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1. Las condiciones estructurales y la construccién de la politica de biotecno-
logia en el MERCOSUR: entre lo previsible y lo insuficiente. A. Las condiciones
estructurales de produccién de organismos vivos modificados en el MERCO-
SUR: un cambio radical aunque previsible. B. El proceso de construccion de
la politica de biotecnologia del MERCOSUR: un avance pertinente, aunque in-
suficiente.?.Las diferencias estructurales y la facilitacion de la cooperacion:
entre la fragmentacion cualitativa y la construccion de la politica “desde
abajo”. A. Las diferencias estructurales emergentes de la fragmentacion del
derecho internacional. B. Los mecanismos facilitadores de la construccion
politica. Conclusiones.

RESUMEN

La biotecnologia adquiere una relevancia creciente en la region originada por
una doble vertiente: por un lado, desde su contribucién al desarrollo econémico-
comercial de los paises del MERCOSUR, tanto en materia de alimentos como
en cuestiones energéticas, y por otro, a partir de los desafios que representan
las preocupaciones medioambientales ante la adopcidn de esta tecnologia.
En el marco de las condiciones estructurales recién descritas, esta contri-
bucion analizard intertemporalmente la construccién de la politica biotecno-
I6gica del MERCOSUR y el valor de los principios de derecho internacional del
medio ambiente como condicionantes de las aproximaciones comerciales que
han caracterizado histéricamente los procesos de integracion en la region.
Metodoldgicamente, este trabajo se dividird en dos partes. En la primera,
tras describir las condiciones estructurales del complejo productivo de los
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paises del MERCOSUR Yy el perfil exterior de cada uno de ellos, se analizara el
proceso de construccion de la politica de biotecnologia del MERCOSUR.

En la segunda parte, desde una perspectiva juridico-analitica, se abordara
la influencia de los principios del derecho internacional del medio ambiente
como vectores y modeladores de la politica regional. En particular, se analiza-
ran las dificultades estructurales que emergen de la disparidad de obligaciones
internacionales asumidas por los Estados Miembros, en materia de biotecno-
logia, y asimismo, los posibles mecanismos que faciliten la construccién de
politicas regionales.

En conclusion, este trabajo pretende, desde un abordaje multidisciplinar,
presentar los problemas juridico-politicos que emergen en materia de biotec-
nologia en el MERCOSUR, asi como proponer las potenciales soluciones que
concilien los aspectos ambientales y comerciales que presenta la biotecnologia.

PALABRAS CLAVE
Biotecnologia, MERCOSUR, derecho internacional, integracién regional.
ABSTRACT

In our region, biotechnology is described as a relevant tool for two reasons:
firstly, for its contribution to the commercial and economic development of
MERCOSUR’’s States Members and secondly, for the environmental challenges
that it represents.

Taking into account the structural framework just presented, this paper
will analyze, from an inter-temporal perspective, the construction of the
MERCOSUR’s biotechnology policy and the role of the International Environ-
mental Law Principles as a limit of the commercial approaches that has cha-
racterized the region.

Methodologically, the article is divided in two parts. In the first one, after
describing of the productive complex and the export profile of MERCOSUR’S
State Members, the regional policy making process will be analyzed. In the
second one, from a juridical and analytical perspective, the influence of the
International Environmental Law Principles is observed, specifically as a
vector and modeler of the regional policy. Particularly, it is examined the
structural diversity of international obligations that each country has assumed.
Furthermore, it is explored a possible mechanism to facilitate the construction
of the regional policy.

To sum up, this contribution is looking to, from a multidisciplinary view,
describe the juridical and political problems in biotechnology field and pro-
pose potential solutions that take into consideration environmental and com-
mercial aspects.
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1.LAS CONDICIONES ESTRUCTURALES Y LA CONSTRUCCION
DE LA POLITICA DE BIOTECNOLOGIA EN EL MERCOSUR:
ENTRE LO PREVISIBLEY LO INSUFICIENTE

A. Las condiciones estructurales de produccion de organismos vivos
modificados en el mercosur: un cambio radical aunque previsible

Si decidiéramos comparar dos fotografias de la situacion relativa a la pro-
duccién de organismos vivos modificados, comtiinmente conocidos como
transgénicos, en el MERCOSUR entre 2004 y 2011, podriamos manifestar, sin
dudar, que el cambio fue radical, aunque previsible'.

En efecto, dicho cambio fue radical, porque en el afo 2004 el 4rea dedi-
cada al cultivo de este tipo de organismos era la siguiente: en Argentina, 16,2
millones de has., en Brasil, 5 millones de has., en Paraguay, 1,2 millones de
has., y en Uruguay, 0,3 millones de has. (CLIVE, 2004: 4-5). Mientras que en
el afno 2011 fue: en Argentina, 23,7 millones de has., en Brasil, 30,3 millones
de has., en Paraguay, 2,8 millones de has.,y en Uruguay, 1,3 millones de has.
(CLIVE, 2011: 1-2).

