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Prélogo

Es un placer para mi presentar el libro Enfrentando los problemas de acceso: protegiendo las fuentes, mientras que
se brinda certeza a los usuarios, escrito por Jorge Cabrera Medaglia y Christian Lépez Silva, el cual corresponde
al No. 67/1 de la Serie de Politica y Derecho Ambiental (EPLP, por sus siglas en inglés) de la UICN. Este libro
representa una contribucién importante al conjunto de investigaciones sobre el tema del ABS disponible en la
actualidad y se da en un momento critico en el proceso de desarrollo del ABS como concepto funcional. La
Serie de Politica y Derecho Ambiental de la UICN data del ano 1972y, a lo largo de 35 afios, ha mantenido un
elevado estindar de investigaciones juridicas y de resultados de calidad.

La Serie ABS, de la cual es parte este libro, es la primera “subserie” dentro de la Serie de Politica y Derecho
Ambiental, designada de esta manera a maximizar el beneficio y la accesibilidad de estos documentos para el
amplio rango de participantes que enfrentan el reto del ABS tanto a nivel nacional como internacional. Creemos
que esta serie ofrece una contribucién real que permitird el progreso en un asunto que, hasta ahora, ha sido
obstaculizado por su complejidad y por su naturaleza controversial. Solamente a través de la comprensién de
estas complejidades se pueden lograr el consenso y el compromiso ttil, lo cual a su vez resolverd las controversias
y hard posible la existencia de un sistema funcional que permita alcanzar el sumamente importante objetivo de
equidad del Convenio de Diversidad Bioldgica.

Dr. Alejandro Iza

Director

Centro de Derecho Ambiental de la UICN
Junio, 2007






Prefacio de la editora de la Serie

En el curso del Proyecto ABS, el Centro de Derecho
Ambiental de la UICN ha tomado una posicién central
en cuanto a promover el andlisis documentado y
balanceado sobrelos componentescriticos delos debates
actuales sobre el régimen internacional de acceso a los
recursos genéticos y distribucién de beneficios bajo
el CDB. La Serie ABS marca la culminacién de estos
esfuerzos, al permitir que reconocidos expertos lleven
a cabo una amplia investigacién y presenten andlisis
detallados, balanceados y razonables. Funciona como
un contrapunto al niimero cada vez mayor de autores
cuyo trabajo en temas de ABS se enfoca, en ocasiones,
mds en activismo que en investigacion. Con esta
Serie, estamos tratando de utilizar una aproximacién
muy diferente y de lograr un objetivo muy diferente.
Dicho en forma sencilla, esperamos proporcionar un
entendimiento mds profundo de los asuntos legales,
econémicos, practicos y objetivos que afectan el debate,
y construir nuestros andlisis y recomendaciones a partir
de investigacién juridica intensiva.

Tengo el placer de ofrecer este breve comentario a
manera de introduccién del primer libro de la Serie ABS
escrito por Jorge Cabrera Medaglia y Christian Lépez
Silva: Enfrentando los problemas de acceso: protegiendo
las fuentes, mientras que se brinda certeza a los usuarios.
Como todos los libros en la Serie, éste presenta un
trabajo profesional especializado por parte de los mds
adecuados y mejor reconocidos expertos legales que
trabajan en el drea de ABS, en conjunto con expertos
en ascenso que dominan ese tema. Para seleccionar al
autor, el Proyecto ABS llamé al reconocido experto
internacional Jorge Cabrera Medaglia y lo invité a
desarrollar un equipo de trabajo. El seleccioné al
joven abogado Christian Lépez Silva, quien ya se ha
forjado una amplia experiencia internacional en temas
relacionados con los recursos genéticos (ABS y OGM)
a través de la colaboracién con expertos clave en leyes
internacionales de la UICN, la UNU vy del Sheffield
Institute of Biotechnological Law & Ethics.

Estelibro representaun esfuerzo para proporcionar
un andlisis balanceado y documentado de los hechos
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y las leyes pertinentes al desarrollo de la legislacién
nacional por la cual los paises otorgan la autoridad y
las reglas para la utilizacién de recursos genéticos sobre
los cuales tienen derechos soberanos reconocidos bajo
el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica.

Este libro, y por ende todo el Proyecto ABS, tiene
una gran deuda con nuestro principal patrocinador,
el Ministerio Federal Alemdn de Cooperacién
Econémica y Desarrollo (Bundesministerium fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, o
BMZ), y especialmente con Julia Kaiser, Andrea Laux
y Frank Schmiedchen — sin quienes este trabajo no
hubiera podido concluirse. Muchos otros companeros
y colaboradores también se comprometieron con el
proyecto en forma importante y estamos sumamente

agradecidos por su apoyo.

Finalmente, en nombre de todos los autores de
esta obra, quisiera expresar nuestra gratitud por el
apoyo y la visién del Dr. Alejandro Iza y del Centro
de Derecho Ambiental de la UICN. El Proyecto ABS
se hizo realidad gracias tanto a los esfuerzos del Dr.
Iza y a su comprensién de las dificultades en cuanto
a su implementacién, como a la muy generosa ayuda
del personal del Centro de Derecho Ambiental,
principalmente del Asesor Legal Daniel Klein; de la
asistente del Proyecto, Ann DeVoy; la funcionaria
principal de informacién y documentacién, Anni
Lukdcs; la funcionaria de documentacién, Andrea
Lesemann y de la asistente de documentacién, Monica
Pacheco—Fabig. El trabajo en conjunto de estas
personas fue la razén principal por la que el Proyecto
pudo terminarse y que los resultados obtenidos a
lo largo del proyecto hayan alcanzado el nivel de
excelencia legal que se espera de la Serie de Politica y
Derecho Ambiental de la UICN, dentro de la cual ha
sido incluida la Serie ABS.

Tomme Rosanne Young
Editora de la Serie y Gerente del Proyecto ABS
Junio, 2007






Acerca de la Serie

La Serie ABS representa una respuesta a dos realidades:
primero, el tema de acceso a recursos genéticos y distri-
bucién de beneficios, ABS, es controversial y es técnica
y legalmente complejo. Debido a la constante preocu-
pacién internacional sobre politicas controversiales y
asuntos politicos, todo lo que se ha escrito sobre ABS
se ha enfocado a posiciones politicas y activismo,
aun cuando el propdsito expreso de un documento
particular es el de brindar “asesorfa legal prictica’.
La ausencia de un conjunto riguroso de andlisis sobre
ABS ha sido parte de este problema de implemen-
tacién. Muchos de los aportes de profesionales estdn
caracterizados por opiniones sin fundamento o estdn
solamente basados en menciones de las opiniones de
otros expertos, referencias aleatorias o extractos de
leyes e instrumentos de politica tomados fuera de
contexto.

Estd claro para el Centro de Derecho Ambiental
de la UICN que la complejidad y la polémica son
problemas relacionados. En la actualidad, las posibles
soluciones a las controversias internacionales que
existen sobre ABS estdn obstaculizadas por la falta
de anilisis técnico creible e imparcial de elementos y
problemas ligados a su implementacién nacional. Se
necesitan andlisis serios y profundos, no sélo sobre los
pocos ejemplos que hay de ABS, sino también acerca
de las opciones legales que se encuentran disponibles
y la manera en que éstas funcionan. Dicho simple-
mente, no se puede construir una estructura sin las
herramientas apropiadas — y el hecho de tener las
herramientas es irrelevante si no se tiene conocimiento
sobre lo que se puede o no se puede hacer con ellas.

Lasegunda “realidad” enfrentada por este proyecto
es el hecho de que, a pesar de las amplias negocia-
ciones internacionales, los recursos genéticos estdn
siendo tomados, estudiados, desarrollados y utilizados
todos los dias. Los paises no se pueden dar el lujo de
esperar a que se den negociaciones internacionales que
respondan a sus preguntas, para tomar medidas. En
consecuencia, es urgente que todas las partes (usuarios,
propietarios, paises usuarios, investigadores, interme-
diarios y otros) adquieran una base para poder tomar

Xiii

estas medidas adecuadamente. Mds importante adn,
necesitan tener cierta seguridad de que esa base vaya a
ser lo suficientemente robusta de manera que proteja
sus derechos, incluso después de que se produzcan
que
alguna guifa o asistencia para todo el tema del ABS o

negociaciones internacionales proporcionen
parte de él. Incluso cuando existan practicas y leyes
nacionales, éstas demuestran ser inadecuadas para este
objetivo, en alguna medida debido a la falta de ayuda

técnica, como se describe arriba.

En consecuencia, la Serie ABS se centra en la
implementacién a nivel nacional y en los problemas
legales y legislativos que deben ser abordados, mds que
en favorecer una posicién o un lado de las negocia-
ciones internacionales. A través de este proceso, la
Serie ABS busca crear la mejor base posible de infor-
macién investigativa sobre los problemas de aplicacién
practica. De esta manera, no es sélo una herramienta
nacional para las personas que toman las decisiones
sino que también lo es para quienes las implementan.
Si bien es cierto no siempre podemos estar seguros
de haber sido imparciales, hemos hecho el esfuerzo
de, como minimo, mencionar la existencia de otras
posiciones convincentes sobre los temas discutidos y
de dar algunas razones por las que estas posiciones no
fueron expuestas completamente.

Al tiempo que este documento se escribe, el
proceso internacional para el desarrollo del régimen de
ABS sigue su marcha. La intencién de la Serie ABS no
es influir en ese proceso; mds bien ha sido disefiada
y escrita con la esperanza de que un mayor conoci-
miento de las realidades del ABS permita a los negocia-
dores perfeccionar el régimen y convertirlo en una
herramienta funcional y efectiva para la conservacion,
la equidad y el desarrollo internacional. Como tal,
creemos que los libros en esta serie continuardn siendo
obras importantes de estudio y andlisis profesional en
los que los arquitectos e implementadores del régimen
de ABS se seguirdn basando aun mucho tiempo después
de que las negociaciones hayan finalizado. Ademis,
se espera que los autores de la Serie (o un equipo de
expertos con calificaciones similares) se involucren en



la actualizacién de libros relevantes de la Serie, cuando
sea el momento adecuado.

Pablicos meta: Escribir para una audiencia
amplia puede ser a veces un reto para los abogados; sin
embargo, en la Serie ABS, reconocemos que nuestro
publico principal incluye tomadores de decisiones
a nivel nacional, ONGs y otros, asi como abogados
y economistas. Nos hemos esforzado en presentar
nuestra investigacién en forma accesible, sin que
ello signifique un detrimento en nuestro estindar
absoluto de exactitud legal. Aunque probablemente
muchos lectores querrian un andlisis del tema de ABS
presentado en forma “simplificada”, estilo panfleto,
para responder a todas sus preguntas en unas cuantas
pdginas, esto no es posible — lo tnico simple sobre
ABS es que no es simple. La Serie ABS proporciona
resimenes de las complejidades con las que los especia-
listas legales deben lidiar dentro de este tema, pero al
mismo tiempo procura evitar la jerga complicada que
usan los abogados y economistas. De esta manera,
sentimos que la Serie ABS proporciona tanto claridad
como comprensibilidad para quien no sea abogado, a
fin de que obtenga una base exhaustiva del tema de
ABS a través de la lectura de estos libros. No obstante,
el profesional en leyes o en ciencias econdmicas
también encontrard en ellos recursos e informacién
que le permitirdn una comprensiéon mds profunda

sobre ABS.

El futuro: El tema de ABS sigue evolucionando.
Después del comienzo del Proyecto ABS, el CDB se
adentré en un proceso innovador para reevaluar el ABS
y tratar de desarrollar las herramientas necesarias, el
consenso y la comprensién (por ejemplo, un “régimen
internacional de ABS” mids claro y mds funcional)
que permitan el progreso hacia la consecucién de las
metas del CDB. Con esta decision, el Proyecto ABS
experimenté su primera evolucién. Empezé como un
proyecto con el objetivo de ayudar a los gobiernos
nacionales a encontrar ciertos pasos positivos para
permitirles cumplir con el lenguaje firme del Articulo
15 del CDB. En el ano 2004, por necesidad tuvo que
expandir ese enfoque — adoptando la meta de informar
a todos los participantes y a las personas interesadas
(a nivel nacional, regional e internacional) sobre las
opciones, los instrumentos, las practicas y los procesos
que pueden hacer posible que el régimen de ABS se
convierta en un mecanismo funcional para lograr el
tercer objetivo del CDB. Sélo el tiempo puede decidir
cudn lejos irdn las negociaciones internacionales para
ayudar a que el ABS se implemente y tenga respaldo.
El equipo de profesionales que ha trabajado en la
produccién de la Serie ABS tiene la esperanza de que
pronto se logre un resultado atil e innovador, y que
todos tengamos la oportunidad de ampliar el trabajo
de esta Serie y de guiar, analizar y promover los compo-
nentes del nuevo régimen que serd desarrollado.

Xiv
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Introduccion

Este libro tiene el objetivo de tratar en detalle el
componente “acceso” del andlisis legal sobre acceso
y distribucién de beneficios (ABS). Especificamente,
este libro no intenta brindar un listado exhaustivo de
las provisiones particulares por pafs,! 0 comprometerse
en un andlisis pais por pais. Mds bien, estd enfocado en
temas esenciales de acceso legal, buscando alcanzar tres
objetivos divergentes:

* Identificar los elementos particulares de “acceso”
que deben ser tratados por cada pais que son o
podrian ser fuente de recursos genéticos para
uso en otros paises (en palabras del Articulo 15,
que podria ser un “pais proveedor de recursos
genéticos”).

» Explicar varios conceptos legales primordiales
(aplicacién de la ley, problemas de ambigiiedad
y vaguedad, etc.) en una forma que sea accesible
para quienes no sean abogados (delegados inter-
nacionales, legisladores, oficiales gubernamentales
y grupos involucrados de la sociedad civil). Aqui
el objetivo es ser muy claro sobre por qué existen
problemas, por qué no se han resuelto mediante las
iniciativas nacionales existentes y (posiblemente)
cudles podrian ser las opciones para resolverlos.

1.1 Algunos hechos y asuntos

Hay claridad en relacién con algunos puntos. Por
ejemplo, muchos de los impedimentos legales mds
significativos para la legislacién funcional del ABS no
pueden ser tratados a nivel de un solo pais. Algunos
paises han tratado de abordar problemas claves, pero
encontraron que sus soluciones no pueden ser funcio-
nales en ausencia de un acuerdo general sobre los
principios legales en los que se basa el ABS. Otros
paises, a pesar de reconocer opciones que podrian hacer
efectivo el derecho ABS, las han evitado temiendo que

1

*  Usar estos conceptos para:

a) explicar por qué algunos “supuestos” iniciales
sobre los procesos legales de implementacién
del ABS fueron incorrectos vy,

b) permitirla comprensién de la naturaleza de los
impedimentos legales que deben ser tratados,
las clases de temas y las soluciones que pueden
funcionar legalmente como herramientas de
implementacién del ABS.

Aunque no puede existir sin su contraparte —
el componente de “distribucién de beneficios”™ — el
elemento de acceso en la ley del pais proveedor y el
contenido de cualquier “acuerdo ABS” negociado en
ese pais, son los fundamentos legales bdsicos sobre los
que se construird el resto del “régimen internacional
acerca de ABS”. Por lo tanto, es esencial realizar un
andlisis sistemdtico de los requerimientos regulatorios,
tanto de los requisitos del Convenio sobre la Diver-
sidad Biol6gica (CDB) asi como los requisitos bdsicos
de una legislacién que pueda hacerse valer, los cuales
frecuentemente no son considerados en el andlisis de
temas legislativos de acceso.

una posible utilizacién de conceptos no encontrados en
el CDB podria tener el efecto de limitar sus derechos o
protecciones legales.

Un ntmero de enunciados estdndares acerca del
por qué ABS no estd funcionando parecen ser falsos.
Por ejemplo, en las negociaciones de las Directrices de
Bonn, se establecié consistentemente que la compleja
legislacién nacional, los acuerdos institucionales y los
altos costos de transaccién fueron los factores princi-

Cuadros de la entonces legislacién ABS, fueron proporcionados en una publicacién provisional bajo esta serie — Cabrera Medaglia, 2004,

A Comparative Analysis... Ese documento inicial y los cuadros en él, pueden ser accedidos en el sitio en Internet del Centro de Derecho

Ambiental de la UICN en www.iucn.org/temas/ley



pales que hicieron desistir a las companias de involu-
crarse en el ABS. Ciertamente hay determinadas
situaciones en las cuales los problemas legales han obsta-
culizado negociaciones de ABS. Sin embargo, andlisis
preliminares de contratos y la legislacién sugieren que
un pais con una ley de ABS muy sencilla no estd en
una situacién mds probable de obtener un contrato
ABS que otro con requerimientos mds complejos. La
confianza de una compafia en los individuos y en las
agencias con quienes estd tratando, podria ser un factor
mucho mis significativo.

En muchos paises no son tratados los temas
legales clave que tienen un impacto significativo de
aplicabilidad de acuerdos ABS. Uno de esos temas
estd relacionado con las definiciones de “recursos
genéticos”, “recursos bioldgicos” y “utilizacién de
recursos genéticos.” Si las partes, el juez u otra persona/
entidad que hace cumplir una ley no pueden verificar
objetivamente si una transaccion particular involucra
“recursos genéticos” o la “utilizacién de recursos
genéticos”, entonces el acuerdo podria considerarse
“vago” y la corte rechazard decidir sobre cualquier tema
legal relacionado con él. Muchos paises tratan de evitar
este problema al escribir su ley de manera que las provi-
siones ABS apliquen a todos “los recursos biol6gicos.”
Sin embargo, esto sélo complica el problema, ya que
bajo tal ley cada transaccién de mercado que involucra
productos agricolas serfa una “transaccién ABS”.

Otros temas legales que afectan la implemen-
tacién y la aplicabilidad incluyen:

* La aplicacién de la ley de propiedad (tangible e
intangible) para los recursos genéticos.

* La comprensién clara del concepto de “dominio
publico” acerca de recursos genéticos y sus conse-
cuencias legales sobre los derechos transferidos a
los usuarios.

* Lasdificultadesal delimitar lalinea entre proyectos
comerciales y no comerciales ABS.

+ Dificultades para obtener el “consentimiento
informado previo” (CIP):

* Confanza en “garantias’ (0 compromisos) no-
ejecutables con respecto a lo que sucederd después
de que el recurso haya salido del pais.

o Falta de incentivos para los usuarios para
buscar activamente los permisos y los acuerdos
relevantes.

Al menos una pregunta no ha sido respondida
seriamente — la capacidad del pais proveedor para atar
el acuerdo de acceso al cumplimiento por parte del pais
usuario. Especificamente, es claro que las provisiones
de “acceso” constituyen dnicamente la mitad de la
legislacién requerida. Para ser cubierto adecuadamente

« » .
por la ley, cada acuerdo de “acceso” puede involucrar
dos tipos de instrumentos legales:

(1) los instrumentos de “acceso” (leyes, acuerdos,
licencias, etc.) en el pais de origen, y

(2) la “medida para asegurar la distribucién de
beneficios y cumplir con los términos y las
condiciones bajo las cuales se garantiza el

acceso.”?

De manera similar, solamente es posible imponer
un requerimiento de acceso en el que tanto el pais
proveedor, como el pais usuario, adopten medidas
solicitdindolo. Los paises usuarios socavan la capacidad
para aplicar ABS cuando fallan en adoptar legislacién
que requiera a las compafias e instituciones en sus
paises, entrar en acuerdos de acceso para cada caso en
los cuales utilicen recursos genéticos de otro pais.’

