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RESUMEN

Este articulo de revision tiene como objetivo plantear los retos del bioarte frente
a la propiedad intelectual, y, en consecuencia, las barreras que estos artistas pue-
den encontrar tanto en la proteccién de sus obras, como en el uso de tecnologfas
protegidas a la hora de desarrollar sus procesos creativos. Para esto, se analizan los
conceptos y técnicas usadas en varias obras de bioarte creadas desde finales del
siglo xx frente a los postulados tradicionales de la propiedad intelectual, de acuer-
do con la normatividad de la can, asi como jurisprudencia y doctrina nacional e
internacional. En tanto el bioarte es producto de una relacién compleja entre arte
y clencia, el articulo se divide en dos bloques: el primero estudia el bioarte desde el
Derecho de autor, abarcando la no proteccién de las ideas, irrelevancia del mérito
y criterios de originalidad, creacién intelectual, y fijacidn, y, el segundo lo estudia
desde el Derecho de patentes, abarcando elegibilidad, criterios de patentabilidad
y libertad de operacién. También se incluyen reflexiones en torno a la discusién
bioética y su relacién con el objeto de estudio.
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BIOART IN THE SCOPE OF INTELLECTUAL PROPERTY

ABSTRACT

This review article seeks to show the different challenges bioart generates in the
scope of intellectual property, and therefore, the barriers bioart artists can find
both in the search of protection for their works, and in the use of patented te-
chnologies while developing their creative processes. For this, the concepts and
technics used in various bioart works created from the end of the twentieth century
are analyzed in the scope of traditional intellectual property postulates, according
to ACN regulations, and national and international jurisprudence and doctrine.
Considering that bioart is the product of a complex relationship between art and
science, this article is divided into two sections: the first section covers bioart in
the scope of copyright, including non-protection of ideas, irrelevance of merit,
and originality, intellectual creation, and fixation criteria; and the second section
covers bioart in the scope of patent law, including eligibility, patentability requi-
rements, and freedom to operate. It also covers bioethical discussions and their
relationship with bioart.

Keywords: Bioart; Biotechnology; Copyright; Patent Law; Freedom to Operate,
Infringement; Bioethics.

INTRODUCCION

Pocas 4reas del Derecho se enfrentan a nuevos retos regulatorios de la manera en que
lo hace la propiedad intelectual. Su estrecha relacién con el desarrollo tecnolégico
y con una cultura, siempre cambiante, hace que quienes estudian esta disciplina se
vean obligados a replantear definiciones consideradas como verdades absolutas. En
algunos casos, las mismas lineas que separan categorfas preestablecidas se vuelven
difusas y dan lugar a zonas grises.

Y es que es necesario reconocer que los avances en la tecnologfa permean tanto
la cotidianidad de la vida en sociedad, como la manera en la que el ser humano
se expresa por necesidad creativa. Este es el caso del bioarte, cuya naturaleza y
definicién escapan a los conceptos tradicionales de la propiedad intelectual, y la
retan a adaptarse a un contexto posmoderno, en donde ni el arte ni la ciencia se
conciben como antafio.

A pesar de esto, no es la primera vez que se presentan figuras dentro del arte
contempordneo que retan la tradicionalidad de esta rama del Derecho. Los primeros
cuestionamientos sobre el concepto de “arte” vinieron con la posmodernidad. Este
movimiento reconocia que el arte se definfa en el contexto de las exposiciones, la
critica de la élite y las expectativas del publico. Ddndole a ciertas obras un estatus
de exclusividad que implicaba, consecuentemente, la exclusién de otras creacio-
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nes'. El cuestionamiento de esta definicidn, ya iniciado a finales del s x1x con las
primeras vanguardias artisticas modernas®, implicé un cambio en el paradigma
del derecho de autor.

Los antecedentes del bioarte se remontan a 1953, afio en el que fue descu-
bierta la estructura del ApN?. Sin embargo, fue hasta 1973 cuando investigadores
de la Universidad de Standford inventaron la técnica del ADN recombinante, que
permitia, por primera vez, su manipulacién. Este procedimiento fue el origen de
la ingenierfa genética, es decir, del conjunto de técnicas que buscan “modificar el
contenido genético de células y organismos para crear nuevos seres vivos®”.

De la confluencia entre estas nuevas tecnologfas, la llegada de la posmodernidad
y; con ella, una redefinicién del concepto de arte, nacié el bioarte: una nueva forma
de expresién cuya definicién ha sido discutida a nivel académico, pues, a pesar de
ser contempordneo a lo que se denomina “arte posmoderno”, se ha rechazado la
propuesta de encajar el bioarte dentro de sus categorias cldsicas: el arte encontrado,
el performance y el arte de instalacidn.

Asi, a pesar de que académicos como Gessert’ ubican el inicio del bioarte en
el afio 1936, en el cual Edward Steichen presenta ante el Museo de Arte Moder-
no de Nueva York una obra basada en plantas producto de 26 afos de seleccién
e hibridacién, tedricos del arte como Matewecki® limitan el bioarte al uso de
técnicas de modificacién genética, pues la utilizacién de especimenes biolégicos
sin modificar en obras de arte encaja dentro de la definicidn del arte encontrado,
propio del arte conceptual.

Por esta razdn, el artista brasilefio y precursor del bioarte, Eduardo Kac, lo ha
definido como el arte de transformacién de biomateriales a través de la utilizacién
de procesos y herramientas biotecnoldgicas que llevan a la invencién de organismos
vivos como forma de materializar sus obras’.

En este punto, cabe aclarar que en la actualidad este concepto se ha ampliado.
En efecto, la red yasmiN® establece dos grandes categorias: 1) aquellas expresiones
que incorporan elementos bioldgicos que buscan transformar la estructura gené-
tica de los seres vivos, es decir, bioarte base de carbono, y 2) aquellas expresiones

1 SmrtH, RoOBERTA, Arte Conceptual. En: Stancos, Nixkos. Conceptos de Arte Moderno.
Madrid, Alianza Editorial, 2004, pp- 255-269.

2 DE MicHELL, MAR1O, Las Vanguardias Artisticas del Siglo xx, Madrid, Alianza Edi-
torial, 2002, p. 49 - 70

3 MaTeEWECKI NATALIA, Estética y Bioarte: Pasajes de lo moderno a lo contempordneo en torno a
las nociones de obra, artista, espectador y experiencia, La Plata, Universidad de la Plata, 2014, p. 25.

4 GOMEZ MARQUEZ, JAIME, La Revolucién de la Ingenieria Genética, Santiago de Com-
postela. Nova Acta Cientifica Compostelana (Bioloxia), 2013, p. 13 — 21 1ssx 1130 -9717

5 GESSERT, GEORGE, Green Light: Toward Art of Evolution, Londres, miT Press, 2010, p. 21.

6 MATEWECKI, NATALIA, Estética y Bioarte: Pasajes de lo moderno a lo contempordneo
en torno a las nociones de obra, artista, espectador y experiencia, La Plata, Universidad de
la Plata, 2014, p. 25.

7 Kac, Ebuarpo, Signs of life. Bioart and beyond, Londres, M1t Press, 1998. p. 18.

8 Una red de artistas, cientificos, ingenieros y teéricos que promueven la colaboracién
en el arte, la ciencia y la tecnologfa. Esta red, realizé la discusién Art & Biology, cuyo
objetivo era definir el bioarte.
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producto de simulaciones de procesos bioldgicos a través de mecanismos no bio-
tecnolégicos, como la inteligencia artificial o el arte bidnico, es decir, bioarte que
no es a base de carbono.

No es objetivo de este articulo dar la discusién sobre qué es o qué no es bioar-
te, sino tomar la definicién mds adecuada para plantear los posibles dilemas que
puedan presentarse a la luz de la propiedad intelectual. Consecuentemente, dado
que el bioarte a base de carbono ha sido reconocido de manera mds amplia por la
doctrina, y que posee insumos potencialmente conflictivos frente a los postulados
tradicionales de la propiedad intelectual, tomaremos en cuenta solo esta definicién.

Existe una gran cantidad de artistas cuyo trabajo se remonta a la primera mitad
del siglo pasado, mds como un antecedente del bioarte que como una manifestacién
de sus primeras obras. Sin embargo, es innegable que obras como Delphiniums Blue
(1936)?, que utilizaba métodos mendelianos de hibridacién y seleccién para hacer
una obra de instalacién, plantearon como reflexién la posibilidad de encontrar en
los avances cientificos un medio de expresidn artistica.

Otro antecedente relevante es Zercera mano (1980), que consistia en una serie
de performances hechos con un brazo biénico, realizados por Stelios Arcaiou. Esta
obra, que no es a base de carbono, también concibié de forma artistica la tecnologfa
capaz de modificar el cuerpo humano.

Sin embargo, el origen formal del bioarte suele ubicarse en 1998, afio en el
que Kac publica £/ arte transgénico, considerado el manifiesto del bioarte. En
este documento, Kac propone la implantacién de la proteina Green Fluorescent
Protein (GFp) en los genes de un ejemplar canino con la finalidad de obtener un
mamifero bioluminiscente, reconociendo que su creacién cambiard profundamente
la comunicacién légica entre las especies y lo que entendemos en la actualidad
por arte interactivo'’.

Este proyecto se materializé en el 2000, en una conejita llamada Alba. La obra
se titulé GFP Bunny, y también implicaba que Alba viviese en la casa del artista
como una mascota'’. La polémica por este proyecto surgié no solamente a nivel
ético sino desde sus desarrolladores, el Instituto Nacional de Investigaciones sobre
Agronomfa (1NRA). Reclamaban tanto el derecho de propiedad sobre la conejita,
como la autoria sobre la obra; al estar financiada con fondos publicos del Estado
francés, y al ser sus investigadores quienes materializaron la idea de Kac'. Vemos

9 HarMANN, CEeLIA, Edward Steichen Archive: Delphiniums Blue (and White and Pink,
T00), Nueva York, Inside Out, 2011, disponible en: https://www.moma.org/explore/in-
side_out/2011/03/08/edward-steichen-archive-delphiniums-blue-and-white-and-pink-too/
Consultado el 15 de agosto de 2019.

