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RESUMEN

La biotecnologia o ingenieria genética, que apa-
rece en los anos setenta, le presenta grandes
retos al derecho como sistema de regulacion so-
cial. Algunos autores destacan que la biotecno-
logia aparecié mucho antes, cuando el hombre
descubrid la germinacion de la semillay con ella
la posibilidad de cultivar sus propios alimentos.
Sin embargo, también se reconoce que por mu-
chas semejanzas que se puedan encontrar en
esta clase de procesos, siguen existiendo gran-
des diferencias, y es que dichas transformacio-
nes hoy en dia se dan a nivel molecular y con
un grado mas elevado de manipulacion huma-
na. Ahora bien, es de interés en este articulo
reflexionar sobre las actuales propuestas de
regulacion biotecnolégica en la era de la globa-
lizacion econdmica, a la luz de la eterna disputa
entre economia y derecho.

Palabras claves: Biotecnologia agraria, anali-
sis econdmico del derecho, globalizacién econ6-
mica, desarrollo sostenible.

ABSTRACT

Biotechnology or
appeared in the seventies presents great cha-

genetic engineering that

llenges to Law as a social control system. Some
authors underline that biotechnology appeared
much earlier, when man discovered seed germi-
nation and with it, the opportunity to cultivate
their own food. However, it also recognizes that
despite the many similarities that are found in
this class of processes, there are still major di-
fferences in that these changes now occur at the
molecular level and there is a higher degree of
human manipulation. This article reflects on the
current proposals for biotechnology regulation in
the era of economic globalization, in light of the
eternal dispute between economics and Law.

Keywords: Agricultural biotechnology, econo-
mic analysis of law, economic globalization, sus-
tainable development
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Introduccion

En este articulo se plantea como problema ju-
ridico la conflictiva relacion entre eficiencia y
equidad, presente en las actuales propuestas
regulatorias mediante las cuales el derecho pre-
tende responder a las exigencias que impone el
uso de nuevas tecnologias, como es el caso de
la biotecnologia agraria. Los derechos de pro-
piedad intelectual, concretamente los derechos
de obtentor de variedades vegetales y las paten-
tes, han sido la estrategia de transnacionales
en asocio con los gobiernos y los organismos
internacionales para extender los limites de la
propiedad privada a campos antes inimagina-
bles. Hoy en dia con la regulacion biotecnologica
se estan otorgando poderes a quienes obtengan
variedades transgénicas, que desconocen el ca-
racter colectivo de los recursos naturales.

A partir de la lectura de varios autores de reco-
nocido prestigio en temas relacionados con la
agricultura, la economia y el derecho, aqui se
reflexiona sobre los riesgos que se corren al de-
jar la innovacion juridica en manos del mercado.
Primero se estudia el tema de la globalizacion
econdémica y el papel del derecho frente a las
criticas que algunos sectores de la sociedad vie-
nen formulando desde hace ya varios anos. En
segundo lugar, se aborda la cuestion agraria y
ambiental dentro de la paradoja del desarrollo
sostenible y la dinamica mundial dependiente
de las directrices de la economia capitalista. Y
para finalizar, se hace una revision panorami-
ca desde la optica del analisis econdmico del
derecho, tendencia juridica que propone como

solucion a los actuales problemas del medio
ambiente el maridaje entre economia y derecho.

GLOBALIZACION ECONOMICA Y
DERECHO

En la era de la globalizacion econémica son
varios los cuestionamientos que se presentan.
Amartya Sen, Premio Nobel de Economia 1998,
distingue entre “omisiones” que deben ser rec-
tificadas y problemas derivados de “actos co-
metidos” que se deben repasar bajo la 6ptica
de la “ética global mas elemental”. Al respec-
to destaca: “restricciones al comercio carentes
de eficiencia y de equidad que reprimen las ex-
portaciones provenientes de los paises pobres,
[...] leyes en materia de patentes...” (Sen, 2007:
24), cuestiones estas muy pertinentes cuando
se quiere hablar de biotecnologia agricola3, por-
gue la biotecnologia implica exportaciones e im-
portaciones, y en aras de su promocion, en el
campo juridico se han reconocido también de-
rechos de propiedad intelectual a favor de sus
promotores.

Los movimientos transfronterizos de bienes y
servicios son fruto de acuerdos de cooperacion
entre paises con miras a incrementar sus nive-
les de produccién y tener acceso a las innova-
ciones o0 avances tecnolégicos que se producen
en otros lugares, acuerdos que son legitimos en
cuanto a su pretension de progreso, entendiendo

3 “Con las innovaciones cientificas aplicadas, surgié una tecnologia de uso agri-
cola con la que se promete alcanzar todo lo que no se logré con la agricultura
quimica, esta se conoce como biotecnologia o Ingenieria Genética de Plantas,
consistente en la manipulacidn genética de virus, plantas y bacterias en una
misma estructura, para la obtencién de semillas tolerantes a herbicidas y re-
sistentes a plagas, las cuales no se conciben por procesos naturales” (Zapata
y Dominguez, 2009: 80).
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el progreso como la mejora de la calidad de vida
de la poblacién que habita un determinado te-
rritorio. Ahora bien, un acuerdo de cooperacion
ademas de mejorar las condiciones socioeconé-
micas de un pais, debe garantizar que los be-
neficios y sacrificios derivados de dicho acuerdo
sean equitativos para las partes intervinientes
en la negociacion. Tenemos, entonces, que la
critica no va dirigida al mercado como tal, lo que
se pretende es promover las condiciones para
un “mejor trato” (Sen, 2007: 20-21).

Amartya Sen defiende la globalizacion como
oportunidad de interaccion social, como estra-
tegia para compartir beneficios, pero reconoce,
a su vez, la legitimidad de muchos de los cues-
tionamientos que se han formulado en contra
de ella. Considera que los acuerdos nacionales
y globales que configuran las relaciones eco-
némicas y sociales globalizadas, deben ser re-
valuados a partir de criterios éticos y humanos
(2007: 22). El enfoque actual, que privilegia los
intereses del mercado por encima de las politi-
cas publicas de garantia de los derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion, debe
ser invertido.

El neoliberalismo que caracteriza el libre merca-
do se basa en la competencia, pero dicha com-
petencia desconoce la actual desigualdad mate-
rial entre personas y grupos sociales, inclinando
la balanza del mercado hacia un grupo poblacio-
nal. Sélo excepcionalmente gana la contienda el
individuo mas habil e ingenioso, en la mayoria
de los casos gana quien tenia mejores condicio-
nes econdémicas a la hora de partida. Visto de
esta manera, poco le aporta el libre mercado a

la superacion de las actuales estructuras socia-
les, por el contrario profundiza las diferencias y
la inequidad. Cuando el mercado sélo atiende
la demanda y desconoce las necesidades de
la poblacion se llega a la “marginacion”, mar-
ginacion que se expresa en la falta de libertad
material para los pobres. Un ejemplo de esto
se encuentra al observar las posibilidades que
tiene un consumidor que se halla en un nivel
de subsistencia: dentro de la variada oferta del
mercado (libertad formal) él sélo podra comprar
un producto indispensable para subsistir y el cri-
terio no sera la calidad, sino su poder adquisiti-
vo (Gonzalez y Martinez, 2010: 90-91).

