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1. Introduccion.

Por todos es palpable que el tema de la propiedad intelectual en las obtenciones vegetales
tiene en la actualidad del Derecho Agrario una relevancia tal que logra ser tema de debate en
cuanto congreso, jornada o seminario se celebre en el ambito de esta rama juridica. De todos
modos, el futuro que se vislumbra en el desarrollo de la biotecnologia —en este caso referida al
agro- y todas sus implicancias econémicas, sociales y politicas, hace que esta materia deba ser
analizada, estudiada y debatida en forma minuciosa, pero siempre atendiendo y conciliando
fundamentalmente los intereses de todos los actores presentes y futuros, entendiendo por éstos a
todas las generaciones venideras.

Por otra parte, el proceso de globalizacion e internacionalizacion en el que se encuentran
sumergidos tanto la Economia como el Comercio Internacional y, consecuentemente, el Derecho
que los regula, obliga a que cada cuestion referente a estas disciplinas deba ser tratada y
estudiada desde su aspecto internacional y/o, en su caso, comunitario.

Es por ello que en el presente trabajo abordaremos, al menos de manera sucinta, la
compleja relacion existente entre los diversos instrumentos, internacionales o no, que refieren al
derecho de propiedad intelectual en variedades vegetales y aquellos otros atinentes a la
conservacion y proteccion de la diversidad biologica, siempre desde el marco regional del
Mercosur. De dicho abordaje, pretendemos dejar sentada nuestra posicion al respecto en este

interesante debate.

2. Propiedad Intelectual en Obtenciones Vegetales.

Previo al desarrollo de nuestro objetivo, conviene dejar sentadas algunas consideraciones
gue nos introduciran en el tema. Es indiscutible la importancia que fue adquiriendo la evolucion
de la teoria de la propiedad intelectual, y en especial la de proteccion sobre obtenciones
vegetales, a lo largo de los afios. En el &mbito internacional, si bien esta materia comienza a
legislarse a fines del siglo XIX, cuando en Paris, alla por el afio 1883, se aprobd el “Convenio

para la Proteccion de la Propiedad Industrial”, es con la Ronda Uruguay del mundialmente
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conocido GATT (General Agreement of Trade and Tarifs) y fundamentalmente con el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) que este tema recobra actualidad y entra nuevamente en escena como la “mot vedette”
de distintos foros y congresos.

El avance de la tecnologia, como también la creciente capacidad de invencién del
hombre, van generando si no la obsolescencia casi constante de todo marco juridico-legal que se
va elaborando, cuanto menos el cuestionamiento del régimen que impere en la materia por parte
de los actores que entienden ver afectados sus intereses, lo que —como es de imaginar-
definitivamente complejiza cada vez mas el tratamiento de este tema. A ello habria que agregarle
el desarrollo y evolucion que esta adquiriendo el tratamiento de la cuestién ambiental, que obliga
a replantear los diversos modelos de produccion agropecuaria, industrial, (bio)tecnolégica, como
también de la actividad comercial.

Dicho ello, y como primer elemento rector de nuestro trabajo, entendemos que la
Propiedad Intelectual no es patrimonio de ningun sector especifico en particular, sino que
“constituye una politica de Estado orientada a fomentar la actividad creadora de los innovadores
en beneficio del interés general de toda la sociedad”™. Bienestar que se encuentra consagrado en
la mayoria de los textos constitucionales® y es aquel por el cual el Estado siempre debe bregar.
Siguiendo a Cascardo, Gianni y Piana®, con la consagracién de los derechos de propiedad
intelectual no se tuvo en mira como fin la proteccion del derecho del inventor, sino aquel otro
mucho mas elevado, que atafie a la sociedad toda y asi es que aquel derecho se sustenta en
teorias que: a) consideran gue el inventor no tiene un derecho innato sobre su invencion, sino que
el “rey” le concede un monopolio de explotacion durante cierto tiempo con el fin de fomentar el
desarrollo de la industria (teoria del monopolio real, admitida en Inglaterra) o que b) aseguran a
los autores e inventores, por tiempo determinado, el derecho exclusivo a sus escritos y

descubrimientos, con el fin de promover el progreso de las ciencias utilizando y difundiendo las

! Conforme lo sostuvo la Dra. Carmen A. GIANNI (actual Directora de Asuntos Juridicos del Instituto Nacional de
Semillas de la Republica Argentina —INASE-) en su disertacién en la Primera Jornada sobre Biotecnologia
Agropecuaria y Semillas, celebrada en la ciudad de Victoria (Entre Rios), el 14 de setiembre de 2005, segln notas
que hemos realizado en dicha oportunidad.

Z La Constitucion Nacional de la Rep. Argentina atribuye al Congreso de la Nacién el proveer “...lo conducente a la
prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias y al progreso de la ilustracion...” y “...1o
conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social, a la productividad de la economia
nacional, ... a la investigacién y al desarrollo cientifico y tecnologico, su difusiéon y aprovechamiento” (art. 75 incs.
18 y 19, respectivamente)

¥ CASCARDO, Renata, GIANNI, Carmen y PIANA, José A. “Variedades Vegetales en Argentina. EI Comercio de
Semillas y el Derecho de Obtentor”, pag. 87. Edicion independiente, Buenos Aires, 1998.
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informaciones que surgen de las patentes para crear nuevas y mejores tecnologias (teoria de la
recompensa del Estado). Otros autores piensan que es fundamental, tanto desde un punto de vista
juridico como practico, que existan los derechos de propiedad intelectual, ya que reconocen y
fomentan la labor de los innovadores y creadores y, lo que es mas importante, permiten recuperar
las inversiones hechas en crear, por ejemplo, nuevas variedades vegetales”

Esa finalidad caracteristica de la propiedad intelectual se halla expresamente consagrada
en el art. 7 del Acuerdo sobre los ADPIC, el cual establece como objetivo del mismo que “la
proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir a la
promocion de la innovacion tecnoldgica y a la transferencia y difusién de la tecnologia, en
beneficio reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnoldgicos y de
modo que favorezcan el bienestar social y econémico y el equilibrio de derechos y obligaciones”

Empezando a brindar algunas definiciones, compartimos la opinién con aquellos que
entienden que la denominada Propiedad Intelectual —o los derechos de propiedad intelectual- es
aquella que ha sido consagrada “para proteger el derecho de los individuos a sacar provecho en
forma exclusiva de sus propias creaciones o innovaciones y de los descubrimientos por ellos
mismos realizados™, que protege —0 al menos pretende hacerlo- los intereses econémicos
puestos en juego y constituye un reconocimiento y recompensa hacia la investigacion de calidad,
pero que siempre debe satisfacer objetivos econémicos y de equidad®.