10 Kac, Ebuarpo, E/ arte transgénico, Boston, Leonardo Electronic Almanac, 1998,
p- 11 1ssnx 1071-4391

11 Carrizosa Posapa, Di1eGo, La problemdtica inherente a la creacién de un mamifero
transgénico, concebido como una obra de arte, Bogotd D.C., Poliantea 13 (24), pp. 155-174.

12 De Jesus, EDuarRDO, La experiencia temporal y estética en la obra transgénica de
Eduardo Kac. En. Estétrica, Ciencia y Tecnologia: Creaciones electrénicas y numéricas, Bogotd,
Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2005, p. 152.
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entonces que desde los inicios del bioarte se plantean dilemas tanto en materia de
bioética como en materia de propiedad intelectual.

Asi las cosas, este articulo tiene por objetivo general analizar los retos que en-
frentan las 18gicas tradicionales de la propiedad intelectual frente a los conceptos
y técnicas usadas en obras de bioarte. La metodologia utilizada para realizar dicho
andlisis es el estudio de casos, especificamente obras de bioarte creadas desde finales
del siglo xx hasta nuestros dias. Esto bajo los postulados tradicionales tanto del
Derecho de autor como del Derecho de patentes, de acuerdo con la normatividad
de la Comunidad Andina de Naciones (caN), asi como jurisprudencia y doctrina
nacional e internacional. Dicho andlisis se realiza en dos partes: la primera en torno
al Derecho de autor y sus principios y criterios de proteccion, y la segunda, en
torno al Derecho de patentes, sus requisitos, y la libertad de operacién.

En este punto es necesario destacar que el bioarte ha sido objeto de grandes
discusiones desde la bioética. Por este motivo, al final del texto se realizardn reflexio-
nes en torno a la relacién entre el bioarte, la bioética y la propiedad intelectual.

BIOARTE Y DERECHO DE AUTOR

Asf como la discusién sobre el concepto de bioarte sigue vigente, la discusién sobre
si este entra en el concepto de arte es bizantina, pues no existe una definicién uni-
versal y estas discusiones, que llegan a nuestros dfas, se remontan al siglo xviir®. Por
esta razdn, no es nuestro interés abordar el bioarte a la luz de la filosofia del arte,
sino determinar si el mismo puede ser objeto de proteccién del Derecho de autor.

Al respecto, debe recordarse que el Derecho de autor se fundamenta en la bus-
queda de la “maximizacién del bienestar social neto”' a través del otorgamiento
de derechos exclusivos pero limitados (tanto en el tiempo como en el uso) a los
autores. Asf, en tanto el disfrute de una obra por parte de una persona no impide
el mismo disfrute por parte de otra (es decir, el bien no se agota para el otro),
estos derechos permiten a los autores recuperar el “costo de expresién” (el tiempo
y esfuerzo dedicados a la produccién y negociacién de la obra), que se ve afectado
por los copistas que tinicamente asumen los “costo de produccién” (el costo de la
manufactura y distribucién de copias)®.

En virtud de lo anterior, es importante preguntarse si el bioarte puede ser ob-
jeto de proteccién del Derecho de autor. Mdxime teniendo en cuenta que, dado el
trasfondo de investigacidn y produccidn en el que se apoya el bioarte, su realizacién
puede representar costos significativamente mayores a los de una obra tradicional.

13 CastrO, SixTO J., Filosofia del arte. El arte pensado, Ciudad de México, México,
Editorial Herder, 2017, p. 19.

14 FisHER, W., Theories of intelectual property, Cambridge, ma, ee.uu.; Harvard Uni-
versity; 1987, p. 1-2.

15 Ilbidem.
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Ahora bien, el Derecho de autor otorga proteccidn a los autores de todas las
creaciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo
o forma de expresién'®. Los criterios de proteccién se fundamentan en principios
y requisitos contemplados en normas internacionales, comunitarias y nacionales
sobre la materia. Asf las cosas, para establecer si los autores de obras de bioarte
pueden ser sujeto de proteccién, deben analizarse las obras a la luz de los presu-
puestos del Derecho de autor.

A. CONCEPTO DE OBRA ARTISTICA Y NO PROTECCION DE LAS IDEAS

El Glosario de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (ompr1) define
la obra artistica como una “creacién cuya finalidad es apelar al sentido estético
de la persona que la contempla”’. Esta definicidn es acompafiada de una lista no
taxativa de obras que se enmarcan en dicho concepto. Es aqui donde encontramos
el primer dilema entre las obras de bioarte y la proteccién otorgada por el Derecho
de autor: el de considerar una obra de bioarte como “obra artistica”.

En efecto, el dilema no es resuelto por la definicién del Glosario ompi, pues es
debatible si el bioarte busca apelar al sentido estético de la persona que lo contempla.
Como lo decia Kac, su esencia no estd en su resultado, sino en su procedimiento,
consistente en la utilizacién inusual de procesos y herramientas biotecnoldgicas
que llevan a la invencién de organismos vivos'®, lo cual serfa, en tltimas, una idea.
Lo anterior puede ser una muestra de cémo definiciones tradicionales y poco
dindmicas pueden resultar restrictivas frente a nuevas expresiones artisticas, como
las propias del arte posmoderno®.

Un ejemplo de lo anterior es el sintetizador CellF (2015) de Gun Ben-Ary™.
Este sintetizador interpreta piezas de sonido a partir de la actividad de células neu-
ronales (denominadas en la obra como “el cerebro”) depositadas en una placa de
Petri. Estas células son estimuladas por seres humanos que interactian con CellE
Las células que conforman “el cerebro” fueron originalmente extraidas de la piel
del artista, quien las transformdé en células neuronales a partir de la tecnologfa de
células madre pluripotentes inducidas (1ps).

El sintetizador CellF estd a disposicién de quienes quieran interactuar con ¢l
en sesiones en vivo, lo cual hace parte de la obra. Por esta razén, esta forma de

16 Articulo 2, numeral 1 del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras
Literarias y Artisticas de 1886.

17 BoytHa, GYORGY, Glosario omr1. En: Derecho de auror y conexos, Ginebra, Suiza,
omri, 1980, Voz 13, p. 19.

18 Kac, Epuarpo, El Arte Transgénico, 1bidem.

19 GuzMAN, DieGo, Derecho del arte. El derecho de autor en el arte contempordneo y
el mercado del arte, primera edicién; Bogotd D.C., Colombia; Universidad Externado de
Colombia, 2018, p. 26.

20 BEN-ARY, Guy, About CellF, disponible en: http://guybenary.com/work/cellf/ Consultado
el: 14 de agosto de 2019.
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bioarte posee elementos tanto de obra de instalacién, como de performance?'. Sin
embargo, la esencia de la obra no radica en la forma en la cual estdn dispuestos los
objetos que conforman CellE ni en las piezas de sonido que puedan surgir a partir
de estimulos humanos, sino en el concepto de representar el deseo narcisista del
artista de reencarnarse a sf mismo*2. Asi, en esta obra de bioarte prima el concepto,
es decir, la idea.

Algo similar sucede con la primera obra de Kac: Génesis (1999), en la cual se
modificaron genéticamente ejemplares de la bacteria Escherichia coli con una tra-
duccidn, al cédigo genético, del pasaje biblico de Génesis capitulo 1, versiculo 28,
que reza: “Que el hombre tenga dominio sobre los peces del mar, sobre los pdjaros
del aire y sobre todo ser viviente en esta tierra”. Estas bacterias, cuyas caracteristicas
genéticas son heredables, fueron puestas en una caja de Petri y exhibidas a través
de un microscopio con luz ultravioleta en una exposicién. En esta obra, Kac busca
reinterpretar este pasaje a través una nueva forma de comunicacién transgénica: el
control del ser humano sobre los seres vivientes™.

Estos ejemplos muestran cémo la discusién sobre el bioarte, en el que prevalece
el concepto sobre lo apreciable visiblemente por el espectador, puede asimilarse
a la discusién sobre el arte conceptual a la luz del Derecho de autor*’. A modo
de ejemplo, se referencia La Fuente (1917), de Marcel Duchamp, una forma de
arte encontrado® que consiste en un urinal de porcelana firmado con la siglas
“R.Mutt”. Vemos en este ejemplo que el artista recoge un objeto utilitario al cual
le asigna un concepto en donde se encuentra el valor artistico, mds alld del aspecto
estético de la obra.

Las anteriores definiciones demuestran por qué este tipo de obras conceptuales
han tenido problemas para encontrar proteccion plena bajo el Derecho de autor,
pues este solamente protege la forma en la que se expresan las ideas, y no las ideas
en s{ mismas®®. Al ser el bioarte un tipo de arte conceptual®’” cuya esencia artistica

21 Tanto el arte de instalacién como el performance son categorias pertenecientes al
arte posmoderno. Una corriente artistica y filoséfica que se caracteriza por resaltar el
valor conceptual de sus obras mds alld de su sentido estético. Mientras la primera basa su
concepto en la inmersién del espectador en el espacio de la obra, la segunda se basa en
la accién del artista y su interaccién con el publico, ambas, formas en las que se diluye
la distincién entre obra, artista y espectador. GuTiERREZ GOMEZ, A. C., La instalacién
en el arte contempordneo colombiano, Medellin, El Artista, p. 129 — 144.

22 BEN-ARy, Guy. CellF, lbidem.

23 Kac, Epvarpo. Génesis, Una obra de arte transgénica, Buenos Aires, Medidpolis.
2000, disponible en: http://www.ekac.org/genspan.html

24 PetruzziLLl, Lori, Copyright Problems in Post-Modern Art, DePaul J. Art, Tech. &
Intell. Prop. L. 1995, pp. 115-201.

25 El arte encontrado describe el uso de objetos naturales y cotidianos que no fueron
creados con un propdsito artistico, para la realizacién de obras en las que no media su
alteracién, Camic. M. PauL, From Trashed to Treasured: Grounded Theory Analysis of the
Found Object, Canterbury, Psychology of Aesthetics, Creativity and the Arts, 2010. P
91 - 92

26 PeTrrUZZzELLI, LoRI, Ibid.

27 McCutcHEON, Jani, Copyright in bioart, en Bonap1o, ENrico y LuccHi, Nicora
(editores), Non-conventional Copyright: do new and atypical works deserve protection? Elgar,
2018, p. 12.
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radica en su componente ideoldgico, y cuyas manifestaciones no apelan al sentido
estético, enfrenta una problemdtica similar.

