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Las posibles alternativas que presenta el ordenamiento juridico para resol-
ver la colision entre el derecho a la alimentacion y la propiedad intelectual
representan solo soluciones provisorias. En vista a ofrecer soluciones radi-
calmente efectivas y no meramente formales en favor del derecho a la

alimentacion son necesarias normas de acceso a los recursos mas plurales.

Luego de presentar un bosquejo de la recepcion internacional del dere-
cho humano a la alimentacion asi como de la proteccion comercial de las
invenciones biotecnoldgicas, este trabajo ofrece un esquema de posibles
soluciones para la colisiéon entre estos dos sistemas juridicos a partir de
la perspectiva programatica de la democratizacién del conocimiento.
Asi, a través de la propuesta de la democratizacion solidaria de las normas de
acceso a los recursos se arriesga una hipotesis en favor de una convivencia

solidaria y democratica en la constelacion transnacional.
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Introduccion'

La colision juridica entre el derecho a la alimenta-
cion y la propiedad intelectual refleja una tension
mucho mas compleja que la normativa: una con-
frontacion de discursos, de modelos, de raciona-
lidades?® El sistema del derecho a la alimentacion,
abordado desde la perspectiva de la soberania
alimentaria, se encuentra enfrentado con el sis-
tema de la protecciéon comercial —en este caso,
respecto de los avances de la biotecnologia—, que
pertenece intrinsecamente al sistema de la econo-
mia de mercado’.

El derecho a la alimentacion, sobre todo com-
prendido desde el abordaje de la soberania
alimentaria, abatrca el derecho al acceso a los re-
cursos esenciales para la alimentacién®. Este ac-
ceso se encuentra cada vez mas limitado por los
derechos de exclusividad que establece el sistema
de protecciéon comercial respecto de los avances
de la biotecnologfa. A la l6gica del acceso, se con-
trapone la légica de la exclusividad. A la légica
de la cooperacion, se contrapone la légica de la
productividad. La hipétesis de la democratiza-
ci6n del conocimiento aparece, en este contexto,
como una posible salida, la que tiene consecuen-
cias mas radicales, para esta colision, en favor del
derecho a la alimentacion.

Tanto en la doctrina juridica como en las posi-
ciones que presentan varias organizaciones inter-
nacionales —sobre todo la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) y la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agri-
cultura (FAQ, por sus siglas en inglés)— no solo
puede observarse un gran esfuerzo para poner
de acuerdo estos dos sistemas normativos, sino
que en ultima instancia, se hace patente la volun-
tad de eliminar cualquier tipo de colision’. De
cualquier manera, el objetivo de este trabajo no
consiste meramente en el esfuerzo rebuscado de
determinar colisiones. El presente texto, en cam-
bio, esta inspirado en la intuicién de que solo un
cambio radical de perspectiva respecto a la forma
occidental hegemonica de comprender la socia-
lidad —y, por lo tanto, también la economia y la
ciencia— puede servir para atender a las carencias
sociales pendientes, como las alimentarias. Todos

los intentos de solucién de la colisién en cues-
tion segun el derecho vigente apuntan, en este
sentido, a instituir meras formas mitigadas de un
sistema que, en definitiva, no deja de ser injusto,
ya que no rompen con la légica del dominio, de la
colonizacion®. Para dar soluciones serias y a largo
plazo en favor del derecho a la alimentacion, hace
falta repensar el sistema de distribucion de los re-
cursos y, por lo tanto, el sistema econémico; y
esto, en ultima instancia, implica un replanteo de

1.Este articulo es un resumen de la tesis doctoral publica-
da por la autora en idioma aleman: Die Demokratisierung des
Wissens. Kollisionen zwischen dem Recht anf Nabrung und dem
gewerblichen Schutz in der Biotechnologie, Dr. Kovac, Hambur-
go, 2016.

2. La categoria de colisidn es tomada de Gunther Teubner y
Andreas Fischer-Lescano, para quienes, a partir de la teoria
de los sistemas de Niklas Luhmann, las colisiones existentes
entre regimenes regulatorios obedecen a fragmentaciones
sociales, que a su vez reflejan colisiones metajuridicas, es
decir, colisiones de racionalidades que subyacen a los sis-
temas juridicos en cuestién. Ver Fischer-Lescano/Teubner
2004 y 2006.

3. Ver Ziegler 2004, pp. 158-159.

4. Krennerich 2013, p. 251; Selchow/Hutter 2004, p. 13.

5. Este esfuerzo es respaldado teéricamente a través de las
corrientes racionalistas —como la kelseniana— que preten-
den ver en el ordenamiento juridico una realidad homogé-
nea, clara y universal, producto de la razén y por lo tanto ve-
raz y l6gica. Esta l6gica —moderna, de tradicién griega— no
admite contradiccion. De allf esta preocupacion por poner
de acuerdo —por lo menos “légicamente”, segin esta logica
de la razén occidental— las posibles partes del sistema que
podrian colisionar. Sin embargo, mas alla de este esfuerzo
tedrico, la realizacion efectiva de estos derechos presenta
muchos aspectos en colision, los cuales —lamentable o afor-
tunadamente— no pueden ponerse tedricamente de acuer-
do. Estas contradicciones ponen de relieve la relevancia de
trasfondos no juridicos (intereses politicos, econémicos,
cuestiones culturales) en la produccién juridica. Las teorfas
de la “légica de la razén” son, sin embargo, utilizadas a me-
nudo para justificar una determinada concepcion, que res-
palda ciertos intereses, generalmente, de aquellos que tienen
el poder y, por lo tanto, influencia en la construccion de tales
normas. Respecto de los esfuerzos en poner de acuerdo nor-
mas en colision, cf. Drahos 1996; Seiler 2000; Ekardt/Hyla
2010; Correa 2000. En relacion con la falta de objetividad en
la construccion juridica, v. Pauwelyn 2005; Feichtner 2009.

6. En este sentido, el dominio y la colonizacién son fruto de
una cosmovision universalista, que al entender como “me-
jor” un estilo de vida, una forma de pensar o un sistema
juridico y econémico, pretenden expandirlos al resto de la
humanidad, muchas veces incluso por la fuerza. Por eso, el
pluralismo es necesario para la paz.
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la nocién de socialidad que le es subyacente, un
replanteo de la cosmovisién occidental hegemo-
nica’ de produccién, de consumo, en fin, de vida.

En esta linea, la propuesta de una democratiza-
cién solidaria de las normas de acceso aparece
como una posible sa/ida para esta colision. Se pre-
senta como una salida y no como una solucion
ultima, porque justamente el principal interés
de este trabajo no es proponer un nuevo mode-
lo que en ultima instancia suplantarfa —también
siempre injusta y arbitrariamente— al vigente,
sino, con mucha mas modestia, como perspectiva
programatica, servir de aporte para la discusion
venidera acerca de las normas de acceso y, en tl-

tima instancia, acerca de los nuevos caminos de
la socialidad.

1. El derecho a la alimentacion

La problematica alimentaria, que subyace al de-
recho a la alimentacion, es muy compleja. Abar-
ca aspectos sociologicos, politicos, econémicos
y éticos. Es por eso que su abordaje no puede
agotarse en la dogmatica juridica. Sobre todo a
partir de su componente ético, se pone de relie-
ve su particular importancia y la urgencia de su
realizacion.

El enfoque de la problematica del hambre y la
alimentaciéon como derecho humano, primero en
la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos (Art. 25), y luego, de manera vinculante, en
el Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Art. 11), implicé un cambio de para-
digma respecto de la tradicional perspectiva asis-
tencialista®. Este cambio de paradigma significo
un gran avance en relaciéon con las posibilidades

7. La mencién de una racionalidad occidental hegenronica hace
referencia a la cosmovision prevalente en Occidente que, a
partir de la filosoffa griega, toma forma en la modernidad
y funda un concepto de socialidad basado en el individuo
racional, libre y auténomo como punto de partida y en la
primacfa de una razén universal como modo de abordar
lo que en esta racionalidad se denomina “realidad”. Esta
concepcion trae como derivaciones las figuras de la propie-
dad individual y los conceptos de autonomia de la volun-
tad y libertad de contratar y funda los lineamientos basicos
de la propiedad intelectual. A su vez, la idea de una razén
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de realizacion del derecho a la alimentacién, so-
bre todo en funcién de las colisiones existentes
con otras pretensiones juridicas, como las que
surgen de la protecciéon comercial de los avances
de la biotecnologia.