En términos individuales por Estado, el crecimiento de hectareas destina-
das al cultivo aument6 de la siguiente forma: en Argentina, en un 46,3%, en
Brasil, en un 506%, en Paraguay, en un 133%,y en Uruguay, en un 333%; en
términos globales para la region, el crecimiento fue del 156%.

Si se compara la participacion de la regidn con relacion al total del area
mundial destinada al cultivo de organismos vivos modificados, en 2004 el
MERCOSUR cultivaba 22,7 millones de has., lo que representaba el 28% de los
81 millones de has. que se cultivaban en el globo, y en 2011 cultivaba 58,1
millones de has., representando el 36% de los 160 millones de has. que se
destinaron a la agricultura transgénica.

1 Es menester aclarar que, dado el corte temporal (2004-2011), el presente trabajo excluye
del andlisis a la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, puesto que su ingreso al MERCOSUR como
miembro pleno se produjo en el afio 2012.
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CUADRO 1. EVOLUCION DE HECTAREAS SEMBRADAS
EN EL MERCOSUR 2004-2011
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CUADRO 2. APORTE DEL MERCOSUR A LA PRODUCCION GLOBAL
DE ORGANISMOS VIVOS MODIFICADOS, 2004-2011
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Estos datos muestran una region dispuesta a la rapida asimilacion de la bio-
tecnologia, lo que permite afirmar el cardcter previsible del crecimiento pro-
ductivo, toda vez que el aumento de los indicadores nacionales se ha mostrado
constante con el paso de los afios.

En cuanto al origen causal de este fendmeno, multiples factores pueden
explicar este comportamiento, tales como: el aumento del precio internacional
de los alimentos y la creciente demanda internacional de estos, en especial a
partir de la crisis de la encefalopatia espongiforme bovina o vaca loca, en la
década de 1990, que implicd la sustitucion de proteinas de origen animal por
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las de origen vegetal en la elaboracion de alimentos y piensos. Sin embargo,
nuestro propoésito no se orienta a develar la etiologia del comportamiento,
sino coémo este se ha traducido en la creacién de un politica regional, y en
particular, cudl es el rol del derecho internacional en la determinacion de los
acuerdos institucionales.

B. El proceso de construccion de la politica de biotecnologia
del Mercosur: un avance pertinente, aunque insuficiente

El disefio de las politicas publicas y las estrategias de insercion internacional
ha correspondido, hasta no hace mucho, al Estado; sin embargo, es un hecho
que este ha perdido el monopolio exclusivo sobre los intereses y las acciones.
La transicién de un modelo centrado en el Estado hacia un modelo pluralista
en el que los gobiernos y actores no estatales confluyen impone la necesidad
de cuestionarse sobre los modos de la definicién de los caminos nacionales
y regionales?.

Asi las cosas, en 2004 el Grupo de Mercado Comtin (GMC) del MEROSUR?
decidi6 la creacién del “Grupo ad hoc sobre Biotecnologia Agropecuaria”
(GAHBA)*, estableciendo que sus objetivos serian: 1) armonizar los marcos
regulatorios sobre bioseguridad, 2) analizar la posible coordinacién de las
aprobaciones comerciales de 0GM, 3) analizar las implicancias del etiqueta-
do de alimentos derivados de la biotecnologia y 4) realizar consultas a fin de
coordinar posiciones comunes en el marco de las negociaciones internacio-
nales (OMC, CODEX, Protocolo de Cartagena).

Si evaluamos los resultados del GAHBA tras 8 afios de trabajo, podemos
clasificarlos como pertinentes, aunque insuficientes.

La adjetivacion de la accidn institucional como pertinente puede ser enun-
ciada desde la concepcidn de que esta ha sido realizada dentro de los limites
temporales y materiales que encomendé el GMcC y dio por resultado tres in-
formes finales, tal como habia sido requerido: 1) el andlisis comparativo de
las normas de bioseguridad y de las informaciones y criterios utilizados para

2 Estees el criterio seguido por KEOHANE, cuando enuncia que la ausencia de un criterio
jerarquizante y unitario, como fue la seguridad nacional, facilita que emerjan intereses sectoriales
no siempre vinculados indefectiblemente al “interés nacional tradicional”: cfr. KEOHANE, R.y NYE,
J., Poder e Interdependencia: La politica mundial en transicion, Grupo Editor Latinoamericano,
Buenos Aires, 1988, pp. 43,47, 51.

3 El Grupo de Mercado Comun (GMC) es el 6rgano ejecutivo del MERCOSUR. Estd confor-
mado por cuatro miembros titulares designados por cada uno de los Paises Miembros y representan
a los ministerios de Relaciones Exteriores, Economia y a los bancos centrales de cada una de las
Partes. El GMC es uno de los tres érganos institucionales con capacidad normativa, siendo apto
para emitir “Resoluciones”. Cfr. articulo 11 del Protocolo de Ouro Preto.