Se ha afirmado también que en el bioarte es mds importante el proceso que el
producto®. Si bien el proceso en si mismo es una mera idea, su documentacién
se enfoca en lo que Robert Mitchell ha denominado bioarte seco™, que consiste en
representaciones de la biotecnologia a través del uso de herramientas no biotecno-
légicas, tales como fotografias, videos o informes escritos. Estas manifestaciones
se enmarcan en las formas convencionales de obras artisticas™ y, aunque bajo esta
premisa estas obras si encontrarfan proteccién en el Derecho de autor, es debatible
clasificarlas como bioarte, pues su tinica distincién con obras artisticas y literarias
tradicionales radica en la temdtica que abarcan.

B. IRRELEVANCIA DEL MERITO O DESTINO DE LA OBRA

La proteccién otorgada por el Derecho de autor se predica independientemente del
mérito o destino de la obra®'. Sobre esto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina de Naciones (1jcan) ha dicho que la proteccién otorgada por el Derecho
de autor depende de si la obra posee “elementos demostrativos de una diferencia
sensible, absoluta o relativa, que individualice el pensamiento representativo o la
subjetividad de su autor™*.

En efecto, esa subjetividad trasciende lo que pueda calificarse como meritorio
a la luz de la critica, o de las tendencias en el mercado del arte. Recordemos que
el nombre del movimiento impresionista, posiblemente el mds importante del arte
moderno, se derivé de la desfavorable critica publicada en el periédico francés Le
Charivari, sobre la obra Impresién, Sol Naciente (1872), de Claude Monet®, y que
uno de los mayores exponentes del movimiento postimpresionista, Van Gogh,
jamds fue testigo del éxito comercial de su obra*.

De la misma forma, asi como los juicios estéticos son irrelevantes para de-
terminar la proteccién de una obra, lo son también los juicios de valor. Es por
este motivo que, por ejemplo, las obras pornogrificas son protegidas a pesar de
considerarse atentatorias a la moral, el orden publico y las buenas costumbres®.

28 Kac, EpuarDO, E/ arte transgénico, Ibidem.

29 En oposicién a este concepto, el “bioarte mojado” si hace uso de herramientas bio-
tecnolégicas y usualmente es concebido en laboratorios, recurriendo a la implementacién
en las obras de tejidos, bacterias, entre otros.

30 McCuTtcHEON, JaNt, Copyright in bioarte, Ibidem, p. 1.

31 Articulo 1 de la Decisién 351 de 1993 de la Comunidad Andina de Naciones.

32 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, Interpretacién Prejudicial,
Proceso 165-IP-2004, 5 de abril de 2005.

33 FARTHING, STEVEN, Arte: Toda la Historia, quinta edicién, Barcelona, Espafa,
BLUME, 2016, p. 316.

34 ELGAR, FrRANK, Van Gogh, Paris, Francia, Eyre Methuen, 1981, p. 59.

35 ANTEQUERA PARILLI, RICARDO, Estudios de derecho de autor y derechos afines, Madrid,
Espafia, reus Editorial, 2007, p 61.
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Ahora bien, este principio adquiere una relevancia especial en el campo del
bioarte, por los cuestionamientos bioéticos que ha generado. ;Puede el ser humano
modificar la naturaleza con fines artisticos, como sucede en el bioarte a base de
carbono? ;Qué limite tiene la expresion artistica cuando esta afecta a otros seres
vivos?*. ;Deberfa protegerse el bioarte cuando este, segtin algunas posturas, re-
presenta una mirada capitalista y mercantilizada de la vida??.

Las respuestas a estas preguntas no son sencillas, pues el bioarte también ha
sido utilizado como forma de plantear filos6ficamente la relacién del ser humano
con otros seres vivientes y con el ambiente. Asi lo hace el colectivo de artistas Tis-
sue Culture & Art’s Proyect (Tc&ar)®®, cuya obra Victimless Leather (2004), que
consiste un injerto de células de ratén y huesos humanos a partir del cual se creé
un tejido vivo en crecimiento dentro de una estructura de polimeros con forma de
chaqueta de cuero pequefia, busca confrontar al espectador sobre las implicaciones
morales de usar animales como vestimenta con fines estéticos®.

Consecuentemente, aunque el dilema bioético frente al bioarte es un debate
complejo, a la luz de los principios del Derecho de autor, los cuestionamientos
éticos, morales y sus implicaciones en el orden publico no pueden ser un impedi-
mento para determinar la proteccién sobre una obra.

C. CARACTERISTICAS DE LA OBRA PROTEGIDA POR EL DERECHO DE AUTOR

Aunque la obra es el objeto de proteccién del Derecho de autor, no toda obra se
encuentra cobijada. En efecto, la obra acreedora de la proteccién del Derecho
de autor debe poseer las siguientes caracteristicas*: 1) debe ser original, esto es,
ser una creacién propia y no una copia total o parcial de otra obra*'; 2) debe ser
una creacién intelectual, es decir, producto del esfuerzo intelectual humano, y 3)
debe estar fijada en un soporte material que permita su percepcién, reproduccién
y comunicacién®, si bien este no es un requisito que se predique en todas las
jurisdicciones.

Con base en lo anterior, debemos preguntarnos si las obras de bioarte cumplen
con las caracteristicas que las hacen objeto de proteccién del Derecho de autor.

36 JAGODZINSKI, JAN, Life in art / Art in life: bioart ethics within the Anthropocene,
Synnyt/Origins, edicién especial: Bio/Art/Education, 2015, p. 15.

37 Ibid.

38 Carts, ORON & ZURR, loNar, Tissue, Culture & Art Project. Perth, Western Australia.
1996, disponible en: https://tcaproject.net/about/. Consultado el 15 de agosto de 2019

39 Carrs, ORON y ZURR, loNar, Tissue, Culture & Art Project: Victimless Leather- A
Prototype of Stitch-less Jacket grown in a Technoscientific “Body”, Perth, Western Australia,
2017, Interalia Magazine, daisponible en: https://www.interaliamag.org/articles/tissue-
culture-art-project-oron-catts-ionat-zurr/

40 BoyTHA, GYORGY; Glosario omr1. En: Derecho de autor y conexos, Ginebra, Suiza,
omri, 1980, Voz 262, p. 274.

41 Ibidem, p. 154.

42 Articulo 3 de la Decisién 351 de 1993 de la Comunidad Andina de Naciones.
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L. Originalidad

La originalidad de una obra es aquello que convierte a objetos comunes en una
expresién del intelecto®. La originalidad posee un elemento subjetivo y uno obje-
tivo*™. El primero consiste en el esfuerzo creativo del autor sobre su obra, es decir,
la relacién del creador con su creacién y la presencia de su impronta personal en
ella®. El segundo, por otro lado, consiste en que la obra no sea una copia de otra en
todo o en parte, es decir, a las caracteristicas de la obra en relacién con otras obras.

En el caso de las obras bioarte, existen problemdticas en la determinacién de su
originalidad si se analizan a la luz de la definicién de obra artistica, esto es, cuando
el espectador apela al sentido de la obra de bioarte, pues bajo lo manifestado con
anterioridad, el elemento subjetivo de la originalidad de una obra de bioarte se
relega a lo estrictamente conceptual, y no se percibe en términos de “combinacio-
nes de notas, colores, palabras, volimenes o imdgenes que, en conjunto llevan su
sello”™. As{ mismo, esta esencia conceptual puede resultar problemdtica a la hora
de analizar el componente objetivo de la originalidad, pues serd dificil distinguir
la obra de bioarte en relacién con otras obras, o inclusive, con otros seres vivos.

Para ejemplificar lo anterior, tomemos el caso de la obra Edunia (2003), de
Eduardo Kac. Edunia es, a grandes rasgos, una cepa de la petunia de pétalos rosas,
con venas rojas. Estas venas son el producto de la expresién de un gen aislado y
secuenciado de la sangre de Kac, responsable de identificar cuerpos extrafios®’. El
concepto de la obra estd en el uso del gen que identifica y rechaza cuerpos extra-
fios, pues este se integra con la flor y crea un nuevo “ser” que es flor y humano®.

Desde un punto de vista biolégico, es cierto que existe un esfuerzo creativo del
artista. Sin embargo, existen en la naturaleza flores del género petunia con pétalos
rosas y venas rojas, lo cual hace que no se perciban diferencias entre Eduniay una
petunia comtn®. Consecuentemente, podria argumentarse que no se evidencia
la originalidad objetiva en esta creacién.

Otro ejemplo que evidencia este problema, se relaciona con la ya referenciada
GFP Bunny (2000). En el documento E/ arte transgénico, Kac ya manifestaba su
voluntad de realizar una obra basada en un animal transgénico™. Sin embargo, su
idea inicial Grr K-9 (1998) era la de implantar esta proteina en un perro, no en
un conejo. Asf las cosas, ante el hipotético caso en el que otra persona desarrollase
G K-9, y dado que el componente ideolégico de la obra Grr Bunny no se protege,

43 GuzmAN, Dieco, Ibidem, p. 37.

44 Ibidem.

45 Lypszvc, DELIA, Derecho de Autor y Derechos Conexos, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Zavalia, 2000, p. 15.

46 GuzmAN, Dieco, Ibidem, p. 37.

47 Kac, EpUuarDpO, La Historia Natural del Enigma, 2009, disponible en: https://www.
ekac.org/nat.hist.enig.html. Consultado el 15 de agosto de 2019.