Cuando el gobierno nacional estudia la posibili-
dad de incluir en sus negociaciones de coopera-
cion global a la biotecnologia, debe considerar
las implicaciones formales y materiales que ésta
entrana para la comunidad?*, la mercantilizacion
de los recursos naturales, el reconocimiento de
derechos de propiedad privada sobre bienes de
dominio publico, revivir la discusion sobre viejos
problemas del neoliberalismo; el neoliberalismo
se estructura a partir del ideal de “competencia
perfecta” donde ninguno de los participantes
del mercado logra incidir, por si sélo, en el esta-
blecimiento del precio. Ahora bien, recordando
el anélisis del parrafo anterior, se puede afirmar
gue el ganador de una competencia tendra, a su

4 Los investigadores venezolanos Raul Gonzélez y Maria Isabel Martinez re-
flexionan sobre la trascendencia de este concepto: “... la idea de responsabi-
lidad social de todos lleva a concebir la sociedad mas como una comunidad
que como un contrato, esto es, a organizarla de tal manera que nadie quede
fuera de minimos materiales y formales de participacion, aunque ello no be-
neficie inmediatamente a los que parten de mejores posiciones, que serian
los mas fuertes en el contrato social. Sobre estos minimos, otros acuerdos
podran acontecer dentro de un didlogo entre desiguales, y vendran a ser
realmente contratos. Pero la sociedad no es ella misma un contrato sino una
comunidad dentro de la cual algunas relaciones politicas y econdmicas toman
la forma de contratos y otras no” (2010: 90).
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vez, ventaja en la siguiente prueba, lo cual ha
implicado que el mercado, alejandose del ideal
de competencia perfecta se acerque a la con-
formacion de monopolios y oligopolios® que se
basan en la economia de escala, bajos costos
de produccion que superan las posibilidades del
pequeno empresario, en este caso del pequeno
productor (Gonzalez y Martinez, 2010: 92-93).

Estos fendmenos de la globalizacién son de-
finidos por Miguel Carbonell, investigador de
la Universidad Nacional Autonoma de México
-UNAM-, como la expresion de un “mundo
claramente fragmentado” por su experiencia
desigual (2007: 25), y en este mismo sentido
Amartya Sen, sostiene:

... no podemos revertir la dificil situacion eco-
ndémica de los pobres en el mundo impidiéndo-
les el acceso a las grandes ventajas de la tec-
nologia contemporanea [...] De lo que se trata
principalmente es de cémo dar un buen uso a
los notables beneficios del intercambio econé-
mico y del progreso tecnolégico en una forma
que preste la atencion debida a los intereses
de los desposeidos y desvalidos. En mi concep-
to, diria que es éste el interrogante constructivo
que emerge de los asi llamados movimientos
antiglobalizacién. [...] No es suficiente com-
prender que los pobres del mundo necesitan la
globalizacion tanto como los ricos; también es
importante cerciorarse de que en realidad ob-
tengan lo que necesitan” (Sen, 2007: 18-19).

5 “... situaciones de fuerza en que alguien puede dictar el precio de un produc-
to. Si la elasticidad de la demanda de ese producto es pequefia, como pasa
con los que son a la vez necesarios e insustituibles, el poder del monopolio
sobre la sociedad se hace realmente grande, y de nuevo encontramos un
desequilibrio que amenaza la justicia y estabilidad sociales, como siempre
que muy pocos concentran mucho poder de decision” (Gonzélez y Martinez,
2010: 93).

Al aceptar la mirada objetiva que propone
Amartya Sen, quien delimita la problematica al-
rededor de la globalizacion distinguiendo entre
rechazo a la participacion en los mercados glo-
bales, por un lado, y la exigencia de equidad en
los acuerdos globales, por el otro (2007: 20), se
logra a su vez delimitar el problema en torno a
la biotecnologia. Los movimientos sociales que
se declaran en contra de los organismos trans-
génicos, en realidad exigen mayor honestidad y
precaucion frente a los riesgos que implica la
utilizacion de esta tecnologia, y equidad en la
distribucion de los beneficios derivados. Estas
exigencias son totalmente legitimas y el Estado
tiene la obligacion de considerarlas al momento
de evaluar y formular las politicas publicas en
materia agraria y ambiental, sin embargo, las
verdaderas tensiones son motivadas desde el
Estado por la “tecnocracia econémica”, econo-
mistas formados en el extranjero®, quienes ana-
lizan las responsabilidades del Estado desde la
optica meramente econdémica, desconociendo
la complejidad de las dinamicas sociales. Estos
individuos, en su mayoria, ocupan las mas altas
esferas del poder estatal, incidiendo de forma
directa en las decisiones de los 6rganos ejecuti-
Vo, legislativo y judicial.

El modelo de produccion agro biotecnolégico
es importado dentro de la dinamica de las re-
laciones internacionales mediadas por acuer-
dos y convenios de orden global’, en primera

6 “Normalmente este tipo de personas tiene una concepcién de la vida so-
cial muy centrada en la economia; consideran poco las variables culturales,
politicas y sociales en sus andlisis y les agrada la limpieza tedrica con que la
ciencia econdmica intenta matematizar los fenémenos sociales.” (Gonzélez y
Martinez, 2010: 98)

7 Curiosamente el marco juridico internacional en materia ambiental se ha
fundamentado —seguin lo acufiado por diversos autores— en la toma de
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instancia®, y luego concretadas en el marco ju-
ridico nacional con fundamento en teorias tras-
plantadas de paises productores de teoria juri-
dica a paises receptores, como Colombia®. Cabe
aclarar que dichas relaciones entre Estados
en realidad son fruto de interacciones huma-
nas, como ya se menciond; son los miembros
de familias tradicionalmente de élite, quienes
han sido formados en Europa o Estados Unidos
-hoy con mayor frecuencia e influencia en
Estados Unidos-, los que hacen las veces de
intermediarios entre el “escenario local y el in-
ternacional”, lo cual, histéricamente, les ha per-
mitido mantener las riendas del poder politico
nacional, por un lado, y por el otro, servir a los
intereses transnacionales “reforzando los lazos
del colonialismo”. Desde la época de la guerra
fria, Norte América ha exportado con gran im-
pacto su politica econdmica liberal a través de
proyectos de adiestramiento intelectual desde
la Alianza para el Progreso, los programas de la
Usaid y la Fundacion Ford, por ejemplo (Dezalay
y Garth, 2002: 29).

conciencia de la responsabilidad compartida del uso que los paises le den a
la porcion de tierra que les corresponde: “En este mundo compartimentado
que constituye la realidad politica y juridica en la que vivimos, los Estados han
percibido desde hace ya tiempo la necesidad de cooperar en la solucién de
los problemas cada vez mas graves que afectan al medio ambiente comun. El
primer problema que puso en evidencia la necesidad de esta cooperacion es
el fendmeno conocido como “contaminacidn transfronteriza”, es decir, aque-
lla que teniendo su origen en el territorio de un Estado proyecta sus efectos
mas alla de éste” (Juste, 1999: 4).

8 “... el enfoque sobre el derecho irremediablemente trae consigo el escenario
internacional, ya que el derecho siempre ha sido el vehiculo a través del cual
son conducidas las politicas coloniales” (Dezalay y Garth, 2002: 29).

9 “Un sitio de produccion parece ser un medio especial en donde se producen
discusiones iustedricas con altos niveles de influencia transnacional sobre la
naturaleza y las politicas del derecho. Los sitios de produccidn estan usual-
mente afincados en los circulos intelectuales e instituciones académicas de
Estados-nacion centrales y prestigiosos. [...] La contracara de los sitios de pro-
duccidn son los sitios de recepcion. [...] Con estos nombres quiero hacer re-
ferencia a los conceptos o sistemas iustedricos particulares que dominan en
paises periféricos o semiperiféricos. En teoria del derecho, como en muchas
otras areas del derecho, estos paises transplantan (sic.) o usan ideas origina-
das en jurisdicciones prestigiosas” (Lopez, 2004: 16y 17).

La fuerte influencia del modelo econémico occi-
dental, el sistema capitalista neoliberal, inscrito
en el marco de la globalizacién, ha fortalecido
el mercado internacional de las grandes empre-
sas privadas que mantienen negocios comercia-
les en todo el globo terraqueo y que invierten
permanentemente en la produccién de nuevo
conocimiento, concretamente en modernas tec-
nologias que dinamizan la I6gica de consumo,
generando nuevas necesidades a la poblacion
de todos los paises en los cuales tienen influen-
cia. Ahora, como es bien sabido, es competen-
cia del derecho armonizar el flujo de relaciones
globales derivado de estas practicas comercia-
les, las cuales no dejan de generar tension a
nivel nacional e internacional. Surgen conflictos
en torno a la necesidad de fortalecimiento de la
empresa nacional, de respeto por las practicas
culturales locales, de proteccion de los recursos
naturales, de garantias frente a los riesgos que
implican las nuevas tecnologias, de proteccion a
los derechos de los trabajadores, entre muchos
otros.

