Arquitectura por comité y la integridad
conceptual del Protocolo de Nagoya sobre
acceso a los recursos genéticos'

JoserH HENRY VOGEL, PHD

“La arquitectura por comité” produce una estética espantosa. Cualquiera que esté
familiarizado con los campus universitarios puede evocar laimagen de un edificio horrible
en medio de un entorno agradable. Existe una analogia con el Convenio de las Naciones
Unidas sobre la Diversidad Biol6gica (CDB) y al desarrollo del Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que
se Deriven de su Utilizacién (ABS).!!

2

Yo la llamaré “la formulacién de politicas piblicas por consenso”. Delegaciones en
nueve grupos de trabajo (GTs) han trabajado durante afos para redactar un protocolo para
la Décima Conferencia de las Partes (COPX) que se celebré en Nagoya, Japén del 18 al
29 de octubre de 2010. Desafortunadamente, los expertos no constituyen una autoridad
independiente que esté inmune a las presiones politicas. En ese sentido, la lealtad en la
COPXy en los anteriores grupos de trabajo, haido dirigida a la delegacién y no a la pericia.
Cualquiera que sea la integridad conceptual que pudiera haber existido, se perdi6 cuando
el texto del protocolo entre corchetes comenzé a perderlos. Aunque la formulacién de
politicas ptiblicas por consenso parece democritica, es todo menos eso, y la coherencia es
efectivamente denegada a todos.

Dicho esto, la economia de la informacién puede ofrecer una perspectiva objetiva sobre
ABS y sobre los casos presentados en este ensayo. Inspirado por el articulo galardonado
de Theodosius Dobzhansky’s “Nothing in Biology Makes Sense Except in the Light of
Evolution,”™ (“Nada en la biologia tiene sentido salvo a la luz de la evolucion,”) yo diria
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que “Nothing in the International Regime makes sense except in the light of the econom-
ics of information.” (“Nada en el Régimen Internacional tiene sentido salvo a la luz de
la economia de la informacién”). Mas atn, “a la luz de [la economia de la informacion,
ABS] es, quizds, intelectualmente el objetivo [del CDB] maés satisfactorio e inspirador. Sin
ese planteamiento [ABS], se convierte en un montén de hechos diversos, algunos de ellos
curiosos o interesantes, pero sin ofrecer una imagen significativa en su conjunto”."!

He seleccionado dos articulos del Protocolo de Nagoya, que pueden mostrar al lec-
tor de lo que estoy hablando. El articulo 2 (e) establece una definicién clave que ha sido
objeto de debate desde ABS GT-5.P! Al cabo de cuatro grupos de trabajo y luego de dos
Conferencias de las Partes, las delegaciones han acordado lo siguiente:

Por “derivado” se entiende un compuesto bioquimico que existe naturalmente,
producido por la expresion genética o el metabolismo de los recursos biologicos o
genéticos, aunque no contenga unidades funcionales de la herencia.™

Y volvamos a ponderar por un momento la sabiduria de los evolucionistas. El ilustre
Richard Dawkins describe los genes como “informacién pura” y yo sélo calificaria esa
caracterizacion con el adjetivo “natural”.P! La pregunta surge: ;Podria la informacion
natural utilizarse en la investigacion y desarrollo patentable (I & D), pero caer fuera de la
definicion de “derivados” establecida en el articulo 2 (e)?

“De la Division del Trabajo” fue el primer capitulo de Adam Smith en Una Inves-
tigacion sobre la Naturaleza y Causas de la Riqueza de las Naciones. Como profesor
de economia, le asigné a mis estudiantes de pos-grado la tarea de encontrar ejemplos de
informacidn natural que hubiera dado lugar a patentes, pero que no involucrara ningtin
compuesto bioquimico. La tarea resulté ridiculamente facil. Los estudiantes encontraron
no solamente una patente relevante, (Velcro ® EE.UU. 2.717.437 presentada el 15 de
octubre de 1952) ¢, sino también todo un campo de I & D fuera del dmbito del articulo
2 (e). Relacionado con esto el “Biomimetismo... [es] una nueva disciplina que estudia las
mejores ideas de la naturaleza y luego imita estos disefios y procesos para resolver los
problemas humanos.”"”’ Uno deduce de la pagina web del Instituto de Biomimetismo que
la propiedad intelectual es el mecanismo facilitador.'® No obstante, en el marco del Pro-
tocolo de Nagoya, ningin beneficio derivado de innovaciones de la biomimética sujetas
a patentes tendria que ser compartido con los paises de origen.