48 Ibidem.

49 Kac, Ebuarpo, La Historia Natural del Enigma. Ibidem, p. 12.

50 Kac, Epvuarpo, El arte transgénico. Ibidem.
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dificilmente podria argumentarse la existencia de una reproduccién parcial con la
obra Grr K-9, por el mero uso de la técnica y el concepro desarrollados en Grp Bunny.

Los anteriores ejemplos muestran que, bajo la definicién de obra que contempla
el Derecho de autor, el bioarte no puede cumplir con el elemento objetivo de la
originalidad, pues no es posible hacer un andlisis de copia en todo o en parte; ni
en lo relativo a la obra con otras obras, ni en lo relativo a la obra con otros seres
vivos ya presentes en la naturaleza.

11. Creacion intelectual

Sobre este requisito, Delia Lipzyc ha dicho que “las personas fisicas son las tinicas
que tienen aptitud para realizar actos de creacion intelectual. Aprender, pensar,
sentir, componer y expresar obras literarias, musicales y artisticas constituyen
acciones que solo pueden ser realizadas por seres humanos™'. En este sentido, el
principal obstdculo que pueden encontrar las obras de bioarte frente a este requi-
sito es el papel que juega la naturaleza en el resultado de la obra. A continuacidn,
abordaremos algunos ejemplos en los cuales dicha problemdtica sea mds evidente.

El primero de estos ejemplos es la obra Sound of Decay (2013), de Cat Hope.
Hope puso un sapo de cafia en descomposicion en un desecador, el cual tiene in-
sertados dentro de su cuerpo inerte micréfonos que permiten al espectador, a través
de audifonos, escuchar los sonidos que un cuerpo puede generar en el proceso de
descomposicién. A la luz del Derecho de autor, ;puede Hope considerarse autora
de Sound of Decay?

Esta pregunta lleva implicitas dos problemdticas. La primera se deriva de la
proteccién de la obra en su conjunto. Cuando la artista se refiere a su creacién como
“un concepto, mds que como un trabajo terminado™, recuerda la problemdtica de
estas obras frente al principio de no proteccién de las ideas. La segunda, por otro
lado, recae sobre el papel que juega la artista dentro de esta obra de instalacién,
pues, bajo una interpretacion estricta del requisito de creacién intelectual, Hope
no podrd considerarse autora de los sonidos en los que consiste la obra, toda vez
que su papel en la generacién de los mismos es el de facilitadora, al disponer los
elementos que hacen posible para el espectador escucharlos.

Algo similar ocurre con la obra Pulsum(m) Plantae (2014), de Leslie Garcfa.
Esta obra utiliza una prétesis sonora basada en el biofeedback™ para transformar
los datos obtenidos de las funciones fisiolégicas de las plantas en una “voz abs-
tracta’, realizando una suerte de traduccién sonora sobre estas funciones. Igual
que en primer ejemplo, la artista facilita la percepcién de los sonidos de la obra,

51 Lypszyc, DELIA, [bidem.

52 Hore, Car, Sound of Decay, Sydney, Nsw, 2016, disponible en: https://www.cathope.
com/sounds-of-decay-2013.html. Consultado el 15 de agosto de 2019.

53 Biofeedback es una “técnica que se enfoca en obtener datos sobre diversas funciones
fisiolégicas de un cuerpo orgdnico”. GARcIA, LESLIE, Pulsum(m) Plantae, México, 2014,
disponible en: http://lessnullvoid.cc/pulsum/. Consultado el 15 de agosto de 2019.
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pero no los genera, motivo por el cual no se estarfa ante una creacién intelectual
en estricto sentido.

Inclusive, en el caso de CellF, referenciado anteriormente, el estimulador de las
piezas no es siempre el artista, sino cualquier persona que quiera interactuar con
la obra, lo cual desdibuja el papel del artista como autor, si bien debe recordarse
que, en este caso, al igual que Sound of Decay y Pulsum(m) Plantae, es el concepto
de la obra en su conjunto lo que el artista busca manifestar con su composicidn,
mds que los sonidos individualmente considerados.

Aun mids interesante resulta el caso de la obra Nature? (2000), de Marta de Me-
nezes, en la cual la artista afirma haber “creado” mariposas vivas cuyas alas poseen
patrones disefiados por ella’®. Para esto se hacen microcirugfas que intervienen en
el proceso de desarrollo durante la metamorfosis oruga-mariposa. Consecuente-
mente, dichas caracteristicas no son heredables. La artista manifiesta que las alas
son “simultdneamente naturales, pero resultado de la intervencién humana™, y
que no es posible encontrarlas en la naturaleza. Sin embargo, estos cambios no son
perceptibles al momento de la intervencién, sino que surgen con el crecimiento
de las alas de la mariposa.

Cabe entonces preguntarse si los patrones “artisticos” de las alas fueron creacién
de la artista o de la naturaleza que generd el crecimiento™. La respuesta no es clara
en este caso, pues aqui si existi6 intervencién humana. Aunque hay mds ejemplos,
queda destacar que esta discusién tiene muchos retos por afrontar, teniendo en
cuenta la técnica de edicién genética crisPR/Cas9, que permite la modificacién
o eliminacién de segmentos de ADNY, y que podria abrir la puerta a invenciones
artisticas hechas a partir de genes sin expresién fenotipica.

11. Fijacion

La fijacién consiste en “captar una obra en algiin modo o forma de expresién fisica
duradera™®, a través de cualquier método que permita su identificacién y repro-
duccién®. Sin embargo, el Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras
Literarias y Artisticas establece que el requisito fijacién queda a disposicién de las
legislaciones nacionales, a diferencia de los de originalidad y creacién intelectual.

En el caso de la can, el articulo 4 de la Decisién 351/1993 establece que la
proteccién del Derecho de autor recae sobre las obras que “puedan reproducirse

54 La obra fue desarrollada en conjunto con los cientificos A. Monteiro, M. Bax, K.
Koops, R. Kooi y P. Brakefield. DE MENEZES, MARTA, Nature?, 2000, disponible en:
http://martademenezes.com/portfolio/projects/ Consultado el 15 de agosto de 2019.

55 Ibidem.

56 McCUTCHEON, JANI, [bidem, p. 8.

57 GUDETA, Dipa, Genome Editing: Tools and Application in Plants, Etiopia, Open
Access Journal of Microbiology & Biotechnology, 2019, p. 2. 1ssn: 2576-7771

58 BovTtHA, GYORGY, Glosario omrr, 1bidem, p. 124.

59 Ibidem.
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o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer”. Al respecto,
el TycaN ha dicho:

Se entiende por reproduccién, la fijacién de la obra, es decir, la incorporacién de sus
signos, sonidos e imdgenes en una base material que permita su percepcién, comuni-
cacién u obtencién de copias de la totalidad o de parte de ella, y por divulgacién el

acto de acceso de la obra al publico, por cualquier medio o procedimiento®.

Esto significa que, para que la obra sea objeto de proteccién, debe poder repro-
ducirse o divulgarse. Teniendo en cuenta que la fijacién solo se predica de la
reproduccidn, es claro que para la CAN esto no es un requisito de proteccién. Sin
embargo, si la obra no es susceptible de reproducirse, si debe ser susceptible de
divulgarse por cualquier medio o procedimiento.

Esta flexibilidad es de especial relevancia en las obras de bioarte, pues el requisito
de fijacién puede ser dificil de cumplir. En efecto, en paises como Estados Unidos,
que sf requieren la fijacién®, suele exigirse que sea “suficientemente permanente
o estable como para permitirle ser percibida, reproducida o incluso comunicada
por un periodo de duracién mds que transitorio”®.

Vemos que la exigencia de una fijacién permanente o estable entra en conflicto
con las obras de bioarte, que son efimeras, pues estdn ligadas a organismos vivos,
cuya existencia es transitoria. Por ejemplo, en los casos de Nature? y Grp Bunny,
la fugacidad de la obra radica en el tiempo de vida de los organismos vivos mo-
dificados.

Ahora bien, ;podria hablarse de fijacién permanente en los casos de modifi-
cacién genética cuyas caracteristicas son heredables, como sucede en el caso de
Génesis? La pregunta es desconcertante, pues se sale de la drbita teleolégica del
requisito de fijacidn, gestado en una época en la que los postulados del bioarte eran
inconcebibles. Por ahora, no existe una respuesta certera a esta pregunta.

La discusién sobre la posibilidad de proteger obras de bioarte no fijadas puede
asimilarse a la discusién que se desarrolla en torno a la proteccién del arte per-
formdtico, que ya ha sido tratada por el caso vG Bild-Kunst vs. Museum Schloss
Moylinder®. Allf se reconocié la proteccién sobre el performance El silencio de
Marcel Duchamp estd sobrevalorado (1964), de Joseph Beuys, una actuacién im-
provisada y cuyo unico registro consistia en 19 fotografias tomadas por Manfred
Tischer. La Corte determiné que el performance, aunque transitorio y sin fijar®,

60 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, Interpretacién Prejudi-
cial, Proceso 165-IP-2004, 5 de abril de 2005.

61 GuzMAN, DieGo, lbidem, p. 48.

62 Pdrrafo 21. Seccién § 101. Definiciones. Titulo 17 del Cédigo de los Estados Unidos.

63 Corte del Distrito de Dusledorf. VG Bild-Kunst vs. Museum Schloss Moylinder.
29 de septiembre de 2010. En: GuzmMAN, Dieco, lbidem, pp. 49-50.

64 LypiaTe, HENRY, Performance Art: Marcel Duchamp’s Silence Is Overrated. Reino Unido.
Artlaw. 2013 Disponible en: https://www.artquest.org.uk/artlaw-article/performance-art-2/
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tenfa derechos de autor y, consecuentemente, las fotografias eran una adaptacién
no autorizada.