A este respecto, es igualmente importante tratar la
capacidad legal del pais de origen para condicionar el
acceso, respecto a paises que han adoptado suficientes
<« . .

medidas de usuario”, en el uso de recursos que se
encuentren dentro de o bajo su jurisdiccién.

En relacién con esto, es importante recordar que, en el CDB, el ABS estd completamente enfocado en situaciones transfronterizas. Los usos

domésticos que se hacen de los propios recursos genéticos del pais no estin cubiertos. Esto no significa, sin embargo, que el pais de origen no
pueda regular los usos domésticos, solo que no son directamente parte de los requerimientos del CDB.

Esos temas son discutidos en Tvedt y Young, 2007.



Introduction

1.2 Temas abiertos y preocupaciones

Este documento tiene como objetivo abordar los
temas legales que pueden ser aplicados apropiada-
mente en la legislacion del “pais de origen” — por una
parte, la necesidad para proteger los intereses nacio-
nales en materia de recursos genéticos adecuadamente,
mientras, por otra parte, se provee de suficiente “certeza
al usuario” y otros tipos de confianza legal (mercado),
para estimular a los usuarios (entidades de investi-
gacién y comerciales) a incurrir en el tiempo y en los
gastos de cumplimiento que involucra el componente

de “acceso” del ABS.4

1.2.1 El uso de definiciones del CDB

En las provisiones que discuten el acceso, los términos
“recursos genéticos” 'y “recursos biolégicos” son
utilizados como se definié por el Convenio sin aclarar
su alcance. Esto ha hecho que sea dificil determinar

Los sistemas legales para ABS fueron creados sin
una comprensién clara y consistente de ciertos temas
criticos que son necesarios para que los sistemas sean
consistentes y funcionales (legalmente). Se utilizaron
elementos de los marcos legales existentes (contratos
legales, regimenes de derechos de propiedad, etc.)
con la idea de que serian aplicables para transacciones
relacionadas con los recursos genéticos sin modificacién
o explicacién. Entre los elementos y los mecanismos
utilizados para la construccién de los sistemas ABS
estdn los que se mencionan a continuacién.

claramente un aspecto clave de los sistemas de acceso,
tales como su alcance y las actividades o recursos
cubiertos por la ley y regulaciones ABS.>

1.2.2 Aplicacion de regimenes de propiedad tradicional (sobre bienes tangibles)

a los “recursos genéticos”
Dependiendo de cémo se definan los “recursos
genéticos”, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
puede ser considerado como el punto de inicio para la
creacién de un nuevo derecho de propiedad (y conse-
cuentemente un derecho de comercializacién) sobre
esos recursos. Sin embargo, en contraste con otros
recursos naturales (madera, petrdleo, minerales), el
ejercicio de los derechos de propiedad (incluyendo el
control) sobre los recursos genéticos presenta dificul-
tades que no han sido consideradas adecuadamente.
El Convenio deja intencionalmente a los paises
la libertad de determinar sus propios sistemas de
derechos de propiedad sobre los recursos genéticos, lo
cual es correcto en términos del Convenio general (el
cual consiste predominantemente en provisiones que
requieren del desarrollo de legislacién nacional), pero
al mismo tiempo, la carencia de una guia por parte del
CDB ha sido un impedimento para el desarrollo de

andlisis legal de los sistemas tradicionales de derechos
de propiedad que podrian ser aplicados a los recursos
genéticos. Porejemplo, en lossistemas Romano-Germd-
nicos, un aspecto esencial del derecho de propiedad
es la capacidad de excluir a otros. Con respecto a los
recursos genéticos, el control fisico sobre la propiedad
no previene a otros de la capacidad para extraer, probar
o tomar otras acciones involucrando los recursos
genéticos contenidos en otras muestras existentes. De
igual manera que la naturaleza compartida (aun entre

6 este hecho

paises) de los recursos genéticos mismos,
presenta inquietudes con respecto a la posesién y a la
soberania. Asi mismo, en algunos paises se ha hecho
una distincién entre recursos genéticos (poseidos por
el Estado) y los recursos biolégicos (poseidos por partes
privadas) los cuales contienen los recursos genéticos o

componentes.

Parece util dividir el proceso ABS en “acceso” y “distribucién de beneficios.”

Cf Caillaux y Ruiz, 2002. En este documento, afirman que el marco legal de acceso “no debe ser para nada ambiguo con respecto a las

definiciones, especialmente con respecto a lo que realmente se quiere decir por acceso. El régimen legal que controla el acceso debe también ser
definido muy claramente en términos de este alcance y limites. (;Aplica a plantas medicinales? ;Aplica a la investigacion taxondémica? ;Las mismas
reglas aplican a nacionales y extranjeros?) El éxito de un régimen de acceso dependerd en gran medida de estas variables.”

6

Ver en relacién con la naturaleza transfronteriza de los recursos genéticos, Aguilar, 2004.



1.2.3 Dominio publico

Con relacién a lo anterior, se necesitan abordar las
consecuencias legales de aplicar el régimen de dominio
publico a los recursos genéticos, como ocurre en

1.2.4 Aplicacion contractual

Todavia falta por resolver la aplicacién y la suficiencia
de los procesos contractuales como un medio de
garantizar las condiciones de acceso y los términos
mutuamente acordados, incluyendo la distribucién de
beneficios. En este sentido, el instrumento principal
que el CDB ha considerado para la realizacién de su
tercer objetivo ha sido el uso de mecanismos bilaterales
(contratos).” No es sorprendente que se haya desarro-
llado una gran cantidad de literatura que trata sobre

1.2.5 Dependencia de la ley del pais de origen

La creacién y la aplicacién de las leyes nacionales, y
los mecanismos establecidos para su monitoreo y
control, han sido considerados como suficientes para
asegurar el cumplimiento de las condiciones de los
permisos y los contratos de acceso. Sin embargo, estas
leyes y mecanismos de cumplimiento basan esencial-

algunos sistemas legales, especialmente con respecto a
los derechos conferidos al usuario sobre las muestras
(extractos, fracciones, etc.).

“contratos de bioprospeccién,”® pero en realidad se ha
producido poca interpretacién formal o interpretacién
legal oficial (decisiones de la corte y otras aplica-
ciones). Como minimo, la sola aplicacién de derechos
contractuales puede ser insuficiente para proteger a las
dreas o a los paises proveedores, especialmente debido
al caricter fundamentalmente transnacional de las
relaciones de ABS y a la facilidad para reproducir la
informacién genética contenida en las muestras.

mente su capacidad para determinar el cumplimiento
tGinicamente en los informes de progreso del usuario,
incluyendo informes indirectos (bajo el cual el conoci-
miento de estos resultados por parte del pais de origen,
se obtiene mediante monitoreo, aplicaciones de
patentes, etc.).

1.2.6 Ausencia de propuestas basadas en incentivos

El marco regulador y las politicas de ABS no han consi-
derado adecuadamente el diseno de incentivos para
estimular el cumplimiento de los usuarios (compaiias,
universidades, etc.) de las regulaciones del ABS. Las
dificultades asociadas a la aplicacién de los conceptos
tradicionales de propiedad, control y monitoreo a los
usos de recursos genéticos no han promovido el estable-

cimiento de incentivos para el cumplimiento con los
procedimientos de acceso de manera que el seguir las
reglas represente “un buen negocio” para los usuarios
cientificos y comerciales. Como serd mencionado mds
adelante, pareciera que el sistema ABS “penaliza™
a aquellos que quieren seguir los procedimientos
legales.!?

1.3 Caracteristicas del régimen de construccion nacional

Como se concibié en este libro, el desarrollo de
regimenes de ABS nacionales ha desplegado con el
tiempo las siguientes caracteristicas:

1. El desarrollo legal/legislativo ha ocurrido princi-

palmente en paises en desarrollo (que pueden ser
calificados como proveedores de esos recursos)
considerando la experiencia pionera de las
Filipinas y de la Comunidad Andina.!!

7 Un andlisis rdpido de las medidas ABS, como la Decisién 391 de la Comunidad Andina, la Ley de Biodiversidad de Costa Rica y las Medidas
Provisionales de Brasil, entre otras, muestra cémo los contratos son un instrumento esencial para los sistemas de ABS. Ver Gartforth ez.al., 2004.

8 Ver por ¢jemplo, Downes, 1994; Gollin, 2002; Cabrera Medaglia, 2004, Elementos bdsicos ...; Rosenthal, 2003; Sampath, 2005; CDB, 1998.

9 Young, 2006.

Por ejemplo, las iniciativas de bioprospeccién que se hicieron puablicas en México, Ver Larson ez al., 2004.

En el proceso legislativo en las Filipinas, Ver Benavidez (en Carrizosa), 2004.
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2. Los regimenes existentes fueron disefados sin
lineamientos internacionales o consenso sobre
cémo construirlos.!?

3. Se pensé que los instrumentos legales existentes
(leyes nacionales, sistemas de propiedad y sistemas
de contratos) eran adecuados sin incluir modifi-
caciones para establecer sistemas operativos de
ABS. La comprensién de algunos conceptos
particulares para accesar a los recursos genéticos
ha impedido, en algiin grado, la realizacién de
los objetivos del establecimiento de regimenes de
ABS. Los instrumentos legales que los paises han
utilizado para construir sistemas de ABS (tales
como contratos, procedimientos para otorgar
permisos para utilizar recursos naturales, etc.)
son desarrollados y regulados bajo los diferentes
sistemas legales nacionales (por ejemplo, no bajo
un tdnico sistema unificado internacional). Sin
embargo, algunas dificultades existentes para la
aplicacién efectiva de las leyes de ABS se deben
a la falta de entendimiento (o de creacién) de lo
que puede ser llamado “conceptos legales especi-
ficos para accesar los recursos genéticos”.

Por ejemplo, actualmente la legislacién de ABS
ha abarcado de una forma relativamente ficil, en
términos generales, los siguientes aspectos: objetivos
del sistema; definiciones (del CDB); el alcance de la
aplicacién; autoridades competentes en diferentes
niveles; procedimiento para obtener consentimiento
informado previo; procedimiento para negociar los
términos mutuamente acordados (TMA) y la distri-
bucién de beneficios de manera equitativa y justa
(utilizando contratos) y requisitos en cuanto a que

los TMA deben incluir mecanismos para monitoreo,
control y sanciones para quienes no cumplen, inclu-

yendo medidas penales, civiles y administrativas.!?

Como afirma Young,'* sin embargo, “Después
de 12 afios, los legisladores y las instituciones estin
intentando adn resolver problemas legales complejos
que obstruyen la implementacién efectiva del ABS. El
ABS es en algunas formas “Unico’, particularmente en
su unién de conceptos muy nuevos de ley comercial y
de la ciencia con las metas de conservacién, uso soste-
nible y equidad. Se necesitan nuevos conceptos legales
y herramientas, asi como nuevos usos de las herra-
mientas existentes. No obstante, la innovacién legal
no es un proceso facil.”

Igualmente, no es posible abordar el tema de
certeza legal (para entidades proveedoras asi como
para los usuarios) sin considerar las dificultades que
los usuarios (nacionales y extranjeros, académicos
o companias) enfrentan debido a las dificultades de
saber como obtener el consentimiento informado
previo y tener certeza con respecto al procedimiento

de acceso.!®

Inicialmente, es importante notar un punto
critico: A pesar de su importancia, algunas de las
preguntas que este estudio busca responder no han
sido abordadas sistemdticamente por la doctrina
especializada del ABS,'° por las autoridades nacionales
o por las decisiones de la Conferencia de las Partes, con
excepciones significativas.!” Esas iniciativas no han sido
reconocidas como obstdculos para la aplicacién efectiva
de las leyes de acceso, excepto por algunos estudios
especificos.!® Por ejemplo, ciertos estudios explican

Mis tarde, el CDB adopté las Directrices de Bonn sobre acceso y distribucién de beneficios en el 2002. Ver Decision VI/24. Sin embargo, las
Directrices no brindaron orientacién sobre ciertos temas claves (definicién préctica de recursos genéticos, qué es utilizacién, etc.) pero se han
enfocado en conceptos bien conocidos como términos mutuamente acordados, ejemplos de la distribucion de beneficios, etc. Las Directrices
estdn basadas en el trabajo previo del Panel de Expertos creado por la Decisién IVI8 para. 3. Antes de que se creara el Panel, las actividades del
CDB en ABS fueron buenas pricticas en ABS, etc.

Estos elementos bésicos han sido sugeridos por autores como Glowka, 1998; y Mugabe, 1997.

Young, 2004, The International Regime from an Implementation Perspective...

Este tema serd tratado mds adelante. En relacién con las dificultades del sector privado para obtener consentimiento informado previo, ver
Universidad de Columbia, 1999; Ten Kate y Laird, 1999.

Sin embargo, Young ha enfatizado la importancia de abordar esos temas, ver, entre otros articulos de la autora, Gaps and Obstacles ..., 2005.

Ver por ejemplo Decisién V/26 para. 12 adoptada en la V Conferencia de las Partes, la cual identifica la necesidad de mds informacién sobre
temas como: medidas de incentivos, aclaracién de definiciones, mercado para recursos genéticos, etc. Asimismo, ver Decisién VII/19 adoptada en
la VII Conferencia de las Partes relacionada con el Uso de Términos o Definiciones (Seccidn A) y las Medidas en los Paises Usuarios (Seccién E).
Por dltimo, la Decisién VIII/4 A adoptada en la VIII Conferencia que se refiere a derechos de propiedad en recursos genéticos.

Algunos andlisis limitados estdn presentes en Cabrera Medaglia, 2004, A comparative Analysis. ..

5



cémo formular marcos legales que regulan el acceso,
que aunque valiosos, con frecuencia no identifican
los elementos criticos ni ofrecen ninguna asistencia
real con ellos.!” Hay estudios de legislacién que han
abordado algunos de estos elementos,?” pero este libro

1.4 Objetivo y estructura de este libro

Este libro busca tratar los asuntos legales mds relevantes
para brindar certeza a los usuarios de los recursos
genéticos y al mismo tiempo, salvaguardar los derechos
de los proveedores. Hasta ahora, los esfuerzos para
desarrollar un régimen internacional de acceso a los
recursos genéticos y distribucién de beneficios no han
tratado este aspecto de una forma sistemdtica, a pesar
de su relevancia en términos de satisfacer las necesi-

dades tras las negociaciones del régimen.??

Por esta razdn, el libro ha sido estructurado de la

siguiente forma:

* En el Capitulo 2, se brinda una revisién bdsica
sobre las principales propuestas para la “legis-
lacién de acceso” a nivel nacional.

no los repetird. Mds bien, tiene como objetivo explorar
aspectos conceptuales y proponer opciones funcio-
nales. No obstante, cuando sea necesario, se referird a
ciertas disposiciones legales para ilustrar los conceptos
ya mencionados.?!

* En el Capitulo 3, este libro ahonda en la consi-
deracién de muchos aspectos principales que son
considerados como esenciales para la construccién
de leyes funcionales y operativas del sistema de
acceso ABS;

 ElCapitulo 4 trata sobre los esfuerzos de los paises
proveedores para encontrar formas de aplicar sus
leyes ABS en el pais donde los usuarios estdn
localizados.?? Este mecanismo se percibe como de
vital importancia y las dificultades de monitorear
y cumplir (y la resultante ausencia de aplicabi-
lidad) se indican como las razones subyacentes de
la necesidad de un “régimen vinculante” en ABS.

19" Ver Glowka, 1998; Mugabe et al., 1997; Seiler y Dutfield, 2001; Barber ez 4/, 2002.

20

Ver Cabrera Medaglia, 2004, A Comparative Analysis... Ver también el estudio de los Paises de la Cuenca del Pacifico llevado a cabo por Carrizosa

et al., 2004, el cual identifica como un problema para la implementacién de la ABS, entre otros: “el amplio 4mbito de las politicas de acceso
y distribucién de beneficios. La mayoria de ellas cubren recursos genéticos (ADN y ARN), bioldgicos (especimenes o partes de especimenes)
y bioquimicos (moléculas, combinacién de moléculas y extractos) encontrados tanto en colecciones in situ como ex situ. Las actividades de
monitoreo y bioprospeccién han demostrado ser una tarea dificil, cara y consumidora de recursos y ningtin Pais de la Cuenca del Pacifico ha

establecido un sistema de monitoreo” etc.
21

Entre otros recursos, el autor ha revisado los siguientes documentos o estudios: Cabrera Medaglia, 2004, A Comparative Analysis...; Gartforth,

2004; Nnadozie et al., 2003; y la Base de Datos de Medidas del CDB www.biodiv.org, etc.

22
Regime..., 2004, y Dross y Wolff, 2005.

Algunos autores han sugerido la relevancia de incluir estos aspectos en el trabajo del Grupo de Trabajo de ABS. Ver Young, 7he International

2 Veren el concepto de medidas de usuario Decisién VII/19 Seccién E. Ver también Barber ez al., 2003, y Tvedt, Elements for Legislation. .., 2006.

Ver también Loufi, 2006.



Creacion del marco

Antes de pasar al andlisis de los autores sobre las contro-

mente unos cuantos objetivos criticos sobre el régimen

versias particulares, es importante introducir breve- ABS relevantes para el resto de esta discusion.

2.1 Construccion de regimenes de acceso

Esta seccién provee un resumen bdsico acerca de los
componentes de un “régimen de acceso;” es decir, de
aquellos elementos de la legislacién de ABS que son
dirigidos a asegurar que un pais sea consciente y capaz de
recibir una porcién de los beneficios derivados del uso
de sus recursos genéticos. Estd basado primariamente
en un trabajo publicado por la UICN en una publi-
cacién provisional en esta serie — Cabrera Medaglia,
J. Un Andlisis Comparativo de Legislacion y Pricticas
sobre Acceso a Recursos Genéticos y Prdcticas sobre Acceso
a Recursos Genéticos y Distribucion de Beneficios (ABS):
Aspectos Criticos para la Implementacion e Interpretacion
(A Comparative Analysis of Legislation and Practices on
Access to Genetic Resources and Benefit Sharing (ABS):
Critical Aspects for Implementation and Interpretation).
No se replanteard este andlisis detallado, pero se descri-
birdn brevemente los componentes de la legislacion de
acceso nacional, como fueron considerados en dicho
trabajo.

Luego de la entrada en vigor del Convenio, el
ABS se convirti6é rdpidamente en un tema altamente

controversial, 24

iniciando con la promulgacién de
la Orden Ejecutiva de Filipinas en 1995 la primera
legislacién especifica centrada en la regulacién del ABS.
Posteriormente, también se discutié intensivamente el
primer marco regional, la Decisién 391 “El Régimen
Comun para Acceso a Recursos Genéticos” de la
Comunidad Andina. Numerosos estudios, seminarios,
publicaciones y discusiones se han producido sobre
este tema. No obstante, a pesar del tiempo transcu-

rrido y la experiencia acumulada, todavia contintian

24 Caillaux y Ruiz, 2002.
2 Caillaux y Ruiz, 2002.

26 Por ejemplo, incluso cuando el alcance, la metodologfa, los objetivos

surgiendo las dificultades en las negociaciones en el
corazén del CBD vy, lo que es atin mds preocupante,
persisten una serie de obstdculos que obstaculizan la
aplicacién efectiva e implementacién de esas inicia-
tivas y medidas.?

Hasta este momento, se han completado
numerosos y diferentes estudios e investigaciones sobre
los esfuerzos de promulgar e implementar marcos
legales sobre acceso y distribucién de beneficios a nivel
nacional e internacional.?® Estos estudios pueden ser
caracterizados bdsicamente de acuerdo a su abordaje de
cuatro temas principales:

» Eldiseno de las leyes y regulaciones.

 La participacién de actores en los procesos nacio-
nales o regionales de las leyes y politicas prelimi-
nares de ABS, y eventualmente en la negociacién
de acuerdos contractuales y otras disposiciones
relacionadas con el ABS.

o Contratos, acuerdos y otras disposiciones sobre
ABS.