Dentro de este género de derechos —cada vez de mayor trascendencia economica-, a su
vez, podemos encontrar varios “tipos”. Todos ellos distintos unos de otros, y que, en
consecuencia, presentan una particularidad propia y un sistema de proteccion también especial
que, en principio, responde a las caracteristicas del objeto sobre el cual recaen, a las necesidades
tanto privadas de los particulares como a las impuestas por el orden publico, y que es adoptado

por cada Estado, segin su conveniencia.’

* ROBERTS, Tim. “Los derechos sobre las obtenciones vegetales: la exencion del obtentor”, pag. 2. Ponencia
presentada en el “Simposio OMPI-UPQOV sobre la coexistencia de las patentes y los derechos de obtentor en el
fomento del desarrollo biotecnologico”, Ginebra (Suiza), 25 de octubre de 2002. Documento WIPO-
UPOV/SYM/02/3.

® RAPELA, Miguel Angel. “Derechos de propiedad intelectual en vegetales superiores”, pags. 95/96. Ed. Ciudad
Argentina, Bs. As., 2000.

® RAPELA, Miguel Angel. “Derechos de propiedad...”, pag. 20.

" Decididamente no seré igual el sistema de propiedad intelectual vigente en un pais que tiene altamente desarrollada
su industria y su ciencia y que “exporta” propiedad intelectual de aquel otro que ostenta una industria incipiente o
poco desarrollada y que, generalmente, “importa” propiedad intelectual.
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Asi, vemos que existen, al menos, tres “tipos” de Derechos Intelectuales®: a) los llamados
“Derechos de Autor”, que estan destinados a proteger a los creadores de obras literarias,
artisticas y/o cientificas; b) los “Derechos de Propiedad Industrial”, orientados a proteger al
creador de una determinada invencidn-creacion mediante el otorgamiento del derecho que
permite excluir a cualquier otro del aprovechamiento econémico de su creacion; y c) los
denominados “Derechos de Propiedad Intelectual sobre Obtenciones o Variedades Vegetales”,
que son aquellos que pretenden proteger al obtentor o mejorador® de una variedad vegetal, que se
diferencian de los derechos de propiedad industrial, precisamente, por el objeto esencialmente
distinto sobre el cual recaen -seres vivos- y porque las innovaciones practicadas en esta materia

19 s decir que ocurren de una manera mas o menos continua y

son de naturaleza “incremental’
que se basa en el uso del stock de conocimientos existentes y acumulados, de manera que lo que
se pretende es mejorar lo ya existente.

Para este Ultimo tipo o especie se han consagrado legislativamente en el derecho
comparado e internacional diversos sistemas o modelos de proteccion de la propiedad, que
reflejan, segun el caso, la mayor o menor amplitud del derecho del titular como de los remedios
con los que cuenta éste para la defensa del mismo e, inversa y consecuentemente, la menor o
mayor amplitud de los derechos de los restantes actores del sector, ya sea un competidor, como
un usuario y/o consumidor del producto que comercializa aquél.

En este sentido, los sistemas que se destacan en esta materia son!: el de “Patentes” y el
de “Derechos de Obtentor”. Sobre estos sistemas o paradigmas de proteccion'® de la Propiedad

Intelectual sobre variedades vegetales se erige actualmente el debate o, mejor, la puja de

intereses que los distintos actores del sector tienen respecto al mayor o menor alcance de sus

8 ASTUDILLO GOMEZ, F. “Regulacién al acceso a los recursos genéticos y propiedad intelectual”, en CORREA,
Carlos (Dir.) “Temas de Derecho Industrial y de la Competencia 2. Biotecnologia y Derecho”, Ed. Ciudad
Argentina, Bs. As., citado por RAPELA, Miguel Angel, “Derechos de propiedad...”

® Como bien lo deja sentado CORREA, Carlos M. en “Acceso y propiedad del germoplasma vegetal” pto. VIL.a)
(www.laleyonline.com.ar , publicado también en LL 1997-C, pag. 1322), citando a VIGNOLI, Guilio “Aspetti
giuruduci delle attivitd genethiche in agricoltura”, Universita Degli Studi di Genova, N° 9, Milano, 1986, en el
terreno de las obtenciones vegetales no existe una creacion en sentido estricto. Con las entidades vivas s6lo puede
buscarse obtener, sirviéndose de instrumentos idéneos que realizan una idea, una novedad, pero no se puede
concretizar esa idea en una entidad viviente nueva, porque al hombre no le ha sido dado crear, sélo puede influir
para que se verifique una variacion que las leyes de la genética ya admiten.

10 CORREA, Carlos M. “Propiedad intelectual e innovacion. La excepcién de experimentacion”, pto. I
(www.laleyonline.com.ar, también publicado en LL 1997-B, pag. 910)

1 Sin perjuicio de que efectivamente en algunos paises —como en EE.UU.- las obtenciones vegetales pueden ser
protegidas por otros sistemas (Conf. RAPELA, Miguel A. “Derechos de propiedad...”, pags. 101/102)

2 CORREA, Carlos M. “Propiedad intelectual e innovacion...”, pto. I
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respectivos derechos. Para entender las causas de dicha puja es necesario hacer un breve
racconto de las semejanzas y diferencias de ambos sistemas.

A.-) En lo que respecta a las semejanzas, vemos que tanto el sistema de patentes como el
de derechos de obtentor generan en la sociedad toda una obligacion de abstencién, una
obligaciéon de no hacer. El “titulo de propiedad” —de carécter constitutivo y no declarativo-
otorgado al innovador u obtentor prohibe, en principio, a toda otra persona emplear —al menos
comercialmente- la variedad u obtencion vegetal protegida sin la autorizacion de su titular.
Asimismo, aungue sin una homogeneizacion total, ambos regimenes conceden el “titulo” por un
tiempo limitado. Por otra parte, al pertenecer los dos sistemas al género de los derechos
intelectuales tienen por finalidad, segun lo vimos anteriormente, incentivar y promover el avance
tecnoldgico de la sociedad, fomentar la investigacion cientifica y dar proteccion, dentro de
parametros razonables y sin que a su vez se alteren o menoscaben derechos de terceros, a quienes
en definitiva invierten dinero y tiempo en dicha empresa que siempre resulta beneficiosa para la
sociedad.

B.- ) Pero es sin dudas lo que respecta a las diferencias entre estos modelos lo que da
lugar a un interesante debate en la actualidad que, en Argentina y en otros paises del Mercosur,
estd adquiriendo proporciones insospechadas.

Estas diferencias, entendemos, logran reflejarse o manifestarse no sélo en el plano
juridico-formal por las consecuencias que acarrean la adopcion de uno como de otro sistema en
el alcance de los derechos de los titulares y la posibilidad de su proteccion, sino también en el
ambito econdmico y en el social, segun daremos revista mas adelante.

i.- ) Sin dudas la primera diferencia que salta a la vista es aquella referida a los
requisitos necesarios para el otorgamiento del titulo.