La consagracion del derecho a la alimentacion
como derecho humano genera las obligaciones —
en principio, estatales—’ de respetatlo, protegetlo
y garantizarlo'’. En funcién de ello, la concesion
de patentes por parte del Estado —especialmente

universal da lugar a la pretension universalista, que explica
los intentos y ejecuciones de la colonizacién europea. Exis-
ten empero otras perspectivas europeas u occidentales no
hegemonicas. En este sentido se inscriben los intentos ha-
bermasianos por reconstruir la modernidad (Santos 2010).
Este trabajo, empero, se alinea con teorfas no modernas,
posmodernas o amodernas como la derridiana, que plan-
tean nuevas perspectivas de la socialidad partiendo mas alla
del sujeto individual. También se advierte que pueden exis-
tir discursos universalistas no europeos.

8. Antes del surgimiento del concepto de derecho humano
a la alimentacion, la problematica alimentaria era abordada
desde la obligacién alimentatia del derecho civil o —supleto-
riamente— desde una perspectiva asistencialista, con raigam-
bre caritativa, basada en el sistema de la asistencia social (v.
Bonet de Viola 2013). Claro que la asistencia social cubre
un rol decisivo sobre todo frente a crisis y emergencias ali-
mentarias; pero como se subraya aqui, para dar soluciones
de fondo a la cuestion alimentaria, y en ultima instancia a la
cuestion social, no bastan las medidas asistencialistas, sino
que es necesario lograr una situacion en la que cada per-
sona pueda alimentarse adecuadamente a si misma y a su
propia familia, con lo que se logra la soberania alimentaria
no solo en el nivel nacional, sino también en el local y el fa-
miliar. (Respecto a estos tres niveles de proteccion, v. Cullet
2004b).

9. Schutter 20092a; Koster 2010; Krennerich 2013; Alston
1988. El Estado, como sujeto primario del derecho inter-
nacional publico —por lo menos desde una perspectiva cla-
sica—, es el principal e indiscutido garante de los derechos
humanos (Hobe/Kimminich 2004). Teorfas mas recientes
proponen nuevas petrspectivas para la regulacion de la co-
munidad transnacional, que ya no tienen como epicentro
el Estado moderno, sino que reconocen la participacion
—incluso actualmente ya efectiva— de otros poderes y par-
ticipantes, como empresas transnacionales, organizaciones
no gubernamentales, movimientos sociales, grupos civiles y
sujetos individuales. Este nuevo panorama regulatorio de la
comunidad global no cuadra en la clasica denominacién de
derecho intetznacional (intetestatal); serfa, en todo caso, un de-
recho transnacional o, para evitar la alusioén a “un” derecho
homogéneo, en una linea mas pluralista deberfamos decir
“constelacion regulatoria transnacional”.
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en el ambito de la biotecnologia—, en cuanto
accion estatal que tiene como consecuencia la
restriccioén del acceso a ciertos recursos esencia-
les para la alimentacién, puede ser interpretada
como una violacién del deber del mismo Esta-
do de respetar el derecho a la alimentacién''. Del
mismo modo, el estimulo de las pretensiones de
los titulares de tales derechos de propiedad in-
telectual en el ambito de la biotecnologia (espe-
cialmente en relacién con los recursos biologicos
y genéticos) puede ser comprendida como una
violacion del deber de proteccion del derecho ala
alimentacion, ya que este abarcarfa la obligacion
de defender el acceso a tales recursos'?. Por ulti-
mo, el mismo dictado de normas de propiedad
intelectual por parte del Estado, al tiempo que
se omite el dictado de normas de acceso a los
recursos plurales y abiertas, puede ser compren-
dido como una violacién del deber de garantizar
el derecho a la alimentacién, en cuanto este im-
plica la obligacion de favorecer —tanto normati-
va como politicamente— el mencionado acceso
a estos recursos.

En fin, el derecho a la alimentacién se encuentra
reconocido a escala internacional y cada vez mas
en los ordenamientos nacionales, incluso cons-
titucionalmente, como derecho humano. Esto
demuestra ya un creciente interés global en la
solucion de la problematica alimentaria. Pero
este abordaje puede contribuir a dar respuestas
serias a esta problemadtica solo en tanto la reali-
zacion del derecho a la alimentacion sea priori-
zada en la agenda del derecho, sobre todo frente
a otras esferas juridicas, como las que tienen que
ver con intereses econémicos, como la propie-
dad intelectual.

2. La protecciéon comercial
de los avances de la biotecnologia

Tanto productos como procesos biotecnologi-
cos son utilizados —desde la Antigiiedad y en la
actualidad cada vez mas— en la produccion de
alimentos'!. Cuando estos avances de la biotec-
nologia son protegidos a través de sistemas de
propiedad intelectual, se restringe su acceso, su
utilizacion, con el fin de garantizar una ganancia,

un provecho, a los titulares de los derechos de
propiedad intelectual.

Antecedentes de figuras de la proteccién comer-
cial de las actividades creativas pueden encontrarse

10. Esta clasificacién de las obligaciones respecto de los
derechos humanos fue incorporada en 1986 en los Princi-
pios de Limburgo por un grupo de expertos (Principios de
Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, documento
ONU E/CN.4/1987/17) y luego retomada por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Nacio-
nes Unidas en las directrices de Maastrich para promover la
realizacion de los derechos sociales (Directrices de Maastri-
cht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, Maastricht, 22-26 de enero de 1997). En am-
bos instrumentos se resalta que, siguiendo el principio de
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos,
estas obligaciones son aplicables a todos ellos. Asi se inten-
ta revertir una doctrina tradicional y liberal que pretendia
limitar la accién estatal a los derechos civiles y politicos, por
entender que estos tan solo requieren el respeto, alegando
que los derechos sociales exigen proteccion y garantia y, por
lo tanto, medidas positivas que requieren medios economi-
cos. Hsta division de los derechos humanos fue sostenida
sobre todo por Estados Unidos y plasmada en la escision
normativa en dos pactos. En efecto, este pafs no ratifico el
Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Pero tanto el Comité de los Derechos Sociales como gran
parte de la doctrina se esfuerzan por remarcar que todos los
derechos humanos implican acciones positivas para garan-
tizarlos y, por lo tanto, estas obligaciones son aplicables a
todos ellos. Ver Christophersen 2009, p. 121; Rott 2002, p.
93; Ekardt 2010, pp. 73-97.

11. Sobre la concesion de patentes como acto estatal, v. Ca-
banellas 2004; Godt 2007, pp. 506-509.

12. Schutter 2009b; Krennerich 2013, pp. 253-257; Brei-
ning-Kaufmann 1991, p. 74; Bernstorff 2010.

13. El derecho, como herramienta destinada a la solucion
de los problemas humanos, solo puede dar respuesta a las
problematicas que se prioricen en su agenda. El derecho
moderno y su sistema econdémico de la economia de mer-
cado priorizaron la proteccion de los intereses individuales y
econémicos. En vistas al bienestar general, se necesita lograr
un equilibrio entre los intereses econdémicos y las cuestiones
sociales y ambientales. Ello requiere repensar el derecho mas
alla del sujeto individual, priorizando a la par la satisfaccion
de las necesidades basicas y los derechos de la colectividad.
14. Antecedentes de la biotecnologia pueden encontrarse
en Geldermann/Bartenschlager 2005, p. 13; Renneberg/
Berkling 2012, pp. 2-3; Schenek 1995, p. 29; Catenhusen
1987, pp. 7-8 y 41; Rehm/Prive 1987, pp. 1-10; Neubert
1989, pp. 14-24; Thieman/Palladino/Hopf 2007, pp. 3-6;
Kenney 1986, pp. 1-2; McGloughlin/Re 20006, p. 1; Bock-
enférde 2004, p. 14 y ss.; Clancy 2003, p. 126.
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ya desde el Medioevo'. Pero la construccion y ex-
pansion internacional de un sistema cada vez mas
homogéneo de propiedad intelectual es propia de
la economia de mercado y coincide con su surgi-
miento y desarrollo.