* Aspectos relacionados con la implementacién de
las provisiones legales.

Sin embargo, estudios aiin mds recientes que se refieren
en algiin grado a aspectos de implementacién e inter-
pretacién de regimenes de ABS en general, carecen
de cualquier andlisis legal o institucional que enfatice
en las necesidades que la regulacién sobre acceso a
recursos genéticos impone sobre sistemas legales. Esto
tltimo se ha convertido en mds imperativo, conside-

y el rango geogrifico de los estudios varfan, los siguientes documentos

pueden ser mencionados para guiar los disenos de la legislacion de ABS: Glowka ez al., 1994; Glowka, 1998; Mugabe ¢z al. (eds) 1997. De otras
perspectivas también es posible mencionar: Seiler y Dutfield, 2001; Bass y Ruiz (eds), 2000; Swiderska, 2001; Universidad de Columbia, 1999;
Grupo del Crisol II, 2001; Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Case Studies on..., 1998; UNEP-OMPI, 2000; y Svarstad, y

Dhillion, 2000.



rando el hecho de que al menos quince paises tienen
alguna legislacién sobre ABS y mds de cuarenta estdn
en alguna fase de disefio o estdn considerando intro-

ducir nuevas leyes para regular el acceso a recursos
genéticos y distribucién de beneficios.

2.1.1 Principales objetivos de la legislacién de ABS

Se indica que los sistemas de ABS deben abarcar,

De manera préctica, por supuesto, la mayoria

en términos generales, los siguientes aspectos, en la de esos elementos son relativamente directos desde el

legislacién y otras practicas y sistemas relevantes de los
paises de origen:

Objetivos del sistema.

Definiciones.

Recursos incluidos o alcance de la aplicacién.
Autoridades competentes en diferentes niveles
(incluyendo la designacién de “punto focal
nacional” para ABS).

Procedimiento para obtener consentimiento
informado previo (CIP).

Procedimiento para negociar los términos

punto de vista legislativo, y no requieren lineamientos
significativos: la mayoria de los paises pueden designar
puntos focales, aplicar y/o extender sus estdndares de
précticas de participacién publicas, aplicar sus leyes
de contratos estdndares (CIP y términos mutuamente
acordados), y sanciones preliminares sin ayuda externa.
Los problemas para la mayoria de los paises se originan
debido a que el diseno internacional basico del concepto
de ABS no estd completo o expresado en una forma
que permita la implementacién practica. Consecuente-
mente, este capitulo proveerd Gnicamente un resumen
de la mayoria de los “elementos” — dejando para mds

mutuamente acordados y la distribucién justa y adelante los capitulos de discusién sobre los problemas

equitativa de beneficios (utilizando contratos).
Mecanismos parar monitorear y controlar.
Sanciones en caso de incumplimiento, incluyendo

medidas penales, civiles y administrativas.?”

mis dificiles de la estructura general de ABS.

2.1.2 Criticas frecuentes a la legislaciéon de acceso hasta la fecha

Antes de proceder a discutir sobre los elementos
especificos de la legislacién nacional de acceso, es
util sin embargo, examinar de cerca en forma breve
las principales criticas que se han hecho a estas leyes,
generalmente por los sectores comerciales y acadé-
micos. En algunos puntos en varias negociaciones de
ABS, estos factores han sido citados como “razones por
las que ABS no estd funcionando.” No obstante, mds
recientemente, la mayoria de escritores y negociadores
reconocen que estos puntos son menos comunes de lo
que formalmente se indica, y que representan dnica-
mente la perspectiva de los usuarios. Consecuente-
mente, mientras que son interesantes, deben ser vistos
como una lista de preocupaciones de un solo lado de
las negociaciones, reconociendo que existen general-
mente preocupaciones iguales y opuestas expresadas

27
28 Petit et al., 2001; Benavidez, en Carrizosa, 2002.
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por otros actores con un interés en el tema de ABS
(gobiernos, sociedad civil, etc.).

[Nota: Los siguientes comentarios fueron origi-
nalmente el resultado de una lista basada en la
experiencia de las Filipinas, bajo su Orden Ejecutiva
No 247 (OE), como se implementé por la Orden 96
del Departamento Administrativo?® dos documentos
los cuales han sido modificados de facto por la Ley de
Vida Silvestre m4s actualizada.]?®
2.1.2.1 Medida del alcance y de la cobertura®
El alcance de las provisiones de acceso es con frecuencia
muy amplio principalmente debido a una definicién
vaga del término “bioprospeccién,” un nuevo término
acunado que se utiliza informalmente y algunas veces

Esos elementos han sido sugeridos por autores como Glowka, 1998; y Mugabe ez al., 1997.

Ley de Vida Silvestre del afio 2001, discutida en Benavidez, en Carrizosa, 2002.

“Determinando la cobertura de la OE fue, desde el inicio, el tema mis dificil” (Antonio La Vifa, citado por Benavidez, en Carrizosa, 2002).
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considerado como idéntico a “acceso” desde el punto
de vista legislativo.

Los objetores notaron que el término “biopros-
peccién” significa “explorar” o “buscar” pero que la ley
(en este caso la OE Filipina), cubre mds que solamente
“buscar”, extendiéndose a casi todas las clases de
recoleccién, investigacién y utilizaciéon de los recursos
biolégicos y genéticos, incluyendo la investigacién de
conservacién que muchos cientificos, instituciones
académicas y ONGs emprenden y los cuales no estin
relacionados con la bioprospeccién. Mientras esto es
totalmente cierto, no es legalmente ni pricticamente
incorrecto — todas las legislaciones definen algunos
términos clave, como formas abreviadas para especificar
la cobertura del acta o provisiones particulares.

2.1.2.2 Un proceso de solicitud engorroso

Otro punto de preocupacién es el periodo para llenar
la solicitud para la aprobacién final del acuerdo. En las
Filipinas (uno de los procesos mds expeditos), se estima
que requiere al menos cinco meses. Para la mayoria
de los cientificos e investigadores locales, el proceso es
engorroso, costoso y considerado como un elemento
disuasivo para la investigacién, el crecimiento y el
desarrollo.

2.1.2.3 Dificultades que involucra
el consentimiento informado previo

El requisito del CIP es visto por los solicitantes con
frecuencia como tedioso desde el punto de vista
administrativo, agobiante y como una causa de mucho
retraso; por ejemplo, la OE especifica un periodo
de 60 dias antes de que el CIP pueda ser certificado
como completo. Sin embargo, el costo de adquirir
el certificado del CIP es la fuente de la mayoria de
las inconformidades desde el punto de vista de los
bioprospectores. Por ejemplo, en las Filipinas (al igual
que en muchos otros paises), las responsabilidades
del CIP son delegadas a las comunidades indivi-
duales. Por lo tanto, si el investigador requiere el
uso o recolecciéon de recursos de doce regiones de las
Filipinas, el recolector tendria que ir a los doce sitios
para obtener los certificados de CIP. Cada comunidad
podria imponer diferentes requerimientos, términos y
condiciones en ese proceso. Incluso la identificacion de
cudl comunidad debe dar el consentimiento es proble-
mitico con frecuencia, debido al rango de distribucién

de las especies y al hecho de que muchas poblaciones
de especies son peldgicas o migratorias.

2.1.2.4 Complejidad de mecanismos
institucionales

Muchos de los sistemas bien desarrollados involucran
el uso de un organismo interinstitucional conformado
por representantes de varias agencias del gobierno
y otros sectores. Se considera que esta estrategia es
ventajosa debido a la naturaleza multidisciplinaria
de los temas relacionados a la bioprospecciéon. No
obstante, un acercamiento entre instituciones también
posee muchos problemas inherentes. Es dificil lograr
quorum de los integrantes; la resolucién de la toma de
decisiones requiere mds tiempo debido a la asistencia
irregular de los integrantes y la coordinacién es dificil
entre las agencias miembros.

La estrategia contraria que consiste en diseminar
las obligaciones de ABS en el sentido amplio entre los
varios ministerios y sectores, se ha convertido en una
alternativa comun, pero ubica a los usuarios en una
situacién diferente, en la cual es dificil o imposible
conocer en cudles agencias rige una aplicacién parti-
cular. En algunos puntos, ambas estrategias son
utilizadas, multiplicando asi la complejidad adminis-
trativa.

En el 4mbito internacional, estas preocupaciones
han incitado el requisito de que cada pais designe un
“Punto Focal de ABS”, que podria encargarse de las
actividades regulares, las cuales no necesitan realmente
la participacién del comité entre instituciones y podria
servir como un proveedor de informacién sobre las
agencias y la aplicacién de los requisitos. Sin embargo,
a pesar de que la mayoria de los paises ha designado
puntos focales de ABS, pocos de estos designados han
sido capaces de dirigir efectivamente las inconformi-
dades indicadas anteriormente.

2.1.2.5 Expectativas contractuales
y distribucién de beneficios

Es una de las inconformidades mds comunes relacio-
nadas a nivel de demanda impuesta bajo los requi-
sitos legislativos de la distribucién de beneficios. Con
frecuencia, se pueden establecer porcentajes particu-
lares como componentes “aplicables por lo general”
de los “términos mutuamente acordados”. En algunos



casos, otras categorias de provisiones sobre distribucién
de beneficios se perciben a menudo como provisiones
demasiado estrictas, particularmente cuando son

2.1.3 Definiciones, alcance y exclusiones

Como se indicé anteriormente, ha habido criticas
relacionadas con la carencia de claridad del concepto
de “recursos genéticos” y especialmente sus implica-
ciones en establecer el alcance de las regulaciones para
el acceso a los recursos genéticos en el pasado.’! En
particular, se ha debatido la vaguedad de la definicién
incluida en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,
la cual ha sido criticada por su falta de precisién. De
igual forma, no siempre ha sido claro el momento en
que ocurre acceso a recursos genéticos, en oposicion al

2.1.3.1 Cuestién de definiciones

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica define
a los recursos genéticos como sigue (Art. 2 Uso de
Términos): “Material genético de valor actual o
potencial.” Ademds, el Convenio define recursos y
material genético, pero no aclara verdaderamente lo
que significa “acceso a recursos genéticos” o “utilizacién
de los recursos genéticos.” Se indica mds adelante:

“El material genético” significa cualquier material
proveniente de una planta, un animal o un microbio
0 de otro origen que contenga unidades funcionales
de la herencia.

“Los recursos bioldgicos” incluyen recursos genéticos,
organismos o partes de los mismos, poblaciones o
cualgquier otro componente bidtico de los ecosistemas
que posea uso actual o potencial o de valor para la
humanidad.

Las implicaciones de esta incertidumbre en cuanto
a la definicién en las leyes nacionales sobre acceso, se
han percibido fécilmente en la aplicacién practica.

impuestas a los investigadores, debido a la posibilidad
de que éstas comprometan la confidencialidad de la
informacién desarrollada por los investigadores.

acceso a recursos bioldgicos, ni cuando toma lugar la
utilizacién de los recursos genéticos y si esto constituye
una fase diferente por completo. Predominantemente,
en la mayoria de la legislacién sobre acceso a recursos
genéticos, aun si estos términos son definidos, en la
prictica no ha sido siempre ficil establecer cudles
actividades constituyen acceso a recursos genéticos, y
cudles, acceso a recursos biolégicos. También es dificil
saber cudles mecanismos estdn disponibles al Estado
para definir si hay acceso y utilizacién.

Algunos requisitos se han presentado ya sea exclusiva-
mente en términos taxondmicos, o en el uso comercial
de los recursos bioldgicos, sin aclarar el estado de las
propiedades genéticas o bioquimicas contenidas en
las muestras.>*> En otros casos, especialmente en las
aplicaciones relacionadas con el uso de plantas medici-
nales, nutracéuticos y sustancias vegetales utilizadas
como aditivos, la legislacién en muchos paises excluye
estas categorias completas del alcance del acceso, aun
cuando son importantes segmentos en crecimiento
en el sector plrivaldo,33 tanto como la totalidad de los
recursos (bioldgicos) y como los recursos genéticos y
bioquimicos. En algunas ocasiones estdn incluidos,
pero solamente para entidades y practicas a un nivel
superior de industrializacién — otro término que no
estd definido propiamente.

En general, la legislacién disponible sobre acceso
casi siempre basa la definicién de recursos genéticos en
el lenguaje citado anteriormente en el Convenio, con
algunas modificaciones que no alteran su esencia, o
hacen posible su aplicacién préctica. Adicionalmente,

31 CDB, Primer Informe del Panel de Expertos en ABS, 1999, reportado en COP-5, Documento UNEP/CDB/CDP/5/8/; Ten Kate y Laird, 1999;

Glowka, 1998.

32 Cf Ruiz, 2000; Osama, 2003; Barber et a/,, 2002. Por ejemplo, de acuerdo con las regulaciones modificadas (2001) del Acceso, Recoleccién e
Investigacién de Sarawak, la recoleccién significa “la remocién o extraccién de los recursos bioldgicos de sus hdbitats naturales o de cualquier
lugar de donde fueron encontrados, cultivados, propagados, mantenidos o almacenados, pero no incluye (articulo 2): a) inspeccién o estudio,
pero sin remocién de cualquier recurso bioldgico en el lugar donde los mismos fueron encontrados, cultivados, propagados, mantenidos o
almacenados; b) la elaboracién de cualquier descripcién grafica o escrita o representacién de tales recursos bioldgicos; o ¢) la toma de fotografias
de un recurso bioldgico.” Las regulaciones modificadas excluyen un estudio, un experimento, una prueba o un examen, llevado a cabo dentro de
Sarawak, sobre los recursos bioldgicos asociado con cualquier curso educativo o programa de estudio llevado a cabo por una institucién aprobada
que no conduzca (ni tenga la intencién de conducir) al desarrollo ni a la comercializacién de las propiedades, los valores y las cualidades indicadas

anteriormente.
33 Ten Kate y Laird, 1999; Rosenthal, 2003.
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las definiciones como “bioprospeccién” se utilizan
frecuentemente para aclarar la intencién nacional
respecto al alcance de la legislacién ABS.

Uno de los problemas mds preocupantes para la
aplicacién préctica es la diferencia entre la adquisicién
normal de los recursos biolégicos y “el acceso a los
recursos genéticos.” En general, los paises no brindan
una indicacién clara sobre la diferencia entre “la adqui-
sicidén de los recursos biolégicos” (el material orgénico)
y “la toma del material genético (el cual estd contenido
en el material biolégico).” Se considera tipicamente
que la diferencia estd basada en el uso propuesto
o declarado: la busqueda de material genético o
bioquimico contenido en el espécimen biolégico para
propodsitos diferentes (investigacién bdsica, biopros-
peccién, etc.). Supuestamente, en algunos paises la
toma de recursos biolégicos debe obedecer a ciertos
requisitos, incluyendo la informacién suministrada
por el solicitante antes de otorgar la extraccién. Esta
informacién deberia contener los detalles sobre el uso
deseado y por consiguiente, si el uso propuesto implica
acceso a los recursos genéticos, la autoridad compe-
tente debe referir al solicitante a la persona juridica
adecuada a cargo de otorgar el acceso, para iniciar los
procedimientos legales para el acceso y la distribucién
de beneficios.

2.1.4 Posesion de recursos genéticos

Un elemento critico de la legislacién nacional que
se requiere es determinar y reconocer legalmente la
diferencia entre los propietarios de la tierra, desde la
cual se ha colectado el espécimen, el propietario de un
espécimen y el propietario de los recursos genéticos.
Las complejidades actuales de este tema son discu-
tidas de manera mds completa en el Capitulo 3, pero
los asuntos bédsicos deben ser resumidos aqui a fin de
lograr un nivel de detalle mayor.

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica no
define un derecho de propiedad sobre los recursos
genéticos o bioquimicos. Su tinico aporte sobre asuntos
de propiedad es reconocer la soberania de los Estados
sobre sus recursos genéticos. Este reconocimiento

3 Ver especialmente Tvedt y Young, Beyond Access..., 2007.

35

Una pregunta relacionada aplica a los términos
tales como “la utilizacién de los recursos genéticos” y
“el acceso a los recursos genéticos.” Estos términos son
de gran importancia prictica y estdn discutidos con
mids detalle en el Capitulo 3 y en otros libros de esta

Serie.*

2.1.3.2 Alcance preciso

El alcance del acceso ABS y del sistema interna-
cional que es desarrollado por el ABS (tanto formal-
mente como informalmente) es afectado también por
interrogantes sobre definicién. El Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica en su Articulo 15 se refiere
Gnicamente a los recursos genéticos. No obstante, ya
que los “recursos genéticos” no tienen una definicién
precisa, no se puede decir si las propiedades bioqui-
micas Unicas de un espécimen estdn incluidas en ese
término. Adicionalmente, el alcance del Articulo 15 no
le impide a un pais decidir si extiende el alcance de sus
procedimientos de acceso a los recursos bioquimicos.*>
Por tltimo, esencialmente debido a la importancia que
los recursos bioquimicos tienen para la investigacién
y el desarrollo en la industria farmacéutica, podria
constituir una ampliacién considerable para algunos

observadores.3°

coloca a los recursos genéticos en igual posicién que
todas las otras clases de propiedad (tangible e intan-
gible), especificamente, en cuanto a que los derechos
de un propietario individual de cualquier propiedad se
extienden solamente a aquellas cosas que el gobierno
nacional indique que podria poseer — algunas veces
esto difiere de pais en pais.

Sin embargo, hasta ahora, los sistemas de
propiedad y las constituciones, con pocas excepciones,
no han hecho referencia a los recursos genéticos. El
hecho de que los recursos genéticos son incluidos
generalmente de forma integral en los recursos biolé-
gicos (muestras fisicas de un espécimen o parte) crea
confusién. No obstante, de la misma manera, algunos

Esto se establece especificamente en la legislacién costarricense, por ejemplo; en tanto que la OE de las Filipinas, Decisién 391 de la Comunidad

Andina y muchas otras leyes incluyen tanto los recursos bioldgicos como los genéticos. Ver Cabrera Medaglia, 2002.

36 Ten Kate y Laird, 1999.



sistemas legales diferencian entre derechos de propiedad
en los recursos genéticos.37 Generalmente, el Estado se
considera como el propietario de los recursos genéticos
pero el dueno individual de las tierras o el dueno de
un espécimen, quien otorga el recurso biolégico que
contiene el recurso genético o quien autoriza el ingreso
a las tierras donde se localiza el recurso o a la coleccién
ex situ, se considera el proveedor del recurso bioldgico.

La definicién de los derechos de propiedad se
reconoce como uno de los temas mds complejos relacio-
nados con ABS.?® El concepto de soberanfa es diferente
del de patrimonio y del de propiedad; el ultimo no es
tratado por el Convenio mismo, dando a cada Estado
la libertad de decidir si los recursos genéticos son
propiedad privada o pablica. Porejemplo, en Colombia,
de acuerdo con la sentencia dictada por el Consejo del
Estado C-977, “el régimen legal de propiedad aplicable
a los recursos genéticos con uso real o potencial
es aquel establecido para mercancias del dominio
publico, en términos genéricos en la Decisién 391 de
la Comisién del Acuerdo de Cartagena...” esto significa
que los recursos genéticos son patrimonio inalienable,
inembargable e imprescriptible de la Nacién.?