Asi, para las patentes es menester generalmente la existencia de: a) novedad; c) actividad
inventiva; y d) aplicabilidad industrial. En cambio, para los derechos de obtentor, por lo comin
se exige: a) novedad; b) distintividad o diferenciabilidad; c)homogeneidad; y d)estabilidad.

La exigencia de novedad —que ambos sistemas la contemplan- no presenta la misma
caracterizacién. En efecto, la novedad que suelen requerir los sistemas de patentes refiere a la no
publicacion ni ejecucion previa de la invencidn por otro sujeto. En tal sentido, la ley argentina de
patentes dice que sera considerada novedosa toda invencion que no esté comprendida en el
estado de la técnica, entendiéndose por éste el conjunto de conocimientos técnicos que se han

hecho publicos mediante una descripcion oral o escrita, por la explotacion o por cualquier otro
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medio de difusion en el pais o en el extranjero antes de la fecha de presentacion de la solicitud de
la patente (ley 24.481, art. 4). Por el contrario, el sistema de Derechos de Obtentor adopta un
criterio comercial para este requisito, y por tanto la novedad de una obtencidn vegetal existe
cuando ésta no haya sido ofrecida en venta o comercializada, con el consentimiento del obtentor,
en el territorio del Estado en que se solicita el titulo o en el de cualquier otro Estado por un
periodo superior a 6 6 4 afios segun el caso, si la variedad es una vid, un arbol forestal, frutal u
ornamental o cualquier otra planta, respectivamente. Asimismo, el Acta UPOV de 1978,
expresamente establece en su articulo 6.1.b.ii) que el hecho que la variedad haya alcanzado
notoriedad por medios distintos a la oferta de venta o la comercializacién no se opone al derecho
del obtentor, como tampoco cualquier ensayo que no contenga una oferta de venta o
comercializacion®®. La versién 1991 del Convenio UPOV, ampliando la proteccién de las
variedades ya existentes, estipula que la variedad sera considerada nueva si, a la fecha de la
solicitud, el material de reproduccién o de multiplicacion vegetativa o un producto de la cosecha
de la variedad no ha sido vendido o entregado a terceros de otra manera a los fines de la
explotacion de la variedad, por el obtentor o con su consentimiento, en el territorio del Estado
donde se haya solicitado el titulo mas de un afio antes de esa fecha y mas de 4 6 6 afos, segun el
caso, fuera de dicho Estado (art. 6.1).

En el sistema de Derecho de Obtentor, no se aplica la nocién de “actividad inventiva” —
propia del régimen de patentes-, consistente en la no-evidencialidad segun el estado de la técnica
a ese momento del proceso creativo o de sus resultados para una persona normalmente versada

en la materia, sino la de distinguibilidad o diferenciabilidad, que se adapta mucho mas a la

3 El Acta UPOV 1978, fue ratificada por los cuatro socios del Mercosur, siendo entonces aplicable en esta materia.
Sin perjuicio de ello, las legislaciones internas de estos paises varian minimamente de un Estado a otro. Asi en
Paraguay deja de ser nueva la variedad que haya sido vendida o entregada a terceros por el obtentor o con su
consentimiento en su territorio al momento de la solicitud de la inscripcién o por mas de 6 6 4 afios en el exterior
para el caso de vides y arboles o plantas, respectivamente (art.25 ley 345/1994). En Uruguay, la ley 16811 en su art.
69.A) in fine, establece que no se considerara perjudicial a efectos de la novedad, el hecho que el cultivar haya
ofrecido en venta o comercializado en el pais, con el consentimiento del obtentor, durante un periodo de hasta 4
afios anteriores a la determinacion de que sea objeto de la proteccion la especie a que pertenezca el cultivar, siempre
que la solicitud de proteccion sea presentada antes del periodo de hasta 4 meses después de la determinacién del
INASE. Por su parte, en Brasil la legislacion pertinente (decreto 2366/1997, reglamentario de la ley 9456 de
Proteccién de Cultivares) establece que es pasible de proteccion el nuevo cultivar, o el cultivar esencialmente
derivado, de cualquier género o especie vegetal, entendiendo que es nuevo el cultivar que no haya sido ofrecido a la
venta en Brasil por un periodo de 12 meses anterior a la solicitud y en el extranjero de 6 afios para &rboles y vides y
4 afios para las demas plantas. Pero también establece que son pasible de proteccion los cultivares que no siendo
nuevos —segun aquel criterio- o esencialmente derivadas hayan sido ofrecida a la venta anteriormente, siempre que
resulten cumplimentados las condiciones establecidas en el art. 4 de dicha ley.
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propia naturaleza del desarrollo vegetal*. En virtud de ella es menester que la variedad o el
cultivar deba poder distinguirse claramente por uno o varios caracteres importantes -que
deberan poder ser reconocidos y descriptos con precision- de cualquier otra variedad cuya
existencia sea notoriamente conocida en el momento en que se solicite la proteccion, pudiendo
establecerse esta notoriedad por distintas referencias, tales como el cultivo o comercializacion ya
en curso, la inscripcion efectuada o en tramite de registro, presencia de una coleccion de
referencia o descripcion precisa en una publicacién®®. En este sentido, entendemos que al ser mas
permisivos los criterios que las legislaciones de los paises miembros del Mercosur®® tienen en
este punto, y dado que la propiedad intangible de la materia viva vegetal —esto es, los derechos
sobre la informacién genética contenida en el material vegetal como tal- pertenece al “dominio
publico”, solo excepcionalmente el Estado otorgard el beneficio de la exclusividad de
explotacion a una persona en particular y una vez que sean cumplimentados todos los requisitos
considerandolos de la manera mas estricta que la legislacion vigente en un pais lo permita. De
esta manera, si la legislacion nacional considera cumplimentada la condicion de la
distinguibilidad simplemente mediante la “distincion clara por medio de una o mas
caracteristicas de cualquier otra variedad cuya existencia sea materia de conocimiento general al
momento de completar la solicitud”'” y, a su vez, se encuentra vigente en dicho pais el Convenio
UPQOV 1978 —que como vimos es mas riguroso en la apreciacion del requisito que estamos
comentando- debera imperar éste y no la legislacion nacional.

Por ultimo, dentro de las condiciones que deben ser reunidas para obtener la proteccion
de la nueva variedad o cultivar, hay que destacar que el régimen de patentes exige que el
producto o procedimiento tenga aplicacion industrial, mientras que el de Derechos de Obtentor

exige que la variedad debe ser homogenea y estable. Entendemos que al ser un cultivar materia

1 Como lo sostiene ROBERTS, Tim (“Los derechos sobre las obtenciones...”, pag. 3) prima facie, muchas
variedades nuevas son “evidentes”, ya que se obtienen cruzando dos lineas parentales con una caracteristica deseada
distinta y seleccionando después la progenie que retina ambas. Es decir —como contintia Roberts-, en general se trata
de un proceso predecible y por eso en algunos paises se considera que no hay actividad inventiva ni materia
adecuada para proteger mediante patente.