Frente a este complejo panorama, el derecho
estatal es desbordado, la capacidad de re-
accion e intervencion del Estado es puesta a
prueba por la realidad de vértigo que avanza a
pasos agigantados, y reviven viejas estrategias
de articulacion entre el derecho y la economia,
cuestionandose si es viable una politica pura-
mente neoliberal, si es suficiente el mercado
como mecanismo de regulacion social. Al res-
pecto Gonzalez y Martinez (2010: 89) analizan
el capitalismo democratico, caracterizandolo
como un espacio de libre mercado donde las
relaciones se rigen por la competencia, de esta
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Gltima dependera el aumento y reparticion del
producto, pero los protagonistas seran quienes
posean el poder econémico, que a su vez les
servira para incidir sobre el poder politico, finan-
ciando campanas en los procesos electorales,
instrumentalizando los medios de comunica-
cion, comprando la voluntad de los servidores
publicos y exigiendo disminucién de los impues-
tos a cambio de su permanencia en el pais, en-
tre otras formas de presion, aumentando asi su
capital competitivo.

A las contradicciones que surgen entre textos
constitucionales que promueven el Estado so-
cial de derecho, “una sociedad sin clases” y la
democracia capitalista moderna, Boaventura de
Sousa Santos las denomina Estado paralelo: “...
el Estado paralelo es una forma de Estado muy
ambigua pues uno de sus modos de interven-
cion mas activos es justamente el ausentismo
del Estado [...] designa un Estado oficial maxi-
malista que coexiste codo a codo con un Estado
no oficial minimalista...” (citado por Faria, 26).
En la situacion actual de las cosas, se puede
afirmar que se vive un Estado paralelo desde
hace muchos anos, y que los resultados son
muy poco alentadores; es por esto que quienes
todavia piensan que el libre mercado, tal y como
esta concebido, es la alternativa para superar
el problema de marginacion social, deben em-
pezar a considerar que los intereses individua-
les se deben equilibrar con la responsabilidad
social porque no se puede pretender una socie-
dad solidaria a partir de individuos insolidarios
(Gonzalez y Martinez, 2010: 95).

No existen formulas perfectas de regulacion
que garanticen la estabilidad social con amplios
margenes de igualdad y libertad material, éstas
no se encontraran ni en un mercado cien por
ciento autorregulado, ni en un Estado paterna-
lista que pretenda controlar toda la actividad so-
cial. Pero por la experiencia que se tiene hasta
el momento, es indispensable la blsqueda del
equilibrio y sera la sociedad la encargada de
controlar el mercado a través del Estado, para
evitar la marginacion, prevenir los danos colec-
tivos y fomentar la competencia real (Gonzalez
y Martinez, 2010: 94). La dinamica econémica
del mundo globalizado mas que una catastro-
fe social sin reversa, es un reto para la ciencia
juridica y un reto para la ciudadania: “No se tra-
ta de otra cosa mas que de volver a los inicios
del constitucionalismo y recuperar el sentido
del articulo 23 de la Constitucion francesa del
ano |, de acuerdo con el cual “la garantia social
consiste en la accion de todos para asegurar a
cada uno el disfrute y la conservacion de sus
derechos” (Carbonell, 2007: 32).

Las relaciones globales implican transformacio-
nes en los ordenamientos juridicos nacionales
pero, a su vez, éstas son adelantadas desde el
escenario internacional permeando todos los
campos del derecho. Dezalay y Garth (2002: 27)
son claros al reconocer las relaciones del dere-
cho con la estructuracion, construccion y repro-
duccion del campo del poder, en este sentido,
ellos identifican como causa de las deficiencias
persistentes en el actual modelo de desarro-
llo, la tecnificacion del derecho en detrimento
de las consideraciones sociales. Son variadas
y de origen diverso las tendencias reguladoras
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presentes hoy en dia. Aunque a un ritmo mas
lento, los ordenamientos juridicos estan en per-
manente movimiento, tratando de adaptarse a
las mutaciones sociales: por un lado se forta-
lece el campo de los derechos subjetivos, am-
pliando su reconocimiento a los derechos colec-
tivos, y por el otro, se atienden las exigencias de
mayor libertad a favor del movimiento de capi-
tales, lo que Carbonell (2007: 22-23) denomina
como una especie de “anarco-capitalismo” que
termina imponiendo ordenamientos a falta de
una sélida estructura estatal, desde los paises
productores de tecnologia hacia los paises re-
ceptores de ésta.

Ante la falta de capacidad estatal para respon-
der a las demandas sociales y para subsidiar la
salud, la educacion y los demas deberes que se
derivan de la Constitucion Politica del 91, en el
caso colombiano, la estrategia de los adminis-
tradores publicos es desviar las obligaciones es-
tatales al sector privado, lo que implica pérdida
de legitimidad para el Estado e ineficacia para
el ordenamiento juridico en su conjunto. Esta
falta de capacidad gubernamental para cumplir
con los fines del Estado, con los objetivos de los
programas de gobierno y la coherencia de estos
altimos con las necesidades y practicas cultura-
les de la poblacion, lleva a la “ingobernabilidad
sistémica” y esta, a su vez, a la “inflacion legis-
lativa” (Faria, 21) y a la complejidad regulativa.

José Eduardo Faria reflexiona a partir de dos
vertientes de la eficacia, la primera, es aque-
lla concebida dentro del paradigma del positi-
vismo juridico, de la teoria pura del derecho de
Kelsen; aqui el concepto de eficacia adquiere

una dimension exclusivamente normativa, des-
conectada del contexto social y limitandose a
la aplicacion formal de las normas previamente
establecidas por el 6rgano legislativo. La segun-
da, apunta hacia el acercamiento del derecho
con las demas disciplinas que tienen por objeto
de estudio la realidad social, incluyendo como
criterios de evaluacion la aplicacion material y
la legitimidad®® de las normas. Pero resalta ade-
mas el autor, citando a Mauricio Garcia Villegas,
una tercera vertiente de la eficacia, mas cerca-
na a criterios econémicos y con dos componen-
tes adicionales implicitos: la efectividad y la efi-
ciencia. La efectividad informa sobre el cumpli-
miento de los fines previstos y la eficiencia esta
determinada por el cumplimiento de esos fines
a través de los mejores medios posibles (2000:
24).

La poca efectividad del derecho en muchos de
los aspectos objeto de su regulacion ha abierto
las puertas al dialogo inter y transdisciplinario,
y ha llevado a la aceptacion de los vinculos es-
trechos entre legalidad y legitimidad, lo que a su
vez ha implicado el reconocimiento de los mul-
tiples ordenamientos que interactlan, paralelos
a la normatividad estatal, en la complejidad de
las practicas sociales. Entonces, se podria decir
gue de esta manera se logran visibilizar aque-
llos sectores de la poblacion -los desposeidos-
qgue histoéricamente han sido excluidos del dere-
cho, sin embargo, tal parece que dicho dialogo

10  El autor aqui relaciona la legitimidad al reconocimiento por la norma de los
valores sociales, lo que permitird que dicha norma efectivamente sea cum-
plida: “Aqui la eficacia no es sélo una cuestion de hecho; es igualmente una
cuestion de valores en cuyo ambito estdn en juego por ejemplo principios
como los de la libertad, la equidad y la justicia. Asi, la ineficacia del derecho
puede encararse como un indicativo del foso existente entre las exigencias ju-
ridicas y los intereses sociales democraticamente compartidos” (Faria, 2000:
24).
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entre disciplinas se ha inclinado hacia una en
concreto, la economia, llegando a sobreponer
los principios econdmicos sobre los juridicos
con la intencién de superar los desequilibrios,
las incongruencias de un sistema juridico plaga-
do de intereses sectoriales, dificilmente armoni-
zables, para alcanzar la tan anhelada estabili-
dad socioecondmica y politica. En este sentido,
la pregunta seria: ¢la economia es el camino
correcto?