4 Resolucién n° 13/04 del Grupo de Mercado Comtin.
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el andlisis de riesgo nacional®, 2) el informe sobre aprobaciones comerciales
de plantas genéticamente modificadas en la region®, y 3) el andlisis sobre eti-
quetado de alimentos derivados de la biotecnologia agropecuaria’.

Sin embargo, estos tres informes resultan claramente insuficientes al me-
nos por tres razones: 1) son descriptivos y superficiales,2) son inconexos y
3) carecen de propuestas.

Con relacion a la primera categoria, los informes no trascienden la esfera
de la descripcién, por lo tanto, aun cuando presentan elementos de coinci-
dencia transversal de todos los paises, estos son superficiales. No abordan las
diferencias profundas que emergen de las distintas obligaciones que cada uno
de los Estados Miembros ha asumido internacionalmente.

Siabordamos la segunda categoria, es menester predicar que el GAHBA analiza
los temas en cuestion de modo estanco, no vinculando las consecuencias de la
evaluacion del riesgo sobre el etiquetado de los productos biotecnolégicos o la
relacién de los acuerdos internacionales con la evaluacién, comercializacion
y/o identificacion de estos productos y organismos.

Por ultimo, la tercera categoria, se vincula directamente con las anteriores,
dado que resulta la consecuencia logica de estas, toda vez que los informes
carecen de un sentido constructivo que favorezca la comprension del problema
y facilite la toma de decisiones por parte del Gmc.

De este modo, resulta casi una obviedad que las instituciones del MERCOSUR
no hayan adoptado decisién alguna en materia de biotecnologia agropecuaria,
que conduzca a la creacion de una politica regional sobre la cuestion.

Sin embargo, en este empefio de atribuir o descubrir la causalidad de la
accion u omision de la Orbita institucional del MERCOSUR, nos enfrentamos,
al menos, a un dilema sobre el fundamento de esta conducta. Por una parte,
es factible vincular la responsabilidad de la falta de acuerdo en la armoniza-
cidn de las politicas nacionales o la conformacién de una politica regional a
la falta de sustento técnico, o0 como hemos manifestado, a la superficialidad
del andlisis formulado por el GAHBA, 0 a la orfandad propositiva; aunque, por
otra parte, es plausible inducir que estas caracteristicas, en principio descriptas
negativamente, en realidad responden y representan el nivel de interés de los
propios Estados, o desde una perspectiva mas amplia, el interés de los grupos
de presion internos en cada una de las entidades estatales.

En este sentido, es sorprendente que en materia de construcciéon de una
politica regional, en 2005 se puso en marcha el proyecto BIOTECSUR, consisten-

5 Presentado en la X Reunién del Grupo Ad Hoc de Biotecnologia Agropecuaria — Acta
3/08.

6  Presentado en la x11 Reunién del Grupo Ad Hoc de Biotecnologia Agropecuaria — Acta
1/09.

7 Presentado en la x111 Reunién del Grupo Ad Hoc de Biotecnologia Agropecuaria — Acta
2/09.
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te en una plataforma biotecnoldgica regional que moviliza y articula actores
publicos, privados y académicos para la solucion sustentable de problemas
de alcance regional y global, y la generacién de bienes, servicios y proce-
sos biotecnoldgicos altamente competitivos. Esta plataforma ha financiado
exitosamente proyectos en materia agricola, avicola, ganadera, forestal y de
biocombustibles, gestionados por consorcios internacionales conformados
por actores publicos y privados de los cuatro Estados Miembros. No menos
llamativo es el hecho de que el proyecto comenz6 siendo financiado por la
Unién Europea en un contexto en el cual esta era demandada por Argentina,
entre otros, ante el Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién
Mundial del Comercio precisamente por la aplicacién de su politica regional
de biotecnologia agricola®.

Por lo tanto, aparece de un modo indudable la construccién de una reali-
dad que circula por un camino a dos niveles. A nivel normativo-regional se
percibe cierto estancamiento, aunque a nivel operativo-regional se observa un
desarrollo materializado por los actores privados y académicos con el apoyo
institucional regional. Esta diferencia o falta de reflejo entre una esfera y otra,
seguramente tiene una explicacién multicausal, aunque en el presente trabajo
buscamos identificar la existencia de una relacion entre la estructura normativa
internacional que cada uno de los Estados Miembros del MERCOSUR ha asumi-
do individualmente, con la que reflejan como bloque de integracién regional.

2. LAS DIFERENCIAS ESTRUCTURALES Y LA FACILITACION
DE LA COOPERACION: ENTRE LA FRAGMENTACION CUALITATIVA
Y LA CONSTRUCCION DE LA POLITICA “DESDE ABAJO”

A. Las diferencias estructurales emergentes de la fragmentacion
del derecho internacional

A sabiendas de la importancia de determinar el origen del “estancamiento”
normativo regional actual en el campo de la biotecnologia, es posible formular
un diagndstico estructural, a partir de los compromisos internacionales que
cada uno de los Estados Miembros asumi6 individualmente.