1> Conforme el art. 6.1.a) del Convenio UPOV 1978.

18| a ley paraguaya establece que hay distinguibilidad cuando un cultivar se distingue claramente de cualquier otro,
por una 0 mas caracteristicas fenotipicas o genotipicas cuya existencia a la fecha de la presentacién de la solicitud
sea notoriamente conocida (art. 12 inc.a, ley 385). En Uruguay el cultivar debe ser claramente diferenciable de
cualquier cultivar cuya existencia sea de conocimiento comun en la fecha de presentacion de la solicitud, respecto de
por lo menos una caracteristica morfoldgica, fisioldgica, citolégica, quimica u otra importante, poco fluctuante y
susceptible de ser descrita y reconocida con precision (art. 69 inc. B, ley 16811). Por ltimo, en Brasil, solo se exige
que el cultivar sea distinguible claramente de cualquier otro cuya existencia a la fecha del pedido de proteccion sea
reconocida (art. 3 inc. VI, ley 9456)

7 Art. 26.b) Decreto 2183/1991 (Argentina)
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viva susceptible de padecer alteraciones —fundamentalmente aquellos de reproduccion sexuada o
multiplicacion vegetativa- en su normal desarrollo por distintos factores, el sistema de Derecho
de Obtentor, se adapta mas a las necesidades de todos los actores del sector, dado que
expresamente prevé esta circunstancia, evitindose asi un desmesurado otorgamiento de “titulos”
que, por cierto, no estarian perfectamente determinados, extendiendo sobremanera el haz de
derechos sobre distintas variedades, generando incertidumbre e inseguridad respecto a cuéles son
en definitiva las variedades que se encontrarian protegidas.

ii.- ) Otra de las diferencias que existen entre estos regimenes es el alcance de los
derechos que el titulo (patente o certificado de obtencidn, segun el caso) otorga. Y en este tema
entran en cuestién dos institutos de suma importancia y sobre los cuales se alza el debate acerca
de qué sistema resulta mas idoneo y eficaz. Nos referimos al “derecho del agricultor” y a la
“exencion del obtentor”.

El alcance de la exclusividad de facultades o prerrogativas que ostenta el titular de un
derecho de propiedad intelectual sobre un cultivar o variedad vegetal, se ve restringido o
limitado por los dos institutos a que hicimos referencia en el parrafo anterior y ello es motivo,
como lo dijéeramos anteriormente, de enconados enfrentamientos ideologicos y politicos entre
quienes desde la Optica de las empresas dedicadas a la explotacion de innovaciones
biotecnologicas o de produccion de semillas promueven y bregan por protecciones mas intensas
de los derechos de propiedad intelectual, con aquellos otros que objetan el avance de esos
intereses desde la perspectiva del resguardo del patrimonio genético, de la biodiversidad, de la
seguridad alimentaria y del derecho de los agricultores, como lo sostiene el distinguido profesor
Dr. Casella’®.

La diferencia entre los sistemas que venimos estudiando en cuanto al alcance de los
derechos que otorgan radica en que en el régimen de “Patentes”, tal cual es concebido
generalmente, no existe el derecho del agricultor y si bien existe una excepcion por
experimentacion, no la tiene con la amplitud propia del sistema de Derecho de Obtentor.

Exencién del obtentor.

8 CASELLA, Aldo P. “Derechos del Obtentor y del Agricultor: La cuestion en Argentina a la luz de los convenios
internacionales y del Derecho comparado™ en Federacion Agraria Argentina “Patentamiento y regalias en semillas.
Un palis que resigna soberania. Accionar y posicion de F.A.A.”, pag. 70, Rosario, 2005.
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Instituto de radical importancia dentro del sistema de Derecho de Obtentor'® y sobre el
cual se fundamenta y edifica este particular sistema de proteccion de derechos intelectuales®, la
exencion del obtentor o del fitomejorador encuentra su razén de ser, su fundamentacion en dos
causas que ya hemos mencionado anteriormente: la “incrementalidad” de la naturaleza de las
innovaciones en materia de obtenciones vegetales y la promocion, fomento o incentivo al
desarrollo de la investigacion, de la industria, de la produccién y de la ciencia, todo lo cual
redunda en beneficios para la sociedad en general, traduciéndose en mas y mejor alimentacion,
salud, etc.

Recordando que mientras el Derecho de Obtentor tiene como efecto someter a
autorizacién previa de su titular la produccién con fines comerciales, la puesta en venta, la
comercializacion del material de reproduccién o de multiplicacion vegetativa, en su calidad de
tal, de la variedad?, la “exencidn del obtentor” consiste, segun lo establece el art. 5 inc. 3 del
Convenio UPOV 1978, en la posibilidad o facultad que tiene toda persona de emplear una
variedad protegida como origen inicial de variacion con vistas a la creacion de otras variedades
e, incluso, peticionar la proteccion de esta nueva variedad y poder comercializarla sin necesidad
de requerir autorizacion del titular de la variedad originaria, salvo que sea menester el empleo
repetido de la —primera- variedad para la produccion comercial de la segunda. Siguiendo este
criterio, aunque haciéndolo en términos mas generales, la ley 9456 brasilefia establece en su art.
10 inc. I11) que no lesiona el derecho de propiedad sobre un cultivar aquel que lo utiliza como
fuente de variacion en mejoramiento genético o en la investigacion cientifica, salvo que sea
indispensable la utilizacion repetida o constante del cultivar protegido para la produccion
comercial de otro cultivar o hibrido (art. 10 paragrafo 2° inc. I, ley 9456) o que el cultivar sea
caracterizado como esencialmente derivado (inc. Il paragrafo 2° del mismo art.), ya que en estos

casos Si serd necesario contar con la autorizacion del titular de aquel. Excepto por la

19 Conf. MOUFANG, Rainer. “La interconexion de los sistemas de patentes y de derecho de obtentor en Europa”,
pag. 6. Ponencia presentada en el “Simposio OMPI-UPQV sobre los derechos de propiedad intelectual en el &mbito
de la biotecnologia vegetal”, Ginebra (Suiza), 24 de octubre de 2.003. Documento WIPO-UPOV/SYM/03/6.