2.1.5 Mecanismos para controlar la utilizacion
Con relacién a los mecanismos que permitan al pais
proveedor conocer el momento en que toma lugar
la utilizacién, hay mucha similicud entre sistemas
nacionales, principalmente debido a que rtales
mecanismos son ilusorios. En general, el pais de origen
s6lo conoce el momento en que la utilizacién ha
ocurrido cuando hay una solicitud previa de acceso en
el cual se ha establecido un mecanismo que informa
sobre la utilizacién futura del recurso. No existe un
sistema para monitorear los usos que implican el
acceso o la utilizacién de los recursos genéticos. Sin
embargo, algunos paises estdin comprometidos con las
medidas para intentar abordar este tema, incluso si
es s6lo en parte. Por ejemplo, en las Filipinas existen

37

Sin embargo, aqui existen ain algunas fuentes
de confusién. Por ejemplo, la Decisién 391 se refiere
especificamente a la existencia de tipos diferentes de
propiedad. Primero, hay una definicién de “proveedor”,
la cual reconoce a los proveedores tanto de recursos
biolégicos como genéticos y de componentes intan-
gibles. Como parte de la aplicacion, se requiere de una
identificacién del proveedor de los recursos biolégicos
o genéticos y componentes intangibles (Art. 26 b).
Esta distincién también se considera en los diferentes
contratos de acceso: el anexo para los componentes
intangibles (Art. 35) y el contrato accesorio para el
proveedor de los recursos bioldgicos, el propietario del
recurso bioldgico, del terreno y del centro de conser-
vacién ex situ (como propietario o custodio de los
recursos bioldgicos) (Art. 41). De acuerdo con este
articulo, los contratos accesorios son aquellos que son
firmados para llevar a cabo actividades relacionadas
con el recurso genético o sus subproductos, entre el
solicitante y el propietario, poseedor o encargado del
terreno donde se localiza el recurso bioldgico, el centro
de conservacién ex situ o el propietario, poseedor o
encargado del recurso biolégico que contiene el recurso
genético.

muchas referencias para actividades de capacitacién
que permiten controlar el acceso a los recursos
genéticos y biolégicos, e intentar asegurar que su
exportacion se haga en conformidad con la legislacién
de acceso.

Un pais, Costa Rica, ha intentado imponer en
forma unilateral un requisito para un “certificado de
procedencia legal” indicando que este certificado es un
requisito previo para garantizar la proteccién de DPI
para las innovaciones relacionadas con los elementos
de la biodiversidad.*® Desafortunadamente, debido a
asuntos de jurisdiccion local, esta provisién solamente
aplica a aquellos que buscan proteccién de DPI bajo la

Los Estados Unidos pueden ser una excepcion, con base en el hecho de que algunos delegados nacionales han clamado que el propietario de la

tierra es igualmente el propietario de los recursos genéticos localizados en ella. No obstante, esta demanda estd basada en los parques nacionales,
los cuales son indiscutiblemente propiedad del gobierno federal. Consecuentemente, no aclara la interrogante de propiedad del espécimen
vs. soberanfa sobre los recursos genéticos. Ver documento sometido por la Delegacion de los Estados Unidos para la cuarta sesién del Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimiento Tradicional y Folklore. El documento estd titulado Access

to Genetic Resources Regime of the United States National Parks.
38 Universidad de Columbia, 1999.
3 Ver Herndndez, 2000.
40 Articulos 71y 80 de la Ley de Bioseguridad.
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legislacién costarricense, a menos que Costa Rica sea de DPI de otro pais, alegando que existe un incumpli-

capaz de interponer una demanda bajo la legislacién miento del contrato.

2.1.6 Restricciones en acceso para usos especificos y transferencia a terceros

Uno de los temas mds relevantes en el ABS estd
relacionado con la capacidad potencial del Estado o
de otro proveedor de recursos genéticos para imponer
limites en actividades futuras que pueden ser desarro-
lladas por el usuario. Estos limites pueden consistir
(usualmente) en lo siguiente:

a) Probibicion del uso de los recursos para propé-
sitos diferentes a los que fueron requeridos.
Esto aplica en relacién con la obtencién de DPI
asi como el permiso o contrato de acceso mismo.
Las Directrices de Bonn consideran explicita-
mente que el consentimiento informado previo
debe estar basado en usos especificos para los
cuales se ha otorgado el consentimiento. Mientras
que el consentimiento informado previo puede
ser otorgado inicialmente para un(os) uso(s)
especifico(s), cualquier cambio en el uso podria
requerir una nueva solicitud de consentimiento
informado previo, incluyendo la transferencia a
terceros. Los usos permitidos deben ser estipu-
lados claramente y se debe requerir el consenti-
miento informado previo para futuros cambios o
usos imprevistos (para. 34 en Especificacién de

Uso).

b) Restricciones para la transferencia de material
a terceros. Estas restricciones pretenden evitar
el riesgo de que terceros adquieran las muestras
sin el seguimiento adecuado y la autorizacién del
Estado. Sin embargo, tal transferencia puede ser
necesaria o conveniente por diferentes razones. En
muchos casos, es normal para las companias trans-
ferir materiales a terceros mediante subcontratos
para realizar ensayos especificos e investigaciones
que serfan mds productivos si se subcontratara
que si se llevara a cabo “en casa.”! Bajo estos
escenarios, la legislacién puede optar por requerir
una autorizacién previa para tales transferencias o
puede establecer contractualmente el requisito de
notificar tales transferencias como una provisién
obligatoria en los Acuerdos de Transferencia de

41 Ten Kate y Laird, 1999.
42 VrTen Kate y Laird, 1999.
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Material u otros acuerdos de ABS para asegurar
los derechos del proveedor y facilitar el monitoreo
de los materiales transferidos.

Restricciones a la capacidad de obtener (o llenar
solicitudes para) los derechos de propiedad
intelectual sobre recursos genéticos. Las opciones
para una restriccién o prohibicidn sobre las solici-
tudes de DPI pueden variar desde una total
moratoria (Ley Modelo de la Unién Africana)
hasta una autorizacién previa (Ley de Biodiver-
sidad de la India) o solamente requerir una notifi-
cacién previa (Ley de Biodiversidad de Butdn). Lo
importante es permitir que se conozcan los usos
comerciales realizados y anticipar el tamano y la
naturaleza de los posibles beneficios (pagos por
acontecimientos o hitos, etc.).

Compromisos sobre la exclusividad del acceso
otorgado al usuario. Aun cuando existe poca
evidencia de su uso, debe ser posible establecer
tales compromisos. La necesidad de aclarar exclu-
sivamente derechos fue un elemento principal
en la iniciativa para la modificacién de la Ley
de Australia del Oeste (AO) relacionada con el
ABS. El Acta de Conservacién de AO enmendada
brindé la posibilidad de cierta exclusividad: de
acuerdo con el Articulo 33.6, el Ministro y el
Director Ejecutivo podrian convenir con otra
persona en otorgar, emitir o rechazar licencias
o permisos para tomar o extraer productos del
bosque u otra flora de manera que se le confiera
a la otra persona un derecho exclusivo o prefe-
rencial de tomar o extraer productos del bosque u
otra flora referidos en el acuerdo. Esta exclusividad
fue aplicada en el caso del acuerdo sobre la distri-
bucién de beneficios entre el Departamento de
Conservacién y el Manejo de Tierras de AO y la
compafiia biotecnolégica AMRAD. Se brindaron
derechos exclusivos a AMRAD para el desarrollo
comercial de un producto derivado de la flora de

AQ.#2



En esencia, donde una o mds de estas acciones
estdn restringidas en la ley o el permiso, el usuario
puede llevar a cabo esa accidén tnicamente si €l regresa

primero al pais proveedor y obtiene un consentimiento
informado previo.

2.1.7 Interpretacion legislativa sobre obligaciones de acceso y distribucién de beneficios

y su relacion

Existia una visiéon general expresada por algunos
autores legales en los primeros anos que siguieron a la
adopcién del CDB de que el ABS es un intercambio
a nivel de contrato, en el cual el acceso es la provisiéon
de recursos genéticos y la distribucién de beneficios es
el pago por ellos. Un nimero cada vez mds grande de
expertos comparten la opinién de que esto es legal-
mente incorrecto.

El acceso se refiere a la capacidad para ingresar,
bioprospectar, recolectar y/o tomar recursos genéticos;
mientras que la distribucién de beneficios es un
constructo equitativo — la obligacién para una distri-
bucién justay equitativa de los beneficios resultantes de
la utilizacién de recursos genéticos. Este ultimo enfoque
estd basado en la idea de utilizacién y significa mucho
mds que un “pago” justo a cambio del acceso, como se

2.1.8 Monitoreo y remedios legales

Dos de los aspectos mds relevantes sobre el ABS que
presentan grandes dificultades, son aquellos relacio-
nados con el monitoreo de las condiciones de acceso
y distribucién de beneficios, y los remedios legales
existentes contra el no cumplimiento del contrato o
permiso. La legislacién de ABS siempre serd dificil de
aplicar debido a la naturaleza de los recursos genéticos,
particularmente su amplia variabilidad y la facilidad de
diseminacién o replicacién.*?

A la fecha, la legislacién nacional sobre ABS no
incluye sistemas de monitoreo adecuados. El monitoreo
y la evaluacién de los acuerdos es débil o ausente en
la mayoria de los casos.** Esta parece ser una de las
dificultades principales de los regimenes de ABS. A
esto, se suman las dificultades derivadas de la caracte-
ristica de los recursos genéticos como informacién.*>
Esta caracteristica ha evidenciado la inconveniencia de

4 Este tema es examinado con detalle en Ruiz y Lapena, (eds.) 2007.

Universidad de Columbia, 1999.

Ruiz, 2000; Cabrera Medaglia, 2003.

Primer Informe del Panel de Expertos en ABS, par. 88.
Cf Directrices de Bonn, par. 56.

44
45
46
47
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discute en el Capitulo 3. No obstante, en la mayoria de
las leyes nacionales que existen sobre ABS, incluyendo
aquellas analizadas en el Andlisis Comprensivo, y desde
el punto de vista de la toma de decisiones, el acceso y la
distribucién de beneficios son considerados como dos
elementos intrincados del mismo proceso —o por lo
menos siempre se requiere la distribucién de beneficios
en los casos de acceso. De esta forma, el acceso desen-
cadena la distribucién de beneficios pero ninguna ley
parece decir especificamente que no se requiere de
distribucién de beneficios donde los recursos fueron
obtenidos de otras formas. Este enfoque estdndar
considera al acceso como un primer paso para el uso de
los recursos y no separa, conceptualmente, el acceso y
la distribucién de beneficios, incluso cuando el dltimo
ocurre posteriormente.

aplicar los instrumentos tradicionales de monitoreo.
Probablemente, como el Panel de Expertos en ABS
recomendd, % el monitoreo podria ser mds efectivo
con la participacién de una institucién o contraparte
local.#” Este sistema ha sido considerado por diversos
paises (Butdn, Bolivia, etc.). A pesar de la utilidad de
la participacién dentro del pais, debe considerarse
que la investigacién y el desarrollo en sus fases mds
avanzadas normalmente serdn llevados a cabo fuera de
las fronteras del pais de origen. Por esta razén, se deben
explorar mecanismos adicionales para garantizar el
seguimiento de los materiales, por ejemplo, sistemas
de identificacién. En la misma forma, algunas de las
soluciones indicadas son mecanismos para obligar a los
usuarios a presentar informes periédicos, incluyendo
los informes sobre las solicitudes de patentes, junto con
la posibilidad de realizar auditorias para verificar que se
dé el cumplimiento de la ley. En general, los paises no
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tienen sistemas que les permitan hacer auditorias para
verificar el cumplimiento de las cldusulas estipuladas
en el contrato mismo.

Sin embargo, en los contratos individuales de
ABS, la mayoria de los paises parece haber dado un
énfasis particular al establecimiento de sistemas de
monitoreo apropiados para el cumplimiento de los
términos mutuamente acordados,*8 aunque el efecto
de este trabajo no ha sido el de crear mecanismos claros
y aplicables. Existen obstdculos significativos que en
general impiden el ejercicio efectivo de los remedios

legales cuando ocurren violaciones legales o contrac-
tuales (TMA), particularmente porque la mayoria de
las infracciones ocurren después de que los recursos se
han desplazado del pais proveedor a otra jurisdiccién.

Aqui también la interrogante de las penas es muy
simple para introducirla en la legislacién,* pero la
incertidumbre acerca del significado de términos clave,
asi como la incapacidad para monitorear o estar al
tanto de la utilizacidn, representan limitaciones serias
que impiden que estas medidas tengan un impacto
notorio.

2.1.9 Restricciones impuestas para propdsitos ambientales

Otra categoria de provisiones que se puede redactar
facilmente pero que es casi imposible de implementar, es
el grupo de restricciones de base social y ambiental sobre
los usos que se les puede dar a los recursos genéticos.
Estas restricciones son autorizadas especificamente en
el Convenio, el cual limita los requisitos de acceso al
exhortar a las partes a “facilitar el acceso a los recursos
genéticos para usos ambientalmente legitimos... y no

2.1.10 Apoyo a la conservacion

Unido a la seccién anterior, estd la interrogante
respecto a de qué manera las leyes de ABS apoyan la
conservacion y los objetivos del uso sostenible. Una de
las principales criticas a las leyes de ABS es que existe
s6lo un enlace tenue entre el acceso y la conservacién
de la diversidad biolégica. En muchos casos, esta
relacién existe s6lo de manera indirecta en términos
de transferencia tecnoldgica, informes y presentacién
de datos ecoldgicos, etc. Las Directrices de Bonn no
son lo suficientemente categéricas sobre este enlace,
pero consideran como uno de los principales objetivos
“contribuir a la conservacién y al uso sostenible de los

recursos biolégicos.”>°

En el pdrrafo 22 (Estrategia global), también

4 Documentado en Cabrera Medaglia, 2002.
“ Ibid.

50 Directrices de Bonn, para. 11.a.
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para imponer restricciones que vayan en contra de
los objetivos de este Convenio” (Articulo 15.2). De
esta forma, las leyes nacionales incluyen provisiones
que requieren decisiones que toman en cuenta el
criterio del interés publico, el principio precautorio
y los objetivos de conservacién, sostenibilidad, y de
evitar danos al ambiente y a la salud humana.

se estipula que el sistema de ABS debe estar basado
en una estrategia global de acceso y distribucién de
beneficios a nivel regional o del pais. Esta estrategia
de acceso y distribucién de beneficios debe tener
por objetivo la conservacién y el uso sostenible de la
diversidad bioldégica y ser parte de una estrategia
nacional de biodiversidad y un plan de accién para
promover la distribucién equitativa de los beneficios.

Uno de los factores mds significativos en los
debates relacionados con el ABS en los dmbitos
globales, nacionales y sectoriales es el hecho de que
dedican poco o ninglin tiempo a tratar sobre temas
ambientales y sociales, especialmente interrogantes
sobre conservacién, uso sostenible y equidad.



2.2 Tratamiento diferente para recursos genéticos agricolas y colecciones

ex situ

Otra de las criticas hechas a los regimenes de ABS se
basa en el hecho de que intentan tratar a los diferentes
sectores por igual.’! En todos los casos, las leyes nacio-
nales actuales no parecen reconocer las particularidades
delos recursos genéticos paraalimentaciényagricultura.
Esto era de esperarse, dado que el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica no distingue entre diferentes
categorfas de recursos genéticos cuya conservacion
y uso sostenible varfa (dependiendo si son silvestres,
domesticados, microbianos, etc.).? Sin embargo, el
intercambio y las pricticas de apropiacién de recursos
alimenticios y agricolas difieren en términos de su
distribucién y disponibilidad, el nivel de dificultad
para reproducirlos y la existencia o no existencia de
mecanismos de mercado para su intercambio (entre
otros factores).”® De la misma forma, estos recursos
pueden ser conservados tanto iz situ como ex situ, con
particularidades técnicas, econémicas y juridicas para
cada opcién. Por ejemplo, en relacién con las recolec-
ciones ex situ, se han desarrollado procesos como
los Principios Comunes del Acceso a los Recursos
Genéticos y Distribucién de Beneficios para Jardines
Botdnicos y el Cédigo de Conducta Internacional para
la Regulacién del Acceso y el Uso Sostenible de Micro-
organismos (MOSAICC, por sus siglas en inglés).

Con algunas excepciones (como en Brasil y
en Butdn), no ha habido ninguna legislacién que
diferencie entre el tratamiento de los recursos genéticos

para alimentacién y agricultura y aquellos de otros
recursos genéticos. En la legislacion futura se espera
un tratamiento claramente diferenciado, no obstante,
en relacién con la implementacién del Tratado Inter-
nacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacién y la Agricultura (TIRFAA) de la FAO
en cada pais miembro. Una extensién mds amplia de la
membresia de este Tratado probablemente aumentard
el ndmero de situaciones en las cuales se convenga
en un tratamiento diferenciado para algunas especies
agricolas, por parte de algunas instituciones.

De la misma manera, las regulaciones actuales no
siempre responden a las particularidades que pueden
presentar las recolecciones ex sizu. E1 Convenio es muy
pococlarosobreelestadodelosrecursosgenéticosqueson
muestreados a partir de material biolégico recolectado
antes del inicio de la aplicacién del Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica (29 de diciembre, 1993). Esta
ambigiiedad, aunada a la condicién de las colecciones
como usuarios y proveedores de recursos genéticos, su
naturaleza como entidades intermediarias, la escasa
informacién disponible sobre la mayoria de ellas y las
condiciones en las cuales la propiedad o custodia de los
recursos genéticos puede ser transferida, ha originado
serias preocupaciones en cuanto a la forma en que estas
colecciones pueden ser vistas en los regimenes de ABS
globales y nacionales.

2.3 Complejidad reguladora: permisos dobles

Como se indicd anteriormente, una queja comuin
entre los bioprospectores se centra en la complejidad
de las leyes de ABS, particularmente en la necesidad
de solicitar diferentes permisos para obtener acceso a
las muestras y para sacarlas del pais. Por ejemplo, en
muchos casos, otras instituciones solicitan permisos
adicionales para obtener recursos bioldgicos sin

51 Correa, 2000.

52 Correa, 2000.
53 Correa, 2000.
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establecer mecanismos adecuados de coordinacién
entre entidades gubernamentales con el fin de facilitar
el acceso a los recursos genéticos para usos respon-
sables. Desde una perspectiva gubernamental, esta
situacién probablemente no fue intencional, pero es el
resultado no intencionado de adoptar legislacién nueva
que regula un componente diferente (el genético)
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contenido en recursos biolégicos tradicionalmente
regulados por otras leyes. Ademds, no es poco comin

en otros sectores, en la mayorfa de los paises.>*

La proporcién en la que se necesitan los permisos
adicionales (mds alld de las reglas especificas de
“acceso a recursos genéticos’), para ganar acceso al
recurso biolégico que contiene aquellos recursos, se
ha convertido en otra pregunta legislativa importante.