EL PROBLEMA AGRARIO Y
AMBIENTAL

El paradigma econdmico dentro del cual se pre-
tende resolver la ineficacia del sistema juridico,
es el paradigma de la “internacionalizacion del
capital” o, mas vale decirlo, del “control interna-
cional del capital”. Las empresas transnaciona-
les se caracterizan por tener presencia en mu-
chos paises del mundo, ellas han aumentado su
poder econdmico de tal forma que en algunas
ocasiones superan la capacidad econémica de
los paises mas pobres. Ahora bien, los efectos
juridicos de semejante poder no se hacen es-
perar; desde las organizaciones multilatera-
les como el Banco Mundial y la Organizacion
Mundial del Comercio, las grandes empresas
transnacionales y los paises con mayor desarro-
llo tecnolégico formulan las reglas del comercio
internacional. Este fendmeno es descrito por
David Cavalcante (2004: 216), investigador bra-
silero, como:

...la necesidad del capitalismo de establecer
nuevos niveles de neocolonizacion. Conside-
rando las necesidades de acumulacion por

ahora globalizadas, no solamente a partir del
viejo mecanismo, de cambios desiguales entre
materias-primas y productos manufacturados,
entre paises industrializados y paises semi
coloniales, fundamentado en la desigualdad
de desarrollo tecnoldgico, pero también en la
transnacionalizacion de los procesos de pro-
duccién, comercializacion y gestion del capital,
en niveles internacionales, coordenados por

centros mundiales del control del capital.

La tendencia actual del capital estd enfocada
hacia la innovacion tecnolégica que pretende
mantener activa la dinamica de consumo, esto
se ve reflejado en el modelo de agricultura de los
paises del Norte, impulsado por la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), organismo que
busca la apertura de nuevos mercados para el
comercio agricola a través de la creacion de blo-
gues econdmicos regionales y de los acuerdos
de libre comercio. La mal llamada Revolucion
Verde, tanto en su primera como en su segunda
etapa, responde muy bien a los objetivos de la
globalizacion liberalizante de la agricultura capi-
talista. La cuestion esta en que dicho modelo no
permite un desarrollo equitativo porque los pai-
ses dependientes de la tecnologia extenderan
dicha dependencia a todo su sistema agricola;
los fertilizantes, pesticidas y hasta las semillas
privatizadas se convierten en indispensables
para los procesos de produccion, aumentando
los costos y generando desplazamiento de las
comunidades tradicionales: campesinos, indi-
genasy afrodescendientes. Los agricultores que
no se sienten identificados culturalmente con
estas comunidades consideran que los efectos
devastadores del modelo de produccion a gran
escala no los afectara, sin embargo, el aumento
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de los costos de produccion y la disminucion de
los precios eliminan la competencia y permiten
la formacion de oligopolios'?, siendo al final po-
cos los que dominen la produccién de alimentos.

El discurso dominante en los acuerdos inter-
nacionales entre paises y por consiguiente en
las politicas publicas nacionales, desconoce o
invisibiliza la agricultura campesina con el Uni-
co proposito de expandir los mercados para la
comercializacion de los excedentes de la agri-
cultura capitalista que multiplica sus ganancias
en detrimento de la pequena agricultura, los
trabajadores son reemplazados por maquina-
ria, se dominan las culturas locales, se apropian
de los recursos naturales, aumentan los niveles
de pobreza en el campo'? y se agrava la crisis
alimentaria mundial. En el discurso econémico
de la globalizacion se presenta la agricultura de
Revolucion Verde como el Gnico camino posible
de produccién agroalimentaria, sin embargo, a
una escala igualmente global avanzan con éxi-
to modelos alternativos que a la vez que son
amigables con el medio ambiente, reconocen y
valoran las practicas culturales de las comuni-
dades tradicionales propiciando un sistema de
produccion mas incluyente y equitativo.

11 “En los Estados Unidos, las semillas mejoradas combinadas con fertilizantes
permitieron mayores cosechas e hicieron bajar los precios de los productos
agricolas, no obstante esa productividad fue acompafiada de una alza de los
costos de la actividad agricola, disminuyendo los mérgenes de ganancia. Ese
proceso generd un poderoso sector oligopdlico que consiguid sobrevivir au-
mentando su extension de tierra, representando 1,2% de los establecimien-
tos con altos beneficios; los que tienen, por lo menos USS 500 mil de ventas
anuales. En 1969, las super haciendas se quedaron con un 16% de la renta
liquida del total de la produccion agricola, sin embargo al final de la década
de los 80, respondian por casi un 40%.” (Cavalcante, 2004: 218).

12 “cabe resaltar que a pesar de todo el proceso de urbanizacién el mundo rural
y campesino aun representa la mitad de la humanidad, o sea, cerca de 3 mil
millones de seres humanos.” (Cavalcante, 2004: 218).

Ahora bien, como ya se menciond, los efectos
de un modelo de produccion a gran escala de-
pendiente de insumos quimicos y de organis-
mos modificados genéticamente, tiene tam-
bién implicaciones ambientales que orientan
la reflexion hacia el debate internacional sobre
el conflicto entre desarrollo y conservacion del
medio ambiente, que ha desembocado, precisa-
mente, en la integracion de las disciplinas eco-
noémicas y ambientales a la hora de formular las
normas juridicas en materia ambiental (Forero,
2002: 227).

Son varios los debates que se estan dando ac-
tualmente en la disciplina ambiental desde la
academia, los movimientos sociales y los gobier-
nos. Se discute sobre cual seria la regulacion
mas eficaz para garantizar la conservacion de
los bienes de propiedad comun. El cientifico nor-
teamericano Garrett Hardin se refirio al respec-
to con el término “tragedia”*® pues sus estudios
lo llevaron a concluir que el libre uso de los re-
cursos naturales como bienes de propiedad co-
mun, conduce a la sobreexplotacion -a favor de
intereses particulares-, agotamiento y pérdida
de la capacidad regenerativa. Las alternativas
presentadas por Hardin (2009: 114-117) parten
de la aceptacion de que los recursos son limita-
dos, y van, desde la restriccion al libre acceso
de dichos bienes publicos hasta la privatizacion.

Otro tema en la baraja de cuestiones relaciona-
das con la proteccion del medio ambiente son

13 “La esencia de la tragedia dramdtica no es la infelicidad, sino que radica en
la solemnidad sin remordimientos de la marcha de las cosas. [Y continta di-
ciendo:] Esa inevitabilidad del destino puede ilustrarse Unicamente dentro
de la vida humana mediante los acontecimientos que entrafian, de hecho,
infelicidad, porque es sélo en ellos que puede hacerse evidente el drama de
la futilidad de la huida.” (Whitehead citado por Hardin, 2009: 114).
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los bienes y servicios ambientales (BSA), que
conforman la innovadora industria ambiental
impulsada por los paises con mayor desarrollo
tecnolégico'* y que consiste en la investigacion
de herramientas tecnologicas que permitan mi-
tigar los efectos adversos del desarrollo. Los
sectores en los que mas se ha avanzado son:
el tratamiento de aguas residuales, la gestion
de residuos y la lucha contra la contaminacion
atmosférica (Martinez, 2006: 247). Gran par-
te de los productos derivados de los ecosiste-
mas naturales, que son la ventaja comercial de
los paises ricos en biodiversidad pero pobres
en tecnologia, no son considerados ain como
bienes y servicios ambientales®® porque, al pa-
recer, dichas negociaciones estan disenadas
normativamente para beneficiar en mayor pro-
porcion a una de las partes -los promotores de
la industria- “... a través de estandares ambien-
tales y regulaciones ambientales, privatizacio-
nes y proteccion del inversionista internacional”
(Martinez, 2006: 249).