20 Conf. Rolf JORDENS (Secretario General Adjunto de la UPOV) en su ponencia presentada al “Simposio OMPI-
UPOV sobre los Derechos de Propiedad Intelectual en el &mbito de la biotecnologia vegetal” Ginebra (Suiza), 24 de
octubre de 2003 intitulada “Evolucién de la biotecnologia vegetal en el marco internacional” Documento WIPO-
UPOV/SYM/03/1

2L Art. 5 Convenio UPOV 1978. Asimismo, propio de toda reglamentacion, el decreto 2183/1991 (Argentina)
enumera y detalla los actos que quedan sometidos a la autorizacion previa por parte del titular del derecho de
propiedad entre los que se pueden destacar la produccion o reproduccién, el acondicionamiento con el propésito de
propagacion, la venta o cualquier forma de disposicién en el mercado, la publicidad, exhibicidon de muestras, toda
forma de comercializacion y toda entrega a cualquier titulo, entre otras (art. 41). Con una enumeracion mas o menos
exhaustiva, las normativas de Uruguay, Paraguay y Brasil, recogen los mismos criterios.
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consideracion de la variedad esencialmente derivada que Argentina, Paraguay y Uruguay no la
contemplan, estos paises consagran legislativamente la exencidn del obtentor o fitomejorador en
términos similares.

Por su parte los regimenes de Patentes o aquellos sui generis que se ven influenciados en
mayor medida por éstos, también recogen un instituto semejante segin da cuenta importante
doctrina®?, pero con una trascendente limitacion: la excepcion se configura sélo a los efectos
académicos o cientificos de investigacion siempre que tenga fines no comerciales Como lo
establece la ley de patentes argentina en el inciso a del art. 36, el derecho conferido por una
patente no tendra efecto alguno contra un tercero que, en el ambito privado o académico y con
fines no comerciales, realice actividades de investigacion cientifica o tecnoldgica puramente
experimentales, de ensayo o de ensefianza y para ello fabrique o utilice un producto o use un
proceso igual al patentado. En EE.UU. la jurisprudencia ha aceptado la llamada experimentacion
filosofica o cientifica, es decir la que se hace sobre una invencion patentada con un proposito de
experimentacion cientifica®.

Es apreciable en este sentido como en el Convenio UPOV 1991 se permitio la mayor
asimilacion al sistema de patentes mediante, entre otras cosas, la incorporacion de la variedad
esencialmente derivada. Este instituto vino a acotar la exencion del obtentor ya que segun se lee
en dicho convenio, para estos casos serd necesario la autorizacion del titular del derecho de
propiedad. De esta manera, la exencion del fitomejorador estaria ubicada ahora en un punto
medio entre la libertad absoluta para el uso de una variedad protegida como fuente de desarrollo
del mejoramiento vegetal e incluso para la comercializacion —punto de vista clasico- y aquel
criterio o punto de vista propio de las patentes de invencién, adoptando un aspecto mucho mas
proteccionista de los derechos del obtentor®*

Aunque parte de la doctrina no lo vea de esta manera®, entendemos que resulta clave
para el mejoramiento de las variedades vegetales y para el incentivo del desarrollo de la ciencia,

el fomento de la investigacion y de la capacidad innovadora en la humanidad, que se conserve

%2 Francis GURRY (Subdirector General de la OMPI), en su ponencia intitulada “La evolucién de la biotecnologia
en el marco internacional” (WIPO-UPOV/SYM/03/6) presentada en Simposio a que hiciéramos referencia en la
nota 20.

2 CORREA, Carlos M. “La propiedad intelectual e innovacién...”, pto. ILa).

2 RAPELA, Miguel A. “Derechos de propiedad intelectual...”, pag. 65.

% JANIS, Mark D. y KESAN, Jay P. “U.S. Plant Variety Protection: Sound and Fury...?”, citado por MCMANIS,
Charles R. “; Existen medidas compatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC que permitan la coexistencia armonica
de las patentes y de los derechos de obtentor? La experiencia de los Estados Unidos de América” (WIPO-
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este principio de la exencidn del obtentor en su maxima expresion, tal cual lo regula el Convenio
UPOV, ya que -siguiendo a Jordens- “contribuye a garantizar que se amplien y se mantengan
activamente las bases genéticas del fitomejoramiento, adoptandose asi un enfoque global del

fitomejoramiento, sostenible y productivo a largo plazo”®

en mayor consonancia con los
instrumentos internacionales en materia de biodiversidad y acceso a recursos fitogenéticos que se
encuentran en vigencia actualmente, como lo veremos mas adelante.

Derecho del agricultor.

Derecho que viene ejerciéndose desde tiempos inmemoriales segin los usos y costumbres
existentes en cada region, el derecho del agricultor consiste en la facultad que tiene el productor
0 empresario agricola de reservar semilla de su propia cosecha para utilizarla en una préxima
campana.

Este instituto resulta ser totalmente ajeno a los regimenes de Patentes, que por lo general
implican una proteccion mucho mas amplia, alcanzando al producto y en el caso de los vegetales
no solo a la primera generacion sino a las siguientes, extendiéndose la proteccion a la planta
entera en la semillas patentadas e impidiendo la utilizacion de la semilla en la nueva siembra por
el agricultor, al menos sin el pago de regalias®’. Al respecto, el Acuerdo sobre los ADPIC, en su
art. 28.1.b) expresamente establece que una patente conferira a su titular el derecho de impedir
que terceros, sin su consentimiento y cuando lo patentado sea un procedimiento, utilicen dicho
procedimiento o usen, oferten para la venta, vendan o importen para estos fines el producto
obtenido directamente por medio de ese procedimiento.

Por otro lado, en la version de 1978 del Convenio UPQV, vigente en cada uno de los
paises del Mercosur, no se hace referencia expresa a este instituto pero aparece sobreentendida
haciendo una lectura a contrario sensu del art. 5, donde se establece que quedan sometidos a
autorizacion previa la produccion con fines comerciales, la puesta a la venta y la
comercializacion del material de reproduccion o de multiplicacidén vegetativa, en su calidad de
tal, de la variedad.

En el &mbito interno, la pionera e imitada ley de semillas y creaciones fitogenéticas?® —

20.247- establece expresamente en su art. 27 que no lesiona el derecho de propiedad sobre un

UPOV/SYM/02/8), pag. 13. Ponencia presentada en el “Simposio OMPI-UPOV sobre la coexistencia de las
patentes y los derechos de obtentor en el fomento del desarrollo biotecnoldgico”, Ginebra octubre de 2002.

6 JORGENS, Rolf. “Evolucion de la biotecnologia...”, pag. 9.

2T CASELLA, Aldo P. “Derechos del obtentor y del agricultor...”, pag. 72.