2.4 Asuntos relacionados con los DPI

Finalmente, la relacién entre los DPI y el acceso a los
recursos genéticos ha sido el tema de varios andlisis
y estudios, y es todavia un tema contencioso.”> Ha
sido y continta siendo sujeto de enormes volimenes
de andlisis legal y académico a nivel internacional, lo
cual no se reproducird aqui. Es importante notar que
hay muchos otros aspectos de este tema. Por ejemplo,

2.5 Certeza legal

La certeza legal es una caracteristica buscada por los
usuarios de los recursos genéticos.”” Como lo han
expresado los usuarios de recursos genéticos, esta
preocupacion estd basada en la falta de regulaciones
claras con respecto al ABS en el pais de origen de estos
recursos y del conocimiento tradicional asociado, por
ejemplo, en paises en vias de desarrollo. Como una
respuesta a esta dificultad, la Conferencia de las Partes

del CDB ha solicitado un andlisis de este tema.>®

En respuesta a esta solicitud, se presenté un
estudio comprensivo sobre “certeza legal” en la III
reunién del Grupo de Trabajo sobre ABS en Granada,
Espafia.>

54

En el caso de que se necesiten diferentes permisos, es
importante determinar si los mecanismos de coordi-
nacién han sido establecidos para evitar duplicacién
con respecto a los permisos y para prevenir que se
obstaculice el acceso a los recursos para usos ambien-
talmente responsables. Un requisito coexistente impor-
tante podria ser la Evaluacién de Impacto Ambiental
(EIA) o instrumentos relacionados.

como se indicé anteriormente, los regimenes legales
nacionales de los paises proveedores buscan a veces
desarrollar y aplicar mecanismos para asegurar los DPI
y TMA por medio de la restriccién del uso del sistema
de DPI, por ejemplo, requiriendo la divulgacién de
informacién o el certificado de origen de los recursos
genéticos utilizados en la invencién reivindicada.’®

De acuerdo con el Informe, “una parte tendria
certeza legal con respecto a un instrumento si estuviera
completamente enterada de todas las leyes relevantes
y segura de que estas leyes estén consistentemente y
previsiblemente en vigencia y sean aplicables. Una
definicién reducida de certeza legal para usuarios se
enfoca en tres elementos:

*  Proceso de certeza: incluye el establecimiento y
empoderamiento de las autoridades nacionales
competentes, especificando los derechos y los
deberes de otros que podrian estar involucrados;
claridad con respecto a los procesos para solicitar
derechos de ABS; claridad respecto a varias

Ver Young, Options and processes... 2004, relacionados con otras situaciones en las cuales las entidades comerciales deben obtener permisos

multiples para ser capaces de comprometerse con una actividad particular.
5> Ver Dutfield, 2000; ICTSD, 2003; Informe de la Comisién sobre Derechos de Propiedad Intelectual, 2002.

56

Como se indicd anteriormente, la posibilidad de una propuesta global para tal certificado se discute con detalle en Ruiz y Lapenia, esperado 2007.

Ver también la VI Conferencia de las Partes de la CDB (Decision VI/24) la cual contiene muchas referencias para el uso de esos mecanismos y en
general para el papel de los derechos de propiedad intelectual en la implementacién de los acuerdos de acceso y distribucién de beneficios.

57" Ver Oxley y Bowen, 2006.
8 Ver CDB COPVII, Decisién VII/19, parte E. g
59 UICN-Canad4, 2005.



fechas limites para procesar solicitudes; y claridad
respecto a la apelacién de la decisién por parte del
solicitante o por otros.

*  Alcance y naturaleza de la concesion: este factor
aumenta la certeza legal al aclarar los derechos
otorgados, asi como enunciando las provisiones
obligatorias y las condiciones que deben ser
incluidas dentro de los términos mutuamente
acordados.

»  Expectativas legitimas y derechos creados: esta clase
de certeza legal puede ser sustentada en muchas
formas, incluyendo requisitos estatutarios claros y
especificos y limitaciones con respecto a desafios
subsecuentes a las actividades del usuario después

de recibir los derechos del ABS y una limitacién
clara de la naturaleza del poder del gobierno para
alterar, cancelar, negar, enmendar o suspender un
derecho de ABS, una vez que ha sido recibido.”®?

La relevancia de la certeza legal es evidente en la
posicién de algunos paises. Por ejemplo, el gobierno
de Australia ha indicado que una de las ventajas de
invertir en bioprospeccién en Australia es la existencia
de certeza legal bajo la legislacién australiana de ABS.
Esto se refleja en el régimen legal de ese pais por la
adopcién de regulaciones claras y transparentes para la
concesién de permisos, basadas en un sistema estable
de transacciones comerciales y derechos de propiedad

(intelectual y fisica).o!

2.6 Funcionalidad y consistencia en las estructuras legales de ABS

Esta seccién esboza brevemente algunos aspectos
legales que deberian ser establecidos cuidadosa-
mente en sistemas nacionales e internacionales, con

2.6.1 Consideraciones generales

Ciertamente, existen impedimentos legales y obstd-
culos que explican la limitada implementacién de
los sistemas de ABS. Por ejemplo, a menudo los
paises pueden haber asumido, incorrectamente, que
los mecanismos legales y las instituciones actuales
funcionales para hacer contratos convencionales y/o
transacciones de propiedad, operarian en el caso de
transacciones que involucran recursos genéticos sin
la necesidad de ajustes o modificaciones. Al mismo
tiempo, existen otras razones tras la baja implemen-
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el propésito de asegurar que los regimenes de acceso
puedan funcionar de manera adecuada.

tacion de las medidas de ABS, las cuales no son menos
importantes. Estas incluyen tanto brechas legales®?
como otros problemas (por ejemplo, falta de conciencia
y malos entendidos).%?

Por ejemplo, un factor critico es la falta de
capacidad, conocimiento y habilidades para negociar
los términos complejos de los contratos de biopros-
peccién. Elautor ha tenido la oportunidad de confirmar
que éste es un elemento tan relevante como las dificul-
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El andlisis cubre: A. Un proceso de certeza: 1. Identificacién y empoderamiento de ANC. 2. Integracién con otros niveles y procesos. 3.
Procedimientos claros y transparentes. B. Alcance y naturaleza de la Concesién. 1. Naturaleza de los derechos otorgados. 2. Claridad en los
términos mutuamente acordados: las obligaciones del usuario. 3. Restricciones sobre transferencia y otros derechos. C. Expectativas legitimas y
derechos otorgados. 1. Impactos a las terceras partes en los acuerdos de ABS. 2. Reglamos de no cumplimiento. 3. Alteracién del Gobierno por
otras causas y falta de derecho otorgado.

Australian Government Department of Environmental Heritage. 2005. Genetic Resources Management in the Commonwealth Areas. Access and
Benefit Sharing, Canberra, 2005.

Ver aquellas indicadas por Carrizosa ez al., 2004; y Nnadozie et al., 2003. Ver también CDB, An Analysis... including identification of Gaps,
2004.

Otro autor identifica cinco problemas con frecuencia relacionados estrechamente con la implementacién de las leyes de ABS: (i) malos entendidos
en relacién con la definicién de “recursos genéticos,” “soberantia y distribucién de beneficios”, y “DPI”; (ii) falta de conciencia sobre objetivos y
propdsitos del ABS; (iii) fallas para distinguir entre sectores y la adopcién de una estrategia relativamente homogeneizada brindada por el marco
de la CDB; (iv) carencia de informacién, creando reacciones proteccionistas; (v) capacidad dispersa y falta de coordinacién; Ver Lettington,
2004.
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tades funcionales mencionadas previamente.”* Estas
estdn relacionadas con el tema de responsabilidad de
los oficiales de gobierno a cargo de otorgar permisos
o negociar los acuerdos de ABS, si un error se comete
durante el proceso de negociacion.

Otro problema clave deriva de la frustracién en los
paises deorigen, debidoaloslimitadosbeneficios econé-
micos y no econémicos (monetarios y no monetarios)
percibidos como derivados de los diferentes proyectos
de bioprospeccién y, en general, de la aplicacién del
marco de ABS.% La riqueza, en términos de biodi-
versidad, no se traduce necesariamente en productos
comerciales como nuevas medicinas, semillas, etc. En
este sentido, aquellos que han afirmado que la biopros-
peccién se convertiria en una “mina verde” han tenido
que modificar o moderar sus observaciones. Desde esta
perspectiva, la bioprospeccién es un componente de
una estrategia mds amplia para la conservacién y el uso
sostenible de la biodiversidad, mds que la solucién a las
necesidades inmediatas de conservacién.

Los casos de acceso ilegal, apropiacién indebida
o “biopirateria’ que han ocurrido en paises y comuni-
dades, especialmente en América Latina, Asia y Africa,
han tenido resultados frustrantes y hasta controver-
siales, sugiriendo un nivel de dificultades mds alto que
el esperado para encontrar soluciones legales costo-
efectivas dentro del marco de la legislacién nacional
de ABS o en el contexto de la ley de propiedad indus-
trial.®® Casos emblemdticos como el de la 724ca en Pert
o el del neem en la India, entre muchos otros, se han
mencionado frecuentemente como una base légica para
realizar modificaciones al texto o en la operacién de
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los sistemas de derechos de propiedad intelectual
(particularmente patentes, las cuales son causas
frecuentes de quejas planteadas por malversacién o
biopirateria).

Ademds, aunque el CDB requiere que las Partes
tomen medidas para asegurar una distribucién de
beneficios justa y equitativa (ver particularmente las
provisiones del Articulo 15.7), los paises en vias de
desarrollo han sido mayoritariamente quienes han
emitido regulaciones sobre ABS.®” De esta forma, las
naciones donde se localizan (que son casa de) companias
farmacéuticas, biotecnoldgicas y agricolas, (princi-
palmente paises desarrollados) no han efectuado las
regulaciones correspondientes para asegurar la distri-
bucién de beneficios —las cuales son necesarias si van
a cumplir con sus obligaciones internacionales legal-
mente vinculantes. La ausencia o presencia limitada
de las denominadas “medidas de usuario” ha sido
criticada como una de las causas de los altos costos de
transaccion y la naturaleza altamente controladora de
las leyes de acceso actuales. La necesidad de “medidas
de paises usuarios”®® ha sido enfatizada por aquellos
que han notado la naturaleza transfronteriza del ABS
en las relaciones comerciales®” y la insuficiencia de las
regulaciones nacionales después de que las muestras o
la informacién sobre los recursos genéticos salen del
pais que los suministré. En este contexto, se puede
afirmar que las provisiones de ABS en los paises de
origen son incapaces por si solas de crear un sistema
ABS que sea funcional y consistente.

Uno de los denominadores comunes de ABS es
la carencia de confianza entre los diferentes actores
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El CDB ha reconocido este problema y ha desarrollado un Plan de Construccién de Capacidades adoptado por la VI Conferencia de las Partes.
Para proyectos en progreso sobre construccién de capacidades de ABS, Ver Gartforth ez al., op. cit., y el sitio en Internet sobre iniciativas de
construccion de capacidades del CDB.

La implementacién de las regulaciones de ABS y aun la existencia de iniciativas concretas en bioprospeccion, no ha generado los enormes
beneficios que algunos han esperado de los paises proveedores y las comunidades o personas indigenas. Cf Cabrera Medaglia, 2004, A Comparative
Analysis... y Cabrera Medaglia, Biodiversity Prospecting in Practice, 2004. Acerca del valor comercial de la biodiversidad para las diferentes
industrias y actividades (no solamente al utilizar recursos genéticos sino también los recursos biolégicos) ver Ten Kate y Laird, 1999. Sobre el
valor comercial potencial de los recursos genéticos — especialmente de microorganismos — para la industria farmacéutica, Ver Suzuki, 2005.

Es dificil cuantificar el nivel de estas actividades debido a la carencia de certeza legal en la definicién de biopirateria. Para algunos, consiste en
la adquisicién de recursos genéticos y conocimiento tradicional sin el consentimiento del pais o duefio del recurso o conocimiento; cuando las
reglas para una distribucién de beneficios justa y equitativa no estdn establecidas; cuando los DPI protegen las innovaciones que son copias o
modificaciones cosméticas basadas en los recursos genéticos, si existe o no el consentimiento informado previo, etc. En el tema de la biopiraterfa,
Cfr, Dutfield, 2004; y Young, 2006.

Cfs; el estudio realizado por Gartforth ez al., quien describe las medidas actuales ABS y la legislacién. Conforme a este estudio, aproximadamente
25 paises tienen alguna clase de legislacién sobre ABS. Sin embargo, en muchos casos, los elementos de ABS de las leyes identificadas solo
incluyen enunciados cuya aplicacidn efectiva necesita regulaciones adicionales o leyes para desarrollar mds adelante los preceptos generales.

Cfr Barber et al., 2003.
Young, 2005; Cfr Young, Genetic Resources..., 2004.
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involucrados o potencialmente involucrados en las

nalmente, entre paises, o de una forma mds limitada, a

transacciones de ABS.”? Esta atmésfera no es apropiada  través de contratos entre proveedores y usuarios de los

para el avance de las negociaciones, ya sea internacio-

recursos genéticos.

2.6.2 Funcionalidad y consistencia de los sistemas de ABS

Al mismo tiempo, algunas de las dificultades funcio-
nales mencionadas por los autores lideres en este campo

son las siguientes:”!

“La funcionalidad es necesaria en cualquier marco
legal. Depende de la habilidad del creador de
leyes para entrelazar leyes, regulaciones, contratos,
permisos, instituciones dentro de un sistema que
satisfaga cinco requisitos legales bdsicos sistemdticos:

*  consistencia legal,

*  claridad sobre lo que se considera prohibido,
permitido, estimulado y/u obligatorio,

*  mecanismos que protegen y dan certeza legal a todas
las partes,

*  mecanismos de aplicacion prdcticamente implemen-
tables y

* leyes, marcos, sistemas y herramientas relacionados
con consistencid.

En relacion con el ABS, el Convenio mismo ha
obstruido la creacion de suficiente claridad, consis-

tencia y replicabilidad.”

Un documento reciente sobre la funcionalidad del
ABS (desarrollado bajo el Proyecto ABS) cita los
siguientes “elementos para facilitar la implementacién
del ABS mediante la consistencia, la certeza legal y la

claridad”:

o Certeza sobre cudles transacciones y usuarios estdn
cubiertos por el ABS: al conocer cudles transac-
. . <« R b2l
ciones involucran “recursos genéticos” (RG) que
requieren cumplir con las leyes ABS y cudles son
recursos bioldgicos (utilizando mercados conven-
cionales e instrumentos).

o Un mecanismo legal por medio del cual cualquier
pais de origen puede conocer y proteger sus derechos
después de que los recursos genéticos salen del pais.

70 TISD, Stratos, y Cabrera, A Guide to... , 2005.
7V Ver Young, 2005, Gaps and Obstacles. ..
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Indicadores aceptados que pueden ser utilizados
para “probar” que los RG utilizados en un pais
han venido de un pais diferente y que el usuario
ha obtenido un derecho vélido para utilizarlo.

Mensajes clave que aclaran el significado de RG y
uso: las negociaciones del CDB optaron por no
negociar provisiones claras sobre lo que son los
recursos genéticos y c6mo son poseidos o trans-
feridos, dejando la clarificacién de esas materias
para la ley nacional. Los negociadores dejaron a
los paises sin guia.

Claridad operativa: La comprensién consistente es
el tema primordial. Las instituciones, los provee-
dores y los usuarios deben conocer objetivamente
si un recurso genético o bioldgico o un uso de
recursos genéticos estd involucrado.

Los procedimientos para obtener los permisos de
ABS: La mayoria de las legislaciones nacionales
de los paises ya contienen sistemas procesales
que pueden ser modelos para procedimientos
relacionados con el CIP y los TMA en ABS. La
experiencia nacional es la primera y la mejor guia
para aplicar e implementar estos requisitos en su
sistema gubernamental, legal y cultural.

Remedios y controles relevantes para el cumpli-
miento de ABS: Hay pocos mecanismos existentes
como patrones para los remedios de ABS a la luz
de la ambigiiedad de ciertos conceptos clave. Con
estandares objetivos de ABS, podria ser posible

utilizar las herramientas existentes para el cumpli-
miento de ABS.

Seguridad legal: El sistema debe brindar ciertas
protecciones para las Partes involucradas, inclu-
yendo gobiernos, solicitantes, duefios de propie-
dades, intermediarios, cesionarios subsecuentes,
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instituciones usuarias y otras partes afectadas.
Este tipo de seguridad legal es promovida en los
casos en que el marco legal define clara y objetiva-
mente los derechos que el proveedor y el usuario
adquieren por cumplir con el sistema y se protegen
estos derechos.

Proteccion al  usuario: Este componente de

seguridad legal parece requerir:

a) Una claridad de distincién de los derechos
otorgados en el acuerdo de ABS, los limites
de aquellos derechos y las responsabilidades
asociadas a ellos.

b) Seguridad sobre cémo y cudndo finaliza un

acuerdo de ABS.

Proteccion al proveedor: Este componente parece

depender de:

a) La habilidad para monitorear al usuario o
tener certeza en relacién con los usos de los
RG después de su acceso.

b) Declaraciones contractuales claras de los
derechos de la fuente si el usuario los
incumple.

¢) Acceso a procedimientos legales y mecanismos
de incentivos en el momento donde se usen
los recursos.

Aplicabilidad: Algunos de los desafios pueden ser
cubiertos mediante el régimen de negociaciones
a través de la adopcién de:

a) Medidas de aplicacién que eviten que tanto
las partes locales como internacionales violen
la ley.

b) Mecanismos para que los paises de origen
puedan obtener jurisdiccién sobre los usuarios
y/o acceso a la justicia en paises usuarios.

72

c) Requisitos  probatorios  aceptados  que
permitan a oficiales del pais de origen probar

su caso con éxito en los paises usuarios.

Aplicacion enfocada en dos clases diferentes de

actores:

©  Elusuario bajo un acuerdo ABS que es acusado
de infringir ese acuerdo, y

o El biopirata que toma RG para desarrollos
comerciales sin ningin cumplimiento del
ABS.

Muchos asuntos de aplicabilidad serdn objetados

solamente después de que los RG salgan del pais

de origen. El monitoreo actual de ABS parece

confiar en los informes del usuario, lo que lleva

a la interrogante acerca ;de qué manera el pais

confirma esos informes?

Integracion con otras leyes y procesos relevantes: En
relacién con esto, el ABS presenta desafios intere-
santes, incluyendosurelacién conlosiguiente: leyes
sobre mercadeo, adquisicién, venta, transporte y
uso de recursos bioldgicos; el marco de biosegu-
ridad; proteccién de las variedades de plantas,
germoplasma, seguridad alimentaria, bosque, etc.;
la proteccién de las comunidades locales; leyes
nacionales relacionadas con propiedad y transac-
ciones que involucran propiedad tangible e
intangible; proteccién al consumidor y justicia en
las negociaciones contractuales/empresariales y

operaciones.”?

Incentivos: Puede ser dificil encontrar formas
de aumentar la motivacién de los usuarios,
paises de origen y otros para que cumplan con
el sistema. Pocos de los incentivos que han sido
ofrecidos como mecanismos de promocién del

Este tema no se trata en este libro. Sin embargo, a este respecto Cabrera Medaglia, menciona las quejas desde la perspectiva de un bioprospector,
sobre la complejidad de las leyes ABS relacionadas con la necesidad de solicitar diferentes permisos para obtener acceso a las muestras. Por ejemplo,
permisos adicionales para obtener recursos bioldgicos son requeridos por otras instituciones sin establecer los mecanismos de coordinacién
adecuados entre las entidades gubernamentales, con el fin de facilitar el acceso a los recursos genéticos para usos legitimos. Desde una perspectiva
gubernamental, esta situacién no fue probablemente creada intencionalmente, pero es el resultado inintencional al adoptar una legislacién
nueva que regula un componente diferente (el genético), contenido en los recursos biolégicos tradicionalmente regulados por otras leyes. Por esa
razén, una dificultad principal para asegurar la legalidad del acceso estd reflejada en la existencia de marcos legales que regulan y controlan, desde
perspectivas diferentes, el acceso o investigacién de los recursos bioldgicos. Esto es, hasta qué punto se requieren permisos adicionales a las reglas
de acceso a recursos genéticos, para accesar a recursos bioldgicos (que contienen a los recursos genéticos). En el caso de ser necesarios diferentes
permisos, es importante establecer si se han establecido mecanismos de coordinacién para evitar duplicidad en cuanto a los permisos, y prevenir
obstdculos para el acceso a los recursos para usos ambientalmente vélidos, Cabrera Medaglia, 2004, A comparative Analysis...
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ABS, satisfacen estas pruebas. Los beneficios de
las relaciones publicas obtenidas por el cumpli-
miento de ABS estdn limitadas por el hecho de
que pocos miembros del publico han escuchado
sobre el ABS. Las patentes y otros sistemas de
derechos legales estdn interpretados actualmente
en una forma que no permite que la emisién
de patentes requiera la divulgacién del origen o
permiso por parte del pais de origen. Las ventajas
de una buena relacién con los paises de origen,
aunque ciertamente importantes, podrian ser
menos valiosas después de que el usuario saca
los recursos genéticos fuera de ese pais. No existe
indicacién actual de que el cumplimiento con
ABS protegerd contra demandas legales en el
futuro o que hagan otros procesos legales mds
faciles. Actualmente, los incentivos del mercado
en el ABS tal y como estin implementados, no

son claros ni convincentes.”?