Dentro del campo de la industria ambiental,
la biotecnologia, segun cifras que presenta

14 El investigador de la Universidad Externado de Colombia, Diego Alejandro
Martinez, presenta un estudio detallado del crecimiento que esta industria
ha presentado en los ultimos afios: “El tamafio del mercado global de los
BSA se estima en 550.000 millones de ddlares (Vikhlyaev, 2004, 36), segun
estudios de mercados de proveedores de la ‘industria ambiental’. [...] Con
base en el listado de bienes ambientales de las listas de la OCDE y el APEC,
los paises de América Latina y el Caribe tienen una participacion minima en
el comercio de estos bienes. Del total de las exportaciones de los paises en
desarrollo, Colombia particip6 con menos del 0.2% en el afio 2000 (Hamwey
et. al., 2003, 35). [...] el grueso de estas empresas se concentran en Estados
Unidos, la Unidn Europea y Japdn.” (2006: 247).

15  Otro aspecto neuralgico que destaca este autor es la ambigliedad en el dis-
curso legitimador de esta industria, que busca garantizar la aceptacion de
sus productos por parte de los demds paises: “... en los foros internacionales
sobre desarrollo, no sélo se menciona el comercio como herramienta en la
difusion de bienes y servicios ambientales, también se destaca el papel de la
cooperacion, la transferencia de tecnologia y la generacidn de incentivos des-
de los gobiernos, la banca multilateral y la participacion del sector privado.
No obstante, es evidente que la agenda mundial da una mayor prioridad a los
aspectos econdmicos y comerciales sobre los demas” (Martinez, 2006: 239).

Martinez, es uno de los mercados con mayor cre-
cimiento; la dimensién estimada del mercado
global en biotecnologia agraria es de US$ 4.000
millones. En este campo, los lideres tecnologi-
cos requieren a los paises megadiversos como
socios estratégicos para garantizar el acceso
de sus investigadores a los recursos genéticos,
materia prima de esta industria. Sin embargo,
la biopirateria es un riesgo constante, que impli-
ca la pérdida de los recursos y del conocimiento
tradicional asociado, porque ni los Tratados de
Libre Comercio, ni la OMC ofrecen garantias al
respecto (Martinez, 2006: 250).

Desde la perspectiva que se ha venido traba-
jando el panorama no parece muy alentador
en lo correspondiente a una respuesta eficaz
y equitativa por parte del derecho a la proble-
matica ambiental producto de los avances tec-
nolégicos, pero hay que reconocer que se ha
avanzado en el camino hacia la proteccion del
medio ambiente, por lo menos ahora se tiene
mayor conciencia de las implicaciones que tie-
nen para éste, la industria y el comercio de bie-
nes en general. Desde 1972 con la Declaracion
de Estocolmo “... la Organizacion de Naciones
Unidas intenté implementar un sistema coordi-
nado de respuestas a los asuntos ambientales
internacionales; se adoptaron convenciones re-
gionales y globales; y, por primera vez, la pro-
duccion, el consumo y el comercio internacional
de ciertos productos fueron prohibidos a nivel
global” (Philippe Sands citado por Forero, 2002:
228). Son varios los tratados internacionales
que restringen actividades comerciales de im-
portacion y exportacion de mercancias, o que
le agregan condicionamientos ambientales a
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dichas actividades, entro ellos Jackson, cita-
do por la investigadora Carolina Forero, resal-
ta como los mas importantes: “la Convencion
sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres de
1973; el Protocolo de Montreal relativo a las
Sustancias que Agotan la Capa de Ozono; y la
Convencion de Basilea sobre el Control de los
Movimientos Trans-fronterizos de los Desechos
Peligrosos y su Eliminacion” (2002: 229).

El desarrollo sostenible ha sido la férmula re-
conciliadora entre desarrollo y conservacion
del medio ambiente, su inclusion en los trata-
dos internacionales'® sobre el medio ambiente
ha sido trascendental para el comienzo de un
cambio de enfoque en el modelo de desarrollo,
ahora consciente de la importancia del medio
ambiente y del deber de conservar su capaci-
dad regenerativa. Podria decirse que el concep-
to en si mismo es paradéjico por la complejidad
que implica armonizar dos tendencias que se
repelen. Por un lado, el concepto de desarrollo
desde la mirada occidental, que se basa en la
sobreexplotacion de los recursos naturales con
el animo de acrecentar la industria, aumentar
la produccion agricola, fomentar la innovacion
tecnolégica y, en general, dominar la naturaleza

16  El principio 3 de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 establece: “El dere-
cho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente
a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presen-
tes y futuras.” El Acuerdo de Marrakech de 1994 por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, en el primer parrafo y preambulo con-
templa: “[...] los paises miembros reconocen que sus relaciones en la esfera
de la actividad comercial y econdmica deben tender a elevar los niveles de
vida, a lograr el pleno empleo y un volumen considerable y en constante au-
mento de ingresos reales y demanda efectiva y a acrecentar la produccion
y el comercio de bienes y servicios, permitiendo al mismo tiempo la utiliza-
cion optima de los recursos mundiales de conformidad con el objetivo de un
desarrollo sostenible y procurando proteger y preservar el medio ambiente
e incrementar los medios para hacerlo, de manera compatible con sus res-
pectivas necesidades e intereses segun los diferentes niveles de desarrollo
econémico” (Martinez, 2006: 237).

para ponerla al servicio del hombre -pero defi-
nitivamente no del hombre como especie, sino
de ciertos hombres-. Un concepto que histori-
camente se ha presentado en singular, como si
no existieran modelos alternativos de desarrollo
0 que persigan objetivos diferentes a los descri-
tos, que efectivamente si los hay. Por otro lado,
apellidar sostenible al desarrollo, impone un li-
mite a la explotacion de los recursos y a las acti-
vidades que generen riesgos de contaminacion,
porque lo que se pretende es lograr un equilibrio
entre el auge de laindustria, de la produccion, de
la innovacion, y la capacidad autoregenerativa
del medio ambiente. De esta manera, es valido
afirmar que, mas que una paradoja, el desarro-
llo sostenible implica un cambio de perspectiva,
aceptar la pluralidad del concepto de desarrollo
e inclinarse por un enfoque alternativo.

Sin embargo, hay que reconocer que este es un
ideal al que se debe aspirar; todavia no se ha
logrado concretar porque las interpretaciones
que se dan al desarrollo sostenible como princi-
pio reconocido en la normatividad internacional
del medio ambiente, se ven influenciadas por la
fuerza de la inercia del modelo econdmico capi-
talista y la capacidad de adaptacion de la ideolo-
gia economicista que sobrepone intereses eco-
noémicos particulares sobre intereses sociales
colectivos. Esto, sumado al conflicto normativo
qgue surge por la colision entre las normas de
derecho internacional ambiental y del derecho
internacional que regula la actividad comercial:

Las provisiones legales contentivas de medi-
das comerciales restrictivas del comercio in-
ternacional, incorporadas por decisiéon de los
Estados parte a los tratados internacionales
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ambientales, son contrarias a algunas otras
normas legales, igualmente vigentes en el or-
denamiento juridico internacional e igualmente
acordadas por un nimero importante de Esta-
dos, que obligan a los Estados parte a evitar la
imposicion de barreras al desarrollo del comer-
cio internacional desde y hacia su territorio.
Las mas antiguas y generalizadas normas de
esta naturaleza son aquellas contenidas en el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, GATT. (Forero, 2002: 242).