(Fueron estas anomalias identificadas en el periodo previo a Nagoya? La pregunta
no necesita una divisién del trabajo. En 2007, publiqué un articulo completo en la Serie
de ABS de UICN que estd libremente disponible en linea en inglés, francés y espafiol.!
La Tabla 1 en este texto titula “Campo de Juego Inclinado en el Hiperespacio de ABS” y
sus columnas identifican 16 distorsiones a la luz de la teorfa general del segundo mejor y
la economia de la informacion. La distorsién nimero trece se refiere a “expresiones sim-
boélicas fenotipicas ... para las patentes sobre innovaciones inspiradas en la naturaleza”.
En otras palabras, biomimética. Pero incluso en 2007, tales anomalias no eran nuevas para
los conocedores del CDB. En mi libro de 1994 Genes for Sale (Los genes para la venta)
el recuadro titulado “Monkey Know-how”, describe cémo “[e] la notable Jane Goodall...
document6 chimpancés enfermos recogiendo hojas de las plantas conocidas por sus efec-
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tos terapéuticos.”'" Para las patentes derivadas de la biomimética, ningin acuerdo ABS
serfa necesario en virtud del articulo 2 (e) ya que ningtin “compuesto bioquimico” seria
accedido para someterse alal & D.

Mis alumnos podrian acusar a los grupos de trabajo y a las Conferencias de las Partes
de no hacer sus tareas. Pero “no hacer la tarea” es una metafora equivocada. La falta de
“diligencia debida” es mds apropiada teniendo en cuenta que todo el proceso del CDB ha
sido excesivamente legalista como argumentan Manuel Ruiz y Ronnie Vernooy en The
Custodians of Biodiversity. Eventualmente, anomalias tales como la biomimética y la
cultura proveniente de otras especies ganardn fuerza en la conciencia puiblica. Pero, ;cudl
serd la respuesta del recién formado Comité Intergubernamental del Protocolo de Nagoya?
Una visién optimista puede extraerse del capitulo VIII “La respuesta a la crisis” en La
estructura de las revoluciones cientificas de Thomas Kuhn:

Inventardn numerosas articulaciones y modificaciones ad hoc de su teoria para
eliminar cualquier conflicto aparente. En realidad, muchas de las modificaciones y
las calificaciones pertinentes pueden hallarse ya en la literatura. Por consiguiente, si
esos ejemplos en contrario epistemologicos llegan a constituir algo mds que un ligero
irritante, serd debido a que contribuyen a permitir el surgimiento de un andlisis nuevo
y diferente de la ciencia, dentro del que ya no sean causa de dificultades. ™

Tras una cuidadosa re-lectura de la cita anterior, dudo que las anomalias por si solas,
den paso a un cambio de paradigma. La formulacién de politicas por consenso no es una
“teoria” que “permit[a] el surgimiento de un anélisis nuevo y diferente de la ciencia.” Es
un modus operandi. No nos enfrentamos con la eleccién del paradigma de Kuhn dentro de
la ciencia. Nos enfrentamos a una eleccién mas fundamental entre los enfoques no-cienti-
ficos y cientificos para la asignacion de recursos.!'? Entre estos dltimos, la economia de la
informacidn se encuentra en una etapa kuhniana de resolucién del rompecabezas mediante
la ciencia. Premios Nobel se han concedido y el tema ABS no es mas que, aprovechando
una metéfora inglesa, fruta madura colgada en una rama muy baja para el economista
perseverante.!') La metéfora me devuelve a la literatura de la primatologia y al desaliento
total. Al comparar la politica humana con la de los bonobos (chimpancé pigmeo), Frans de
Waal sefiala que “el poder persuasivo de la 16gica es sorprendentemente limitado.”!'¥

Otros criticos del Protocolo de Nagoya también se han centrado en el articulo 2 (e) y
han desplegado argumentos l6gicos pero con muy poco éxito disuasivo. Pat Roy Mooney,
Director Ejecutivo de Erosién, Tecnologia y Concentracién (ETC), hablé elocuentemente
en diversos actos paralelos en COPX. El consejo de ETC a las delegaciones era:

Las Partes deberian definir Derivados como una secuencia digital, compuesto bio-
quimico, organismo de ingenieria o via metabdlica resultantes de la coleccion, la
expresion genética o el metabolismo de los recursos biologicos o genéticos, aunque
no contengan unidades funcionales de la herencia (énfasis en el original).!™!