Un caso interesante de fijacién en obras de bioarte es el de la traduccién al
codigo genético del icénico dlbum Mezzanine (2018), de la banda de trip-hop
Massive Attack, que, para conmemorar el vigésimo aniversario de su lanzamiento,
sintetizé en muestras de ADN una traduccidon genética de la musica del dlbum,
encapsuldndolas en esferas de silice con el objetivo de agregarlas a latas de pintura
en aerosol que contendrfan millones de copias del dlbum. A diferencia de otro tipo
de soportes fisicos o digitales, el uso de este proceso desarrollado por ETH Zurich
garantizard que la informacién de Mezzanine perdure por millones de afios®

Este caso trae consigo varias interrogantes, pues, aunque el dlbum se encuentra
codificado en millones de copias por lata, dificilmente puede hablarse fijacién de
la obra, en tanto en las muestras de ADN no existe per se una reproduccién del
dlbum Mezzanine, sino su traduccién al cédigo genético. Asi mismo, dificilmente
podria hablarse de divulgacién, en tanto, si bien esta puede realizarse a través de
cualquier método conocido o por conocer, el publico no accede a la obra, pues
no hay forma de que quien compre la lata de spray pueda escuchar el dlbum de la
forma en que lo harfa reproduciéndolo en un vinilo o en plataformas de streaming.

Asi, nuevamente tenemos un caso en el cual prevalece lo conceptual sobre lo
material. Esto significa que lo contenido en las latas no es el dlbum Mezzanine
en sf mismo, sino su informacién, pues ha habido una transformacién del dlbum
con la creacién de esta obra de bioarte. ;Es el codigo genético un lenguaje? ;Podria
hablarse en este caso de una “traduccién’? ;Serfa la lata de spray una obra derivada?
Lo cierto es que la gran variedad de formas a través de las cuales puede manifestarse
el bioarte nos demuestra la gran cantidad de retos a los que se enfrenta el Derecho
de autor, segtin hemos demostrado en este capitulo.

BIOARTE Y DERECHO DE PATENTES

La relacién entre obras de bioarte y el Derecho de patentes se abarca desde dos
perspectivas: la primera, desde la proteccién, donde se estudia la posibilidad de que
una obra de bioarte sea considerada como un producto o procedimiento susceptible
de ser patentado, lo cual la diferencia de otras obras de arte; y la segunda, desde el
uso, donde se estudian las implicaciones para los artistas de bioarte de usar herra-
mientas y/o procedimientos biotecnoldgicos patentados para sus procesos creativos.

Al respecto, cabe resaltar que existen diferentes fundamentos tedricos para
justificar la concesién de patentes sobre productos y procedimientos. En primer
lugar, en la medida en que el conocimiento no se agota con su uso, como si ocu-

65 BERrRGAMIN, FaB1O, Entire music album to be store son DNA, Ziirich, ETHziirich
News. 20 de abril de 2018, disponible en: https://ethz.ch/en/news-and-events/eth-news/
news/2018/04/entire-music-album-to-be-stored-on-pNa.html. Consultado 5 de agosto

de 2019.
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rre con ciertos bienes tangibles, la patente busca crear una escasez artificial sobre
dicho conocimiento, con el objetivo de generar un incentivo al inventor mediante
el otorgamiento de un monopolio que permita explotar la invencién de manera
exclusiva por un lapso de tiempo®.

Adicional a lo anterior, se argumenta que el otorgamiento de la patente al in-
ventor por parte del Estado es una especie de contrato social entre el inventor y la
sociedad, donde la patente se otorga a cambio de que este divulgue la invencién a
la sociedad®, lo cual no ocurrirfa si dicha informacién se mantuviese secreta. Asi,
se argumenta que las patentes tienen como objetivo generar un beneficio en la so-
ciedad, y son deseables en la medida en que las invenciones patentadas contribuyan
al estado de la técnica. Se entiende entonces por qué algunos criticos del Derecho
de patentes argumentan que su propdsito se ve materializado cuando “la invencién
es transformada como un producto y no cuando sélo se deja como idea™®, pues
coinciden con que la mera concesién de la patente no implica dicho beneficio.

A. PATENTABILIDAD DE OBRAS DE BIOARTE

De acuerdo con lo tratado antes, es claro que las obras de bioarte poseen caracte-
risticas que las diferencian de las obras de arte tradicionales. Consecuentemente,
vale la pena preguntarse si, mds alld de la proteccién que podria ofrecer el Derecho
de autor, las obras de bioarte pueden llegar a protegerse por medio de patentes.

Considerar una obra de bioarte como susceptible de proteccién por una paten-
te implica determinar dos cosas: primero, si la obra puede ser considerada como
materia patentable, para lo cual se analizard su elegibilidad; y segundo, si se trata
de una invencidn protegible de acuerdo con los requisitos de patentabilidad, para
lo cual se abordardn la novedad, altura inventiva y aplicacién industrial.

1. Elegibilidad

El concepto de elegibilidad radica en la determinacién de si la creacién puede
ser considerada como una invencidn, y de si esta no estd inmersa en una causal
de exclusién de patentabilidad. Estos criterios coinciden en casi todos los paises.
Por ejemplo, los meros descubrimientos, las leyes de la naturaleza, o las teorfas
cientificas no son patentables en ninguno de ellos®.

Sin embargo, existen inventos respecto de los cuales el cumplimiento del
requisito variard dependiendo de la jurisdiccidn. Es en este punto en el que el

66 RENGIFO, ERNESTO, Derecho de Patentes, Universidad Externado de Colombia, Bogotd
D.C., Colombia, pp. 32-33.

67 Ibidem, p. 33.

68 Ibidem.

69 En la legislacién estadounidense estas categorias son esencialmente iguales, aunque su
terminologia es ligeramente diferente, en tanto se prohiben las patentes sobre fenémenos
naturales, leyes de la naturaleza o ideas abstractas.
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bioarte encuentra su primer problema a la hora de buscar una proteccién via
patente, pues el bioarte a base de carbono no es reconocido como invencién en
todas las jurisdicciones. En este apartado resefiaremos esta problemdtica compa-
rando la elegibilidad en las patentes sobre material biolégico de las jurisdicciones
estadounidense y colombiana.

— Estados Unidos (EE. uu.)

Se hace énfasis en el caso estadounidense en tanto este fue el primero en abrir la
puerta a las patentes sobre material bioldgico. Antes, estos derechos se reducfan
estrictamente a procedimientos, mdquinas, manufacturas o composiciones’’. Con-
secuentemente, cualquier intento de patentar material bioldgico era interpretado
como una solicitud basada en descubrimientos.

Dicha postura cambié con el caso Diamond v. Chakrabarty (1980), en el cual
la Corte Suprema de EE.UU. (cSEU) decidié en favor de una solicitud que reivindi-
caba una bacteria modificada genéticamente que podia degradar petréleo crudo.
Se determiné que la distincidn entre materia viva e inerte era irrelevante para la
normatividad, pues “cualquier cosa bajo el sol hecha por el hombre”™”! es materia
patentable. Consecuentemente, cualquier material biolégico artificial encaja den-
tro de las categorias de composiciones quimicas o de manufacturas’ propia de la
seccién 101 del 35usc.

La posibilidad de patentar organismos vivos dio pie a proteger mds que
microorganismos. Asf, en 1985, el caso Ex parte Hibberd™ definié la primera
concesion de patente sobre una planta modificada genéticamente mediante una
solicitud cuyas reivindicaciones abordaban tanto el ejemplar como los cultivos del
tejido y sus semillas.

Luego de esto, el caso Ex parte Allen’* (1987) dio paso a la patentabilidad de
animales multicelulares, concediendo dicho derecho sobre ostras producidas de
forma no natural. Esta interpretacién se extenderia a moléculas y secuencias de ADN
complementario sintetizados gracias al caso Association for Molecular Pathology v.
Myriad Genetics Inc. (2013)7°. Alli, la cseu decidié que la intervencidn técnica de

70 United States Patent and Trademark Office (useTo), Manual of Patent Examining
Procedure: Eligibility Step 1: The Four Categories of Statutory Subject Matter, 2014, 9™
Edition.

71 Corte Suprema de Estados Unidos. Diamond v. Chakrabarty. 16 de junio 1980.
Patente: US4259444A.

72 United States, Patent and Trademark Office (uspro). Manual of Patent Examining
Procedure: Patent Eligible Subject Matter — Living Subject Matter, 2014. 9" Edition.

73 EARLE, ASHLEY J., Patent Protection and the Deficiencies of the Plant Protection Act
and Plant Variety Protection Act, Ohio, University of Cincinnati Law Review, 2015, p. 3.

74 RopriGUEZ G. JoHN, “La evolucién de la patentabilidad de material biolégico en
Estados Unidos y Europa: Patentes sobre descubrimientos y Apropiacién de la Vida”,
Madrid, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, 2008, p. 209.

75 ConNDE GUTIERREZ, CARLOS y Dfaz, Lina Marfa, “Productos de la Naturaleza y
el Caso Association for Molecular Pathology v. Myriad Genetics Inc.”, Bogotd, Revista
La Propiedad Inmaterial, 2013, p. 268.
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una copia de una secuencia de ADN produce una molécula que, al no encontrarse
en la naturaleza, es patentable.

— Colombia

Aunque no idénticas, consideraciones similares se han encontrado en nuestra
normatividad aplicable, pues el articulo 27.3 de los Acuerdo sobre los Aspectos
de Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (abric),
establece que se

(...) podrdn excluir de la patentabilidad (...) las plantas y los animales, excepto los
microorganismos, (...). Sin embargo, los Miembros otorgardn proteccién a todas
las obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o

mediante una combinacién de aquéllas y este.

Este articulo deja ver que las patentes sobre material biolégico modificado también
pueden concederse en nuestro pais. Sin embargo, el TJCAN"®, en una interpretacién
prejudicial del literal b) del articulo 15 de la Decisién 486/2000 (D486), limita
su aplicabilidad a los “microorganismos obtenidos a través de procesos biolégicos
en condiciones de laboratorio””’, manteniendo la prohibicién de patentar especies
y razas de animales. Por otro lado, dicho literal también excluye la posibilidad
de patentar material bioldgico y genético que solamente haya sido objeto de un
proceso de aislamiento.

Asi mismo, en consonancia con los Apric, en Colombia se protegen las ob-
tenciones vegetales producto de procedimientos convencionales, modificaciones
genéticas o transgénicas mediante certificados de obtentor’®, sistema sui generis que
difiere del estadounidense en la medida en que este adoptd una proteccién mixta.