Como se ha visto, en los Gltimos afios en aras
de proteger al medio ambiente, la discusion se
ha movido entre dos polos, uno de ellos, la criti-
ca a un sistema juridico orientado principalmen-
te por el mercado -formulada desde sectores
de la academia y los movimientos sociales-, y
el otro, el fortalecimiento de las relaciones entre
economia y derecho, llegando a la primacia de
los principios econémicos sobre los juridicos -
impulsado desde la administracion del Estado,
empresas transnacionales y soportado en de-
sarrollos tedricos de otros sectores académi-
cos-. Ahora bien, en este articulo se ha tenido
la ambiciosa pretension de enunciar, con fines
de articulacion, varias de las caracteristicas de
la actual relacion entre derecho, economia y
medio ambiente, tales como: el aumento de las
relaciones globales, el sistema econémico capi-
talista y neoliberal donde impera el libre merca-
do, la formacién de monopolios y oligopolios, la
consolidacion de una nueva expresion colonial,
la tecnocratizacion de la politica estatal, suma-
das a la busqueda de estrategias que permitan
dentro de la actual dinamica social, econémica
y politica, salvaguardar los recursos naturales.
En lo que respecta a este renovado interés por

conservar los recursos naturales, se identifica-
ron tres respuestas: el concepto de desarrollo
sostenible, el surgimiento de la industria de bie-
nesy servicios ambientales, y el reconocimiento
de la denominada tragedia de los bienes comu-
nes. Es por esto que, ya para concluir el articulo,
se estudiaran las lineas generales desarrolla-
das en el analisis econémico del derecho por-
que éstas, de alguna manera, integran todos los
aspectos aqui enunciados y sirven a su vez para
abrir el debate concreto sobre la regulacion mas
conveniente en materia de biotecnologia.

I11. ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO AMBIENTAL

Concretamente desde el analisis econémico del
derecho las propuestas regulatorias se han es-
tructurado a partir del derecho de propiedad, en
el marco del sistema econémico capitalista de
libre mercado como se detallara a continuacion.

Desde el mercado se han formulado cambios
estructurales al interior del derecho. Para co-
menzar, el papel de estabilizacion que en el po-
sitivismo se atribuia a la ley, desde la doctrina
del analisis econdmico del derecho se atribuye
al mercado; los derechos individuales, como
bienes, se valoran de acuerdo con las operacio-
nes bursatiles y la defensa juridica de estos de-
rechos esta supeditada a la légica econdmica.
Asi lo explica Paloma Durany Lalaguna, catedra-
tica de filosofia del derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, quien resalta que
esta doctrina es fruto de la combinacion de
los conceptos de utilidad, eficiencia y beneficio
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logrando sobreponer la ciencia econdmica a la
juridica (1992: 187-188).

Colocar la economia capitalista por encima del
derecho constitucional y democratico en las
relaciones sociales y con el Estado, genera un
conflicto entre eficiencia y equidad que lleva
a discutir el papel de los derechos fundamen-
tales. En un sistema juridico orientado por un
ideal de justicia como sinébnimo de equidad e
igualdad los derechos fundamentales son pro-
tagonistas, pero si el criterio orientador del sis-
tema pasa a ser la eficiencia, de la mano de la
utilidad y el beneficio, se acrecienta el riesgo de
que el derecho se convierta en un instrumento
que legitima intereses individuales dominantes
relegando los intereses colectivos.

Se supone que cada una de las teorias que se
formulan desde las diferentes disciplinas cienti-
ficas tiene la pretension de resolver problemas
que le aporten a la explicacion y descripcion de
fendmenos naturales y sociales, para asi obte-
ner beneficios colectivos, por ejemplo, mante-
ner la paz y la estabilidad social, conservar los
recursos naturales, entre muchos otros, porque
al conocimiento también se debe atribuir una
funcion social. En este sentido, Duran (1992:
191) hace una reflexion interesante sobre las
pretensiones del analisis econdomico del dere-
cho, cuando presenta dos interrogantes: uno
que ya es reiterativo en este escrito, ¢el princi-
pio econdmico entendido como riqueza o lucro
econdémico es el valor prioritario de la socie-
dad?, el otro, ya especificamente desde el dere-
cho, busca aclarar en qué términos se concibe
la relacion entre eficiencia y justicia.

Desde la propuesta del analisis econémico del
derecho, el concepto de derecho se estructura
a partir del criterio econémico. En palabras de
Duran (1992: 192): “...
ndémico cualquiera sino de aquel que identifica

no de un criterio eco-

el progreso y la eficiencia con el incremento de
beneficio y por tanto con el aumento de rique-
za”. Es por esto que cobra importancia aclarar
la funcidon que la riqgueza cumple en la sociedad;
al respecto Duran analiza dos posibles respues-
tas: la primera define la riqueza como un valor
social en si misma y la segunda como un compo-
nente de valor. La riqueza, en el analisis econ6-
mico del derecho, es un valor en si misma con el
argumento de que sirve para satisfacer las ne-
cesidades y deseos del hombre como individuo
Yy, a Su vez, esto tiene efectos positivos en la pro-
mocion de otros valores, incluso sociales. Pero
esta vision reduccionista del bienestar personal
y social desconoce las diferencias existentes en-
tre riqueza y felicidad, y entre riqueza y justicia
(1992: 192-195). Se puede afirmar que “la fe-
licidad es el fin al que aspiran todos los actos
del hombre” (Aristételes, citado por Fernandez,
2006: 31), pero lo que no se puede afirmar es
que la riqgueza sea sindénimo de felicidad.

Y en este mismo sentido, se puede afirmar que
los fines sociales estan precedidos por un ideal
de justicia, el cual es identificado por Duran
como el respeto a los individuos que requiere
todo orden social, pero tampoco se puede afir-
mar que la riqueza es sinénimo de justicia, sélo
se puede pensar hipotéticamente que la riqueza
en una sociedad servira para promover el res-
peto por los individuos que la conforman. En
conclusion, la riqueza como valor social en si

Enero - Junio de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 47 [l e}

Buscando estrategias de regulacion desde el mercado que

respondan a las exigencias de la biotecnologia



Juliana Zapata Galvis

misma parece un mal punto de partida para el
analisis econémico del derecho, porque de esta
manera se desconoce su condicion de medio y
se la plantea como un fin, en otras palabras, se
pretende la subordinacion de la justicia a la ri-
queza (1992: 194-195).

Llegamos asi al debate entre eficiencia y justi-
cia, y las consecuencias directas para el orde-
namiento juridico cuando se concibe la riqueza
como un fin. Si la riqueza es un fin social, la efi-
ciencia debera ser el fin Ultimo de todo orden
juridico. Y entenderlo asi se convierte en un pro-
blema para el derecho cuando aparecen nor-
mas eficientes pero injustas o justas pero inefi-
cientes. Al parecer aqui se llega a la necesidad
de tomar una decision politica que deberia dar-
se a partir de criterios equitativos de distribu-
cion de los recursos: “La solucion, remitida a la
decision politica requiere de una respuesta mas
sustancial. Sobre todo se trataria de constatar
que la eficiencia es solamente un componente
de justicia; y que en todo caso, el respeto a lo
que es debido a cada miembro de la sociedad
esta muy por encima del condicionamiento ex-
clusivamente econémico” (Duran, 1992: 196).

Ahora bien, como se ha resaltado, desde el ana-
lisis econdmico se intenta articular la labor de-
sarrollada por la economia con la funcién que
cumple el derecho como instrumento de regula-
cion social. Lo que se plantea es que en una so-
ciedad dinamizada por el mercado, al derecho
le correspondera, desde el Estado, estar pen-
diente de aquellos sectores de la poblacion que
sean excluidos por el mercado, es decir, el de-
recho relegado a una mera funcién subsidiaria.

Pero, ¢,cuales son las instituciones juridicas que
han servido para estructurar esta teoria?, pues
aquellas que fundamentan el derecho privado
clasico, el derecho del Codigo Civil del siglo XIX
que soblo reconoce derechos a los propietarios
y que excluye a los desposeidos.’” La profeso-
ra Patricia Guzman Aguilera, de la Universidad
Externado de Colombia, estudia concretamen-
te las condiciones juridicas basicas que deben
ser garantizadas desde el derecho para lograr
el equilibrio, antes mencionado, entre justicia
y eficiencia dentro de un modelo de economia
de mercado, destacando el papel que juegan el
derecho de propiedad, el derecho de los contra-
tos y el derecho de responsabilidad, que vienen
a conformar lo que ella denomina “Sistema de
Derechos de Propiedad”. (2006: 62).