El lector debe tener en cuenta que todos los elementos de la recomendacién de ETC
pueden ser clasificados como informacién natural incluyendo los elementos olvidados, a
saber, la biomimética y la cultura de no humanos. Pero incluso si ETC hubiera incluido
la biomimética y la cultura proveniente de otras especies, el “cajon de sastre” de con-
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ceptos usados para construir la definicién, habria sido menos comprehensivo que el de
“informacion natural.” La razén de esto es sutil. La informacion natural es una categoria
suficientemente amplia para permitir la inclusion de fenémenos atin no identificados. En el
Capitulo X “Las revoluciones como cambios del concepto del mundo ““ de La estructura,
Kuhn escribe:

Guiados por un nuevo paradigma, los cientificos adoptan nuevos instrumentos 'y bus-
can en lugares nuevos. Lo que es todavia mds importante, durante las revoluciones
los cientificos ven cosas nuevas y diferentes al mirar con instrumentos conocidos y
en lugares en los que habian buscado antes. "

Después de sofiar despierto un poco, puedo imaginar la existencia de disefios fractales
utiles en los cristales de las piscinas termales amenazadas por la exploracién geotérmica.
Una busqueda en Google genera rapidamente éxitos.!'” Definir al objeto de ABS como
“informacion natural” incluiria tales cristales; las definiciones ad hoc de ETC o el Articulo
2 (e) no lo harian.

Con el objeto de ABS redefinido como informacién natural, procederé a examinar el
articulo 10, cuyo tema subyace al tema de la cartelizacion y entender los recursos genéticos
como “informacién natural”.

Mecanismo Mundial Multilateral de Participacién en los Beneficios

Las Partes considerardn la necesidad de contar con un mecanismo mundial multilateral
de participacion en los beneficios, y con modalidades para este, para abordar la partici-
pacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos
genéticos y los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos que se
producen en situaciones transfronterizas o en las que no es posible otorgar y obtener
consentimiento fundamentado previo. Los beneficios compartidos por los usuarios de
recursos genéticos 'y conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos a través
de este mecanismo se utilizardn para apoyar la conservacion de la diversidad biologica
v la utilizacion sostenible de sus componentes a nivel mundial '8

Las palabras iniciales “Las partes consideraran...” significan que una Parte Contratante
s6lo necesita considerar un mecanismo mundial multilateral de participacién en los
beneficios, no es necesario desarrollar ni adherirse a ninguno. Este tipo de frases son
palabras evasivas muy a propdésito 1y el Protocolo estd repleto de ellas. Sin embargo,
la primera frase del articulo10, reconoce que el objeto de ABS se encuentra diseminado
extensivamente en términos taxondmicos en relacion a fronteras politicas. Que pena que
termine con la premisa manifiestamente falsa de que “ no es posible otorgar u obtener
consentimiento fundamentado previo.” ;| No es posible? En la medida en que las Partes
Contratantes y las comunidades tradicionales son, respectivamente, soberanas sobre sus
recursos genéticos y los conocimientos tradicionales no divulgados, la diseminacién no
importa en lo mds minimo, en la concesién o la obtencidn del consentimiento fundamentado
previo. Sin embargo, esta diseminacion si es relevante en relacién a la participacion justa
y equitativa en los beneficios. Lo que va a ocurrir es que las compaiiias de biotecnologia
adquiriran los recursos genéticos comparando entre los paises y las comunidades, soca-
vando el precio del acceso hasta que equivalga el costo marginal de la recolecciéon que
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es, esencialmente, insignificante. Este resultado s6lo puede ser evitado si el Mecanismo
Mundial Multilateral de Participacion de Beneficios establece el precio del acceso y se
limita a las Partes Contratantes el poder de negociar bilateralmente.”” He defendido ese
mecanismo por mucho tiempo y he elaborado los detalles institucionales en el volumen
El Cartel de Biodiversidad: La Transformacion de los Conocimientos Tradicionales en
Secretos Comerciales, publicado en 2000.2" Una vez mas, la falta de “debida diligencia”
es evidente en la redaccion del articulo 10.

La otra frase en el articulo 10 también es frustrante para quienes insistimos en la
integridad conceptual. La cartelizacion exige que los ingresos vayan a las arcas publicas
de los paises de origen. Pero, nuevamente, la formulacién de politicas por consenso, ha
tenido como resultado que la recaudacion se pretenda destinar a “la conservacion de la
diversidad bioldgica y utilizacién sostenible de sus componentes a nivel mundial.” En
la medida que dichas actividades son fungibles, la asignacién simplemente desplazara
el financiamiento que se hubiera obtenido de todos modos. Un ejemplo extremo seria
una futura Conferencia de las Partes en el Protocolo de Nagoya. De conformidad con el
articulo10 jel Mecanismo puede ser la fuente de financiacién de la COP! No creo que eso
sea lo que Adam Smith tenfa en mente cuando celebraba las virtudes de buscar s6lo su
propio provecho

Un cartel de la diversidad bioldgica, distribuiria los beneficios proporcionalmente a la
dimensién de los habitats existentes en los paises que comparten biodiversidad a nivel de
especies. Esta parece ser la regla mas simple y mas justa. Para especies tan ampliamente
distribuidas que los costos de la determinacion del habitat superen las regalias recauda-
das, el monto “debe ser utilizado para disminuir los costos fijos de la base de datos.”*
(“Gargantuan Database” o Base de Datos Gigantesca). Publiqué dicha frase en 1992,
mucho antes de que alguien imaginase que el Cédigo de Barras Internacional de la Vida
(Internacional Barcode for Life - iBOL) surgirfa justamente como esta gigantesca base de
datos y permitiria conformar y operativizar el cartel.*¥