8 Esta ley fue sancionada en el afio 1973 y fue seguida, en lineas generales, respecto a este tema por Brasil,
Paraguay y Uruguay. Brasil, en el paragrafo 1° del art. 10 de la ley 9456, excluye el ejercicio del derecho del
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cultivar “...quien reserva y siembra semilla para su propio uso...”, siendo la reglamentacion
quien da mayores precisiones al respecto cuando dice que no se requerird autorizacién del
obtentor cuando un agricultor reserve y use como simiente en su explotacion, cualquiera sea el
régimen de tenencia de la misma, el producto cosechado como resultado de la siembra en dicho
lugar de una variedad protegida (art. 44 decreto 2183/1991).

Es de destacar la posibilidad que tiene en Brasil el “pequeno produtor rural” de
multiplicar simientes para donar o canjear (“trocar”) exclusivamente a otros pequefios
productores rurales, en el ambito de programas de financiamiento o apoyo conducidos por
organos publicos u ONGs autorizados por el poder publico. A esos efectos, la “lei” condiciona
dicha facultad al cumplimiento de ciertos requisitos que tienen que ver con la cantidad de
empleados trabajando en la explotacion, la superficie maxima del inmueble, origen de la renta
bruta del productor y lugar de residencia®

Solo a titulo informativo y sin realizar juicio de valor al respecto, permitasenos sefialar
que en Uruguay el decreto 438/2004 establece que constituye una “excepcion” al derecho del
obtentor la reserva de semilla para uso propio y que, como tal, es de interpretacion estricta. Por
otro lado, deja librado al acuerdo de partes (entre obtentor o semillero y productor) las
condiciones bajo las cuales se podra reservar la semilla para uso propio y supletoriamente
establece que el volumen de semilla reservado debera guardar razonable proporcion con las
necesidades del agricultor en funcion de la superficie explotada, presumiéndose infraccion, en
consecuencia, la reserva de semillas excediendo dichas proporciones (art. 46).

Segun autorizada doctrina en el tema®, la ofensiva en los Gltimos afios por la
profundizacion de los derechos de propiedad intelectual en el ambito de creaciones fitogenéticas
y la biotecnologia esta llevando a una confluencia por la inclusion en el sistema de Derechos de
Obtentor de elementos propios del derecho de Patentes, ente los cuales se cuenta la eliminacién o
limitacion del derecho del agricultor.

En este sentido, la version de 1991 del Convenio UPOV, extiende el derecho del obtentor
-y su consecuente necesidad de autorizacion para los actos que enuncia- al producto de la
cosecha, incluidas plantas enteras y partes de plantas, obtenido por utilizacion no autorizada de

material de reproduccion o de multiplicacion de la variedad protegida. Asimismo, transforma en

agricultor a la cafa de azUcar, debiendo en este caso el productor contar con autorizacion del obtentor para el uso
propio en una futura campafa.

9 Art. 10, paragrafo 3°, ley 9456 de Brasil.

% CASELLA, Aldo P. “Derechos del obtentor y del agricultor...”, pags. 72/73.

IV Congreso Americano de Derecho Agrario, 12, 13 y 14 de octubre de 2005. San José — Costa Diego Matias GENESIO
Rica



Obtenciones vegetales: Sistemas de Propiedad Intelectual y Biodiversidad, una vision desde el Mercosur 13

facultativo para cada Estado la consagracion del “derecho del agricultor”, el que a su vez debera
estar dentro de los limites razonables y a reserva de la salvaguardia de los intereses legitimos del
obtentor.

Previo al tratamiento de la relacion entre propiedad intelectual y biodiversidad, nos resta
decir que estas diferencias juridico-formales que hemos resefiado hasta aqui, parecerian indicar
que tienen una gravitacién extrajuridica, con consecuencias que traspasan la barrera de lo
eminentemente juridico para manifestarse en los campos de la Economia y de lo socioambiental,
por lo que debe prestarsele a este tema la importancia que merece e intentar conciliar los
intereses de los distintos actores, desde una Optica que permita el desarrollo cientifico, la
inversion, el progreso econémico social, el adecuado acceso a los recursos genéticos, y la
sustentabilidad de la biodiversidad. En adicion a lo recién expresado y para tener una acabada
consideracion de este tema, baste so6lo con parafrasear a Jeremy Riftkin cuando afirmé6 que “los
genes son el oro verde del siglo de la biotecnologia ... y que quienes en esta era los controlen
tendran seguramente cada vez mayor poder sobre la economia mundial”®,

En este debate se ha sostenido que, a diferencia de lo que piensan muchas personas, la
experiencia adquirida con el sistema de Derechos de Obtentor no permite afirmar que éste
ofrezca incentivos similares a las patentes para la innovacion relativas a las plantas y que en
realidad las formas sui generis de proteccion en obtenciones vegetales no son particularmente
eficaces®, por lo que se alega la necesidad de la apropiacién plena de los procesos y productos,
incluyendo las generaciones sucesivas obtenidas a partir de un producto original patentado®*.

Desde la otra orilla, por el contrario, como resefia Casella en el trabajo antes citado, las
voces de objecidn se centran en los cuestionamientos a la apropiacion privada de los recursos
genéticos y de los conocimientos tradicionales, a la erosion genética y afectacion de la
biodiversidad, al control de la produccion alimentaria, a los obstaculos al progreso de la ciencia,
etc.

Por la intensificacion en la proteccién de los derechos de propiedad intelectual en
obtenciones vegetales, al estilo del sistema de patentes, se dice que seria una natural

consecuencia de ello la erosion genética por la afectacion a la biodiversidad provocada por

1 RIFKIN, Jeremy. “El siglo de la biotecnologia”, pag. 50, Ed. Critica/Marcombo, Barcelona, 1999, citado por
CASELLA, Aldo P. “Recursos genéticos, patentes y biodiversidad” en Federacion Agraria Argentina
“Patentamiento y regalias en semillas. Un pais que resigna soberania. Accionar y posicion de F.A.A.”, pag. 118,
Rosario, 2005

%2 McMANIS, Charles. “;Existen medidas compatibles...”, pags. 9/10.

% CASELLA, Aldo P. “Derechos del obtentor y del agricultor...”, pag. 73
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sistemas de produccion agraria uniformes estructurados a partir del control y la produccién de
semillas cada vez mas concentrada por los titulares de derechos. En efecto, apunta Casella que la
ampliacion de los derechos de propiedad intelectual sobre los recursos genéticos podria llevar a
un control y concentracion en pocas manos del mercado agroalimentario. Lo que podria traer
aparejadas las consabidas consecuencias de distorsionamiento de dicho mercado por practicas
anticoncurrenciales, u oligo/monopolicas en perjuicio ya no sélo de pequefios y medianos
obtentores de variedades vegetales, o de los agricultores, sino también de la sociedad en general.
Al concentrarse en pocas manos la produccion de obtenciones vegetales, se podria correr
el riesgo de impedirse el ingreso al mercado de nuevos actores, de nuevas empresas dedicadas a
la biotecnologia, y la difusion del conocimiento como asi también el acceso a los recursos
fitogenéticos®, desvirtudndose de esta manera el fin Gltimo de los derechos de propiedad
intelectual, esto es permitir el progreso de la ciencia apoyandose en la difusién puablica de los
conocimientos adquiridos. Alguna doctrina recuerda que Jefferson ya en 1797 sostenia que al
inventor el Estado le otorgaba el privilegio de obtener los beneficios econdmicos de la
explotacion de su invento a cambio de la revelacion del mismo, ya que esa revelacion es
precisamente lo que al Estado interesa, pues el avance tecnolégico o cientifico que el invento

implica constituye el fundamento para nuevos avances, en beneficio de la comunidad®.