Ahora, a propésito del articulo 15 de la D486, es necesario mencionar el literal
c), pues este, al excluir las obras literarias y artisticas protegidas por Derecho de
autor, dentro de la definicién de invencidn, plantea la discusién de si una obra de
bioarte puede llegar a ser patentada.

Dicha exclusién es el producto de la categorizacién cldsica que busca distinguir
entre lo que se considera obra de arte y lo que se considera invencidn, la cual es
retada por el bioarte, pues su connotacién artistica no excluye la existencia de
elementos que lo encajan dentro de la definicién de invencidn. Esta dificultad se

76 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones. Interpretacién Prejudicial
21-IP-2000. M.P. Luis Henrique Farfas Mata. 20 de octubre de 2000, p. 18.

77 Murcia MeLo, Luis ALBERTO, De las patentes de microorganismos en el tratado de
libre comercio Colombia - Unién Europea, un estudio juridico comparado entre el TLC y la
Decisién 486 de la Comunidad Andina de Naciones del 2000 (can), Bogotd, Universidad
Catélica de Colombia, 2016, p. 22.

78 Recordemos que las obtenciones vegetales pueden protegerse siempre que constituyan
una variedad vegetal nueva, homogénea, distinguible, estable y con una denominacién
genética en los términos de la D345.
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amplia si consideramos los retos previamente descritos en materia de Derecho de
autor, que lleva a concluir una probable imposibilidad de proteger las obras de
bioarte por el Derecho de autor.

Aunque ausente en la caN, este dilema fue parcialmente discutido por la
ccpa” en el caso Yardley®, en donde se determind que pueden existir creaciones
cuyas caracteristicas permiten la proteccién tanto por parte del Derecho de autor,
como por parte de las patentes de disefio, pudiendo el creador proteger su 0bra
por medio de ambos sistemas. Si bien no existe un caso que haga referencia a las
patentes de invencidn, este puede constituir un antecedente interesante, pues se
reconoce la posibilidad de proteger bajo dos sistemas una misma creacién, sin
separar la expresién (protegible por Derecho de autor) de su contenido ideoldgico
(cuyo producto puede ser protegible por patente), tal y como sucede en el caso
Baker v. Selden (1879)8!.

De la comparacién anterior puede concluirse que el régimen de la can difiere
del de EE. UU. por cuanto en el primero: a) no podrdn patentarse razas o especies
de animales; b) no es procedente la patentabilidad de informacién genética de
seres vivos™; c) las variedades vegetales se protegen mediante un sistema suz generis
establecido en la D345/1993, y d) las obras protegibles por medio de Derecho de
autor no son patentables.

Ahora bien, aunque en Colombia no hay registro de obras de bioarte a la fecha,
vale la pena resefiar un caso del contexto latinoamericano: Daniel Rivera, radicado
en México, cred Jardin de las Delicias (2000)%, obra que consistia en producir
pasto transgénico con genes de jazmin para transformar el paisaje urbano con la
fragancia de estas flores.

Si esta obra fuese objeto de una solicitud de patente, el cumplimiento de la
elegibilidad dependerd del pafs en el que esta se presente. En Colombia se pro-
hibe la patente sobre todo o parte de los seres vivos. Consecuentemente, solo se
podr4 obtener un certificado de obtentor si la variedad cumple con los requisitos
normativos®.

De la misma forma, existirdn casos de bioarte que si cumplirfan con el requi-
sito de elegibilidad, como el de Génesis (1999), al tratarse de microorganismos

79 United States Court of Customs and Patent Appeals, extinto en 1982.

80 EINHORN, Davip A., Copyright and patent protection for computer software: are they
mutually exclusive?, New Hampshire. ipz4: The Journal of Law and Technology, 1990, p. 5.

81 PavAN RopRriGUEZ, CarRLOs FELIPE, “Las obras literarias y artisticas o cualquier obra
protegida por el derecho de autor”. En REnGIFO Garcia, ERNEsTO, Derecho de Patentes,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia. 2016

82 Direccién de Nuevas Creaciones, Guia para examen de solicitudes de patentes de inven-
cidn y modelo de utilidad, Bogotd, Superintendencia de Industria y Comercio. 2014, p. 61.

83 BUrBANO, ANDRES, Instantdneas, Estética, Biologfa y Tecnologfa, articulando Lati-
noamérica, Bogotd, Revista de Estudios Sociales n.° 22. 2005, pp. 117-125.

84 DE CarvaLHO CASTIGLIONI, JULIANA Morals; Dos SanTos, NivaALpO y AMAT
LromBART, PaBLO, Proteccién Juridica de la Materia Bioldgica Vegetal. Transgénicos,
patentes y obtenciones vegetales, Revista Opinién Juridica Medellin, 2016, pp. 145-168.
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modificados, asf como existirfan casos que no lo harfan, como GrP Bunny (2000),
pues se trata de un animal, cuya patente estarfa prohibida.

Por otro lado, en los tres ejemplos encontramos que en la jurisdiccién estadou-
nidense no serfa un problema dicho requisito dada la jurisprudencia que respalda
la elegibilidad de plantas, microorganismos y seres vivos como materia elegible.

11. Sobre la novedad, la altura inventiva y la aplicacién industrial

A primera vista, estos tres criterios no manifiestan conflictos evidentes a la hora de
evaluar la patentabilidad de obras de bioarte, pues su cumplimiento dependerd
de la obra en concreto. Sin embargo, como se verd mds adelante, el conflicto
evidente en la posibilidad de patentar los productos de bioarte, mds que de la
aplicacién de los requisitos de patentabilidad, se deriva de la teleologia del Derecho
de patentes, que como se enuncié con anterioridad, es el beneficio a la sociedad,
segtin se ha argumentado.

Dicha teleologfa se ve reflejada en la justificacién de los requisitos de patentabi-
lidad. En primer lugar, la novedad, al implicar que la invencién represente un salto
en el estado de la técnica, premia solo aquellos avances de los cuales dicho estado
se pueda beneficiar, marcando la diferencia entre lo que “pertenece a la sociedad
y lo que puede quedar al margen de la misma”®.

En segundo lugar, la altura inventiva exige que la invencién sea una “solucién de
un problema técnico”®, es decir, que haya sido hecha con el propésito pragmdtico
de eliminar un problema, pues la imposibilidad para solucionarlo antes de ella es
lo que determina su no obviedad.

Por dltimo, la aplicacién industrial implica que la invencidn “pueda ser fabricada
o utilizada en cualquier clase de industria”, lo cual se basa en esa necesidad de
proteger una creacién cuya posibilidad de materializacién sea evidente.

Al aplicar estos requisitos al bioarte, se encuentra que, en ciertos casos, puede
estarse ante obras que constituyen invenciones, pues representan un avance en
el estado de la téenica, y pueden llegar a tener un efecto en la industria. Asi, por
ejemplo, mds alld de su cardcter artistico, no se puede negar la potencial utilidad
del brazo bidnico de la obra Zercera mano; las posibles aplicaciones que tienen los
microorganismos modificados que no estdn presentes en la naturaleza como tal y
que conforman Génesis, e incluso el avance en mitigacién de sufrimiento animal,
si se incorpora en la industria de la moda el producto de Victimless Leather.

85 Comité Permanente sobre el Derecho de Patentes, Ampliacién del Concepto de
Novedad: Estudio Inicial sobre la Novedad y los efectos en el Estado de la Técnica de De-
terminadas Solicitudes, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, 2 de diciembre
de 2004, p. 5.

86 Comité Permanente sobre el Derecho de Patentes, Estudio sobre la Actividad In-
ventiva, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, 6 de julio de 2015, p. 17.

87 Comité Permanente sobre el Derecho de Patentes, Requisitos de Aplicacion Indus-
trial y de Utilidad: Puntos Comunes y Diferencias, Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual, 17 de marzo de 2003, p. 2.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que ninguna de las exigencias hace referencia
alos propdsitos de la invencidn, se puede argumentar que existen obras de bioarte
que pueden ser patentadas. Sin embargo, esta conclusién no sanea la evidente
contradiccién filoséfica que se genera al proteger invenciones que, en principio,
no estdn dirigidas a beneficiar el estado de la técnica mediante la solucién de
problemas técnicos.

Por otro lado, el cumplimiento de los requisitos de patentabilidad no implica
directamente el Derecho de patente sobre la invencién. Debemos recordar que
la mayoria de jurisdicciones implementan lo establecido en el articulo 27.2 de
ADPIC, que establece la posibilidad de excluir de patentabilidad las invenciones
cuya explotacién ponga en riesgo el orden publico, la moralidad, o la salud y la
vida de las personas o animales.

Esta disposicion fue analizada por la Junta Técnica de Apelaciones (y1a) de
la Oficina de Patentes de la UE, en una solicitud concedida en EE. UU. en 1988
sobre el primer mamifero patentado: Oncorratén®®. Dicha solicitud reivindicaba
un ejemplar modificado genéticamente para que tuviese una alta susceptibilidad
al cdncer con la finalidad de realizar estudios relacionados con esta enfermedad.

En este caso, la y1a negé las objeciones hechas por las asociaciones defensoras
de animales tanto en lo referente al incumplimiento de los requisitos técnicos de
la invencidn, como en lo relativo a la afectacién que tendrfa su concesién dentro
del orden publico y la moral al afectar la vida de los animales. La decisién se basé
en que la prueba de “equilibrio utilitario ™ de la yTa determiné que la afectacién
a la sociedad y los animales era inferior a los beneficios que la concesién de la
patente generarfa, dado el importante papel de la investigacién contra cdncer en
la salud humana.

Esta desafortunada decisién hubiese dejado abierta la puerta a la concesion de
patentes sobre bioarte con cuestionamientos bioéticos de no ser porque, bajo la
légica del “equilibrio utilitario”, dichas patentes no generarfan un beneficio que
justificase el dafio que representan. Esta posicién que se ve reflejada en el caso
T0791/96%. Alli se negé una patente sobre un ratén genéticamente modificado,
que servia para el estudio de tratamientos contra la calvicie, por considerar que su
beneficio no era proporcional con la afectacién generada.