La dinamica expansiva de la economia de mer-
cado, tendiente siempre a identificar nuevas
mercancias y nuevas posibilidades de produc-
ci6én de ganancia'’, trajo consigo un proceso de
mercantilizacion expansiva: desde la que afecto
a la tierra a través del movimiento de los enclo-
sures en Inglaterra'’, pasando por la del trabajo
a través de la proletarizacion, la mercantiliza-
cién del dinero a través del mercado financiero
y, finalmente, la del conocimiento a través del
sistema de propiedad intelectual, que a su vez
contribuy6 a la mercantilizacion de los recursos
esenciales para la alimentacion vy, en definitiva,
la de los alimentos'®. Esto significa que la pro-
piedad intelectual forma parte necesariamente
del sistema de la economia de mercado y a ella
subyace intrinsecamente una concepcion liberal
del intercambio de bienes.

La expansiéon de la inversion privada en la
biotecnologia comenzé en la década de 1970
en Estados Unidos y se dio a través de la in-
troduccién de capitales privados en el ambito
académico, es decir en las universidades'®. Para
proteger esa inversion privada, justamente, fue
necesario extender la proteccion comercial a
los productos de la biotecnologia. De hecho,
en principio solo se protegian desarrollos en el
area de la industria. La proteccién de los recur-
sos genéticos se dio primero a través de la pro-
teccion de las obtenciones vegetales y solo mas
tarde a través de la extension del patentamiento
a organismos vivos®.

Al principio esa extension ocurrié solo en los pai-
ses industriales. Pero el surgimiento del Acuerdo
sobre los Aspectos Comerciales de la Propiedad
Intelectual (ADPIC) de la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) tiene como objetivo ex-
pandir globalmente este estandar de proteccion,
en tanto obliga a todos los pafses miembros de la
OMC a asegurar estandares mininos de proteccion, in-
cluso en el 4rea de la biotecnologia®'.
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El articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC
contiene el nucleo normativo respecto de la
discusion de las “biopatentes” (o patentes en
el area de los recursos biologicos y genéticos),
puesto que dispone el establecimiento de siste-
mas de patentes en todas las areas de la tecno-
logia, lo que incluye la biotecnologfa. A su vez,
aclara que los microorganismos y los procesos
microbiolégicos deben ser de cualquier manera
abarcados por este sistema®. Plantas y animales,
en cambio, pueden ser excluidos, aunque en este
caso debe asegurarse un sistema suz generis de
proteccidn eficaz de las obtenciones vegetales™.

15. Las primeras patentes datan del siglo XV y fueron otor-
gadas en Venecia. En Inglaterra recién fueron concedidas
las primeras en el siglo XVII y en Estados Unidos y Francia,
a fines del siglo XVIII. Ver Busaniche 2007; 1. Schneider
2010; Godt 2007, p. 383; Diaz Rénner 2004, p. 4; Sebald
2008, pp. 221-222; Chapman 2001, p. 7; Frein 2009, p. 4.
16. Ayres 1980, p. 5; Cabanellas 2004a, p. 14; I. Schneider 2010,
p. 123; Biedenkopf 2008, p. 25; Crouch 2008, pp. 103—104.
17. El movimiento de los enclosures (cercamientos) comenzo
en el siglo XVIII en Inglaterra y tomé fuerza entre 1750 y
1850 con los enclosures parlamentarios; implico la transfor-
macion de las tierras comunes de los campesinos —que des-
de el Medioevo eran consideradas fuera del comercio— en
patcelas privadas y, por lo tanto, en objeto de la propiedad
individual, transferible y comerciable. Ver Neeson 1993, pp.
15-17; Collart Dutilleul 2011, p. 6; Helfrich 2009, p. 13; Bo-
yle 2003.

18. Collart Dutilleul 2011, p. 1; Godt 2007, p. 135; Leenen
2005, p. 19; Engartner 2008, p. 92y 96. Como explica Karl
Polanyi, la tierra, asi como el trabajo y el dinero, fueron
transformados en mercancias ficticias a través del mercado
autorregulador. El autor las denomina “ficticias” en tan-
to entiende que la tierra, asi como el trabajo y el dinero,
no son productos fabricados para el intercambio (1977,
p- 99).

19. Moraga Rojel 1997, p. 29; Kenney 1986, p. 28 y ss.; Ra-
pela 2000, p. 19, 356 y 362; Godt 2007, p. 144; Maskus/
Reichman 2005, p. 23; Nelson 2005, p. 136; Evenson 2005,
p. 203; Rai 2005, p. 290-291.

20. Moraga Rojel 1997, p. 26 y 28; Correa et al. 2005, p. 163;
Cullet 20044, p. 33; Rott 2002, p. 63.

21. Correa 2000, p. 2, 8 y 102-103; Rott 2002, p. 211; Rapela
2000, p. 86; Leskien/Flitner 1997, p. 7.

22. Neddermeyer, p. 3; Cabanellas 2004, p. 294; Rott 2002,
pp- 189-193; Barton 2004, p. 173; Godt 2007, p. 395; Schut-
ter 2009b, n. 12; Goebel 2001, p. 178.

23. Cf. Leskien/Flitner 1997, p. 26 y ss.; Haugen 2007¢, p.
35y 265; Rott 2002, p. 201 y 212-219; Cullet 2004a, p. 35;
Hahn 2004, p. 151; Khor 2003, p. 37; Winter 2010, p. 234;
Martinolich 2006, p. 17.
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El Acuerdo sobre los ADPIC contiene ademas
disposiciones sobre marcas y secretos comerciales,
que también forman parte del sistema de propie-
dad intelectual y que a su vez conciernen al dere-
cho a la alimentacion, en tanto contribuyen a la
mercantilizacion de los alimentos™.

En relacién con la proteccion de las obtencio-
nes vegetales, otro instrumento internacional en
el area de la propiedad intelectual es el Convenio
Internacional para la Protecciéon de las Obtencio-
nes Vegetales, que cred la Unidén Internacional
para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales
(UPOV), que busca también establecer estanda-
res internacionales en esta materia®.

Fuera del ambito de la propiedad intelectual,
se logra una protecciéon comercial a través de
contratos privados que establecen regalias por
%, La proteccion
biolégica es otro mecanismo, aunque ya no juri-

el uso de recursos protegidos

dico, de proteccion comercial de los avances de
la biotecnologfa; a través de ella se impide, por
medio de la modificacién genética, la reproduc-
cién de ciertos organismos, lo que genera una
situacion de dependencia del mercado de estos
recursos?’.

Sea a través de patentes, del sistema de protec-
ciéon de las obtenciones vegetales, de contratos
de regalfas o de la proteccion biolégica, cada vez
mas formas de proteccion comercial de los avan-
ces de la biotecnologfa restringen el acceso a re-
cursos esenciales para la alimentacion. El acceso
a los recursos es —tanto como el acceso a los ali-
mentos— esencial para la realizacién del derecho
a la alimentacion®. La disponibilidad de los ali-
mentos no alcanza si no existe posibilidad cierta
de acceder a ellos™.

3. La colisién

Los derechos de propiedad intelectual instituyen
derechos de exclusividad sobre los bienes que pro-
tegen y, de esta forma, posibilitan la monopoliza-
ci6én de su comercio. Esa concentracion de poder
permite que cada vez menos actores controlen
los precios de los alimentos. Estudios demues-
tran que solo diez corporaciones controlan mas

de 30% del comercio transnacional de alimentos
y cinco firmas, el comercio de cereales™. Eso es
posible porque solo cuatro especies —arroz, maiz,
trigo y soja— son responsables de cubrir 90% del
consumo de calorfas de la poblacion mundial. Si
se controla el comercio de estas especies, se con-
trola entonces una parte esencial del comercio de
los alimentos. Un ejemplo de las consecuencias
de esta monopolizacion es la crisis alimentaria
del afio 2008, cuando las corporaciones alimen-
tarias obtuvieron récord de ganancias, mientras
millones de personas morfan de hambre’'.

De esta manera, las restricciones a los recursos
esenciales para la alimentacion da lugar a la con-
frontacion entre el sistema de propiedad intelec-
tual y el sistema del derecho a la alimentacion.
Para ilustrar estas restricciones —raices de la co-
lisién en cuestion—, pueden citarse diferentes ca-
sos. Es de advertir la falta de fallos que reflejen
esta tension. Ello no implica, empero, la ausencia
de violaciones al derecho a la alimentacién —lo
cual es evidente frente a las carencias alimenta-
rias presente—, pero pone de manifiesto la insu-
ficiencia del sistema de garantias clasico para dar
respuesta a derechos que encuentran dificultades

24. En relacién con el uso de marcas y secretos industriales
en el area de la biotecnologfa, cf. Jakob Schneider 2000, pp.
161-162; Rapela 2000, p. 175.