Es evidente que la biotecnologia constituye un sector que atraviesa dife-
rentes dmbitos regulatorios, a saber: el comercial, el medioambiental, el de
los derechos humanos, la seguridad alimentaria y la propiedad intelectual; y
efectivamente, la realidad internacional nos muestran que la comunidad in-
ternacional ha afrontado la regulacién de la materia desde un paradigma de
la fragmentacion’.

8 Asunto Comunidades Europeas - Productos Biotecnologicos (WT/Ds/291 - wT/Ds/292
- W1/DS/293).

9 Cfr. BARNHOORN y WELLENS (eds.), Diversity in Secondary Rules and the Unity of Inter-
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De este modo, contamos con una multiplicidad de acuerdos y declaraciones
internacionales en cada uno de los &mbitos nombrado: 1) los Acuerdos de la
Organizacion Mundial del Comercio (0MC), 2) el Convenio sobre Proteccién
de la Diversidad Bioldgica, 3) el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad
de la Biotecnologia, 4) el Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre la Res-
ponsabilidad y Compensacién, 5) el Protocolo de Nagoya sobre Acceso y
Participacion en los Beneficios, 6) el Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, 7) la Unidn Internacional
para la Proteccidn de las Obtenciones Vegetales, 8) el Convenio 169 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, 9) la Declaracién de Naciones Unidas
sobre Pueblos Indigenas, 10) la Reglas de la Comision del Codex Alimentarius,
11) la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial,
12) las Recomendaciones de Naciones Unidas sobre Transporte de Mercancias
Peligrosas, 13) la Convencidn Internacional para la Proteccidn de las Plantas,
14) la Organizacion Internacional de la Salud Animal, 15) la Organizacion
Mundial de las Aduanas, 16) el Convenio Internacional para la Unificacion
de Ciertas Reglas de Conocimiento de Embarque (Reglas de La Haya).

Pocas veces se puede identificar como un mismo objeto es regulado glo-
balmente, pues he omitido las regulaciones regionales y bilaterales, debido
a una cantidad tan extraordinaria de acuerdos internacionales. Sin embargo,
el principal problema al que se enfrenta la fragmentacién normativa no es de
indole cuantitativa, aunque pueda esta resultar en un abordaje complicado,
sino que la dificultad es de orden cualitativo, dado que esta serie de acuer-
dos representan o encarnan diferentes racionalidades o ldgicas de abordaje
(GRANT y KERR, 2003: 1088; BENVENISTI y DOWNS, 2007: 628; POLLACK y
SHAFFER, 2009: 129).

En el caso del MERCOSUR, si observamos la tabla 1 podemos apreciar que,
en lineas generales, las obligaciones internacionales asumidas por cada uno
de los Estados Miembros en estudio son similares y cuantitativamente no
presentarian problema alguno. Sin embargo, en términos cualitativos la di-
vergencia es sustancial.

national Law, Nijhoff, La Haya, 1995; FISCHER-LESCANO, A. y TEUBNER, G., “Regime-Collisions:
The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law”, en Michigan Journal of
International Law, vol. 25 afio 2004, pp. 999-1046; SimmA, B. y PuLkowsk1, D., “Of Planets and
the Universe: Self-contained Regimes in International Law”, European Journal of International
Law, vol. 17, n° 3, afio 2006, p. 483; Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del
Derecho internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del Derecho
internacional, 58 Sesion, afio 2006; PROST, M., « Discours sur le fondement, 1’unité et la frag-
mentation du droit international: A propos d’une utopie paresseuse », en Revue Belge de Droit
international, n° 2, afio 2006, pp. 621-670.
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TABLA 1. OBLIGACIONES INTERNACIONALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS
DEL MERCOSUR EN MATERIA DE BIOTECNOLOGTA

PAIS OMC CBD PC PNKL PN ITPGR UPOV C169 DNUPI CODEX CPPI R[]JEI\GI IPPC OIE WCO MDA'R
Ar-

gen- % % * * * # B # # # * #
tina

Bra_ * * * * * * * * * * * * *

sil

Para- kS * kS B kS * * B # kS * * *
guay

Uru- * * * * * * * * * * *

guay

Por una parte, existe un conjunto de acuerdos que hacen foco en la preponde-
rancia de los factores cientificos, y en consecuencia vinculan cualquier tipo
de actividad de evaluacién del riesgo, autorizacion administrativa, introduc-
cién al ambiente, comercializacion y logistica a criterios cientifico-técnicos,
desprovistos, en principio, de subjetividad o valoracidn politica. En cambio,
otra serie de acuerdos introducen la precaucion o cautela en cada una de las
instancias enunciadas precedentemente.

Tal como manifesté en lineas anteriores, la biotecnologia configura un objeto
que irradia diferentes dreas de la realidad y, en consecuencia, del derecho, si
bien en términos de comercio internacional, que es hacia donde aparentemente
se dirigen los estudios previos realizados por el GAHBA, la confrontacion refe-
rida es evidente entre los acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio
y el Protocolo de Cartagena.