3. Propiedad Intelectual “o0” Diversidad Biologica? O ... Propiedad Intelectual “y”
Diversidad Biologica?

En el tema que comenzamos a tratar es apreciable existencia de una colision importante
de intereses representativos de distintos sectores o, en algunos casos, de distintos actores de un
mismo sector. No esta de méas decir y aclarar que todos estos intereses involucrados merecen
especial atencion y son todos muy respetables. Por ello, se debe intentar hasta las Ultimas
consecuencias lograr la armonizacion y conciliacion entre tales intereses sin avasallar los unos en
beneficio de otros.

La comunidad y la opinién publica internacional y nacional se encuentran muy sensibles
respecto de algunos temas —como el que aqui estamos estudiando- luego de varios afios en donde
un salvaje liberalismo llevado adelante por las politicas neoliberales implementadas por gran

parte de los Estados del orbe sacé a relucir un individualismo exacerbado, a partir del cual a cada

% CASELLA, Aldo P. “Derechos del obtentor y del agricultor...”, pag. 76.
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uno le importaba sélo el bienestar personal e inmediato en desmedro de toda consideracion
respecto de los demads, donde inicamente imperaba una suerte de “ley de la selva” en virtud de la
cual el més grande y poderoso se devoraba al méas débil.

Sin embargo, los tiempos estdn cambiando y es hora de sentarse a repasar y repensar lo
sucedido de manera de intentar encontrar una solucién que permita congeniar todos los intereses
en juego.

Con ese cometido, y para una mejor organizacion del tema, primeramente delimitaremos
el ambito de aplicacion de los instrumentos internacionales vigentes en la actualidad para los
paises socios del Mercosur para, entonces si, establecer las relaciones que se dan entre dichos
instrumentos. Hecho eso, estaremos en condiciones de poder brindar nuestra postura sobre este
tema.

Entrando ya en el primero de los puntos a tratar en este capitulo, merece ser traido a
colacion lo que alguna vez dictaminé la Procuracion del Tesoro de la Nacion Argentina, cuando
dijo que “en la tarea de aplicacion de las normas es necesario intentar la busqueda de su sentido
juridico, mas alla de lo que literalmente expresan, efectuando la interpretacion en forma
integrativa y armonica, sin olvidar su espiritu y a la luz del criterio de razonabilidad, de modo
que cuando legitimamente sea dable extraer dos o mas significados, debera optar por el que
reporte el mejor resultado, o sea el mas justo, conforme las exigencias de la materia social
sometida al imperio de la norma en discusion y no en un estado de indiferencia por los
resultados. Asi la solucién que la interpretacion proponga serd un elemento de hermenéutica de
enorme valor®®.

Los instrumentos a que hicimos referencia en forma general en el parrafo anterior son: el
Convenio sobre Diversidad Biolégica (CDB), el Acuerdo sobre los ADPIC, el Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura (TIRFAA)
y el Convenio UPOV en su version 1978, ya que ésta es la que ratificaron los paises socios del
Mercosur.

El CDB no delimita su &mbito de aplicacion en forma expresa. Solo se limita a establecer
que sus objetivos son la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacidn sostenible de sus

componentes y la participacion y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se

* DI GUGLIELMO, Pascual en LL 100, p4g.932, citado por CASCARDO, Renata, GIANNI, Carmen y PIANA,
José A. “Variedades Vegetales en Argentina...”, pag. 87.

% «Dijctamenes” 172:401; 139:91, citados por CASCARDO, Renata, GIANNI, Carmen y PIANA, José A.
“Variedades Vegetales en Argentina...”, pag.86/87.
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deriven de la utilizacion de los recursos genéticos. A su vez, entiende por diversidad biologica la
variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, comprendiendo la diversidad dentro de
cada especie, entre las especies y de los ecosistemas. De esta manera, de los instrumentos
internacionales mencionados, entendemos que el CDB es el que tiene el &mbito de aplicacion
mas general, derivandose de ello que los restantes deberan adecuarse a este.

Por su parte el TIRFAA, cuyo objeto es la conservacion y la utilizacién sostenible de los
recursos fitogenéticos para la alimentacion y la distribucién objetiva y equitativa de los
beneficios derivados de su utilizacién, se declara en armonia con el CDB. De este tratado, que no
fue ratificado por ninguno de los paises socios del Mercosur, interesan en esta materia, como lo
sostiene Casella®’, dos cuestiones en él reguladas: la del acceso a los recursos genéticos y
distribucion de beneficios y la referida a los derechos del agricultor. De este modo, vemos que es
el propio tratado el que se circunscribe al marco que brinda el CDB.

Por ultimo, el Acuerdo sobre los ADPIC, en tanto se refiere tinicamente a los derechos de
propiedad intelectual y, mas especificamente a aquellos que se relacionan con el comercio, se
presenta como el acuerdo con el objeto mas especifico. A su vez, y a los efectos del tema que
estamos tratando, habremos de limitar aun mas su objeto, ya que unicamente nos referiremos a
los derechos de propiedad intelectual —relacionados con el comercio- sobre obtenciones
vegetales.

El Convenio UPOV 1978 como sistema —eficaz- sui generis de proteccion de propiedad
intelectual, entra a jugar su papel en esta cuestion en virtud del art. 27.3.b) del Acuerdo sobre los
ADPIC, desplazando en consecuencia a este Gltimo en lo que refiere a normas de propiedad
intelectual.

Delimitados los a&mbitos de aplicacion, pasamos ahora a desentrafiar los puntos de
conexion que pueden llegar a ser considerados como conflictivos entre estos distintos
instrumentos. Para evitar repeticiones vanas, comenzaremos por las relaciones entre el CDB y
Convenio UPOV 1978.

En el preambulo y en el art. 3 del CDB queda reconocido el “derecho soberano” de los
Estados de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental. Asi, cada
Estado, en tanto las actividades que se lleven dentro de sus jurisdicciones o bajo su control no

perjudiquen al medio de otros Estados o a zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional,

3T CASELLA, Aldo P. “Recursos genéticos, patentes ...”, pag. 134.
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podra explotar sus recursos o bien darles la legislacion que crea mas conveniente a los efectos de
cumplimentar los objetivos establecidos en el propio CDB.