25. Cf. Rapela 2000, p. 25 y ss.; Khor 2003, p. 78; Curtis/
Nilsson 2012, p. 216; Neumeier 1990, p. 33 y ss.; LeSmann
2009, p. 19; Correa et al. 2005, p. 175; Barth et al. 2004, p. 95.
26. Cf. Goss 1996, p. 1419; Curtis/Nilsson 2012, p. 217;
Schutter 2009b, n. 12; Fricke 2011, p. 49; Madeley 2001, p. 6;
Rapela 2000, p. 114; Mechlem 2010, p. 761.

27. Comercialmente se conoce esta técnica como “tecno-
logfa Terminator”. Ewens 2000, p. 306; Swanson/Goeschl
2005, p. 670-671; Van Overwalle 2005, pp. 591-592; Hau-
gen 2007c, p. 45.

28. Fricke 2011, p. 32; Krennerich 2013, p. 251; Selchow/
Hutter 2004, p. 13.

29. Sobre los aspectos de la disponibilidad, el acceso, 1a seguri-
dad y la aceptabilidad de los alimentos respecto del derecho
a la alimentacion, cf. Committee on Economic, Social and
Cultural Rights 1995, n. 7-13; Gonzalez 2011, p. 37; Cullet
2004b, p. 262.

30. General Assembly United Nations 2012, n. 36; Shiva 2000,
p- 19; Fricke 2011, p. 40 y 47; Fal 2012, p. 2; GRAIN 2012, p. 22.
31. Fischer-Lescano/Moller 2012, p. 19; Fricke 2011, p. 1;
OECD 2013b, p. 27; Quintana S. 2008, pp. 2-3; Liese 2009,
p. 51; Schutter 29/6/2009; Schutter 2012, p. 3.
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en la determinacién individual de las violaciones,
como el derecho a una alimentaciéon adecuada.
Con el fin de poner de relieve la importancia de
una perspectiva transindividual, se presentan aqui
cinco casos que muestran diferentes aproxima-
ciones a la tematica.

- El caso de los agricultores —sobre todo los de
subsistencia— que, a causa de la proteccién co-
mercial, sufren limitaciones en el acceso a recut-
sos esenciales para la alimentacion®.

- El caso de los consumidores, que padecen la
suba de los precios de los alimentos, causada en
gran medida por la creciente monopolizacién de
la produccién y el comercio de los alimentos, la
cual es favorecida por los sistemas de proteccion
comercial®.

- El caso del conocimiento tradicional. Cada vez
mas situaciones de biopirateria ponen de relieve
como la protecciéon comercial, especialmente
las patentes, pueden afectar el acceso a recursos
esenciales para la alimentaciéon. Los casos mas
conocidos son los de las patentes de quinua, eno-
la, basmati y maiz™.

- El caso de los investigadores en el ambito de la
alimentaciéon. El derecho a la alimentacion abar-
ca la produccion de los alimentos. El articulo 11
del Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales se refiere en este sentido al derecho a
la plena utilizacion de los conocimientos técnicos
y cientificos. L.a protecciéon comercial limita esta
plena utilizacion™.

- El caso de la soberania alimentaria nacional y
la afectacion del derecho a la autodeterminacion.
Los intereses de las corporaciones alimentarias
transnacionales colisionan con los derechos a la
autodeterminacién —en definitiva, con la sobe-
ranfa alimentaria—, sobre todo de los pafses mas
pobres™.

Como se afirmé anteriormente, la pluralidad de
los casos citados no se corresponde con la ausen-
cia de fallos judiciales que reflejen esta colision.
Esta falta de judiciabilidad responde, empero,
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a una forma clasica de comprender el acceso a
la justicia a partir de los derechos subjetivos in-
dividuales”. Los casos citados ponen de mani-
fiesto que la realizacion efectiva del derecho a la

32. Cada vez mas especies registradas son promovidas
—a través de publicidad, pero también a través de planes
publicos, como la certificacién o entrega de semillas—,
como ocurri6 durante la revolucidn verde (Tripathi 2000, p.
3y 6; Madeley 2001, p. 6). Esto hace que los agricultores
entren en el circulo de compra de estas especies prote-
gidas. Paralelamente, sea a través del sistema de patentes
o a través de contratos de regalias, se restringe la posi-
bilidad de intercambiar y de volver a sembrar las semi-
llas cosechadas, lo que obliga a los agricultores a volver
a comprar semillas para cada nueva siembra y los hace
dependientes de un sistema que, cada vez mas monopo-
lizado, maneja conjuntamente el precio de los agroqui-
micos (GRAIN 2012, p. 24; Joensen/Ho 2004; Cottea
et al. 2005, p. 182). Esta monopolizacién se acentia con
el monocultivo, que promueve la utilizacién de solo al-
gunas especies “especialmente rentables” (Shiva 2000, p.
12, 80-81 y 90; Winter 2010, p. 239; Barton 2004, p. 54).
La concentracion amenaza la realizacién del derecho a la
alimentacion a través de la inestabilidad de los precios de
los recursos, que se traduce a su vez en la inestabilidad
de los precios de los alimentos. A su vez, peligra el sumi-
nistro de recursos en caso de que no se cumpla con las
pretensiones de las corporaciones semilleras. El monocul-
tivo aumenta este riesgo de desabastecimiento, que puede
agravarse en caso de que se repitan plagas destructivas
de las unicas especies expandidas (Barth et al. 2004, p.
7; Shand 1997, pp. 21-22; Moore/Tymowski 2008, p. 4;
Lachkovics 1999, p. 3).

33. Europdisches Parlament 2011, n. 30; Cabanellas 2004,
p. 73; Haugen 2007¢, p. 409; Correa 2000, p. 35; Rapela
2000, p. 408; Ganguli/Prickril/Khanna 2009, p. 9. En di-
sidencia: CIPR 2002, p. 4; Lanje 2012, p. 1; Teubal 2008,
p. 77; Fal 2012, p. 4. El relator especial de la ONU sobre
el derecho a la alimentacion Jean Ziegler advirti6 sobre los
efectos negativos de la monopolizacién del control sobre
los sistemas alimentarios a través de grandes corporaciones,
lo cual es fomentado por las normas internacionales de la
OMC (Ziegler, 2004).

34. Shiva 2010a, p. 23; Shiva 2009, p. 271; Khor 2003, p.
20 y 34; Fricke 2011, p. 26; Tripathi 2000, p. 4; Godt 2007,
p. 267; Minkmar 2010, p. 17; Barton 2004, p. 52; Heineke
2008, p. 347; Correa et al. 2005, pp. 199-201; Lachkovics
1999, pp. 9-10; Andrzejewski 2010, p. 96.

35. Haugen, 2007¢, p. 384; Rapela 2000, pp. 346-347; Cullet
2004b, p. 266; UNCTAD-ICTSD 2003, p. 108; Godt 2007,
pp. 197-217.

36. Khor 2003, p. 9; Commission on Human Rights 2001b,
n. 27; Hilf/Hérmann 2005, p. 430 y ss.

37. Luhmann 1993p, p. 45-47 y 80-81; Alexy 1995, p. 234;
Denninger 1967, p. 64 y ss.; Buchanan 1994, p. 1.
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alimentacion requiere de un cambio de perspecti-
va al respecto. Las violaciones del derecho a la ali-
mentacion, sobre todo en relacién con el aspecto
de la alimentacion adecuada, dificilmente puedan
identificarse desde una perspectiva individualista,
partiendo del sujeto individual®®
chos de los agricultores como los de los consu-
midores dificilmente puedan encuadrarse desde
un sujeto individual: las categorfas de derechos
colectivos o difusos pueden ser al respecto mas
procedentes”. Pero ello requiere, claro, de meca-
nismos de garantia respectivos, que establezcan

. Tanto los dere-

vias adecuadas —como la figura del defensor del
pueblo, las acciones colectivas o las de clase—
para la realizacion de derechos transindividuales,
como lo es en muchas oportunidades el derecho
alaalimentacion. De cualquier manera, cabe acla-
rar que esta perspectiva resarcitoria debe conside-
rarse, sobre todo respecto de derechos esenciales
como la alimentacion, siempre supletoria. En pri-
mer lugar deben priorizarse medidas preventivas
—politicas, sociales y legislativas—, para favorecer
la realizacion de este derecho.