El primero explicitamente ordena vincular las medidas nacionales que
restrinjan el comercio a fundamentos cientificos pertinentes, mientras que
el Protocolo de Cartagena expresamente incluye al principio de precaucion
como causal de apartamiento de la necesidad de fundamentos cientificos
exigida en el comercio.

En términos metodoldgicos, podemos dividir el proceso vinculado al co-
mercio de los organismos vivos modificados o los productos genéticamente
modificados en tres momentos: 1) la evaluacion del riesgo, 2) la logistica
comercial y 3) el marketing dirigido a los consumidores.

En el primero de los momentos indicados, la Comisién del Codex Alimen-
tarius cuenta con seis instrumentos que hacen explicita la importancia de la
aplicacion de “principios y consideraciones cientificas” en el andlisis de la
evaluacion del riesgo. De igual modo se pronuncian el 1PPC, en su Anexo il
(1spM 11), 1a OIE, en el articulo 5.1.3 del Cédigo Territorial, y el Protocolo de
Cartagena, en el Anexo 111. Esto significa que la aceptacion de los principios
cientificos es un criterio bastante extendido.
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En el segundo momento, relacionado a los movimientos transfronterizos
de organismos vivos modificados, podemos afirmar que los estandares, guias
y métodos, sobre usos comerciales, establecidos en los acuerdos internacio-
nales vigentes en los paises del MERCOSUR, son globalmente coincidentes'”.

El “conocimiento de embarque” prescrito por todos los instrumentos in-
cluye la siguiente informacion relativa a las mercancias: (a) descripcidn de
la mercancia; (b) principales marcas para la identificacion de las mercancias;
(c) nimero de paquetes o piezas; (d) cantidad de mercancias; (e) peso de las
mercancias, y (f) una declaracion sobre la apariencia y condiciones de las
mercancias. La tnica laguna que podriamos mencionar es el “uso final” del
organismo vivo modificado, que no ha sido incluido explicitamente en el
“conocimiento de embarque”.

Con relacién a la identificacion de los organismos vivos modificados duran-
te los movimientos transfronterizos, es importante enunciar que los acuerdos
internacionales vigentes entre los paises del MERCOSUR son suficientes para la
identificacién de estas mercancias en términos generales, particulares y espe-
cificos. Asimismo, haciendo la salvedad de que Brasil, Paraguay y Uruguay,
como parte del Protocolo de Cartagena, tienen la obligacion de identificar las
plantas vivas modificadas genéticamente a través del identificador unico para
plantas transgénicas desarrollado por la OCDE en 2002 y revisado en 2006,
todos los Miembros del MERCOSUR pueden identificar los organismos vivos
modificados mediante el uso de la posicidn arancelaria desarrollada por la
Organizacién Mundial de las Aduanas y de los codigos contenidos por las Re-
comendaciones de Naciones Unidas sobre Transporte de Mercancias Peligrosas
—vigentes en MERCOSUR a través de la Decisién 2/1994 y sus modificatorias—;
en consecuencia, toda esta informacion puede ser incluida en los documentos
utilizados durante los movimientos transfronterizos.

Si analizamos el empaquetado de los organismos vivos modificados durante
los movimientos trasfronterizos, las reglas de derecho internacional vigentes
indican que el cargador tiene la obligacién de empaquetar las mercancias de
modo apropiado, teniendo en cuenta la naturaleza de las mercancias, en el caso
presente, la naturaleza de “modificado genéticamente”'?. De manera especifica,
las Recomendaciones de Naciones Unidas sobre Transporte de Mercancias

10 Cfr. Convencion Internacional para la Unificacion de Ciertas Reglas de Derecho relati-
vas al Conocimiento de Embarque (La Haya, 1924, y sus enmiendas: La Haya-Visby, 1968,y el
Protocolo de Bruselas de 1979), el Convenio de Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte
Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo (Rotterdam, 2008), y la Recomenda-
cién n° 1 de UN/CEFACT (1973).

11 EllIdentificador Unico, luego de ser elaborado por la 0cDE en 2002, fue adoptado en la
primera Conferencia de las Partes del Protocolo de Cartagena: cfr. cop-MoP 1, Decisién Bs-1/6,
Seccion C, parr. 1.

12 El articulo 3.5 de las Reglas de La Haya puede ser interpretado sistemdticamente con
el articulo 4.2 (n) y el articulo 4.3.
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Peligrosas afirman que si el organismo vivo modificado es clasificado como
“Toxico o Infeccioso”, debe ser empaquetado de acuerdo a las instrucciones
P620 0 P650, y en el caso de que sea clasificado como “Sustancias y Objetos
Peligrosos Varios”, debe ser empaquetado de acuerdo a la instruccion P904.

Con relacién al transporte y manipulacion durante los movimientos
transfronterizos, el despachante tiene la obligacién de informar al cargador
sobre la peligrosidad de las mercancias, fundada en las caracteristicas de las
mercancias transportadas'®.