El Sistema de Derechos de Propiedad es defi-
nido por Guzman como: “una serie de presu-
puestos para que un determinado grupo social
pueda realizar transacciones y se obtenga que
los bienes sean aprovechados de la mejor ma-
nera” (Guzman, 2006: 62). Para comenzar, la
autora analiza por separado cada uno de estos
derechos, empezando por el derecho de pro-
piedad. El concepto de propiedad varia depen-
diendo de la disciplina desde donde se observe.

17  Ensu libro Teoria Impura del derecho, el profesor Diego E. Lopez Medina re-
flexiona acerca del caracter capitalista del Cédigo Civil, que excluye las garan-
tias sociales de su cuerpo normativo: “La cuestion social (die soziale Frage) es
el rétulo en el que se resume la adquisicion de conciencia politica, por parte
de reformadores politicos catdlicos, liberales y socialistas, de las injustas pe-
nurias que trabajadores, mujeres, nifios y otros desposeidos sufrieron hacia
el final del siglo XIX causados, en expresion tipica de la época, por los “exce-
sos del capitalismo”. Esta forma de conceptuar el problema indujo a que los
reformadores modernos (por oposicion a los mas radicales) llegaran a pensar
que mecanismos puramente privados de cooperacion social, sin necesidad de
compulsion legal estatal, pudieran remediar la condicion de aquellos sectores
de la poblacion. [...] las iniciativas de reforma juridica son ubicadas por fuera
del Cadigo Civil y del derecho vigente y exigen, en consecuencia, la promul-
gacion de nuevas leyes que incorporaran estos principios excepcionales al
derecho civil comdn.” (2004: 245 y 247).
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Desde el derecho esta definicion se encuentra
en el articulo 669 del Cédigo Civil colombiano:
“el dominio que se llama también propiedad es
el derecho real en una cosa corporal, para gozar
y disponer de ella, no siendo contra ley o contra
derecho ajeno. La propiedad separada del goce
se llama mera o nuda propiedad” y distingue cla-
ramente entre tenedor y propietario, en cambio
desde la economia, el concepto de propiedad
presenta una perspectiva mas amplia, porque
se asume que quien tiene la cosa tiene también
un derecho de propiedad sobre ella (Guzman,
2006: 65).

Ahora bien, para determinar la utilidad del de-
recho de propiedad en el marco del anélisis
econdmico del derecho, se deben estudiar tres
condiciones basicas de eficiencia: la universa-
lidad, la exclusividad, y la transferibilidad de la
propiedad (Guzman, 2006: 66). La universali-
dad, entendida como principio econémico ex-
tendido también al derecho: “... implica que la
totalidad de bienes y recursos existentes deben
estar asignados, es decir, todos los recursos
deben pertenecer a alguien. [...] de no ser asi,
segln las premisas estudiadas, el bien sufrira
las consecuencias de la tragedia de los comu-
nes” (Guzman, 2006: 66). Este postulado pa-
rece muy pertinente cuando se observa lo que
esta ocurriendo con aquellos bienes que antes
se consideraban ilimitados, por ejemplo el aire,
0 lo que sucede con las aguas internacionales
donde ningln Estado es soberano. Por el exceso
de sustancias contaminantes que se liberan dia-
riamente, estas emisiones han tenido que ser
reguladas desde el derecho internacional, y hoy
son objeto de denuncias por la sobreexplotacion

e indebida apropiacion de los recursos marinos
y por actividades contaminantes desarrolladas
por algunos Estados en altamar.!®

Las deducciones de algunos expertos concluyen
que la causa de la contaminacion, de la sobre-
explotacion y de la indebida apropiacion de los
recursos, es la falta de un dueno que se haga
responsable, sin embargo, aqui vale la pena re-
flexionar sobre un aspecto que suele pasarse
por alto: la sola asignacion de todos los recursos
no resuelve nada, es necesario ademas que se
tengan en cuenta criterios de equidad y de justi-
cia al momento de la reparticion. El principio de
universalidad del analisis econémico del dere-
cho sélo distingue el criterio de eficiencia, pero,
para qué sirve la eficiencia que s6lo beneficia a
un individuo o a un selecto grupo de individuos
y descuida las necesidades y derechos del resto
de la poblacién. Es importante considerar que
los recursos se deben conservar para la esta-
bilidad del planeta y para el beneficio colectivo.
No tiene sentido que bajo el postulado “cuide-
mos los recursos” se desplacen comunidades
locales o se les restringa el aprovechamiento de
un bien, no se justifica que la comunidad deba
pagarle a un particular por beneficiarse de un
recurso que es y debe ser patrimonio nacional.

Continuando con el hilo conductor, el denomi-
nado principio de exclusividad delimita la pro-
piedad individual, lo cual se traduce en: “... el
principio general de abstencion que tienen to-
das las personas respecto de un bien que esta
adjudicado a otro, asi, no debe existir interven-
cion por parte de terceros en la propiedad de un

18  http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/sites/ciencia/volumen2/ciencia3/100/
html/sec_14.html
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individuo” (Guzman, 2006: 77). Pero, desde el
derecho todavia se tienen herramientas de pro-
teccion del interés general frente a las formulas
de la propiedad privada, entre ellas se destacan
la funcion social y la funcion ecolodgica atribui-
das a la propiedad por la Constitucion del 91 en
su articulo 58. En cuanto al principio de transfe-
ribilidad, a través de la posibilidad de transferir
todos los bienes se pretende garantizar la efi-
ciencia en el aprovechamiento de los mismos,
es decir, que la titularidad de los bienes se le
transfiera a quien le pueda sacar el mejor pro-
vecho, lo cual configura la mirada econdémica.
En lo que respecta al derecho, se han creado
varias limitaciones a este principio como lo son
el caracter inalienable, imprescriptible e inem-
bargable atribuido, por ejemplo, a los recursos
naturales, que se justifican en la prevalencia de
otros derechos subjetivos que garantizan nece-
sidades humanas basicas de las cuales depen-
de la subsistencia del hombre, y no siendo esto
suficiente, se busca garantizar, ademas, el res-
peto a una vida digna (Guzman, 2006: 80-82).

Para los teéricos del analisis econémico del de-
recho, como el destacado autor Ronald Coase,
la propiedad privada sobre bienes materiales
no era suficiente, y fue necesaria la promo-
cion de una especie de propiedad inmaterial,
denominada propiedad intelectual, de la cual
Guzman destaca dos pretensiones claramente
diferenciables, por un lado, descargar al Estado
de competencias dificiles de materializar, tales
como el control del espectro electromagnético,
la Internet, y el uso de nuevas tecnologias como
la biotecnologia, que por su especialidad técni-
ca sujeta a la innovacion permanente, superan

la capacidad de actualizacion del Estado (2006:
83-84). Anota Guzman que frente a esta situa-
cion la mejor opcion para Coase es trasladar esa
competencia reguladora al mercado: “el camino
adecuado es permitir que el mecanismo de pre-
cios opere mediante la creacion de derechos de
propiedad, el cual se establece de manera si-
milar a la propiedad sobre la tierra” (2006: 83).
La otra pretension es hacer rentable la labor del
investigador, otorgandole un derecho de propie-
dad que podra transar en el mercado (Guzman,
2006: 86). Aqui el interrogante recurrente es
como determinar la prevalencia de derechos,
cuando el reconocimiento de un derecho de pro-
piedad material o inmaterial implica el descono-
cimiento de otro derecho individual o colectivo.
A partir de criterios econdmicos o de justicia.

Por Ultimo, Guzman reflexiona sobre la impor-
tancia del derecho de los contratos y del dere-
cho de responsabilidad en el marco del Sistema
de Derechos de Propiedad, como herramientas
para lograr la reduccion de los costos de tran-
saccion®®, la fluidez de los bienes a sus usos
mas valiosos y, en general, mayor eficacia que
optimice la dinamica del mercado y que legitime
el derecho estatal (2006: 89-105).