3.1. La colision juridica

La colisiéon en cuestion excede la tension not-
mativa entre las principales regulaciones que
nuclean los sistemas juridicos respectivos, es de-
cir, entre las normas que reconocen el derecho
a la alimentacién por un lado y las normas que
constituyen el sistema de protecciéon comercial,

por el otro®

. La colisién, en cambio, surge ante
todo de la tension entre las racionalidades, los
discursos y los modelos que subyacen a estas

constelaciones juridicas.

La existencia de una colisién normativa, con-
cretamente entre el articulo 11 del Pacto de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
el articulo 27 del Acuerdo ADPIC, fue puesta
en cuestion a través de una interpretacion gra-

matical*. Este cuestionamiento se fundamen-

t6 tanto en la flexibilidad del Acuerdo ADPIC
como en la redaccion genérica del derecho a la
alimentacion en el Pacto, de manera que no se
podrian determinar obligaciones incompatibles
entre ambas normas. Sin embargo, la flexibi-
lidad del Acuerdo ADPIC se vuelve cada vez

mas débil a causa de consecutivos acuerdos
mas exigentes, como los ADPIC-plus u otros
tratados de proteccion de las inversiones, que
promueven el aumento de los estindares en
materia de propiedad intelectual, sobre todo en
los paises periféricos, que son los que cuentan
con sistemas mas laxos*. Asi también, la su-
puesta indeterminacién de las obligaciones del
articulo 11 del Pacto podria subsanarse con las
Directrices voluntarias de Naciones Unidas en apoyo
de la realizacion progresiva del derecho a una alimen-
tacion adecnada en el contexto de la seguridad alimen-
taria nacional, que tienen explicitamente un rol
concretizador del derecho a la alimentaciéon®.
De cualquier manera, e incluso cuando el carac-
ter de soft Jaw de tales directrices pueda restarles
exigibilidad y por lo tanto difumine la colision,
puede detectarse una confrontacion teleolégica
entre ambas normativas. Mientras el articulo 11
tiene como fin promover una alimentacién ade-
cuada asf como el acceso general a los alimen-
tos, el articulo 27 tiene como fin establecer un
estandar internacional de restriccién del acceso
a ciertos recursos, incluidos aquellos indispen-
sables para la alimentacion. El fin del acceso
se contrapone al fin de la restricciéon. Por otro
lado, también puede afirmarse que, aunque la
redaccién genérica de las obligaciones del pac-
to no se contradiga con las obligaciones del
Acuerdo ADPIC, la puesta en practica de tales
obligaciones encuentra dificultades de concilia-
cién, ya que las obligaciones de respetar, pro-
teger y garantizar el derecho a la alimentacion
pueden ser consideradas incompatibles con la
proteccion comercial de los recursos indispen-
sables para la alimentacién, cémo se explico
anteriormente.

38. El caso del derecho a no sufrir hambre permite, tal vez,
identificaciones individuales mas certeras.

39. Kleiber 2014, pp. 80-81 y 111-117; Buchanan 1994, p.
4; Escobar 1998.

40. En este sentido reconoci6 el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)
que el Acuerdo ADPIC puede afectar la realizacion del dere-
cho a la alimentacién. Commission on Human Rights 2001b,
n. 2; cf. th. Commission on Human Rights 2001a, n. 19.

41. Haugen 2007c, p. 377; Haugen 2007a, p. 102.

42. Zur Nieden 2013, pp. 47-48; Gtriebel 2008, p. 60.

43. Rott 2002, pp. 168-171.
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Sin embargo, aun cuando se continie negando
la posibilidad de una colision normativa —posi-
blemente a partir de perspectivas racionalistas
que nieguen cualquier posible confrontacion
dentro del sistema juridico—, pueden detectarse
colisiones no normativas: tensiones entre las ra-

cionalidades que subyacen a tales normas™.

3.2. Colisiones de racionalidades

Mas alla de las colisiones juridicas, e incluso
cuando intenten refutarse las tensiones norma-
tivas entre las constelaciones del derecho a la
alimentacion y la proteccion comercial, pueden
identificarse colisiones de racionalidades, de dis-
cursos, de modelos.

Desde el punto de vista econémico, la propie-
dad intelectual se corresponde con una forma
de produccion e incluso con una forma de vida
—la occidental capitalista— cuya expansion ocu-
rre, cada vez mas a través de la globalizacion,
en desmedro de otras formas de produccién y
de vida. En este sentido, los procesos de globa-
lizacién de la economia y la cultura pueden ser
interpretados como procesos de expansion de
localismos®, en este caso como una expansion
del modelo occidental capitalista, o como una
nueva manera de colonizacién*. Asi, la forma
industrializada de produccion, junto con el con-
secuente modelo de vida consumista occiden-
tal, se expande en detrimento de otras formas
de produccion, de alimentacion, de vida, y afec-
ta la soberania alimentaria sobre todo de paises
no centrales, de los pafses con menos poder en
la constelaciéon transnacional. Esta expansion
ocurre a través de la expansion ideologica del
estilo de vida occidental como modelo, que en
nombre del bienestar y el desarrollo, impulsa
unos niveles de sobreabundancia e incluso de
exceso que no son sustentables y, sobre todo,
no son factibles a escala mundial®.

Respecto de la ciencia, el sistema de proteccion
comercial vigente constituye normas de acce-
so al conocimiento que se corresponden con
la forma industrializada e individualista de pro-
duccién de este bien. Ello ocurre en detrimento
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de otras formas de produccién del conocimien-
to que, colectivamente y apoyandose en la tra-
dicién, se basan en el intercambio generoso®.

A través de esta concepcion de la produccion
del conocimiento se genera ademas una injus-
ta division de los paises entre “productores
de conocimiento” y “portadores de recursos”,
como si los paises industriales fuesen los dni-
cos productores®. Ello serfa asi si se tuviese en
cuenta unicamente la forma de produccion de

44. Perspectivas racionalistas del derecho, basadas en prin-
cipios de la l6gica hegemonica europea, como el de no con-
tradiccién, pretenden negar cualquier confrontacion interna
aludiendo al derecho como una derivacién 16gica de una
raz6n universal. Perspectivas criticas de esta logica, entre las
que se perfila este trabajo, reconocen contradicciones e in-
tereses en la elaboracion y aplicacién de las normas y com-
prenden el derecho tan solo como una herramienta humana
de organizacién social. Sobre esta segunda perspectiva, cf.
Teubner 2008.

45. Santos 1998, pp. 57-60.

46. Shiva 2010a, pp. 19-24; Spivak 2004, p. 524; Clapham
2007, p. 5; Santos 2010, p. 70.

47. La expansion global del nivel de vida de los paifses in-
dustriales implicarfa un consumo de energia y recursos no
disponible. Pero incluso si fuese factible, cabtia preguntarse
si es necesatio, si vale la pena tal desgaste de energia —de re-
cursos, pero también de energia humana—. (Marei 1976; Tr-
zyna 1977; Fischer-Lescano/Moller 2012, pp. 18-19; Mea-
dows/Meadows/Zahn/Milling 1973; Schutter 29/6/2009).
Ademas, el crecimiento econdémico no implica necesaria-
mente la solucién del problema de la pobreza y el hambre
si el aumento de la riqueza solo vuelve mas ricos a los ricos.
No se trata de un problema de abastecimiento, sino de dis-
tribucion (Dreze/Sen 2011).

48. Dentro de estos modelos de economias del conocimiento
abiertas, cabe nombrar ejemplos de normas de acceso abiertas,
como los commons o las licencias de libre acceso (Saftin 2004,
p. 668).

49. Rott 2002, p. 40; Cabanellas 2004, p. 276; Rapela 2000,
p. 377; Swanson/Goeschl 2005, p. 679; Cotrea et al. 2005, p.
79. Esta forzada division se traduce incluso en la reparticion
de los recursos. A través del benefit sharing —o reparto de los
beneficios— se pretende lograr un equilibrio entre el aporte
de tecnologfa y el de recursos. Este sistema, empero, favore-
ce la concentracién del poder sobre los recursos en manos
de las empresas, la mayoria basadas en los paises centrales,
que son las que mas titulos de propiedad intelectual detentan,
mientras los paises periféricos deben conformarse tan solo
con “compensaciones”. Un sistema mas justo implicarfa, en
cambio, repensar el sistema de distribucion de los recursos.