En consecuencia, se puede concluir que los estdndares existentes y aplica-
dos en el MERCOSUR son aptos para regular las condiciones de identificacion,
empaquetado, transporte y manipulacion de los organismos vivos modificados.

Al analizar el tercer momento, relativo al etiquetado de los organismos
vivos modificados destinado a los consumidores, es posible afirmar que este
constituye una materia vinculada a diferentes regimenes internacionales', y por
ende esconde un debate de caracteristicas mds amplias, relativo a la finalidad
del etiquetado, ya sea la informacién de los consumidores o la constitucion
de una medida sanitaria.

El debate gira alrededor de que, dependiendo del objetivo perseguido por
el etiquetado, dependerd la norma con la que se deba evaluar sus condiciones
de validez y compatibilidad intersistémica.

Si el Protocolo de Cartagena propone responder a un objetivo sanitario,
entonces su marco de referencia serd el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias (MSF) de la omMc. Este dispone que si las Partes Contratantes
basan sus medidas en estandares internacionales, como el Codex Alimentarius,
gozarédn de una presuncion de legalidad. No obstante, las Partes Contratantes
no estdn obligadas a actuar en este sentido, dado que pueden implementar
medidas que se aparten de estos estdndares siempre que estén basadas en una
justificacion cientifica (KELCH, SIMONE & MADELL, 1998: 34-35)15.

El MsF estd basado en el principio de la “justificacion cientifica”, el cual se
incluye en los articulos 3.3 y 5.7 del Acuerdo y que ha sido interpretado por
el Organo de Apelacion en el sentido de que un riesgo teérico no puede ser
considerado como una justificacién cientifica apta para restringir el comercio.
De acuerdo a lo establecido por el Organo de Apelacién, el riesgo debe ser
posible y probable. Ademds, el Acuerdo MSF llama a las Partes a desarrollar

13 Cfr. el articulo 6 de las Reglas de La Haya y el articulo 32 de las Reglas de Rotterdam.

14 Cfr.el Protocolo de Cartagena, los Acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio
y la Comision del Codex Alimentarius.

15 Teniendo en cuenta las normas del Acuerdo MSF, si una de las Partes Contratantes consi-
dera que un organismo vivo modificado puede causar un efecto adverso a la diversidad bioldgica,
y por esta razén un embarque debe ser claramente identificado como “ovM”, o distinguir el uso
final del ovMm (uso contenido, introduccion intencional dentro del medio ambiente o destinado
a la alimentacién humana, animal o para la produccién de otro producto), esta medida nacional
necesita de una justificacion cientifica relativa al efecto adverso potencial.
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y seguir estandares internacionales, reconociendo la importancia del Codex
Alimentarius como un importante foco para la cooperacion internacional
(APPLETON, 2000: 566-578).

Si el etiquetado se funda en consideraciones econdémicas, éticas y/o re-
ligiosas, en lugar de hacerlo en cuestiones sanitarias, la regulacién debe ser
contrastada con la regulacién emergente del Acuerdo sobre Obsticulos Técni-
cos al Comercio (0TC), y debera responder a tres obligaciones principales: (a)
perseguir un objetivo legitimo; (b) no discriminar entre productos similares,
y (¢) no crear una medida més restrictiva al comercio de lo necesario para
conseguir el objetivo legitimo que se persigue (APPLETON, 2000: 574 y ss.).
Los gobiernos son fuertemente estimulados a basar sus medidas nacionales
sobre estdndares internacionales, aunque el Acuerdo OTC no los identifica
expresamente.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el Protocolo de Cartagena proclama
expresamente que su objetivo es sanitario, y si no existe una evaluacion del
riesgo que describa un riesgo ambiental o humano causado por el organismo
vivo modificado'¢, estas normas pueden ser consideradas parte de un conflicto
normativo internacional.

Esta proposicion encuentra un soporte historico, dado que tras mas de 10
anos de negociaciones en el seno del Codex Alimentarius, los Estados Parte
siguen en desacuerdo sobre la aproximacion técnica o sanitaria vinculada al
etiquetado de los organismos modificados genéticamente. Por una parte, en-
contramos algunos Estados que sostienen la necesidad de vincular el etique-
tado a los resultados obtenidos en la evaluacion de riesgos'’. Por otra parte,
otros paises consideran que el etiquetado de los organismos genéticamente
modificados responde a objetivos mas amplios. Por lo tanto, este desacuerdo
parece explicar el estancamiento de las negociaciones por mds de 10 afios,
aunque en la dltima sesion del Codex Alimentarius'® se adopté el “Proposed
Draft Compilation of Codex Texts Relevant to Labelling of Foods Derived
from Modern Biotechnology at Steps 5/8” mediante el cual se busca regular
el etiquetado de los organismos modificados genéticamente a partir de los
estandares existentes.