Lo anterior permite concluir que la proteccién de bioarte a través de derechos de
patente no siempre es procedente, pues dependerd de cada obra y de la jurisdiccién
en la que se realice la solicitud. No obstante, es claro que, a pesar de su procedencia
técnica y el cumplimiento de los requisitos legales, las patentes no deberfan ser un

88 United States Patent and Trademark Office (uspTo). Patent n.° 4,736,866, 1988.

89 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. Bioethics and Patent Law: The
Case of the Oncomouse, WIPOMAGAZINE, 2006.

90 Junta Técnica de Apelaciones. Caso T 0791/96 Pseudorabies/urjonn. Oficina de
Patentes Europea, 15 de noviembre de 1999.
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método de proteccién para obras de bioarte, pues no estdn dirigidas a cumplir el
propdsito de este sistema ni a beneficiar a la sociedad con su concesién.

A propésito de la procedencia de patentes sobre obras de bioarte éticamente
cuestionables, se concluye que esto puede representar un impedimento para su
proteccién en todas las jurisdicciones, y que deberd analizarse su procedencia en
cada caso, pues no todas las obras de bioarte plantean los mismos cuestionamientos
bioéticos. Asi, ante una eventual solicitud sobre el contenido de la lata de spray de
Mezzanine, o sobre la chaqueta de cuero de Victimless Leather, los conflictos bioé-
ticos y morales tendrdn que evaluarse de una forma distinta a la de una eventual
solicitud sobre, por ejemplo, GrP Bunny (2000), pues una cosa son las implicaciones
morales de patentar material genético, y otra, lo que implica patentar animales.

B. INFRACCION A DERECHOS DE PATENTE Y LIBERTAD DE OPERACION EN BIOARTE

Como se menciond con anterioridad, existe una divergencia entre los fines a los
que apela el Derecho de patentes, esto es, a generar beneficios a la sociedad a través
de la resolucién de problemas técnicos, y los fines artisticos del bioarte. Adicional
a lo anterior, es claro que una patente busca darle a su titular exclusividad del
producto o procedimiento patentado, al permitirle la exclusién de su explotacién
por parte de terceros.

Por esta razdn, en tanto el bioarte es en si mismo un didlogo entre el arte, la
materia viva y el desarrollo tecnoldgico, pueden existir casos en los cuales una
obra de bioarte sea producto de un proceso protegido por un Derecho de patente.

Un ejemplo que podria servir como referencia es el ya mencionado caso de
la codificacién y almacenamiento del dlbum Mezzanine, de Massive Attack, en
moléculas de ADN posteriormente encapsuladas. La creacién de esta obra contd
con la colaboracién de investigadores de ETH Zurich”, que hicieron uso de un
método para almacenar informacién en moléculas de ADN, y de particulas para
preservar material genético por un largo tiempo®. Actualmente, existen solicitudes
de patente en trdmite en China sobre el método para almacenar informacién en
moléculas de ADN, y sobre particulas para preservar material genético por un largo
tiempo, radicadas en 20173,

91 BERrRGAMIN, FaB1O, Entire music album to be store son pnA. Ziirich. ETHziirich
News. 20 de abril de 2018, disponible en: https://ethz.ch/en/news-and-events/eth-news/
news/2018/04/entire-music-album-to-be-stored-on-DNA.html. Consultado 5 de agosto
de 2019.

92 Rass, RoBerT; HECKEL, REINHARD; CARABALLO, MARCELO; DEL Naja, Ros 3D;
P1ckEN, MARK. Storing Mezzanine in DNA, Ziirich. eTH Ziirich News. Department of
Chemistry and Applied Biosciences. Sin fecha, disponible en: https://fml.ethz.ch/research/
storing-mezzanine-in-dna.html. Consultado 14 de agosto de 2019

93 Solicitudes CN106845158A, “Method for information storage with DNA (Deoxyribo-
nucleic Acid)”; y CN107916263A, “Preservation particles for genetic materials and method
for preserving genetic materials for long time”.
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Otro ejemplo a futuro podria ser el de creacién de obras de bioarte bajo la
técnica de edicién genética crisPR/Cas9, y cuya proteccidn a través de derechos
de patente ha sido medidtica, debido a la larga disputa entre el Instituto Broad
(Harvard y Massachussets Institute of Technology) y la Universidad de California,
Berkley™.

Lo anterior es relevante en la medida en que, en razén del uso de procedimien-
tos patentados, existe el riesgo de que un artista de bioarte pueda cometer una
infraccién a derechos de patente sobre los mismos. La infraccién a una patente es
“la usurpacién de los derechos que tiene el titular sobre la invencién™. En el caso
de los paises miembros de la caN, esto significa que cualquier tercero que emplee el
procedimiento, fabrique o realice actos de oferta en venta, uso o importacién para
estos fines sobre un producto obtenido a partir del uso de dicho procedimiento, sin
la debida autorizacién del titular de la patente, serd considerado como infractor, y
se podrdn incoar contra él las acciones de infraccién a las que haya lugar.

Con el objetivo de mitigar el riesgo de una posible vulneracién de derechos
de propiedad intelectual de terceros, los investigadores de centros de investigacién
publicos o privados y/o las empresas interesadas en desarrollar o comercializar un
producto, proceso o servicio, realizan estudios de libertad de operacién a través
de busquedas de patentes, negociacién de licencias sobre patentes, creacién de
pools de patentes, entre otros”. Estos estudios, sin embargo, no son propios del
dmbito artistico, por lo que podria decirse que esta es una barrera inédita en el
campo del arte.

En efecto, el artista interesado en hacer uso de procesos patentados para la
creacién de obras de bioarte se verd inmerso en la necesidad de desarrollar estudios
de libertad de operacién, con el objetivo de mitigar los riesgos de una posible in-
fraccién a derechos de propiedad intelectual de terceros, y, en caso de identificarse
derechos vigentes, solicitar las respectivas licencias de uso, las cuales pueden ser
costosas al punto de desincentivar procesos creativos de esta indole.

Ahora bien, gserfa, en todos los casos, el uso de un procedimiento patentado
para la creacién de una obra de bioarte, sin la debida autorizacién del titular de la
patente, una infraccién a sus derechos? Para responder a esta pregunta, debemos
remitirnos a las excepciones establecidas en el articulo 30 de appIc, las cuales fueron
incluidas en el articulo 53 de la Decisién 486 de 2000 en el caso de la can. Estas
excepciones son actos frente a los cuales el titular de una patente no podrd ejercer
los derechos a ¢l otorgados.

94 Axst, JEF, “UspTO Restarts CRisPR Patent Dispute Between Broad and uc”, 7he
Scientist. 26 de junio de 2019, disponible en: https://www.the-scientist.com/news-opinion/
uspto-restarts-crispr-patent-dispute-between-broad-and-uc-66050. Consultado 14 de agosto.

95 GuzMAN, DieGo, lbidem, p. 48.

96 Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual, 17 and Business: Launching a New
Product: freedom to operate, wiro Magazine, 2006, disponible en: https://www.wipo.int/
wipo_magazine/en/2005/05/article_0006.html
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La primera de estas flexibilidades es la realizacién de actos en el dmbito priva-
do y con fines no comerciales. Sobre esta excepcidn, se ha puesto de presente la
relevancia del caso Sk7 v. Evans en el Reino Unido, del cual pueden recogerse dos
puntos centrales: 1) el término “privado” no hace referencia a un uso secreto, sino
a un uso que no es publico, y 2) el aspecto central de la excepcidn es el dmbito
subjetivo, por lo que, aun si existen beneficios comerciales, debe analizarse si esa
es la intencién del usuario”.

As las cosas, es claro que en el caso de un artista de bioarte no podria aplicarse
esta excepcidn, toda vez que el arte es el medio de subsistencia del artista, por lo
que necesariamente existird un uso publico con dnimo de lucro. Por la misma
razén, no serfa aplicable la excepcién de los actos realizados exclusivamente con
fines de ensefianza o de investigacion cientifica o académica, o la excepcién con
fines de experimentacidn, fines que divergen de los objetivos propios del dmbito
artistico. Lo anterior sin perjuicio de la relevancia que puede tener para la ciencia
el desarrollo de procesos artisticos en materia de bioarte.

Con base en lo anterior, es claro que la creacién de obras de bioarte se asemeja
a cualquier otro proyecto con dnimo de lucro bajo la normatividad aplicable en
materia de patentes, y por ello, el artista deberd observar las mismas medidas que se
le imponen a cualquier empresa o centro de investigacién, en el sentido de buscar
las licencias a las cuales haya lugar para el desarrollo de su proceso creativo, toda
vez que dicho proceso no se encontrard enmarcado en ninguna excepcién que per-
mita absolverlo de cualquier accién de infraccién que pueda incoarse en su contra.

BIO]éTICA, BIOARTE Y PROPIEDAD INTELECTUAL

Antes de concluir este andlisis, consideramos necesario reconocer que las discusiones
juridicas previamente planteadas se encuentran permeadas por los dilemas morales
y filoséficos connaturales al bioarte. Por este motivo, se hace necesario plantear
insumos en materia de bioética frente al debate generado en torno a la propiedad
intelectual, con el objetivo de cuestionar los fundamentos antropocentristas propios
de nuestra especie, y claramente contenidos en las normatividades aplicables en la
materia, en pro de un concepto de justicia que prevea la vida, la salud y el bienestar
tanto de seres humanos, como de todos los seres vivientes’®.

Ahora bien, aunque ya se han discutido cuestionamientos éticos en varios
campos de la propiedad intelectual, se aclara que este apartado busca centrarse en
la relacién de la bioética con el Derecho de patentes, pues, como ya se explicd,

97 HERRERA, LUIsA, Las patentes y las flexiblidades del Acuerdo sobre los apric, en: REN-
GIFO GARciA, ERNEsTO, Derecho de Patentes, 2016, Bogotd D.C., Colombia, Universidad
Externado de Colombia, p. 631.