Cf. Ghidini, 2005.
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conocimiento cientifico-académico, que tiene
lugar en las universidades o en los laboratorios.
Muchos conocimientos tradicionales o popula-
res son, sin embargo, apropiados por empresas
transnacionales y registrados como propios,
lo que confirma esta perspectiva, ya que otras
formas de conocimiento no académicas no son
tenidas en cuenta como tal.

En resumen, el sistema vigente de proteccion
comercial, cuyos mayores exponentes son las
figuras de la propiedad intelectual, tiene como
principal objetivo recuperar la inversion en in-
vestigacion y desarrollo, es decir, asegurar la
ganancia de los inversores en esta area’. De
esta manera, y sobre todo en la sociedad del
conocimiento, en la que los bienes inmateriales
cobran un rol fundamental, la propiedad inte-
lectual constituye un elemento fundamental de
la economia de mercado®. Este modelo, cen-
trado en la ganancia individual, encuentra sus
bases ideologicas en el liberalismo moderno
individualista, que parte de la ficciéon de que
todos los hombres son igualmente libres y que
convirtié estas ficciones incluso en principios
juridicos, como la autonomia de la voluntad y
la libertad de contratar®. Las desigualdades y
carencias sociales existentes, asi como la cre-
ciente y escandalosa concentracion de la rique-
za y de los recursos a escala global, ponen sin
embargo este modelo y sus principios en cues-
tion. Luego de la caida del comunismo, no ha
surgido por el momento un modelo alternativo
definido, por lo menos con la suficiente fuer-
za y visibilidad como para ser propuesto. Ello
no justifica la continuidad de las injusticias. Se
trata entonces de repensar el modelo sobre la
base de los aportes plurales y diversos, inci-
pientes, mas sociales, mas ecoldgicos, que van
surgiendo desde la critica.

3.3. Democratizar la democracia:
la clave de la solidaridad

La colisién entre el derecho a la alimentacién y
la proteccion comercial refleja, en fin, una ten-
sion entre derechos sociales y economia, entre
un modelo de produccién y comercializacion
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basado en las necesidades y otro basado en las
ganancias. Cualquier alternativa al modelo de
propiedad intelectual implicaria, por lo tanto,
romper en primer lugar con la légica mercan-
tilista de la productividad y el crecimiento eco-
némico como objetivo de la economia®, para
colocar las necesidades y la solidaridad como
bases de la socialidad.

La colisiéon en cuestion refleja, en ultima ins-
tancia, una falta de democracia en sentido
I** y, en definitiva, una falta de solida-
ridad®, que perjudica la realizacién de los de-

esencia

rechos sociales y definitivamente la socialidad.
Es por eso que la idea de una democracia solidaria
se propone en este trabajo como una posible

50. Schneider 20006, pp. 38-39; Haedicke 2012, p. 13;
Krings 2008, p. 72; Sebald 2008, p. 220; Rott 2002, p. 27;
Cabanellas 2004, p. 155 y ss.; Troitzsch 2004, p. 447; Bar-
ton 2004, p. 60; Godt 2007, p. 135 y 241; Diaz Roénner
2004, p. 5.

51. Godt 2007, p. 2 y 243; Diaz/Codner 2009, p. 1.

52. Busche 1999, pp. 13-15; Habersack 1992, pp. 41-42;
Roscher 1974, pp. 8-9 y 110-111; Merz 1970, p. 15. Los
movimientos sociales del siglo XX pusieron ya en cues-
tién estos principios y lograron el reconocimiento de las
inequidades sociales, lo cual qued6 plasmado por ejem-
plo en el derecho laboral y en el derecho del consumidor
(Abromeit 2009, p. 41; Merz 1970, p. 4, 9 y 14-15; Ros-
cher 1974, p. 9). En relacién con el tema que incumbe a
este trabajo, podria extenderse el reconocimiento de estas
desigualdades a los contratos de regalias, por ¢jemplo re-
conociendo la situacién de debilidad de los agricultores
frente a las corporaciones semilleras.

53. En relacién con esta Mgica de la productividad, cf. Santos
2010, p. 24; Santos 2004, p. 147.

54. La categoria de “democracia esencial” hace referencia
a una forma de convivencia social, mas alld de la organi-
zacion politica vigente, del sistema de gobierno —que, en
todo caso, constituye una democracia formal—. Cf. Bobbio
2009, pp. 147-149; tb. Giddens 1999, p. 91; Ehm 2013, pp.
15-16; Sartori 1992, pp. 376-379.

55. Solidaridad implica aqui una responsabilidad, una
preocupacién por los demas. Esta idea de solidaridad,
inspirada en una fraternidad universal, busca superar la
concepcidén liberal de democracia como coexistencia de
individuos autorreferentes. En este sentido, democracia
es pluralismo, como afirmacién de la diferencia. Cabe en-
tonces aqui la critica a cualquier intento de “inclusion”
como movimiento centripeto hegemonizador, que afirme
una unica identidad envolvente. Sobre la idea de una in-
tegracion social sin solidaridad, cf. Brunkhorst 2002, p.
115 ss.
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salida de la colision entre derechos sociales y
economia™.

Democracia, en este sentido esencial —mas que
politico—, no se refiere a una forma de gobierno,
sino a una forma de vivir la socialidad. Demo-
cracia significa aqui, siguiendo a Fabio Ciaramelli,
un espacio simbélico, es decir un espacio para el
acontecimiento de la alteridad. El simbolo hace
referencia siempre a otra cosa diferente, que no
es perceptible directamente en el dato, y por ello
aparece aqui en alusion a la alteridad®’.

Solidaridad significa justamente, en este contexto,
esa alusion a la alteridad, que intenta superar la re-
presentaciéon moderna del individuo como epicen-
tro de la socialidad. Esta idea de solidaridad permite
por eso tomar distancia del concepto moderno de
democracia. Si la democracia no implica una res-
ponsabilidad por los otros, en sentido derridiano,
se corre el riesgo de caer en una coexistencia de
identidades autorreferentes, con lo cual no se su-
pera el criticado individualismo moderno y, a partir
de alli, tampoco la racionalidad liberal de la ganan-
cia, que esta en la base del sistema de propiedad
intelectual. En este sentido, la postulacién de una
democracia solidaria implica necesariamente un re-
planteo del sistema de la economia de mercado™.

4. Perspectivas

Es necesario entonces preguntarse qué implica
esta democracia solidaria en la agenda del dere-
cho a la alimentacién en relaciéon con las normas
de acceso. Aqui se proponen algunas alternativas,
que no pretenden funcionar como soluciones de-
finitivas, sino como esbozos o aportes para de-
bates venideros.

En primer lugar se ofrecen algunas soluciones
coyunturales —o de /lge /ata— que, a partir del de-
recho vigente, pueden servir para paliar las vio-
laciones actuales del derecho a la alimentacion.
De cualquier manera, estas propuestas permane-
ceran en la l6gica del modelo vigente, en la l6gica
de la productividad, y por lo tanto implican tan
solo mitigar las consecuencias negativas del sis-
tema, pero sin afectarlo radicalmente; en dltima
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instancia, sin modificar las causas ultimas de tales
consecuencias.

Entre estas soluciones coyunturales, pueden pre-
sentarse por ejemplo:

- El aprovechamiento de la flexibilidad de los trata-
dos internacionales:

a) Segun el Articulo 27.2 del Acuerdo ADPIC,
es posible excluir de la patentabilidad algunos inventos
a causa del orden priblico, inclusive para proteger la
salud o la vida de las personas. Como la seguri-
dad alimentaria es decisiva para la proteccion de
la vida y la salud, podria comprenderse el dere-
cho a la alimentacién como parte del orden pu-
blico y, de esta manera, exigirse la exclusion de
los alimentos —o por lo menos de algunos ali-
mentos basicos, esenciales— de la patentabilidad.
En esta linea también podrian servir las normas
de la Convencién sobre la Diversidad Biologi-
ca sobre el acceso a los recursos genéticos y la

56. Se deben tener en cuenta, en este punto, las advertencias
sobre la imposibilidad de armonizar el sistema capitalista y
la democracia (Losch 2008; Abromeit 2009; Davy/Lenzen
2013, p. 9). La concentracion de capital y poder propia del
capitalismo no se condice con los postulados de una demo-
cracia esencial, ni siquiera en sentido liberal, en la que cada
uno pueda ser artifice del propio destino (Fischer-Lescano/
Moller 2012, p. 61; Sen 2012, p. 355; Steber 2008, pp. 13-15).
Tampoco se condice con los postulados de una democracia
formal, en cuanto que tal concentracioén de poder econdémico
influye cada vez mas en los procesos de toma de decisiones
(Crouch 2008, p. 11, 20, 30, 63 y 102). Mucho menos podra
compatibilizarse con una democracia solidaria, fraterna, como
coexistencia basada en la responsabilidad por los demas.