B. Los mecanismos facilitadores de la construccion politica

Pensar en mecanismos que permitan la armonizacion de criterios en materia de
biotecnologia en el &mbito regional del MERCOSUR implica, en primer término,

16  Debe tenerse en cuenta que el articulo 26 del Protocolo de Cartagena permite la inclu-
sién de consideraciones socio-econémicas en el proceso de decision, aunque estos argumentos
no sean considerados como suficientes por el Acuerdo MSF.

17  Generalmente los paises exportadores de OVM.

18 Laultima Conferencia de la Comision del Codex Alimentarius fue la 34* Sesion y tuvo
lugar en Ginebra, Suiza, los dias 4 a 9 de julio de 2011.
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comprender que la diferencia entre los Estados miembros no transita solo la
via de lo técnico-juridico, sino que, en esta materia, la diferencia fundamental
es de cardcter ontoldgico.

Entiendo que el escenario plantea dos problemas a resolver: 1) la determi-
nacién de la existencia de obligaciones independientes propias de cada uno
de los momentos descritos en el apartado B.2 o la correlacién de cada una de
las obligaciones descritas en el punto B.2 con los resultados obtenidos en la
evaluacion de riesgos; y, 2) la definicién de la posicidn regional con relacion a
la naturaleza juridica de la precaucidn o cautela como principio o instrumento
que influye en cada uno de los momentos enunciados.

El primer problema es netamente de carécter técnico, y si analizamos la
tabla 1 observamos que todos los Estados analizados son Parte de los mismos
acuerdos internacionales que asumen los principios cientificos como base de sus
evaluaciones de riesgo. Ademads, haciendo uso de instrumentos interpretativos,
sea de cardcter sistémico o evolutivo, es posible conseguir la armonizacién
del contenido de las obligaciones stricto sensu 'y de los procedimientos. Sin
embargo, Brasil, Paraguay y Uruguay, siendo Parte del Protocolo de Cartagena,
introducen un componente adicional que provoca que una cuestion técnica,
aparentemente resuelta o facil de resolver, sea cruzada transversalmente por
el segundo de los problemas, de naturaleza metajuridica.

Las diferentes obligaciones que cada uno de los Estados Miembros ha asu-
mido en la esfera internacional multilateral, tienen una consecuencia directa
sobre la posibilidad de construir una politica regional coherente, dado que
detras de los desacuerdos técnicos se esconde un debate mayor alrededor de
la naturaleza juridica de la precaucion o cautela. El Protocolo de Cartagena
establece en varios pasajes que se encuentra basado o vinculado a la precau-
cién como principio, aun cuando no existe un consenso internacional sobre
la naturaleza juridica de esta.

Dos posiciones internacionales han surgido. Por una parte, algunos aca-
démicos creen que la precaucidn constituye un principio y, en consecuencia,
representa una fuente de derecho internacional. Por la otra parte, otros pien-
san que la precaucién configura solo un instrumento de planificacién o un
instrumento de gestion de las politicas publicas o del riesgo, pero en ningtin
caso puede ser calificado de obligatorio.

En la primera categoria, algunos autores clasifican a la precaucién como
un principio de interpretacion soft law (MARTIN-BIDOU, 1999: 658) o en otros
casos, como un principio general de derecho (D1 BENEDETTO, 2006: 352;
TROUWBORST, 2002; HOHMANN, 1994) o como un principio de derecho inter-
nacional ambiental (SANDS, 2007: 266 y ss.)!”. En los dos tltimos casos, estos

19  El voto particular del juez CANCADO TRINIDADE manifesté no comprender por qué la
Corte dejé pasar una oportunidad tinica para reconocer y afirmar la existencia de este principio
de precaucidn esencial para el derecho ambiental, ya que ayudaria a la consolidacion del dere-
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autores creen que este principio se encuentra en un proceso de consolidacién
como costumbre internacional (SANDS, 2007: 279; BROWN & DAuD, 2005:
116; MARR, 2000: 827)%, aun cuando existe una fuerte resistencia en algunos
paises, como Estados Unidos, a considerar a la precaucién como un principio
0 una costumbre (BRUNNEE, 2004: 11; CAMERON, 1994: 270 y ss.; FREESTONE,
1999: 135-164; TROUWBORST, 2002; GULLETT, 1997: 52; STEWAR & JOHAN-
SON, 2003: 40; SEIN & MAHMOD, 2008: 69; CHRISTOFOROU, 2003: cap. 16).

En la segunda categoria, otros creen que la precaucion solo configura un
instrumento de respuesta ante posibles situaciones de catdstrofe o situaciones
de incertidumbre (BO1SSON DE CHAZOURNES, 2002: 10), o solo una aproxima-
cidn legal o politica (WARD, 2000: 220; GUNDLING, 1990: 23-30; BODANSKY,
1991: 413-417; AGUILAR & JORDAN, 2003: 78; SHAW & SCHWARTZ, 2005: 6).

