Comercio
y Desarrollo Sustentable?* cuyo Art.1 establece el objetivo “de mejorar la integracién
del desarrollo sustentable en las relaciones comerciales e inversiones entre las Partes
mediante el establecimiento de principios y acciones relacionados con aspectos
laborales y ambientales de desarrollo sustentable (...)” (Capitulo sobre comercio y
desarrollo sustentable MERCOSUR-UE). En el Art. 7 apartado 1 las Partes reconocen
la importancia de la conservacion y uso sustentable de la diversidad bioldgica
conforme al Convenio sobre Biodiversidad Biolégica (CDB). En el apartado 2. las
partes se comprometen a promover la distribucién justa y equitativa derivada del uso
de los recursos genéticos y, cuando sea conveniente, promovera medidas para el
acceso a dichos recursos y al consentimiento fundamentado previo. Este punto resulta

clave para los paises miembros del MERCOSUR por su gran diversidad bioldgica.

Respecto a la patentabilidad de materia viva el Acuerdo MERCOSUR-UE lo regula en
el capitulo sobre Propiedad Intelectual®® en la sub seccion 6, Art. 41. En dicho art. se
deja la opcidn a las Partes de optar por el sistema UPOV 78 o por el 91. Esto supone
que la normativa interna de Argentina no debera modificarse y podra seguir
reconociendo el privilegio del Agricultor y la posibilidad de utilizar semillas protegidas

para desarrollar nuevas variedades sin restricciones.

IV. Legislaciéon interna argentina relacionada a los Recursos
Fitogenéticos y Patentabilidad de Materia Viva

En la Republica Argentina tanto la propiedad intelectual (Art.17) en sentido amplio,
como el derecho a un medio ambiente sano (Art. 41), estan receptados en la

Constitucion Nacional.

Ademas de las leyes anteriormente mencionadas que aprueban los Convenios CD, su
Protocolo (Nagoya), el TIRFAA, y el Convenio UPOV 78, la ley 25675 de presupuestos

minimos, esta la ley 24.247 de semillas y creaciones fitogenéticas.

24 \/er https://www.cancilleria.aob.ar/es/acuerdo-mercosur-ue/comercio-v-desarrollo-sostenible
25 Ver https://www.cancilleria.qob.ar/es/acuerdo-mercosur-ue/propiedad-intelectual
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IV. 1 Ley de semillas y creaciones fitogenéticas
La ley 24.376 por la que se aprueba el Convenio UPQOV 78 establece en su Art. 2 que
sus disposiciones (UPQOV 78) prevaleceran sobre la ley de Semillas y Creaciones
Fitogenéticas. Esto esta en linea con el Art. 75 inc. 22 de la CN, del mismo modo que
aunque la ley 24.481 de Patentes de Invencién y Modelos de Utilidad disponga en su
Art. 7.b que no sera patentable “La totalidad del material biolégico y genético existente
en la naturaleza o su réplica, en los procesos biolégicos implicitos en la reproduccion
animal, vegetal y humana, incluidos los procesos genéticos relativos al material capaz
de conducir su propia duplicacién en condiciones normales y libres, tal como ocurre en
la naturaleza” (ley 24.481), por el Art. 75 inc. 22 de la CN el Convenio UPOV 78 consta

de una jerarquia superior.

El Capitulo V trata lo concerniente a la Propiedad Intelectual. El Art 20 enumera los
requisitos para que una variedad sea inscripta: a- Distintas b- Homogéneas c-
Estables. La duracion de la proteccién va de los diez a los veinte anos (Art. 22). El Art.
25 permite que se utilice un cultivar para crear otro cultivar sin necesidad del
consentimiento del obtentor. El Art. 27 que los agricultores reutilicen las semillas de
una siembra anterior sin necesidad de la autorizacién del obtentor. (Resulta llamativo
que el Convenio UPQOV 78 no mencione expresamente la excepcion al derecho de
obtentor que permite a los Agricultores reutilizar semilla). Los Arts. 28 y 29 establecen

otra excepcién el derecho del obtentor por razones de interés publico.

De acuerdo a Miguel Rapela el hecho de que para patentar una variedad vegetal
definida como “un conjunto de plantas uniforme y estable que debe poder diferenciarse
claramente de todo otro conjunto de plantas del mismo taxén” (2016, p. 8). Requiere
que se trate de una nueva “obtencién”, ya de por si alienta la diversidad. Esto
contrasta con las perspectivas de Granados Sanchez y los integrantes de Bioleft

mencionadas anteriormente.

Rapela dice respecto al sistema de proteccidbn en Argentina de las Variedades
Vegetales que como “El obtentor de la variedad inicial, no puede invocar derecho
alguno sobre la nueva variedad. En otras palabras, el sistema UPOV es un verdadero
sistema de “open source”, tal como se 10 conoce en la industria del software” (Rapela,
2016, p. 77).

La ley de Semillas y Creaciones Fitogenéticas tiene como Decreto Reglamentario el

Dec. 2183/91. En el Capitulo VIl se trata lo referente a los derechos del obtentor. El
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Art. 43 del Dec. vuelve a receptar la excepcion del derecho del obtentor en favor de los
fitomejoradores, y el Art. 44 recepta la excepcidn al derecho del obtentor que permite a

los Agricultores reutilizar semilla.