57. Cf. Ciaramelli 2009, p. 45; Ciaramelli 2003, p. 206 y 218.
58. En funcién de este replanteo puede ser de utilidad la
categoria derridiana de don, para pensar una economia de la
entrega, una economia del don. E1 don, como entrega total de
si mismo por el otro, tiene la capacidad de conducir a las
personas del estado de guerra —en clave hobbesiana— a un
estadio politico —a una politica de la hospitalidad— Esta
responsabilidad —ética— por el otro rompe con la dindmica
del intercambio reciproco, econémico, para dar lugar a una
economia de la necesidad —de la necesidad del otro—. Cf.
Derrida 2003, p. 27; Derrida 2000, p. 242; Penchaszadeh
2011; Teubner 1999, p. 201 y 212; Ciaramelli 2003, p. 233 y
243. Sobre la perspectiva hobbesiana: Hobbes 1987, p. 24;
Plautus, II. Jh., 495; Hobbes 1996, pp. 102-105 y 141-146;
Speth 2001, p. 97; Christophersen 2009, p. 66 y 84.
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transferencia de tecnologfa (articulos 15 y 10),
asf como del Tratado Internacional sobre los Re-
cursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura de la FAO para excluir los recursos
genéticos de la protecciéon comercial, en vistas a
asegurar el acceso a ellos™.

b) En el acceso a los recursos para la alimen-
tacion tienen un rol decisivo los derechos campesi-
nos. El Convenio de la UPOV del afio 1978 los
favorece implicitamente. La version de 1991 de
tal convenio, en cambio, si bien los reconoce
explicitamente, los limita®. En este sentido, a
favor de los derechos campesinos y en respeto
de la soberania alimentaria, es de fundamental
importancia la posibilidad de los pafses que no
ratificaron las dltimas actas —muchos de ellos la-
tinoamericanos— de permanecer ligados al siste-
ma del acta de 1978. La flexibilidad del Acuerdo
ADPIC, en este sentido, reside en una interpre-
taciéon amplia del concepto de sistema eficaz su
generis, que deben establecer las partes para pro-
teger las obtenciones vegetales segun el versiculo
3.b. del articulo 27. En todo caso, los derechos
campesinos también podrian establecerse en el
marco de este acuerdo como una excepcion de
los derechos exclusivos que confieren las paten-
tes, segun el articulo 30.

¢) En favor de los investigadores en el ambito de
la alimentacion, puede ser de utilidad la llamada
“excepcion de los investigadores”, que esta reco-
nocida en el ambito de las obtenciones vegeta-
les y también, segun el articulo 30, podria valer
como excepcion a los derechos conferidos por
las patentes. Esta permite a los investigadores tra-
bajar sobre la base de avances protegidos, inclu-
so reproduciendo sus desarrollos sin necesidad
de negociar los “derechos de terceros”, es decir,
de titulares de derechos de propiedad intelectual
afectados por la investigacion realizada®'.

- Otra herramienta en favor de la realizacion del
derecho a la alimentacion es la zuterpretacion con-
tractual a favor de los campesinos®®. En analogia con el
derecho laboral y del consumidor —que, incluso
poniendo en cuestién los principios de la auto-
nomia de la voluntad y de la libertad de contratar,
reconocen desigualdades de partes y se vuelcan
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en favor de la parte mas vulnerable—, deberfa re-
conocerse la vulnerabilidad de los agricultores
frente a las corporaciones que controlan el mer-
cado de los recursos genéticos®.

- La regulacion estatal de los monopolios también puede
funcionar como herramienta para favorecer la rea-
lizacién de pretensiones difusas, como las que sur-
gen del sistema del derecho a la alimentacion. Ello
podria llevarse a cabo, por ejemplo, a través del
establecimiento de /fuencias obligatorias que liberen
la comercializacion de ciertos recursos esenciales
para la alimentacion que se encuentren protegi-
dos comercialmente®. Eventualmente podtian
aplicarse también otras medidas de regulacion
de los precios en favor del acceso a los recursos
esenciales para la alimentacion®. Por otro lado, los
Estados pueden utilizar la flexibilidad de los tra-
tados internacionales sobre propiedad intelectual
para establecer sistemas laxos, que desfavorezcan
la concentracion del comercio de los recursos. A
largo plazo, empero, serfa necesario promover un
sistema transnacional que favorezca el acceso a los
recursos y evite la generaciéon de monopolios. En

59. Esta salida de /ege /ata podria ser incompatible con inter-
pretaciones restrictivas del concepto de orden publico. Pero
justamente estas concepciones resttictivas responden gene-
ralmente a una forma clasica de entender el derecho como
protector de las esferas individuales, como protector de la
individualidad. La realizacion del derecho a la alimentacion
requiere de nuevas perspectivas transindividuales, que —in-
cluso poniendo en jaque estas posturas clasicas individualis-
tas— pongan en la agenda del derecho la realizacion efectiva
de derechos colectivos y difusos.

60. Fricke 2011, p. 35 y 50; Rapela 2000, p. 66, 69 y 93;
Haugen 2007c, p. 262; Curtis/Nilsson 2012, p. 216; Cullet
2004b, p. 280; Cullet 2004a, p. 58; Godt 2007, p. 477; Ca-
sella 2003, p. 2.

61. Sobre los derechos de los investigadores, cf. Bergel
2001, p. 53; Haugen 2007c, pp. 261-162 y 415; Correa 2000,
p. 196; Rapela, 2000, p. 65; Curtis/Nilsson 2012, p. 216;
Godt 2007, pp. 127-128; Leskien/Flitner 1997, p. 61; Jor-
dens 2002, p. 5.

62. Commission on Human Rights 2002, n. 8; Mechlem
2010, p. 761.

63. En relacién con la situacién de debilidad de los agri-
cultores en la contratacion, cf. Rapela 2000, pp. 114-115;
Tripathi 2000, p. 6.

64. Khor 2003, p. 53; Godt 2007, pp. 322-324; Haugen
2007c¢, p. 60 y 345-351; Haugen 2007b, pp. 435-444.

65. Rott 2002, p. 326.
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esta linea se encuentra el Tratado Internacional
sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimen-
tacion y la Agricultura, que establece un sistema
multilateral que excluye ciertas especies de cual-

quier tipo de proteccion comercial®.

- El reconocimiento colectivo del conocimiento popular,
a través del registro de esos conocimientos en
nombre de las comunidades locales, puede fun-
cionar como una herramienta para evitar la bio-
piraterfa. De cualquier manera, estas formas de
proteccion defensiva no modifican el sistema de
concentracion de los recursos, sino que morige-
ran tan solo algunas consecuencias®’.

Como soluciones radicales —o de lege ferenda—, se
presentan algunas tesis que implicarfan cambios
en el sistema juridico vigente:

- Francois Collart Dutilleul propone crear una ex-
cepcion alimentaria en el ambito de la OMC, que en
analogfa con la excepcion cultural, que Francia en
su momento alego para proteger sus bienes cultu-
rales, funcionarfa para justificar un trato diferen-
cial de los alimentos en el ambito del comercio.
Este trato diferencial podrfa abarcar la proteccion
comercial y, por ejemplo, contribuir a la exclusion
de los alimentos del sistema de patentes®.