No obstante, personalmente me enrolo en la posicién que considera que la
“precaucion” es un concepto en estado embrionario (Dupuy, 2002: 95-111), que
se encuentra en proceso de crecimiento, aunque no de consolidacion (JIMENEZ
DE PARGA y MASEDA, 2003: 16; SHAW & SCHWARTZ, 2005: 5). Un importante
indicador de esta corriente surge de la declaracion de la Corte Internacional de
Justicia, en el caso Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay),
en el cual la Corte prefiri6 clasificar a la “precauciéon” como una aproxima-
cidn, en lugar de presentarla como un principio internacional. Asimismo, la
Corte declard que no existe convencion alguna en la cual se exija la inversion
de la carga de la prueba®', siendo esta una de las caracteristicas atribuidas a
la precaucion como principio de derecho internacional.

Por lo tanto, este contexto de indeterminacidn académica y jurisprudencial
justifica los cuestionamientos que se plantean sobre la pertinencia de las me-
didas fundadas en la precaucion como aplicacién del derecho internacional,
porque la precaucién como principio continda siendo un concepto legalmente
poco claro y vago (MARR, 2000: 816). Esta situacién explica la contradiccion
entre aquellas posiciones fundadas en principios ambientalistas y aquellas
bsadas en otras concepciones (ibid.: 820).

cho internacional contemporaneo: cfr. Opinién Separada del Juez CANCADO TRINIDADE en Case
Concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, I.C.J. Reports
2010, parr. 113.

20 BROWN y DAUD consideran que el principio de precaucién devendra con el paso del
tiempo en una costumbre internacional, fruto también de la influencia que ejercerd el Protocolo de
Cartagena sobre la escena internacional. Por otra parte, MARR estima que “‘el enfoque de precaucion
ha evolucionado dentro de lo que es el Derecho internacional del comercio internacional. Pues,
estd creciendo la ‘opinio juris’ de los Estados y un gran nimero de comisiones internacionales
han aplicado el principio de precaucién y conservacion de sus estrategias. [...]. En relacién a lo
mencionado anteriormente, a las practicas y a la ‘opinio juris’ es posible afirmar que el principio
de precaucion estd evolucionando hacia una norma consuetudinaria del Derecho internacional”.

21  Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment,
[.C.J. Reports 2010, parr. 164.
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De todas formas, considero que aun cuando en los hechos Argentina pueda
seguir una practica conforme a la precaucion como los indican los informes
del GAHBA, no resulta conveniente que ratifique el acuerdo internacional.
Esta afirmacién no se sustenta en las consecuencias que pueda traer con sus
socios regionales, sino por las que puedan surgir con terceros Estados Parte
del Protocolo de Cartagena e importadores de organismos modificados genéti-
camente, dado que el Protocolo de Cartagena otorga al importador un ctimulo
de facultades discrecionales que limitan los derechos en el &mbito comercial.

En consecuencia, mi idea es fomentar la construccion de una politica re-
gional, desde abajo, por medio del estimulo de las acciones de cooperacién
privadas y académicas tendientes a la generacidon de conocimiento cientifico
que pueda incrementar el valor agregado de la produccion agricola y ener-
gética. Continuar en la linea de sostener al MERCOSUR como un productor de
relevancia a escala global, y permanecer a la expectativa, aunque participando
activamente, de la negociacion y resolucién de las cuestiones fundamentales a
escala multilateral. Estimo que en este caso concreto la dindmica de la politica
internacional se configura como un factor de influencia de las condiciones de
didlogo regional en materia normativa.

CONCLUSIONES

— El crecimiento sostenido de la produccién de organismos genéticamente
modificados en el espacio territorial del MERCOSUR configura un indicador de
la necesidad de abordar la construccién de una politica regional en la materia.

— A nivel institucional se observa una doble corriente: por una parte, la
inexistencia de un marco regulatorio regional, aunque por otra parte, el desa-
rrollo y estimulo de iniciativas mixtas en materia de ciencia aplicada

— El complejo de obligaciones internacionales asumidas por cada uno de
los Estados Miembros analizados posiblemente constituye una de las causas
del estancamiento de las negociaciones regionales, dado que entre el Protocolo
de Cartagena y los Acuerdos de la oMC existe una contradiccion fundamental,
mads alld de la declaracion de apoyo mutuo que contiene el Protocolo.

— Es necesario continuar el fomento de acciones mixtas de desarrollo de
ciencia y tecnologia, y proseguir con las negociaciones a escala multilateral.

—Habiendo establecido los condicionantes de la politica internacional sobre
el didlogo regional, se requiere un andlisis de la construccion de la politica
del MERCOSUR a escala multinivel, a fin de determinar la influencia del sector
empresarial en la definicion del sistema normativo regional.

— Con el ingreso de Venezuela al MERCOSUR, como miembro de pleno
derecho, se puede prever mayor dificultad en la armonizacion de las normas
regionales, dado que este pais mantiene una politica interna diferente a la
implementada por los Estados que analizamos en el presente trabajo.
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