Siguiendo esta linea de argumentacidn, se ha sugerido

que’# la implementacién nacional principal necesita

ser abordada si se quiere que el ABS y los sistemas

de recursos genéticos funcionen efectivamente. Las

brechas principales en el marco indicado anterior-

mente aparecen en las siguientes categorias:

* Reconocimiento de que el ABS como ley
comercial transfronteriza no puede ser imple-
mentada efectivamente por el pais de origen solo
y debe hacerse en los paises usuarios también.
Sin medidas de pais usuario, los esfuerzos de
los paises de origen para controlar unilateral-
mente el rango completo de una transaccién
ABS y regularlo, lo cual es por definicién una
transaccién transfronteriza, casi no tienen

73

Ver Young, 2005, Gaps and Obszacles...

74 Young, 2005, Gaps and Obstacles...
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sentido... Una de las brechas mds criticas en
la implementacién del Articulo 15 es el casi
completo fracaso de los paises de origen para
proporcionar un nivel similar de detalle que
sirva como gufa para las obligaciones de los
paises usuarios.

Un conjunto integrado de conceptos, términos
y mecanismos legales consistentes. Las tnicas
provisiones operativas de ABS crean una
nueva clase de propiedad y requieren de un
marco legal orientado comercialmente para
supervisar su uso equitativo. Sin embargo, los
redactores del CDB no parecen estar al tanto
de qué tan unicas eran estas propuestas. Ellos
asumen que la propiedad nacional existente
y los sistemas de leyes contractuales podrian
regular e implementar el ABS. Como resultado
de esta suposicién, los pardmetros legales de
un derecho legal completamente nuevo para
utilizar los recursos genéticos nunca fueron
acordados especificamente. Aun los conceptos
miés bdsicos tales como el significado de “los
recursos genéticos” y “utilizacién de los recursos
genéticos” no estin concretamente compren-
didos ni legalmente establecidos.

Incentivos précticos reales y suficientes para
motivar tanto a paises como a companias a
crear y utilizar sistemas de ABS. Las estrategias
actuales para crear un ABS funcional deben ser
reorientadas a fin de brindar incentivos comer-
ciales para el cumplimiento, en vez de buscar
imponer el cumplimiento mediante demandas
y vigilancia.
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2.7 Breves reflexiones sobre la implementacion de las leyes de ABS

Finalmente, es conveniente presentar el estado de

implementacién de la legislacién de acceso.”> Aunque

hay una falta de datos pricticos y de estudios analiticos

sobre esta interrogante, el estado de implementacién

ha sido considerado bajo e incompleto.”® Normand”’

ofrece la siguiente descripcién:

...los paises estdn en diferentes niveles de imple-
mentacion de acceso y distribucion de beneficios y
han adoprado diferentes estrategias para regular el
acceso y la distribucion de beneficios, reflejando sus
estructuras nacionales administrativas, prioridades,
especificidades culturales y sociales. Mientras que
ciertos paises solamente han adoptado una medida,
generalmente legislacion, otros han adoptado un
paquete de medidas, incluyendo por ejemplo, una
estrategia nacional, legislacion, regulaciones o direc-
trices. Un nilmero de paises todavia se encuentra en
el proceso de desarrollar sus sistemas nacionales y de
esta forma el paquete estd a menudo incompleto.
Ademds, los procedimientos y las estructuras nacio-
nales son diversos. Por ejemplo, algunos Paises tienen
diferentes niveles de responsabilidad gubernamental
para regular el ABS, a nivel nacionallfederal o a un
nivel de provincialestado.

Una mayoria de Paises con medidas nacionales
incluidas en la base de datos del CDB puede ser
dividida en tres categorias: La primera categoria
incluye paises que tratan el ABS en su estrategia
nacional de biodiversidad o en su legislacion
ambiental o sobre biodiversidad, pero todavia
no han regulado el ABS en ningiin detalle. Estas
medidas generalmente brindan regulaciones para
el desarrollo de ABS e incluyen algunas especifica-
ciones generales relacionadas con los elementos a ser
tratados. La segunda categoria incluye paises que
tienen leyes ambientales o sobre biodiversidad, con
algunas provisiones sobre ABS o acceso a recursos
bioldgicos, las cuales podrian incluir una provision

para el establecimiento de una regulacion sobre ABS.
La tercera categoria es la de aquellos que han tratado
el ABS con gran detalle. Los paises han establecido
autoridades nacionales competentes, procedimientos
para el consentimiento informado previo, procedi-
mientos para el desarrollo de términos mutuamente
acordados, incluyendo la distribucion de beneficios y
medidas de cumplimiento. El tema de DPI también
es tratado generalmente en diversas formas y grados

de detalle.

En relacion con las principales caracteristicas de
sus regimenes de ABS, las provisiones varian de un
sistema nacional a otro, aunque se podrian destacar
algunos elementos generales subyacentes:

Autoridades nacionales competentes: en algunos
casos la autoridad nacional competente es una organi-
zacion que ya existe, mientras que en o0rros casos la
medida de ABS crea una nueva organizacion.

El consentimiento informado previo: En cada
Pais se debe hacer algiin tipo de solicitud de acceso
a fin de obtener acceso a los recursos genéticos. Estas
provisiones también brindan indicaciones relacio-
nadas con la informacién especifica que deberia
contener la solicitud y el procedimiento que lleva a la
aprobacion o al rechazo. La mayoria de las medidas
también requieren el CIP de la autoridad relevante/
proveedor del recurso en el drea geogrdfica en la
cual se van a accesar los RG. Las especificaciones de
algunas medidas incluyen diferentes requisitos para el
acceso dependiendo del tipo de solicitante y diferentes
requisitos dependen de si el acceso es otorgado para
propdsitos comerciales o no comerciales.

Términos mutuamente acordados: Una mayoria
de sistemas nacionales existentes indican que los
términos mutuamente acordados deben presentarse
en un acuerdo. Algunas medidas también permiten

7> Un resumen sobre la implementacién de las medidas ABS se encuentra en Gartforth, 2004.

76 Ademds, la experiencia y la documentacién sobre tal implementacién es escasa. La informacién disponible indica que el desarrollo de medidas

nacionales ha probado ser dificil para muchos paises debido al nimero de factores que incluyen la falta de experiencia técnica, limitaciones

presupuestarias, estructuras gubernamentales y apoyo politico débiles, conflictos sociales locales y sobre la propiedad de los recursos genéticos,
Ver CDB, 2004.

77" Normand, 2004.
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diferentes tipos de acuerdos dependiendo de si los
recursos genéticos son accesados para propdsitos de
investigacidn o comerciales. Las medidas general-
mente estipulan que el acuerdo debe ser aprobado
por la autoridad nacional competente. Las medidas
generalmente posibilitan la distribucion de beneficios
con la autoridad competente o con personas indigenas
y comunidades locales o con el proveedor de los
recursos, y en la mayoria de los casos para ambos.
Las indicaciones relacionadas con los tipos de
beneficios a ser distribuidos varia dependiendo de
las medidas.

»  Medidas de cumplimiento: Las medidas exami-
nadas generalmente incluyen provisiones para el
cumplimiento. Aunque pocas tratan el monitoreo
y la aplicacion para asequrar el cumplimiento
de las medidas de ABS, generalmente estipulan
penalidades, sanciones por infracciones u ofensas,
tales como infracciones a las provisiones de la

legislacion, regulacion o directriz. Estas sanciones
incluyen multas, embargo de muestras, revocacion
y cancelacion del permiso para acceso, revocacion
del acuerdo, una prohibicion para futuras bio-
prospecciones y prision.”®

Ella concluye: “Los desarrollos estén teniendo lugar
constantemente en un numero de paises, mediante
iniciativas nacionales y capacidad para construir
proyectos; sin embargo, todavia existe una falta impor-
tante de conocimiento y capacidad para tratar el tema
de acceso y distribucién de beneficios entre actores
relevantes, tanto en paises desarrollados como en vias de

desarrollo”. Ogolla aporta a esta descripcién”’

comen-
tando que “La mayoria de medidas requieren que
una cldusula estindar sea incorporada en el contrato.
Algunas medidas legislativas parecen enfocarse en
beneficios no econémicos como la participacién de

instituciones locales en investigacion y desarrollo.”

Tabla 1. Mecanismos legales convencionales aplicables actualmente a los sistemas de ABS

Tipo de mecanismo

Legislacién contractual

Aplicacién especifica

Estipula el medio por el que se establecen los términos mutuamente
acordadosy el posible uso de mecanismos contractuales para resolver
conflictos. Contratos con términos relacionados con seguimiento
y monitoreo de los usos de los recursos genéticos basados en la
obligacién de hacer informes.

Legislacion sobre derechos de

propiedad tangible e intangible

Aplicacién directa de los conceptos de derechos de propiedad
convencionalmente utilizados para otros tipos de propiedad,
a las transacciones de recursos genéticos.

Disposiciones administrativas para
el otorgamiento de los permisos

Sistemas para otorgar el consentimiento informado previo,
que requieren de provisién de informacién (a la autoridad
Competente) antes que se otorgue una autorizacion, y supervision
del cumplimiento (la autoridad legal estd con frecuencia limitada a
actividades dentro del pais de origen).

El ABS trata los DPI en distintos niveles. Un
ndmero de medidas en el contexto de la distribucién
de beneficios incluye requisitos especificos para la
divulgacién del origen de los recursos genéticos y el

78 Normand, 2004.
79 Ogolla, 2005.

conocimiento tradicional en las solicitudes de DPI.
Algunos paises tienen medidas especificas relacionadas
con consultas entre las autoridades nacionales de ABS
y las oficinas de patentes nacionales asi como el estudio
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ex post facto de DPI. Algunos paises desarrollados han
elaborado y revisado su ley sobre DPI para organizar
una provision de divulgacién de origen con algunas
diferencias en alcance (divulgacién solamente del
origen, o también evidencia de consentimiento
informado previo). La imposicién de sanciones por no
cumplimiento descansa fuera de la Ley de patentes.

En este sentido, un estudio llevado a cabo en el afio
2004 ha encontrado que®? existen relativamente pocos
casos en los que una corte u otro oficial ha hecho una
interpretacion/implementacién de las regulaciones.
En muchos casos, la interpretacién/implementacién
puede ser deducida de las omisiones realizadas por
las autoridades, por ejemplo, cuando se considera si
una actividad constituye acceso o no. No obstante,
dejar que la interpretacién sea inferida a partir de una
conducta puede en tltima instancia generar problemas
con respecto al control y al monitoreo de aquellas
actividades que involucran acceso a los recursos
genéticos.

Ocasionalmente, a pesar de la existencia de
aplicaciones para el acceso y (en algunos casos)
contratos de acceso o permisos, es dificil establecer
cudl interpretacién sistemdtica han utilizado las
autoridades. Es una tarea dificil e incierta llegar a
conclusiones generales a partir de las pocas experiencias
disponibles. En algunos paises sélo existen uno o dos
casos documentados de acceso a través del curso de
muchos afos. Aun en esos casos, no es posible extraer
conclusiones de interés desde el andlisis de los permisos
otorgados, debido a que estdn limitadas a aplicaciones
del marco legal sin realizar ninguna interpretacién de
los aspectos importantes.

80" Cabrera Medaglia, 2004, A comparative Analysis. ..
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La informacién disponible sobre aplicaciones
de ABS o contratos de ABS no siempre es publica o
accesible ficilmente. Ha habido casos en los que el
acceso a los recursos genéticos es otorgado por medio
de la legislacién general, permitiendo el otorgamiento
de permisos de recolecta o investigacién (bajo leyes
generales sobre conservacién de naturaleza, bosques,
vida silvestre o del ambiente en general). En tales
circunstancias, aun si los acuerdos de bioprospeccién
que son adoptados eventualmente tratan los criterios
de acceso y distribucién de beneficios, generalmente
han sido negociados y cumplidos sin considerar un
régimen legal de acceso, sugiriendo que los esfuerzos
legales formales para implementarlos podrian ser
dificiles o imposibles.®!

Los diferentes estudios llevados a cabo sobre la
implementacién deleyes nacionalesde ABS®2 confirman
las dificultades que enfrentan los paises proveedores en
su bisqueda por obtener o verificar el cumplimiento
adecuado de la legislacién actual de los paises provee-
dores. En la prictica, el nivel de aplicacién de estas leyes
es relativamente bajo.®? Existen muchas causas posibles
para esto. Por ejemplo, las instituciones podrian tener
un limitado poder de negociacién para tratar con
solicitudes, particularmente aquellas que implican
companfas transnacionales. Con frecuencia también
hay oposicién significativa de sectores de la sociedad
civil que consideran muchas clases de iniciativas de
bioprospeccién como biopirateria. La mds importante
puede ser la ausencia de regulaciones detalladas sobre
los procedimientos para facilitar el proceso de toma
de decisiones por parte de los oficiales del Gobierno
(v darles la confianza de que ellos estdn asumiendo las
responsabilidades de su oficina). Al mismo tiempo,

Un estudio del 2002 llevado a cabo en los Paises de la Cuenca del Pacifico (42 paises), concluyé que desde 1992, han sido aprobados 29 proyectos

de acceso en esta regién bajo las leyes de ABS (Carrizosa, com. pers.). Carrizosa concluye que “Mds que otras politicas de recursos naturales, ABS
ha sido el blanco de ideas equivocadas, politicas y publicidad negativa. La biopiraterfa reclama derechos de propiedad pobremente definidos sobre
los recursos genéticos, la patentacién de la vida, la proteccién del conocimiento tradicional y temas de equidad que han frustrado iniciativas de
acceso y que también han contribuido a la cancelacién de proyectos de bioprospeccién.” Carrizosa, 2004.

82 Ve, en particular, Cabrera Medaglia, 2004, A Comparative Analysis. ..; Gartforth ez al., 2004; Carrizosa, 2004.
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No obstante, algunas mejoras estdn empezando a observarse en la aplicacién de los marcos legales de ABS, como en Brasil, por ejemplo,

donde el nimero de permisos ha crecido constantemente en los dltimos afios, principalmente relacionados con aplicaciones no comerciales.
Por ejemplo, en el 2005 habia casi 100 solicitudes de acceso para investigacion bdsica y 20 para bioprospeccion y desarrollo tecnolégico. Ver

www.mma/port/cgen

25



se ha observado que los procedimientos existentes
de ABS son altamente burocriticos y estin basados

mds en la premisa de control®

que en la promocién.
Probablemente esta situacién es causada, al menos en
parte, por la necesidad de controlar el flujo de recursos,
debido a las inadecuadas regulaciones nacionales para
monitorear el uso de recursos genéticos, asi como
debido a la carencia de medidas del pais usuario. Esto
ha producido una situacién de incertidumbre legal con

respecto al acceso a los recursos genéticos.

A pesar de los precedentes, algunos paises han sido
capaces de aplicar la legislacién, al menos en una forma
limitada. Este es el caso de Costa Rica,® el sistema estd
siendo visualizado y puesto en operacién en paises tales
como Brasil®® y en otros en menor grado.®”
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En resumen, como concluye un comentador:88

A pesar de la aparente claridad de los objetivos,
el registro de implementacion es muy pobre. Un
niimero creciente, pero todavia limitado de Paises ha
aprobado la legislacion, y aquellos que lo han hecho
estdn encontrando dificil su implementacion, sélo
un niimero limitado de contratos ha sido aprobado
bajo la nueva legislacion... Esta situacion se debe
a la carencia de reconocimiento de la necesidad
de una estrategia reguladora integrada en la cual
tanto el proveedor como el usuario de los recursos
genéticos tomen accion para aplicar las provisiones
del CDB. Esta situacion fue de hecho creada por
un reconocimiento limitado de las realidades de la
investigacion y el desarrollo biotecnoldgicos, asi como
la falta de mecanismos de coordinacion a través de
Jurisdicciones. ... Alguna forma de documentacion de
los recursos genéticos como el certificado de origen,
podria jugar un papel en adoptar los objetivos del

CDB en una forma econdmica y eficiente.

Cfr Barber ez al., 2002. Ellos sugieren que hay solamente dos acercamientos a ser tomados en cuenta en la construccién y aplicacién de los marcos

regulatorios de ABS: (i) controlar el acceso mediante provisiones legales extremadamente restrictivas; y (ii) la bisqueda para facilitar o promover
el acceso mediante regulaciones flexibles que sean mds coherentes con la realidad del usuario.

8 Ver Cabrera Medaglia, 2004, Costa Rica: Legal Framework and Public Policy.

86

en Brasil, Ministerio de Ambiente, Marzo 2006.
87

2003.
88 Ferndndez, 2005.
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Algunos desarrollos han tenido lugar en Malasia (Sarawak) y en Venezuela. Ver Cabrera Medaglia, 2004, A Comparative Analysis...; y Febres,



Cuestiones clave para la certeza

funcional y operativ
de acceso

Este capitulo presenta algunos de los conceptos legales
mds relevantes sobre acceso, cuya interpretacidn,
clarificacién y aplicacién adecuadas se necesita para
construir sistemas ABS funcionales y operativos.

Los elementos que han sido considerados particu-
larmente relevantes son los siguientes:

Nociones conceptuales: recursos genéticos, recursos
bioldgicos, utilizacién, derivados.

Sistemas de derechos de propiedad y su aplicacion a
los recursos genéticos: implicaciones de los conceptos
de propiedad publica (dominio publico) sobre la
funcionalidad de los regimenes de ABS.

3.1 Los aspectos conceptuales

Esta seccién busca, por medio de un enfoque integrado
de los conceptos “recurso genético,” “derivado” y
“utilizacién de los recursos genéticos,” sugerir algunas
recomendaciones que permitirfan:

a) mejorar la certeza legal para el solicitante de
acceso y los sucesivas adquirientes (que permi-
tirfan el otorgamiento de cierta proteccién contra
las demandas de apropiacién indebida de los
recursos genéticos); y

b) mejoramiento de los derechos del proveedor

mediante la utilizacién mecanismos legales que

puedan controlar la fase de utilizacién de los

recursos genéticos.

Uno de los principales problemas en el estable-
cimiento de los regimenes de ABS surge de la falta de
aclaracion de tres aspectos clave los cuales pueden ser

a en los regimenes

Distincidn entre los propdsitos de investigacion bdsica
y comercial, incluyendo las consecuencias de esta
distincién en cuanto a certeza legal y los derechos
del proveedor.

Procesos para obtener el consentimiento informado
previo.

Incentivos para motivar el cumplimiento.
Monitoreo del (i) flujo de recursos genéticos y
(ii) cumplimiento con las condiciones de acceso,
anotando la insuficiencia de las provisiones
contractuales para asegurar el monitoreo del
uso de los recursos genéticos en proceso de inves-
tigacién y desarrollo llevado a cabo en jurisdic-
ciones extranjeras.

referidos como “aspectos conceptuales del ABS.” Estos
elementos conceptuales no pueden ser analizados
separadamente debido a que es necesario estar claro en
cada uno de ellos y en la forma en la cual interactiian
y se complementan entre si para permitir la operacién
de los sistemas funcionales de ABS.