- Nuevas corrientes perfilan derechos de la natura-
leza, incluso reconociéndole a esta cierta subjeti-
vidad juridica®. Estas perspectivas pueden servir
para poner en cuestiéon la concepcion de domi-
nio del ser humano sobre otros seres que sub-
yace al concepto de propiedad, y de esta manera
excluir a los seres vivos como objeto de la pro-
piedad intelectual. Cabe advertir, sin embargo, y
mas alla de las disgregaciones que juristas clasi-
cos puedan hacer sobre la adecuabilidad juridica
del reconocimiento de la naturaleza como sujeto

de derecho, que este reconocimiento no supera

270
>

sino que tan solo desplaza el elemento naturaleza
del plano objeto al plano sujeto. Para una decons-
truccion de esta bipolaridad puede contribuir tal
vez mas radicalmente —aunque tal vez también
mas utépicamente— la idea de Vandana Shiva de
una “democracia de la tierra”, de una coexisten-

el paradigma moderno bipolar “sujeto-objeto

cia de todos los seres vivos’'.
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- Los biocommons o la inapropiabilidad de la natura-
leza. Los bioconumons son bienes biolbgicos comunes
e implican el reconocimiento de los recursos gené-
ticos como herencia comin de la humanidad™. Tal
reconocimiento significa su arraigo en el dominio
publico no apropiable, es decir, la imposibilidad de
su privatizaciéon™. Este concepto, sin embargo, no
esta excluido de la racionalidad del dominio, pues
el concepto de herencia comun, si bien rompe con
la idea de propiedad individual, solo traspasa el do-
minio de lo singular a lo colectivo, a lo comun. Un
cambio de discurso mas radical, aunque en princi-
pio con los mismos efectos juridicos, implicarfa la
“declaracion de la exclusion de /o vivo no humano de
cualquier tipo de dominio™"™.

06. Fricke 2011, p. 28; Godt 2007, p. 299 y 470; Helfer 2005,
p. 219; Correa et al. 2005, p. 192; Moore/Tymowski 2008,
pp. 15-17 y 85-91.

67. Barton 2004, p. 54; Hahn 2004, pp. 287-288; Godt 2007, p. 431.
68. Collart Dutilleul 2011, p. 17; Collart Dutilleul 2013, p. 2y ss.
69. En esta linea se cred en 2014 el Tribunal de los Derechos
de la Naturaleza, con sede en Quito. Ecuador y Bolivia reco-
nocen a su vez los derechos de la naturaleza en sus constitu-
ciones (<http://therightsofnature.org/>).

70. Cf. Latour 2012, p. 74; Rifkin 2000, p. 118; Latour 2010, p. 11.
71. Shiva 2006.

72. Cullet 2004a, p. 18; Barton 2004, p. 51.

73. Efectivamente, a través de la tesis de los biocommons se pet-
sigue definir el ambito del dominio publico como bien comun
y no como scientia nullis. Es decir que los recursos genéticos
pertenecen a todos, no a nadie. El concepto de scientia nullis se
deriva de la expresion serra nullis, que durante la colonizacion
era utilizado para designar a las tierras que, segun los coloniza-
dores, no pertenecian a nadie. Lo positivo de esta perspectiva
es que permite establecer la inapropiabilidad del dominio pu-
blico. Como desventaja, cabe advertir que no se distancia del
paradigma de la dominacién del hombre sobre la naturaleza.
Cf. Van Caenegem 2002, p. 324 y 329.

74. Siguiendo a Latour, se propone este concepto de “lo vivo
no humano” para evitar utilizar el concepto de naturaleza, pro-
pio de la bipolarizacién moderna “naturaleza-sociedad”, que
estd en la base de la objetivacién de lo no humano, y por lo
tanto de su transformacién en recurso y de alli en mercancia.
Por eso también deberfa evitarse la expresion “recursos ge-
néticos”, porque el concepto de recursos también implica un
tratamiento de la naturaleza (o de lo vivo no humano) como
objeto de dominio (Latour 2010, pp. 32-33). De cualquier ma-
nera, para favorecer la comunicacién y reconociendo ciertas
categorfas arraigadas, se utilizan estos vocablos en este trabajo;
siempre teniendo en cuenta estas salvedades y con la esperanza
de que estas aclaraciones sirvan para que, lentamente, puedan
establecerse estos conceptos no modernos como herramientas
de comunicacién.
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Estas salidas planteadas responden de diversas
maneras a los casos propuestos. Sobre todo en
las soluciones de /ege /ata puede observarse esta
relacién de manera mas clara. Por ejemplo, el re-
conocimiento de los derechos de los agricultores
o la interpretacion contractual a su favor pueden
contribuir a disminuir las limitaciones del acceso
alos recursos genéticos. Asf también la excepcion
del investigador esta directamente relacionada
con los derechos individuales de los investigado-
res en el ambito de la alimentacion. La regula-
cion estatal de los monopolios puede contribuir a
atenuar los efectos negativos de la concentracion
del comercio de los alimentos sobre los consu-
midores.

Las soluciones mas radicales, en cambio, impli-
can un cambio mas profundo del sistema que no
responde directamente a algun caso planteado,
sino que, al modificar las raices del sistema, apla-
carfa o eliminaria indirectamente sus consecuen-
cias negativas. Todas ellas, en diferentes niveles,
implican la exclusion de los alimentos de la pro-
teccion comercial.

Aunque impliquen una propuesta algo utdpica,
las soluciones radicales conllevan siempre la ex-
clusion de los alimentos de la protecciéon comet-
cial. Incluso mas radical —y mas utépica— seria la
derogacion del sistema actual de propiedad inte-
lectual a favor de normas de acceso mas plurales,
que aseguren un acceso general a los bienes —en
este caso, inmateriales— y de esa manera posibi-
liten la desmercantilizacién del conocimiento y
de los alimentos. Esto implicaria, ciertamente, un
cambio profundo de la racionalidad de la econo-
mia de mercado.

Sin embargo, si tales cambios radicales parecen
imposibles —al menos a corto plazo y sobre todo
en los pafses industriales—, es necesario mini-
mamente un pluralismo juridico transnacional,
que no favorezca la expansion polarizada de un
modelo juridico y econémico, de una forma de
vida, sino la diversidad de normas de acceso a los
bienes. Estas normas plurales deben, en cambio,
segun los predicados de una democracia solida-
ria radical efectiva (no solo formal), favorecer la
coexistencia de diferentes modelos econémicos y
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juridicos, con sus respectivas culturas, formas de
vida y formas de alimentarse.

En este sentido, la democracia, como coexisten-
cia de las diferencias, debe sospechar de fuerzas
hegemonicas, que en nombre de la znclusion, pre-
tenden expandir un sistema universal aplacando
las diferencias. Sin embargo, en vistas a superar el
paradigma individualista de la democracia liberal
moderna, no alcanza la coexistencia de sistemas
juridicos autorreferenciales; es necesaria una trans-
formacion mas radical, que incluya los postulados

de la solidaridad.

Esta solidaridad demanda una responsabilidad glo-
bal de todos por el bienestar de los demas. Si los
productos de la creatividad humana implican
ciertamente una ventaja, cabe preguntarse si no
deberian estar disponibles para todos™. Esta res-
ponsabilidad global, que incluso puede derivarse
del deber de cooperacién internacional, incot-
porado en el art. 11 del Pacto de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, se traduce en
una responsabilidad extraterritorial de los pafses —so-
bre todo, de los mas poderosos— respecto de la
realizacion del derecho a la alimentacion en otros
paises. Juridicamente, esta responsabilidad glo-
bal-extraterritorial puede basarse en el caricter

erga ommes de la pretension alimentaria’.

De cualquier manera, la responsabilidad extra-
territorial, como cualquier otra responsabilidad
de proteccion, debe conducir siempre al bienes-
tar de la comunidad necesitada. Permanece aqui
abierta la problematica acerca de los limites de
la accién internacional mas alld de las decisio-
nes locales: por principio no debe afectarse
negativamente la soberania y el derecho de au-
todeterminaciéon de los pueblos, en este caso,
la soberania alimentaria. En esta linea, este re-
fuerzo del derecho a la alimentacién a través
del reconocimiento de su extraterritorialidad
debe conducir a una nueva interpretacion de las

75. Sobre la idea de solidatidad como concepto juridico in-
ternacional, cf. Sauer 1954, p. 116; Kock 2002.

76. La extraterritorialidad de los derechos humanos sociales
fue postulada ya en las Directivas de Maastrich. Cf. Comitee
on Economic, Social and Cultural Rights 1997, n. 3.
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normas de acceso vigentes. LLa responsabilidad
extraterritorial debe reflejarse primero en los
deberes de respetar, proteger y garantizar el de-
recho a la alimentacién. Por ejemplo evitando
otorgar o ejercer derechos de exclusividad que
afecten el acceso a los recursos en otro paises.
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