Mientras, excepciones al derecho del obtentor podrian resultar favorables a la
biodiversidad, facilitando el acceso a recursos fitogenéticos para la obtencién de
nuevas variedades, incluso evitando una concentracion en el mercado de semillas. Al
respecto el Instituto Max Planck para la Innovacién y el Desarrollo indican que: "La
proteccidn de las patentes no debe obstaculizar una competencia dinamica como un
procedimiento descentralizado para el descubrimiento de oportunidades de
innovacién, y como un mecanismo de fijaciébn de precios para recompensar la
innovacién” (Max Planck Institute, 2014 p. 3). Por otro lado, Rapela argumenta que la
excepcion al derecho del obtentor que permite a los agricultores reutilizar semillas sin
limite alguno, constituye una anulacién al derecho del obtentor (Rapela, 2016). De ser
asi podria desalentar el incentivo para invertir en la obtencién de nuevas variedades o
su mejoramiento. Respecto a los estandares en Propiedad Intelectual Valentina Delich
advierte que para los paises latinoamericanos el desafio es “lograr estandares de
propiedad intelectual que sean los suficientemente altos para incentivar la inversion y
la innovacioén, pero no tan altos que excluyan y marginen nuestros productores o que

los excluyan por demasiado tiempo (...)" (2018, p. 268).

Desde Argentina Bioleft propone una solucion alternativa para facilitar el acceso a una
mayor cantidad de semillas biodiversas mediante un sistema de licencias de codigo

abierto (open source). En su web oficial se definen como:

“(...) comunidad de intercambio y mejoramiento de semillas abiertas para ofrecer
soluciones alternativas a los desafios de la agricultura. Basandonos en
inteligencia colectiva, conocimiento abierto, acuerdos y solidaridad,
desarrollamos innovaciones sociales y tecnologicas que permiten el intercambio
de informacion. Vinculamos saberes locales y conocimiento cientifico para
potenciar el rol de los agricultores en la conservacién y mejoramiento de
semillas. Asi generamos una mayor disponibilidad de semillas biodiversas y

resilientes que son patrimonio comun (Bioleft, s/f, parr. 1).

IV.2 Medidas relacionadas a la conservacion de los recursos fitogenéticos
Argentina acorde a las exigencias del CDB y FAO para adoptar medidas de

conservacion de los componentes de la Biodiversidad Biologica in situ y ex situ,
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Argentina ha creado mediante el INTA?® una red de bancos de germoplasma para la
conservacion de semillas ex situ mediante la metodologia de conservacién en camaras
de frio e in vitro. INTA también conserva recursos fitogenéticos in situ en sus

ambientes naturales.

En cuanto a al acceso a los recursos fitogenéticos y la distribucién justa y equitativa de
su uso, se encuentra receptado en la Res. 226/10 de la Secretaria de Ambiente y

Recursos Sustentables, acorde al CDB?’

V. Conclusiones

Tanto Argentina como la mayoria de sus socios del bloque MERCOSUR son centros
de diversidad o de origen de la biodiversidad. Tanto la ONU como una de sus
Agencias, la FAO, mediante sus Convenios reconocen la pérdida de biodiversidad

agricola y la erosion de recursos fitogenéticos.

Multilateralmente los Estados reconocieron la problematica expresamente y se
comprometieron a preservar la biodiversidad biolégica dentro de la cual quedan
comprendidas la biodiversidad agricola y los recursos fitogenéticos. Respecto a estos
ultimos gozan de proteccion especial en el Tratado TIRFAA, tanto para su
preservacidon como para el reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de su
uso. Con respecto a los derechos de propiedad intelectual, el sistema multilateral da
libertad respecto al sistema de proteccién que cada Estado elija aplicar, sélo establece
criterios para patentar, limites temporales para la proteccién y excepciones al derecho
de los obtentores que ayudan a preservar la biodiversidad eliminando restricciones
para que los fitomejoradores puedan crear nuevas variedades y evitando
concentraciones de mercado. S6lo habria que observar que un beneficio del agricultor
desmedido no elimine los incentivos para que los fitomejoradores sigan mejorando las
variedades existentes o creando nuevas. La biotecnologia ha aportado la variedad de

cultivos existente durante miles de anos y restringirla supone un riesgo.

Regionalmente los Estados del MERCOSUR también se han comprometido a
preservar la biodiversidad y en las negociaciones del bloque con terceros paises
desarrollados se ha plasmado la intencién de mantenerse dentro de lo establecido por
el UPQV 78, en el CDB Protocolo de Nagoya y TIRFAA.

26 \Ver https://inta.gob.ar/documentos/el-inta-y-la-conservacion-de-la-agrobiodiversidad

Ver http://www.fao.org/pgrfa-gpa-archive/arg/argentina.pdf
27 \/er http://www.ecofield.net/Leqales/Pol_ambiental/res226-10 SAvDS.html
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A nivel nacional el punto de debate va a estar en que el beneficio del agricultor no
aparezca de forma expresa en el Convenio UPOV 78. Queda claro que por mas que la
ley de patentes estipule que no son patentables las variedades vegetales (Art.7), el
Convenio UPQOV goza de una jerarquia superior a las leyes nacionales. Sélo resta,
como desafio, encontrar el mejor camino para equilibrar dos polos que deberian ser
sinérgicos: economia y ecologia, mediante un sistema de proteccion de propiedad

intelectual que los equilibre.
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