Generalmente, la mayoria de los paises con legis-
lacién de ABS se ha enfocado en regular el acceso a los
recursos genéticos, basados en las definiciones conte-
nidas en el CDB.8? No obstante, el uso directo de esta
terminologia de instrumentos internacionales en leyes
nacionales presenta dificultades pricticas que impiden
certeza legal con respecto al alcance de los sistemas de
ABS. En muchos casos, estas definiciones han sido
adoptadas sin consideracién de las implicaciones de
estos conceptos.

89 Cf Gartforth et al., 2004; Cabrera Medaglia, 2004, A Comparative Analysis...
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Ademds, como se menciond anteriormente, practi-
camente no hay decisiones de la CDP?? que soliciten
esta aclaracion. Algunos estudios recientes de la imple-
mentacién de leyes de acceso mencionan, como uno
de los problemas sobre la eficiencia de esta legislacion,
a la confusién con respecto a las actividades reguladas.
Como ejemplos, se han sefalado:

El alcance de la mayoria de las politicas cubre
recursos genéticos no humanos, bioldgicos y bioqui-
micos encontrados en condiciones ex situ e in situ.
Este amplio espectro ha causado confusion entre
los usuarios y proveedores de los recursos genéticos
en cuanto al tipo de actividades que deberian ser
reguladas por estas politicas.”!

En el mismo sentido, Dross y Wolff mencionan:”?

Se ha notado un amplio rango de términos que no
estdn definidos en el Convenio o aun si estdn definidos
en el Convenio, no son lo suficientemente claros y
de esta forma pueden ser interpretados de manera
diferente por las Partes. Una de las consecuencias
es la invitacion en la Decision de la CDP VII/19
para presentar informaciéon sobre definiciones nacio-
nales existentes sobre un niimero de términos inclu-
yendo acceso a los recursos genéticos, distribucion de
beneficios, comercializacion y derivados.

En general, la confusién con respecto a las activi-
dades que involucran acceso ain permanecen. Tal es
el caso de las solicitudes de acceso en ciertos paises que
supuestamente tratan con actividades relacionadas con
recursos biol6gicos.

Cuadro 1. Ejemplos selectos de aplicaciones de
acceso que involucran usos convencionales de los
recursos biolégicos.

» Peticién de acceso a los recursos genéticos de
camélidos y llamas en Bolivia. La meta del
proyecto fue el mercadeo y la exportacién viva
de ganado camélido (llamas y alpacas) para el
mercadeo de su carne en el Medio Oriente.

* La recoleccién, el inventario y la preparacién
de un Atlas del manf silvestre fueron llevados
a cabo como una propuesta para accesar los
recursos genéticos.”

» Formacién de un banco de germoplasma de las
especies ,xenofilas. %4

* Proyecto sobre el uso sostenible de la palma
Cohune en Guatemala para suministro de
aceite refinado.”

o Cosechay venta de Prunus africana (corteza por
kilo).

* En algunos paises (Ecuador) el concepto de
derivados ha sido interpretado como inclusivo
de plantas medicinales como tales.”

3.1.1 Refinando el concepto de recursos genéticos
En el pasado ha habido criticas sobre la falta de claridad  caciones para determinar el alcance de las regulaciones

del €érmino “recurso genético” y especialmente sus impli-

90

para el acceso a los recursos genéticos.

97

La Decisién V/26 ha indicado la necesidad de reunir mds informacién sobre definiciones. La Secretaria Ejecutiva reunié un Grupo de Expertos en

el Uso de Términos, que limité su trabajo a intercambiar informacién sobre pricticas nacionales. La Decision VI/24 solicita al Grupo de Trabajo
ABS estudiar entre otros, el uso de Términos y Definiciones. Finalmente, la Decision VII/19 B invita a las Partes, las organizaciones y a los actores
a presentar informacion sobre los siguientes términos: acceso a recursos genéticos, comercializacién; derivados, etc. También solicita al Grupo de
Trabajo a continuar trabajando en el uso de términos no definidos por el CDB.

91 (f. Carrizosa et al., 2004.

92" Dross y Wolff, 2005.

9 Ministerio para el Desarrollo Sostenible, 2004.

94 Febres, 2003.
95

Cfr Dross y Wolff, 2005. Ver de estos autores otros ejemplos que pueden encontrarse bajo la categoria de recursos bioldgicos en Cabrera Medaglia,

A Comparative Analysis..., 2004, en el Anexo 4, Cuadro Comparativo de Acuerdos ABS.

9 Ruiz, 2000.
97 Ten Kate y Laird, 1999; Glowka, 1998.
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Cuestiones clave para la certeza funcional y operativa en los regimenes de acceso

Particularmente, la vaguedad de la definicién
incluida en el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica
ha sido debatida, la cual ha sido criticada por su falta
de precisién. En la misma forma, no siempre ha sido
claro el momento en que ocurre el acceso a los recursos
genéticos, en oposicién al acceso a los recursos biolé-
gicos, ni cudndo tiene lugar la utilizacién de recursos
genéticos y si esto constituye una fase del todo
diferente. Predominantemente, en la mayoria de la
legislacién que trata sobre acceso a recursos genéticos,
aun cuando estos términos son definidos, no es simple
establecer cudles actividades constituyen “acceso a
recursos genéticos” y cudles son “acceso a recursos
biolégicos.” Pocas leyes estatales de ABS proveen los
mecanismos para determinar si los recursos genéticos
han sido accesados y/o utilizados.

Como se indicé en el Capitulo 2, ni el Convenio
ni ninguna ley nacional ha estipulado definiciones
précticas utilizables de términos clave. Incluso aquellos
términos que han sido definidos en el Convenio no
estdn definidos de manera que posibilite la imple-
mentacién. De esta manera, los conceptos tales como
“recursos genéticos,” “material genético de valor actual

1”98 utilizacién de los recursos genéticos

0 potencia
y otros temas bdsicos no estdn definidos o no son lo
suficientemente claros.”” Poca atencién se ha prestado
a la necesidad de definir en forma precisa un nimero
de términos, cuya inclusién en el Régimen Interna-
cional (RI) de ABS!% mejorarfa la aplicacién efectiva

de los sistemas ABS nacionales.

Estos son conceptos que el RI podria ayudar

98 CBD, Art. 2 Uso de Términos.
99

a aclarar para crear marcos legales, consistentes y
funcionales. Ha habido incidencias importantes de
dificultades legales que surgen debido a la falta de
comprension en relacién con la diferencia entre recursos
biolégicos y recursos genéticos.!! Young reporta!®?
cinco incertidumbres relacionadas con la aplicacién de
los principios de ABS para una demanda particular de
apropiacién indebida, incluyendo la naturaleza de los
recursos genéticos. “Un drea de incertidumbre respecto
a la aplicacién de los principios de ABS depende de si
la demanda estd de hecho relacionada con ABS mids
que con otra clase de inquietudes legales... Desafor-
tunadamente, no es asunto ficil determinar si una
demanda involucra recursos genéticos o no porque no
es posible saber con certeza legal de qué tipo de recurso
genético se trata... Mds de la mitad de los casos publicos
examinados (de apropiacién indebida) involucraron
tanto productos naturales y esencias o remedios que
usan tales productos y esencias y variedades derivadas
natural o tradicionalmente que ya han sido utilizadas
para propdsitos agricolas convencionales...”.

Esta interrogante llega al corazén de las discu-
siones del CDB. Desde las primeras negociaciones del
CDB, se esper6 claramente que el ABS no alterara los
mercados funcionales y actividades de mercado en los
recursos biolégicos. Sin embargo, para crear un sistema
de ABS sin interrumpir los mercados convencionales de
productos biolégicos, fue necesario separar el concepto
de recursos biolégicos (materia bioldgica tradicional)
de los recursos genéticos (la informacién bioquimica y
genética que se puede convertir en la base para usos no
convencionales).

La historia del borrador del CDB no presenta ninguna ayuda en particular para aclarar este tema ni sobre cémo algunos temas criticos no fueron

tratados del todo o fueron tratados en una manera que no brindé suficientes directrices a los creadores de politicas y practicantes de ABS. Ver

Glowka, 1994.
100

Decision VII/19 ya ha mencionado la necesidad de continuar trabajando en ciertas definiciones. No obstante, desde el punto de vista del régimen

internacional, mds que ser materia de simples aclaraciones conceptuales, esto tiene que ver con aspectos esenciales que se necesitan para dar

consistencia legal y funcionalidad a los sistemas de ABS.
10

Por ejemplo, las dificultades al analizar casos de “apropiacién indebida” o “biopiraterfa” de los recursos genéticos y conocimiento tradicional,

se deben a la falta de claridad sobre cudles actividades constituyen acceso a recursos genéticos (y cudles consecuentemente podrian ser
requeridas para seguir las reglas respectivas) y cudles, por otra parte, constituyen el uso de recursos biolégicos. Cf Young, 2006. Como se indica
anteriormente, numerosas demandas se han basado en la utilizaciéon directa de aceites, harinas, granos u otros extractos molidos o tomados en
formas convencionales utilizando subespecies o variedades derivadas que se distribuyen naturalmente o tradicionalmente. Estas acciones utilizan
la variedad en la misma forma en que el mercado comercial de jugos de frutas utiliza la propiedad de la fruta, pero no requiere de actividades o
investigaciones genéticas especiales. Otras demandas se enfocan en clases normales de reproduccién vegetal (polinizacién cruzada, hibridacién,
etc.) o reproduccién animal. Muchas de estas demandas son reguladas adecuadamente bajo otras leyes, sugiriendo que no necesitan ser cubiertas
por la legislacién de ABS. Asimismo, un informe sobre 36 casos de biopiraterfa en Africa, distribuido recientemente durante la Reunién del
Grupo de Trabajo en Granada, presenta algunos ejemplos en los cuales hay al menos dudas bien fundamentadas acerca de si estaba involucrado

un recurso genético o uno biolégico. Cfr Instituto Edmond (sin fecha).

102 UICN-Canadi, 2005.
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El limite entre las actividades que involucran
el acceso a los recursos genéticos y aquellas que por
el contrario, hacen uso de recursos biolégicos, no es
siempre clara.!® En efecto, se ha indicado que las
definiciones del CDB de los recursos bioldgicos y
genéticos son, estrictamente hablando, funcional-
mente idénticas de manera que no es posible distinguir
claramente entre las dos.!%% Cabrera, al comentar sobre
la implementacién de las leyes de ABS menciona:

"El Convenio no define lo que se entiende por acceso y
utilizacion. Esto ha implicado que en la implemen-
tacion y la interpretacion de las leyes sobre acceso,
se han presentado solicitudes para accesar a recursos
bioldgicos con propdsitos exclusivamente taxondmicos
0 para la utilizacién comercial de recursos bioldgicos,
sin la existencia de acceso a las propiedades genéticas
0 bioquimicas contenidas en las muestras. En otros
casos, especialmente aquellos que tratan con el uso de
plantas medicinales, nutracéuticos, sustancias a base
de plantas, etc. la mayoria de la legislacion tiende
a excluirlos del dmbito del acceso, aun cuando se
considera un sector importante en crecimiento a nivel
mundial y que hay un interés creciente en sustancias
a base de plantas, por parte del sector privado.'*
Algunas veces estdn incluidos, pero solamente cuando
existe un nivel mds grande de industrializacion, otro
término que no estd definido con propiedad.

103

En general, la legislacion estudiada basa la definicion
de recursos genéticos en la dada por el Convenio,
con algunas modificaciones que no alteran su
esencia. Ademds, las leyes definen el acceso a recursos
genéticos y eventualmente algunas de las activi-
dades que representan acceso, tales como la biopros-
peccion.... no estd claro hasta qué punto el uso de una
planta  medicinal completa, hierbas o alimen-
tacidn nutracéutica es una actividad que involucra

acceso. ” 100

Enfoques tipicos incluyen:

Legislacién que repite las definiciones de los
recursos genéticos, material genético y/o recursos
biolégicos del CDB: ejemplos incluyen las

107 etc.

Filipinas, el Pacto Andino, Uganda,
La legislacién sobre acceso que incluye todos los
recursos bioldgicos en general: La Ley de Biodi-

versidad de India y la Ley Modelo de los Paises de

la Unién Africana.

La legislacién de acceso que aplica a los recursos
biolégicos en general pero que califica las activi-
dades por medio de la definicién de acceso o de
bioprospeccién: India, Venezuela, !9  Australia

(federal),'%? Sudifrica etc.

104
105
106

108

109

Cfr Dross y Wolff, 2005. Young indica que “Se han sugerido pocos mecanismos concretos para determinar cuéles actividades son de uso comercial
normal de los recursos bioldgicos y cudles son de utilizacién de recursos genéticos. Algunos han sugerido que la legislacién sobre los recursos
genéticos aplica a usos nuevos y no convencionales de la biodiversidad en los cuales un usuario podria con frecuencia necesitar solo una cantidad
relativamente pequena de material biolégico. Una vez que el material ha sido traido al pais usuario, puede ser generalmente reproducido en forma
quimica o bioldgica. En consecuencia, no es posible controlar el movimiento de los recursos genéticos desde el pais de origen; la tinica forma de
probar una violacién a los principios de ABS es probar que alguien ha utilizado recursos genéticos. La certeza legal y la aplicacién vinculante de
acuerdos de ABS dependerdn de si la distincién entre recursos genéticos y bioldgicos es clara, no ambigua y reconocible instantdneamente por los
gobiernos y todas las otras partes involucradas en todos los paises.” Young, 2004, Genetic Resources...

Young, 2004, Genetic Resources...
Ten Kate y Laird, 1999.

En relacién con este tema, Glowka sefiala “Por ejemplo, si las flores de una planta fueran cosechadas como una gran masa o mercancia de biomasa
para uso directo en un té de hierbas o un cosmético y no por su valor de informacién genética o bioquimica en una aplicacién de tecnologfa,
slas cosechas y las exportaciones accionarfan las provisiones sobre el consentimiento informado previo y los términos mutuamente acordados? El
suplidor de las flores probablemente ha negociado o negociard con los usuarios un acuerdo para suplirlos. Esto refleja presumiblemente un precio
mutuamente acordado para suplir una cierta cantidad de flores a un precio particular... Por lo tanto, los beneficios se acumulardn sin crear un
nuevo régimen regulatorio... Sin embargo, si por ejemplo las células de las flores o semillas de las plantas fueran utilizadas como la base para un
cultivo celular o cultivo en granjas para masificar la produccién de un ingrediente activo, lo estdn utilizando como recurso genético.” Glowka,

1999.
En estos casos, a veces también estdn definidos el acceso o la bioprospeccién.

La Ley de Biodiversidad de Venezuela no es clara. El alcance de las provisiones de acceso se refiere en algunos casos a recursos de la biodiversidad,
y en otros, a recursos genéticos.

Enmienda a las Regulaciones sobre la Proteccién Ambiental y Conservacién de la Biodiversidad, 2005.
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Cuestiones clave para la certeza funcional y operativa en los regimenes de acceso

La legislacién de acceso que define los recursos * Lalegislacién que contienedefinicionesde recursos
genéticos en la misma forma que el CDB, pero genéticos que difieren del CDB: Brasil.!!!
especifica el significado de acceso o establece
excepciones para usos como ‘“convencional,” La confusién se incrementa porque incluso en casos
“tradicional” o como un “recurso orgdnico”: Pacto  de usos convencionales de los recursos bioldgicos,
Andino, Sarawak (Malasia), Costa Rica, Filipinas, se han desarrollado las provisiones de distribucién
Uganda, Australia (federal), etc. de beneficios en linea con el CDB. Por ejemplo, la
Iniciativa del Biocomercio, la cual se enfoca solamente
La legislacién de acceso que define los recursos en extractos e ingredientes naturales, incluye provi-
genéticos en la misma forma que el CDB y anade siones detalladas para el cumplimiento de los requi-

recursos bioquimicos: Costa Rica, Australia sitos nacionales de ABS.!!2
(Queensland), Butdn.!1?

Cuadro 2. Distribucién de beneficios e Iniciativa del Biocomercio de UNCTAD!!3

El objetivo de la Iniciativa del Biocomercio de la UNCTAD es contribuir a la implementacién de los tres
objetivos del CDB mediante la promocién del comercio e inversién en productos y servicios del bioco-
mercio. Basado en la experiencia de los Programas de Biocomercio Nacionales, se ha desarrollado un grupo
de principios, que estdn pactados entre la Iniciativa y los programas. Uno de ellos (el principio 3) se refiere
a la distribucién justa y equitativa de los beneficios derivados del uso de la biodiversidad. Eventualmente,
estos Principios y Criterios se podrian verificar y certificar con el fin de diferenciar los productos derivados
del Biocomercio.

Entre los productos seleccionados por la Iniciativa o los Programas Nacionales y que tienen el apoyo del

Programa de Facilitacién del Biocomercio (BTFP, por sus siglas en inglés) estdn:

» Carney cuero de caimdn (caimdn y yacaré).

e Cacao.

e Ecoturismo.

* Flores tropicales y follaje.

¢ Fauna silvestre para mascotas.

* Ingredientes naturales para las industrias alimentaria, cosmética y farmacéutica.
* Deces ornamentales y comestibles.

110

11

112

113

Estas legislaciones también definen acceso, bioprospeccién o biodescubrimiento.

La Medida Provisional de Brasil define Herencia Genética como sigue: “informacién de origen genético contenida en las muestras de la totalidad
o parte de especies de plantas, hongos, microbios o animales, en forma de moléculas y sustancias originadas del metabolismo de esos seres vivientes
o de los extractos obtenidos en condiciones iz situ o ex situ...” La Ley de Biodiversidad de Costa Rica y las Normas de Acceso (regulaciones)
definen en forma separada los recursos genéticos y los elementos genéticos; el concepto de recurso genético estd basado en la idea de algtn grado
de intervencién humana.

Se indica que algunas iniciativas importantes, especialmente la Iniciativa del Biocomercio de la UNCTAD (ver www.biotrade.org), estin
disefiando programas especializados que aplican los principios de ABS, en forma abreviada, al uso de extractos naturales (esto es, de “recursos
bioldgicos”), especialmente en cosméticos y otros productos para los consumidores. Ver las Directrices del Taller de Expertos Informales para la
distribucién equitativa de beneficios en las Actividades de Biocomercio, Informe de Reunidn, Setiembre 2006. Biocomercio se une a un nimero
de otros actores que sienten que la necesidad y la importancia de la distribucién de beneficios se extiende no solamente a los recursos genéticos,
sino que también a todos los componentes de la biodiversidad. Los Principios y las Directrices de Addis Ababa para la Utilizacién Sostenible de
la Biodiversidad, por ejemplo, adoptadas para la Séptima Conferencia de las Partes del CDB, incluyen muchas referencias a esta idea.

Cfr www.biotrade.org. Ver el Taller de Expertos Informales sobre Directrices Prdcticas para distribucién equitativa de beneficios provenientes de
los recursos bioldgicos en Actividades de Biocomercio, Informe de Reunién, Setiembre 2006 que indica que “...1a distribucién equitativa de los
beneficios también surge en el contexto del segundo objetivo del CDB: el uso sostenible de la biodiversidad. En este contexto, la necesidad e
importancia de la distribucién de beneficios se extiende no solo a los recursos genéticos sino también a todos los componentes de la biodiversidad.
Los Principios y las Directrices de Addis Ababa para la Utilizacién Sostenible de la Biodiversidad, por ejemplo, adoptados por la Sétima
Conferencia de las Partes en el CDB, incluye muchas referencias al respecto.”
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Los ingredientes naturales incluyen colorantes para las industrias cosmética y alimentaria, aceites esenciales

para las industrias cosmética y alimentaria, aceites vegetales para esas industrias, pulpa de frutas pulve-

rizada para la industria alimentaria (suplementos y aditivos), extractos vegetales para las industrias fitofar-

macéutica y alimentaria. El mercado de los productos naturales abarca: plantas medicinales deshidratadas o

frescas, frutas, pulpas, aceites provenientes de frutas, extractos de hierbas, aceites vegetales, aceites esenciales,

colorantes naturales y muchos ingredientes de esta naturaleza cuya demanda se ha incrementado.