De esta manera, y haciendo uso de ese derecho, los Estados integrantes del Mercosur han
adherido al Convenio UPOV 1978 que, dentro de los sistemas de propiedad intelectual sobre
obtenciones vegetales, pareceria ser el que menos se aparta de las directivas del CDB.

Por otro lado, al art. 8.j) del CDB permite el doble analisis que proponemos a
continuacion. Sin perjuicio de ello, cabe remarcar que el articulo comienza diciendo que “cada
parte contratante, en la medida de lo posible y segun proceda...”. Es decir que el propio CDB
sujeta la aplicacion de dicho articulo a las posibilidades que cada Estado tenga de poner en
funcionamiento o, mejor, de cumplir con los compromisos que alli se enuncian. La viabilidad de
ello podra verse condicionada —a su vez- por distintas cuestiones o circunstancias, sean de orden
interno o externo, como por ejemplo, la celebracién de otro tratado internacional.

Sentado lo expuesto, vemos que el mencionado art. 8.j) establece que cada Estado con
arreglo a su legislacion nacional:

A ) “...respetard, preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las
practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida
pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica...”: UPOV
1978, entendemos no entra en conflicto con esta norma. Por el contrario, al contemplar dentro
del sistema de proteccion que instituye al “Derecho del Agricultor”, consideramos que no sélo
mantiene dichos conocimientos adquiridos, sino que, de alguna manera se ven retribuidas las
innovaciones que otrora surgieron por las practicas de seleccién que dichas comunidades
acostumbraban realizar.

B ) “...promoverd su aplicacion mas amplia...”: preservando intangible el derecho del
agricultor o, como en el caso de Brasil que legislativamente amplié los supuestos no sélo a la
utilizacion de la semilla para uso propio sino a los supuestos de canje y donacion,
definitivamente no sélo se promovera la aplicacion mas amplia de estos conocimientos, sino que
seria una manera de compartir los beneficios, aunque puede llegar a no ser suficiente.

Pensamos que tampoco en materia de acceso a los recursos genéticos hay colision de
normas entre el CDB y el UPOV 1978. En efecto, como lo establece el art. 15.1) del CDB, en
virtud de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales, es facultad de las

partes contratantes regular el acceso a los recursos genéticos. El sistema de Derecho de Obtentor
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de UPOV 1978, vimos que contempla la “exencion del obtentor o fitomejorador”, y que lo hace
de una manera amplia, como no ocurre con el UPOV 1991 o con el sistema de Patentes.

Del mismo modo, al establecer el CDB que deberan tomarse las medidas legislativas,
administrativas o de politica segun proceda, para compartir en forma justa y equitativa los
resultados de las actividades de investigacion y desarrollo y los beneficios derivados de la
utilizacién de los recursos genéticos, lo que hace es dejar la decision en manos de cada Estado.
Si bien no se contemplarian todos los supuestos del articulo, con el “derecho del agricultor” y la
“exencion del obtentor”, y en este Gltimo cuando se permite utilizar una variedad existente para
la obtencién de una nueva y —a su vez- poder solicitar un derecho de propiedad sobre esta para
comercializarla después, pareceria estar dandose un paso adelante en esta materia.

Lo mismo entendemos que cabria decir con respecto al acceso a la tecnologia y su
transferencia. Los institutos de “Derecho del Agricultor” y de “Exencion del Obtentor”
parecerian dejar salvaguardado y facilitado el acceso a dichas tecnologias. Por otra parte, al
permitir aquél la utilizacion de la propia semilla y la posibilidad de continuar con el
fitomejoramiento denominado “cldsico” mediante los procesos de seleccidon que el propio
agricultor va realizando vy el este, la utilizacion de variedades existentes para la obtencion de
nuevos cultivares sin necesidad de autorizacion del titular, la erosion genética de la que
hablabamos anteriormente al menos se veria reducida.

El Unico punto del CDB que no encuentra recepcion en el ambito del Mercosur es el
referido al sometimiento del acceso al recurso genético al previo consentimiento fundamentado
del Estado que proporciona los recursos. Aunque el mismo articulo, deja expresamente aclarado
que dicho consentimiento no sera requerido si el Estado decide que no sea asi, creemos que seria
conveniente que —tanto a nivel nacional como a nivel comunitario- que se exija que al momento
del otorgamiento de un derecho de propiedad intelectual sobre un cultivar u obtencién vegetal, se
informe el origen del recurso y el consentimiento de dicho Estado.

Entre el TIRFAA y UPQOV 1978, como dijimos antes, interesan dos cuestiones. A la
primera que hicimos mencion, el Tratado reafirma el reconocimiento de los derecho soberanos
de los Estados sobre los recursos fitogenéticos. También se establece un sistema de multilateral
por medio del cual se logra el acceso a dichos recursos y la distribucion de los beneficios que se
obtengan de la utilizacion de aquellos. De todos modos, cabe aclarar que la vigencia de este
tratado en absoluto excluye ni trae conflictos con los derechos de propiedad intelectual otorgados

en virtud del sistema de Derechos del Obtentor, ya que los recursos que deberan incluirse en el
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sistema creado por el tratado son aquellos “que estan bajo la administracion y el control de la
Partes Contratantes y que son del dominio publico” (art. 11.2), sin perjuicio de que los Estados
alienten a las persona fisicas y juridicas que posean dicha clase de recursos a incluirlos dentro
del sistema.

Con respecto a la segunda cuestion planteada méas arriba, nos remitimos a lo dicho
cuando tratamos las relaciones CDB-UPQOV 1978.

4. Conclusién

Todo lo dicho hasta aqui nos deja en condiciones de poder hacer las siguientes
consideraciones finales:

A ) En materia de derechos de propiedad intelectual sobre obtenciones vegetales debe
procurarse encontrar un sistema de proteccion capaz de atender y conciliar los intereses de los
obtentores, de los agricultores y el interés general en la proteccion de la diversidad biologica.

B ) De los sistemas de proteccion de derechos de propiedad intelectual sobre obtenciones
vegetales, el de “Derecho de Obtentor” instituido por el Convenio UPOV en su version 1978, es
el que mejor concilia los intereses de los distintos actores y el que mas se adapta a las actuales
exigencias de conservacion y proteccion de la biodiversidad, de utilizacion sostenible de los
recursos fitogenéticos y, aunque de manera absoluta, de distribucion de los beneficios derivados
de la utilizacion de dichos recursos.

C ) El Mercosur, como bloque econdmico, y sus Estados parte, en forma individual,
deberian ratificar el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion
y la Agricultura, para confirmar su compromiso con la proteccion y conservacion de la
biodiversidad, asi como con el reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas y

locales sobre dichos recursos.
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