La tipificacion de los contratos o el sélo esta-
blecimiento de principios generales como “el
contrato es ley para las partes”, propicia un
ambiente de confianza y seguridad para llevar
a cabo las transacciones en el mercado, porque

19 El costo de transaccion es definido en los siguientes términos: “En la realidad,
la operacion del mercado con sus imperfecciones tiene costos. Los costos de
transaccion son todos aquellos en los que se incurre para llevar a cabo la
transaccion de mercado, aquellos que permiten encontrar el bien, adquirirlo
y detentar su derecho de propiedad” (Guzman, 2006: 108).
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implica el reconocimiento de los actos de la vo-
luntad y, a su vez, se convierte en una garantia
legal para la satisfaccion de los intereses que
se han reconocido a través del acto en el que se
expreso la voluntad de las partes intervinientes,
y porque dicha regulacion permite la publicidad
de las transacciones, evitando asi la manipu-
lacion fraudulenta por parte de personas ines-
crupulosas que quieran abusar de la buena fe
de los demas en el mercado. Adicionalmente,
el establecimiento de reglas claras para llevar
a cabo las transacciones permite una evalua-
cion eficiente de las pérdidas, asi por ejemplo,
un comerciante podra decidir entre cumplir con
la obligaciéon adquirida y evitarse la sancion por
incumplimiento, o pagar las arras por el incum-
plimiento del contrato y percibir un mayor valor
por el bien entregandolo en un nuevo negocio
(Guzman, 2006: 89-94).

El derecho de responsabilidad aparece como un
complemento necesario para la reaccion frente
a situaciones que se escapen de los limites de
la capacidad de planeacién de los contratos, es
decir, como formula de actuacion frente a los
posibles imprevistos. Guzman resalta que asi
como se otorgan derechos y se asignan bienes,
también se debe prever el establecimiento de
responsabilidades en caso de danos derivados
de las actividades de riesgo socialmente acep-
tadas. Esto se convierte en un punto de vital
importancia en el ambito de nuevas tecnologias
como la ingenieria genética, porque con la figu-
ra de la responsabilidad se piensa en la reduc-
cion de impactos negativos en los bienes y en
las personas. En materia ambiental, concreta-
mente, el pago de indemnizaciones por danos

medioambientales se promueve como una es-
trategia para la estabilizacion del riesgo; en pa-
labras de Guzman (2006: 95-105), para llegar a
un nivel 6ptimo de riesgo, a través de la preven-
cion del dano patrimonial y de la internalizacion
de los costos que se generen por la practica de
actividades que pongan en riesgo la estabilidad
ambiental.

Sin embargo quedan muchos cabos sueltos so-
bre los cuales se debe seguir discutiendo. Entre

“

ellos, Guzman (2006: 102), menciona “... la
disminucion de la prudencia en la actuacion de
los individuos, un fendmeno normal de riesgo
moral que puede tener como consecuencia el
aumento de riesgo en general para la sociedad”
en el caso de asumir que todo se resuelve mo-
netariamente y que la entidad aseguradora se
encargara de resolver cualquier imprevisto. Y a
proposito de esta cuestion, es también tema de
debate a nivel internacional el establecimiento
de responsabilidad objetiva por dano ambien-
tal, a través de la denominacion de actividades
peligrosas, medida que ya esta vigente en la
Union Europea.?°

20  Enla Sentencia de 9 Mar. 2010, rec. C-378/2008 de la Gran Sala del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea se aclaran los presupuestos para declarar
la responsabilidad por dafio ambiental a partir de la interpretacion de la
Directiva 2004/35/CE. Aqui el alto tribunal pone de manifiesto que en el de-
recho ambiental la responsabilidad se tipifica a través del condicionamiento
de ciertas actividades potencialmente perjudiciales imponiendo obligaciones
de prevencion y de reparacion, es decir, que la proteccion es indirecta, se
objetiviza su proteccidn para responder por dafios al medio ambiente sien-
do irrelevante la configuracion del dolo o la culpa desde la perspectiva del
régimen general. El hecho de realizar una actividad riesgosa implica asumir
el compromiso de tener que responder en caso de dafio; la imputacion sera
objetiva en cuanto invierte la carga de la prueba, por esta razén quien ha cau-
sado el dafio sera quien tenga que demostrar que su actuacion fue diligente.
Frente a este tipo de situaciones el profesor Gustavo Zagrebelsky destaca
lo siguiente: “No es sélo que la ley intervenga para orientar, esto es —como
suele decirse— para enderezar la libertad individual a fines colectivos (como
en el caso de la propiedad y la iniciativa econémica) [...] Es que ademas, en
determinados sectores particularmente relevantes por la connotacion <<so-
cial>> del Estado contemporaneo, se niega el principio de la libertad general
salvo disposicién legislativa en contrario. En su lugar se establecen prohibi-
ciones generales [...] De este modo, frente a los peligros de una libertad sin
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Al principio de uno de los parrafos anteriores
se llamaban “actividades de riesgo socialmen-
te aceptadas”, pero en materia biotecnologica
el debate actual gira precisamente en torno a
qgue no hay un consenso frente a la aceptacion o
no del riesgo que ésta implica para la sociedad
y para el medio ambiente, entonces, es impor-
tante anotar que falta clarificar cuales son los
criterios a la hora de definir los riesgos social-
mente aceptados, de lo contrario la legitimidad
del Estado se puede ver afectada por beneficiar
los intereses de empresas semilleras, en detri-
mento de la poblacion que pueda sufrir cual-
quier clase de afectacion, y sobre todo, por des-
conocer las voces de sectores de la sociedad
civil que se presentan abiertamente en contra
de este modelo agroindustrial.

CONCLUSIONES

Al analizar las tensas relaciones entre derecho
y economia en torno a la problematica de la bio-
tecnologia agricola, quedan algunos puntos que
mas que conclusiones deben tomarse como te-
mas de partida en el camino hacia la construc-
cion de politicas publicas que satisfagan las ver-
daderas necesidades de la poblacion hacia la
cual van dirigidas, y cuya adopcion estatal se dé
previa a un proceso de participacion incluyente.

Mas que respuestas, quedan preguntas: ¢Qué
es lo que cuestionan los criticos de la biotecno-
logia agraria? ¢Acaso el desarrollo y el progreso
social, o tal vez sean los criterios de distribucion

responsabilidad, resurge la llamada a un <<paternalismo>> de Estado del que
quizas no pueda prescindirse en asuntos como éstos.” (1995: 35y 36)

de los beneficios del llamado desarrollo? ¢Sera
la evaluacion de la pertinencia y necesidad, de
la proporcionalidad entre beneficios y perjuicios,
lo que exigen las comunidades que se veran
afectadas social, cultural y econdémicamente
con un modelo de produccién que desplaza se-
millas nativas por semillas de laboratorio, que
menosprecia la diversidad y a cambio impone
la homogeneidad? Otro cuestionamiento que
surge es si la biotecnologia, teniendo en cuenta
la gravedad de los riesgos que implica su adop-
cion, es la Unica alternativa frente al problema
del hambre, si es el inico modelo de desarrollo
posible o acaso existen alternativas menos ries-
gosas y mas respetuosas con la naturaleza.

Ahora bien, histéricamente los cambios socia-
les fruto de la dinamica de innovacion en la que
se encuentra inmerso el ser humano siempre
han planteado retos para el derecho como sis-
tema de regulacion social, por eso las nuevas
tendencias juridicas han sido una constante y
lo seguiran siendo, de la misma forma que se-
guira siendo un reto para la sociedad conservar
y garantizar los logros que se han obtenido en
materia de proteccion de derechos indispensa-
bles para una vida digna y para propender por el
equilibrio y la armonia en la interaccion humana
y con el medio ambiente. Es clave no descuidar
la primacia de valores como la justicia en el jue-
go del mercado, en la confrontacion de poderes
gue buscan satisfacer intereses individuales.
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