La vision de ABS que elaboro aqui, nada sobrecargado, pareceria sacar a los delegados
de la COP de cualquier formulacién de politicas de fondo. Dejar esta impresién también
pecaria de falta de diligencia debida --- esta vez, de mi parte. En un articulo de Foreign
Affairs titulado “Is Government too Political?” (El gobierno ;es demasiado politico?) el
economista Alan S. Blinder explica como ambas la eficiencia y la equidad pueden lograrse
através de restricciones al terreno de la politica. Blinder implora al ptiblico contemplar “las
cosas que el gobierno debe y no debe estar haciendo... los diferentes arreglos de gobern-
anza, trazar la linea entre las decisiones politicas y tecnocraticas en lugares diferentes y
cada sociedad debe elegir donde traza esta linea.”> Blinder ofrece numerosos ejemplos,
pero el CDB no esta entre ellos. Su ausencia confirma una visién de Kuhn sobre como
nuevos paradigmas pueden demostrar su valor a través de circunstancias y supuestos no
imaginados.

Hablando en términos muy generales, Blinder va a delegar los aspectos técnicos de
cualquier politica a los expertos y dejar los juicios de valor a los politicos. Permitanme
aplicar esa sabidurfa a dos puntos sobre el cértel de la biodiversidad: la cuestion de la tasa
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de regalia y la situacién relativa a la “informacién comercial confidencial” vs. “transpar-
encia”. Estos resultan estar relacionados entre si y con juicios de valor. En relacién a las
consultas hechas sobre la tasa de regalias de los Acuerdos de Transferencia de Material
(ATM), la industria regularmente invoca el mantra de “informacién comercial confidencial”.
No es de extrafiar: cuando las tasas se filtran, descubrimos porcentajes de alrededor de la
mitad del uno por ciento (y no me atrevo a escribir un 0,5% en la medida que un lector
puede leer mal y considerarlo 5%).[26] Sin embargo, cuando se consulta al ptblico sobre
lo que piensan deberia ser la tasa de regalia justa y equitativa, una respuesta tipica es de
50%.[27] Por lo tanto, estamos hablando de una violacién de dos 6rdenes de magnitud.
Los tecndcratas deben retirarse de la negociacion entre el 0,5% y el 50% y dejar que los
delegados den la batalla en la COP.

El dilema entre derechos en conflicto también desafia los conocimientos técnicos. Se
trata de un juicio de valor, cuya naturaleza es binaria a diferencia de la tasa de regalias que
es continua. ;Esta superior el derecho de “informacién comercial confidencial” implicita
en las “condiciones mutuamente acordadas” sobre lo de “transparencia” de los ATM o es
el derecho de la “transparencia” superior sobre lo de la “informacién comercial confiden-
cial”? Es revelador que, “las condiciones mutuamente acordadas™ aparecen veinticinco
veces en el Protocolo de Nagoya y la “transparencia”, s6lo dos veces. El conductista BF
Skinner se sentiria orgulloso; las técnicas de condicionamiento que probd por primera vez
en los roedores también son eficaces en los seres humanos. La cuestién de la transparencia
en las condiciones mutuamente acordadas atn no estd sobre la mesa. En la medida en que
nadie puede resolver, a priori, la supremacia de los derechos, he sugerido un lugar para
investigarlos en el volumen EI Museo de Bioprospeccion, Propiedad Intelectual, y el
Dominio Puiblico: Un Lugar, Un Proceso, Una Filosofia.[28]

Comencé este texto con una analogia abstracta sobre la arquitectura por equipo y
la formulacién de politicas por consenso. Voy a concluir con un ejemplo concreto, sin
intenciones de doble sentido, de mi propio ambiente de trabajo, la Universidad de Puerto
Rico. El recinto principal en Rio Piedras, cuenta con un cuadrangulo patio encantador
que fue disefiado en 1936 por el arquitecto William Parsons. El plan original era el estilo
del Renacimiento Espafiol.[29] Los frondosos arboles de sombra proporcionan un refu-
gio bienvenido frente al sol tropical. Décadas més tarde, la integridad conceptual de este
espacio, fue violado por la construccién de la Facultad del Senado. El edificio se parece
a una morgue. Se encuentra en la base de la torre del reloj hermoso que es el punto focal
del cuadrangulo y el emblema de la universidad. Los planes para demoler el Senado de la
Facultad nunca se han dado, pero yo mantengo la esperanza.
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