98 Garcfa Romero, Horacro y LimON LiMON, Luts, Bioética General, México, Edi-
torial Trillas, 2009, p- 19.
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condicionar a juicios de valor la proteccién del Derecho de autor en obras de bioarte
desconocerfa uno de los principios bdsicos de esta rama de la propiedad intelectual.

En la propiedad industrial, postulados éticos y bioéticos presentes en las pa-
tentes se pueden evidenciar en el articulo 27.3 de apric. En la primera parte del
articulo se establece la posibilidad de no conceder patentes a invenciones que se
consideren contrarias al orden publico y a la moral. Este criterio ha sido descrito
como la correspondencia a juicios valorativos que inevitablemente estdn sujetos
a la conducta exigible en reglas de convivencia dentro de una sociedad”. Con-
secuentemente, estos juicios responden a condiciones temporales y culturales de
cada sociedad, y varfan en cada pafs y en cada época'®.

No obstante, en el marco de la bioética, se ha defendido la existencia de criterios
universales a partir de los cuales las naciones tienden a consensos, a lo que correspon-
de el concepto de ética civica trasnacional, acufiado por la filésofa espafiola Adela
Cortina, y cada vez mds utilizado, no sin criticas, en las discusiones sobre ética de
la investigaciéon'®'. Una respuesta a estos planteamientos parece ser la segunda parte
del articulo 27.3 de apric, a propésito de la posibilidad de prohibir las patentes
sobre plantas y animales, por los problemas morales que genera el incentivo a la
manipulacién de seres vivos con el fin de obtener derechos de propiedad.

Dicho cuestionamiento no es novedoso, pues responde a numerosos estudios
sobre ética animal dentro del campo ambiental'®, y a la evaluacién de la forma
en la que reducimos seres sintientes a recursos explotables. Las bases filoséficas
de este planteamiento radican en la deconstruccion del papel predominante que
se atribuye el ser humano al identificarse como especie superior por el hecho de
crear realidades ficticias que permiten adaptar el entorno a su voluntad a costa
del bienestar del ecosistema, atentando contra la vida y su papel dentro de este
sistema complejo'®.

A pesar de esto, la determinacion de proteger seres vivos a través de derechos
de propiedad queda en la voluntad de los paises, algunos de los cuales no han du-
dado en ejercerla. Esto ha dado lugar a patentes, éticamente cuestionables, sobre
seres vivos, y ha abierto la discusién sobre la patentabilidad de secuencias de AbN
humano'®. No obstante, existen jurisdicciones que han intentado encontrar una

99 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones. Proceso 30 — IP — 96.
12 de septiembre de 1997.

100 PACHON, MANUEL y SANCHEZ, ZORAIDA, El régimen andino de la propiedad indus-
trial, Ediciones Ibdfiez, 1994, p. 30.

101 FERRER — LUEs, MaRrceLa, “Etica de la investigacién como ética civica trasnacional:
Anilisis de las posibilidades de aplicacién de la propuesta de Adela Cortina”, Revista
Latinoamericana de Bioética, v. 11 (1). 2011, pp. 42-55.

102 Leyron Donoso, FaBIOLA, Bioética frente a los derechos animales: tensidn en las
fronteras de la filosofia moral, Barcelona, Espafa. Tesis Doctoral. Universitat de Barcelona.
2014, p. 52.

103 HararHI, YUBAL NoaH, De animales a dioses: breve historia de la Humanidad,
México, Penguin Random House, 2017, p. 480.

104 Para el caso del pNA complementario creado artificialmente que no se encuentra en la
naturaleza. Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, Association for Molecular Pathology
et al. v. Myriad Genetics, Inc., et al. 13 de junio de 2013. Patentes: 5,747,282 - 6,033,857.
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ponderacién para la aplicacién de las premisas bioéticas dependiendo cada caso, tal
y como sucedié con Oncorratdn. Sin embargo, esta premisa utilitaria, que evaltia
si un evidente dafio a seres sintientes es permisible, con base en el beneficio que
la invencién puede traer para el ser humano, es claramente antropocentrista, y no
se preocupa por cuestionar si de verdad vale la pena concebir el avance cientifico
a costa del sufrimiento de seres sintientes.

Ahora bien, la problemdtica de estos cuestionamientos morales se agudiza
cuando se incluye en ellos el dilema del bioarte. La misma naturaleza del AbN'
ya plantea la posibilidad de entender el cédigo genético como un lenguaje’® y de,
consecuentemente, estudiar la vida desde el concepto, haciendo de ella entonces un
medio de expresién a través de la biosemiética'”’, concibiendo la naturaleza como
un campo de transformacién y no como un limite al que hay que adaprarse'®.
Por este motivo, el bioarte se convierte en la herramienta por la cual el artista se
comunica a través de la vida, siendo esta tltima su canal.

sHacen bien o hacen mal? Lejos de ignorar este dilema, los artistas de bioarte
parecen apropiarse de la discusién mediante sus obras. Estd claro que Kac no ignora
el problema bioético detrds de su obra Génesis (1999), al cuestionar ese papel de
sefior y duefio de las especies, que el ser humano justificé con la religién. Tam-
poco lo hace Tc&ar con Victimless Leather (2004), al utilizar el bioarte como una
herramienta para mostrar los debates de la ética animal en la industria de la moda.

Sin embargo, ;deberfan aceptarse experimentos biotecnoldgicos sobre seres
sintientes en las obras de bioarte por el mero hecho de tener un propésito distinto
al industrial? La respuesta a esta pregunta no es sencilla, pues para llegar a ella es
necesario realizar una ponderacién entre el bienestar de los seres sintientes, y la
libertad de expresidn artistica como derecho fundamental'®.

A propésito de la tltima, su estatus de fundamental ha sido reconocido interna-
cionalmente por la UNEsco, toda vez que se considera “un elemento determinante
de nuestra humanidad™°. En pro de este derecho, los precedentes constitucionales
parecen justificar tratos crueles hacia seres sintientes por el mero hecho de constituir

105 Es decir, el hecho de que el cédigo genético se revele a nosotros como un lenguaje
que funciona por principio de complementariedad, respecto de las bases nitrogenadas
que lo conforman (A, T, C, G) y su posterior transcripcién y traduccién a aminodcidos
que crean protefnas bdsicas para la vida.

106 ETxeBERRIA, A. y Garcia AzKONOBIETA, T., “Sobre la nocién de informacién
genética: semdntica y excepcionalidad”, en AGUrLAR GARCIA, TERESA, Biosemidtica, Memé-
tica y Arte Trasgénico, Madrid, Endoxa: Series Filoséficas, n.° 23 (1). 200, pp. 359-374.

107 Es decir, la comprensién de la naturaleza a través de conceptos propios de las
humanidades y no de la humanidad a través del estudio de la naturaleza. Branco, C.
)., Epistemologias evolucionistas y organizacidn biosemidtica: En busca del constructivismo
contempordneo, 2001.

108 AGguiLaR GARCIA, TERESA, Biosemidtica, Memética y Arte Trasgénico, Madrid, Endoxa:
Series Filoséficas, n.° 23 (1). 200, pp. 359-374.

109 Reconocido por la Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-139/14. Del
13 de marzo de 2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

110 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(unEsco). Libertad Artistica. Paris, Francia. uNesco. 2019, p. 2
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una expresién artistica. Esto fue, grosso modo, lo que se reiterd en la desafortunada
sentencia T-296/13"" a propésito de las corridas de toros.

Bajo estas consideraciones, fundamentadas en una filosofia antropocentrista,
es mucho mds dificil defender el bienestar de seres sintientes no humanos. Sin
embargo, a diferencia del caso de las corridas de toros, el dilema que plantea el
bioarte va mucho mds alld del sufrimiento animal, pues toca los limites de cémo
concebimos la vida e incluso la naturaleza humana, razén por la cual la respuesta
no estd escrita ni es fécil de escribir.

No obstante, los autores del presente articulo concuerdan en que la libertad de
expresién artistica no deberfa estar por encima de la vida de ningtin ser vivo ni del
interés publico, y en que la necesidad creativa en ningtn caso puede abanderarse
desconociendo los principios de la bioética.

CONCLUSIONES

La relacién entre el bioarte y la propiedad intelectual es sumamente compleja, en
tanto el bioarte es un fenémeno fundamentado en elementos que transgreden y
retan los postulados tradicionales de la propiedad intelectual. En el caso del Derecho
de autor, encontramos que las obras de bioarte no encuentran cabida como objeto
de proteccién a la luz de la normatividad aplicable, toda vez que los principios y
criterios de proteccién aplicables a las obras artisticas y literarias tradicionales se
quedan obsoletos frente a los elementos esenciales de las obras de bioarte.

De manera similar, en el caso del Derecho de patentes, pueden concluirse dos
cosas: la primera es que esta categoria fue hecha para proteger invenciones que be-
neficien a la sociedad, y, en consecuencia, el hecho de que muchas obras de bioarte
encajen dentro de la definicién de invencién, e incluso puedan ser patentadas, reta
los fundamentos teleoldgicos de este sistema; y la segunda es que el Derecho de
patentes puede representar un reto para la creacién de obras de bioarte, pues al ser
necesario el uso de procedimientos patentados , el artista de bioarte se encuentra
con la necesidad de solicitar una licencia al titular de la patente, lo cual es inédito
en el campo artistico, y lo cual podria desincentivar la creacién artistica en este
campo, dados los costos que representa la consecucion de dicha licencia.

Con base en lo anterior, es manifiesta la necesidad de abordar los debates
juridicos que genera el bioarte a la luz de la propiedad intelectual, asi como los
debates bioéticos que son transversales a esta disciplina, con el objetivo de cons-
truir hojas de ruta que propendan, por tanto, por el reconocimiento del trabajo
de los artistas de bioarte, como por el establecimiento de lineas claras en materia
de bioética cuando estos procesos creativos son desarrollados.

111 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-296/13. 22 de mayo de 2013.
M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo.
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