Se ha desarrollado una variedad de opciones'!4

que los paises pueden considerar como una forma
de aclarar el concepto de recursos genéticos/recursos
biolégicos para los propésitos de sus sistemas legisla-
tivos nacionales. Estos incluyen:

Opcién 1: Determinar si la ley reconocera cualquier

diferencia entre recursos bioldgicos
y genéticos, teniendo en mente las
dificultades intrinsecas involucradas en el
control de los usos convencionales de los
recursos biolégicos dentro del marco de
los sistemas de ABS.

Opcién 2:  Considerar que los recursos genéticos son

un tipo mds especializado de material,

comparado con la categoria general de

recursos bioldgicos, por ejemplo, un uso

genético podria ser un tipo particular

de material tomado en wuna forma
especifica, tal como materiales secos
preparados.

Opcién 3: Establecer la distincién basada en el

uso previsto por parte del solicitante en

% Young, 2004, An Implementation Perspective. ..

el momento del acceso, por ejemplo,
si el acceso a los materiales es buscado
para propdsitos convencionales o con la
intencién de utilizarlos por sus caracterfs-
ticas genéticas o bioquimicas.

Opcién 4: Decidir que el concepto de “recursos
genéticos” se refiere a informacién
genética, independientemente del acceso
fisico a ella.

Opcién 5:  Decidir que los recursos genéticos podrian

ser comprendidos mejor como el “derecho

para utilizar informacién genética.”!!

Ninguna solucién es simple. Considerando
la naturaleza internacional y transfronteriza de las
relaciones de ABS y la necesidad de certeza y consis-
tencia legal,'!¢ se espera que el Régimen Internacional
provea a los paises con algunas directrices en esta
materia.

La siguiente seccién de discusién explora algunos
enfoques para aplicar diferentes opciones o criterios
para aclarar este tema critico.

115 Esta definicién hace posible, al menos teéricamente, tratar con el tema del acceso a la informacién que estd disponible electrénicamente, como
aquella depositada en bases de datos. La misma informacién producida por proyectos genémicos y proteondmicos, por ejemplo, podria sustituir
gradualmente el acceso fisico a las muestras, concebido como parte normal o tradicional de los procesos de recolecta de los proyectos de ABS.
Curiosamente, el régimen internacional de negociadores no ha prestado mucha atencién al impacto de estas tecnologias y los medios de producir
informacién en propuestas y sistemas de ABS, tal vez debido a su complejidad técnica y a la carencia de andlisis de sus implicaciones legales. Cf

en el tema, Oldam, 2005.
116 Cfr Young, 2004, Genetic Resources...
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3.1.1.1 El enfoque utilitario

De acuerdo con algunos, la definicién de recursos
genéticos (en el CDB) es relativamente clara. Para ellos,
la cuestién es establecer simplemente una distincién
consensuada entre material genético y recursos gené-
ticos. Ellos no reconocen ninguna distincién fisica:
“un recurso genético es un recurso genético, mds que
material genético, porque lo percibimos como un
recurso; es decir, le otorgamos valor.”

En esencia, si uno adopta un enfoque fisico para
definir esos términos, los recursos genéticos y recursos
biolégicos son sinénimos; si uno adopta un enfoque
conceptual basado en la utilizacién, entonces tal vez
los términos se puedan diferenciar. Esto sugiere que el
CDB tiene la intencién de que las Partes del Convenio
adopten un punto de vista conceptual o utilitario de
los recursos genéticos en vez de fisico o natural. No
obstante, el lenguaje de las definiciones del CDB y
otros articulos no indican de qué forma un enfoque
utilitario deberia o se podria construir, y especialmente,
de qué manera se podria aplicar.

Se pueden citar numerosos ejemplos para ilustrar
la importancia legal de hacer un bosquejo; es decir, de
aclarar cudles recursos son “recursos biolégicos” (no
gobernados por el ABS) y cudles son genéticos (para
los que aplica el ABS). Por ejemplo, ;la semilla o el
tubérculo son un cultivo agricola, un recurso genético
o un recurso biolégico?

Bajo el enfoque utilitario, el propésito de recolectar
una semilla o un tubérculo, en particular de un cultivo
agricola, definirfa si se considerarfa como un recurso
genético, y de esta forma seria regulado bajo la legis-
lacién de ABS, o como un recurso bioldgico, de forma
tal que no tendria regulaciones. La construccién de un
enfoque utilitario se vuelve importante en este punto.
El recurso genético no depende de las propiedades de
las especies (color, gusto, etc.) per se, sino de la posibi-
lidad de que puedan ser multiplicados, propagados,
transferidos a otras variedades o especies o sintetizados
para su uso con propdsitos cientificos o industriales
(aunque no estd claro si deberia existir un limite en su
aplicacién para propésitos cientificos). Asegurar que
esto sea reflejado en un régimen regulador es puramente
cuestién de reconocer el problema y delinearlo.
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Un problema que se debe considerar en el
desarrollo de un enfoque utilitario es la posibilidad de
que los solicitantes del acceso a los recursos genéticos
sean deshonestos. Una vez que los recursos no estén en
la jurisdiccién del pais de origen, no es posible contro-
larlos y por lo tanto, no es posible conocer ni asegurarse
una porcién de los beneficios asociados. Después de
un andlisis de la mayoria de las leyes de ABS, Cabrera
concluye que: “En general, en la mayoria de los casos
estudiados no existen provisiones para diferenciar la
toma de recursos biolégicos (el material orgdnico) de
la toma de material genético contenido en el material
biolégico. La diferencia deberia basarse en el uso
previsto o declarado: la bisqueda de material genético
o bioquimico contenido en el espécimen biolégico,
para diferentes propdsitos (investigacién bdsica,
bioprospeccién, etc.). Supuestamente, en algunos
paises la toma de recursos biolégicos debe cumplir con
ciertos requisitos, incluyendo la informacién brindada
por el solicitante antes de que se conceda la extraccién.
Esta informacién debe contener detalles sobre los usos
previstos y por lo tanto, si el propédsito de uso implica
el acceso a recursos genéticos, la autoridad competente
debe referir al solicitante a la entidad legal apropiada
a cargo de otorgar el acceso, para iniciar los proce-
dimientos legales para el acceso y la distribucién de
beneficios...”.

“Se puede concluir que la utilizacién de recursos
genéticos no estd definida. En términos generales, la
préctica estd basada en el uso previsto de los recursos
biolégicos, como fuente de informacién genética. Por
esta razdn, la dnica forma de controlar el uso de los
recursos orgdnicos, no concebidos como informacién
genética para diferentes propdsitos (bioprospeccién,
investigacién cientifica, etc.), es mirar la informacién
presentada por el solicitante del permiso y determinar
si indica que el acceso a los recursos bioldgicos es para
propdsitos que no estén relacionados con la compo-
sicién genética. El uso previsto es el aspecto clave
para conocer el momento en el que una persona estd
buscando acceso a recursos genéticos.”

De acuerdo con esta linea de pensamiento, la
diferencia entre el acceso a los recursos genéticos y los
bioldgicos es el “uso previsto’; es decir, el propédsito
declarado para el cual el solicitante estipula que desea
accesar a una muestra de material. Si este propésito



es la investigacién de nuevos compuestos bioquimicos
para la creacién de medicinas o usos similares, la
actividad involucraria el acceso a los recursos genéticos.
Si por ejemplo, el propésito es recolectar especi-
menes solamente para identificacién taxondmica, esta

actividad no se consideraria como de acceso.!!”

No obstante, el enfoque utilitario encara algunas
dificultades.!'® Un acuerdo teéricamente claro de los
‘recursos genéticos’ es el uso de material bioldgico
para ciertos propésitos e intenciones. Este criterio de
definicién podria unir el alcance de la legislacién de
acceso al “propésito o la intencién” de la persona o
compania que tiene acceso al material biolégico. Sin
embargo, esto implica un desafio para la legislacion de
acceso: Como las unidades funcionales de la herencia
estdn presentes en el material biolégico incluso cuando
se venden por objetivos mercantiles; el alcance de la
legislacién de acceso podria depender tinicamente del
propdsito o de la intencién de quien busca movilizar
recursos bioldgicos a través de una frontera. Se podria
decir que los recursos genéticos cubren ciertos usos
previstos de material biolégico o genético.

“La intencién principal del uso del material
biolégico generalmente cambia a través del tiempo.
El propésito del uso cambia tipicamente después de
que el material genético ha dejado el pais. Cuando la
intencién original se altera, la legislacién de acceso
orientada a la primera intencién no serd lo suficien-
temente robusta para captar el valor creado posterior-
mente. Esto constituye un obstdculo relevante y tal vez
implica que es imposible controlar y reservar todas las
exportaciones o “acceso” a material genético por este
criterio.

La intencién no estd manifiesta en forma alguna al
momento del acceso. Es muy poco probable revisar la
intencién de cada transferencia individual de material
biolégico que contenga unidades funcionales de la
herencia. Controlar la intencién de cada exportador
de material bioldgico no es para nada ficil para el pais
proveedor. Es casi imposible fundamentar un caso en
la corte 0 un mecanismo de aplicacién en un criterio
tan subjetivo como la intencién que el exportador
tenfa originalmente. Probar que la intencién original
era distinta a usar el material biol6gico a granel no es
tarea ficil ante una corte.

Seleccionar la intencién como criterio no creard
tampoco la situacién predecible para cada investigacién
e industria: Tal comprensién del concepto de ‘recursos
genéticos’ no se ajustard ficilmente al llamado que
hace la industria por una situacién legal estable y clara.
Seleccionar la intencién como el criterio definitorio
no establecerd una situacién predecible ni clara para
los investigadores o la industria que recibe material
biolégico. Tanto los investigadores como las industrias
necesitan enfrentarse con un estatus legal y claro de los
recursos genéticos que traerdn a los laboratorios para

investigacién y desarrollo.”!?

En sintesis, aunque la mayoria de la legislaciéon
parece haber adoptado indirectamente el criterio
de intencién, éste presenta problemas legislativos y
administrativos relacionados a la determinacién de
la existencia de acceso, un elemento legislativo que
depende de la intencién del recolector en el momento
de la recolecta, limitando la posibilidad de juzgar en
forma objetivasi el solicitante verdaderamente pretende
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Para algunos, esta es la solucién mds apropiada. Cfi Dross y Wolff, 2005. Otros consideran que esto implicaria dificultades legales para determinar
lalegalidad del acceso. Las dificultades mencionadas incluyen problemas para establecer en forma objetiva la intencién del solicitante; la posibilidad
de otorgar un uso diferente a los materiales recolectados posteriormente por una tercera parte —y posiblemente tiempo después de que fue hecha
la recolecta original, etc. Cfr Tvedt, 2006; y Young, Genetic Resources..., 2004.

En relacién con el enfoque intencional, Young critica: “No existe una forma objetiva para distinguir estas acciones de la obtencién de acceso a
los recursos genéticos. La tnica diferencia es la intencién de la persona que efectda la accién. En el ABS, puede ser particularmente complicado
el tener tantas personas, acciones e intenciones diferentes, entre la recolecta original de una muestra bioldgica y el punto en el que sus recursos
genéticos se utilizan comercialmente. No es objetivamente claro si el acceso a los recursos genéticos ocurre en el momento en que el espécimen
bioldgico se recolecté en un sitio silvestre o en una finca o en el momento en que el material de los recursos genéticos es estudiado, extraido o
utilizado o usado de otra forma en desarrollos comerciales u otros, por primera vez, en forma intencional. Por otra parte, hay muchas situaciones
posibles en las que la informacién bioquimica y genética relevante puede ser transferida sin que medie una recoleccién de material fisico. Una
secuencia genética o una férmula bioquimica podria ser expresada en papel y enviarse a un investigador en otro pais por medio del correo. En el
2005, se piensa que es demasiado dificil y costoso transformar el material genético en productos a partir de solo una secuencia de genes sin una
muestra de referencia. Se espera que esta capacidad cientifica se desarrolle sustancialmente durante la siguiente década.” Young, 2004, Genetic
Resources...

Tvedt, 2006, y ver la discusién detallada sobre este tema en Tvedt y Young, 2007.
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realizar actividades de acceso. Esto hace que sea dificil
para las autoridades administrativas o judiciales deter-
minar objetivamente el cumplimiento o potencial
incumplimiento de la legislacién que regula el acceso
a los recursos genéticos, limitando la certeza legal del
proveedor, del usuario y de los subsecuentes adqui-
rientes de las muestras. Mds atn, el enfoque inten-
cional no permite un control adecuado sin la existencia
de medidas que permitan a la fuente saber cuindo ha
tenido lugar “la utilizacién” de los recursos genéticos.

3.1.1.2 Recursos genéticos a manera de uso
de informacién genética
En relacién con la solucién potencial, Tvedt afirma

120
que:

“Para comprender lo que se entiende por ‘recursos
genéticos,” existe una necesidad de observar mds
de cerca la [frase] valor comercial o actual’ en la
definicion de material genético. Este calificativo
establece una distincion entre el material genético
y los recursos genéticos, al establecer que lo tiltimo es
un tipo especifico de recurso natural. La distincién
se enfoca en ciertos tipos de valor del material
biolégicolgenético. La pregunta dificil es cudles
tipos de valor busca captar el CDB a través de la
definicion de recursos genéticos. El término de valor
actual o potencial’ puede entenderse como el valor
del material bioldgico cuando se utiliza para tomar
ventaja de las unidades funcionales de la herencia.
Si se aplica esta comprension del concepro legal, el
concepto de ‘recursos genéticos’ serd acoplado a wusos
del material biolégico para ciertos propdsitos o
categorias de uso.

[Serd claro entonces que] el Articulo 15 pretende
captar el valor creado al tomar ventaja de los genes
(las unidades funcionales de la herencia) del material
biolégico. De esta forma, las unidades funcionales de
la herencia (el material genético) presentes en todos
los materiales bioldgicos, aun cuando se utilicen para
propdsitos de gran volumen, podrian ser utilizadas
potencialmente para replicar o criar ese espécimen.
Por eso, no es del todo posible o probablemente ni
siquiera deseable, controlar el acceso mediante la

120 Tzvedt, 2006.
121 Cfi Tvedt, 2006, quien nombra a esto “el catdlogo de enfoque.”
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regulacion de exportaciones de material genético. La
vasta mayoria de mercancias bioldgicas contienen
genes y de esta forma tienen potencial para ser
utilizadas por su material genético. Solamente una
pequena cantidad de muestras bioldgicas puede ser
suficiente para tomar el material genético de interés.
Una condicion previa necesaria para que la legis-
lacion de acceso sea efectiva para crear distribucion
de beneficios, podria requerir la prevencidn de accesos
no autorizados. En la medida en que existan grandes
obstdculos relacionados con el control de exporta-
ciones de material genético, tal control exclusivo no
serd posible. Por eso, es necesario que se exploren mds
los criterios definitorios para los recursos genéticos.”

Como una posible solucidn, se ha sugerido que el
término “valor potencial o actual” asociado con los
recursos genéticos debe ser comprendido en el contexto
del CDB. De esta forma, la obligacion de la distri-
bucion de beneficios tiene su origen en los “beneficios
que se originan del uso de los recursos genéticos” y de
“los resultados de la investigacion y el desarrollo y los
beneficios provenientes del uso comercial u otro uso
de los recursos genéticos” (Art. 15.7). A partir de esta
perspectiva, el término “recurso genético” debe ser
comprendido como ‘todas las actividades resultantes
de la captura del valor real o potencial de los recursos
genéticos. De esta manera, se sugiere que en vez de
enfocarse en la intencion de la parte que solicita
acceso, el concepto de recursos genéticos debe ligarse
con usos especificos. Esto daria las bases a los paises
usuarios para promulgar medidas en sus territorios,
basadas en ciertas categorias de uso."*' (Este enfoque
se discutird mds adelante, bajo el encabezado general
de “La cuestion de utilizacion”, en la seccion 3.1.3)

3.1.1.3 Criterios de acceso permanente

Otro enfoque utiliza una consideracién més objetiva. Si
la muestra es reutilizada (mds o menos directamente; es
decir, como un espécimen completo, extracto directo,
etc. sin alteracién genética o cientifica) en la forma de
un ingrediente en la produccién de bienes comerciales,
no se considera como acceso a recursos genéticos, sino
como utilizacién de recursos biolégicos para usos
convencionales. No obstante, aunque esta distincién



puede utilizarse para la definicién de los recursos certeza al momento de acceso y sobre los procedi-
genéticos sin el establecimiento de medidas que mientos legales que deben seguirse, ya sea si se trata de
permitan el control sobre la utilizacién de los recursos, acceso a recursos genéticos o usos convencionales de
podria presentar los mismos problemas enumerados los recursos biolégicos.

en el caso del enfoque utilitario. Sin embargo, brinda

Cuadro 3. Extractos (Definiciones) del Anteproyecto de la Ley de Seychelles sobre Acceso a Recursos
Genéticos'??

Alcances/definiciones fundamentales:
“Recursos biolégicos” incluyen organismos o partes de ellos, poblaciones o cualquier otro componente bidtico
de los ecosistemas con uso actual o potencial o de valor para la humanidad;

“Recursos genéticos” significa recursos bioldgicos, incluyendo las partes y los componentes, con la excepcién

de:

Cualquier recurso biolégico para el cual, el propdsito previsto no involucra el cultivo o la reproduccién por
medio de técnicas artificiales o naturales, incluyendo los recursos bioldgicos para usos convencionales, y

o Cualquier otro recurso biolégico o uso de tal recurso, que el Ministerio pueda prescribir en las
regulaciones;

“Partes y componentes” incluyen unidades funcionales de la herencia, secuencias de ADN, compuestos quimicos,
metabolitos secundarios, bioquimicos u otro material similar y transcripciones de informacién que describan
cualquiera de los términos anteriormente indicados de estructura o detalles técnicos similares;

Explicando el significado de esas definiciones, los autores detallan que:

Primero, el elemento principal de la definicion de las partes y componentes que se debe notar es la palabra ‘incluir,
la cual es utilizada para indicar de manera clara que la siguiente lista de ejemplos no es exclusiva. Igualmente,
los items en esta lista no son necesariamente mutuamente excluyentes. Por ejemplo, una secuencia de ADN se
podria considerar una unidad funcional de la herencia, o un metabolito secundario podria ser considerado como
un compuesto quimico. El punto clave a senialar es que la lista no trata de ser cientificamente precisa: en realidad
es una lista politica mds que cientifica y el objetivo es asegurarse que se comprenda que la definicion claramente
intenta incluir cualquier elemento posible de un recurso genético.

Segundo, la referencia para las transcripciones de informacion se propone asegurar que los derechos sean recla-
mados a cualquier fuente escrita o alguna otra forma de comunicacion, que describa las caracteristicas bdsicas de
un recurso genético. Esto es cada vez mds importante ya que se pueden decodificar los detalles de los materiales
genéticos o de su estructura quimica, y entonces ser enviados por correo electronico, fax, etc. de manera ain mds
rdpida. Finalmente, el término partes y componentes’ se podria haber anadido a la definicion de recursos biold-
gicos con un efecto similar, siendo los recursos genéticos un subgrupo de los recursos bioldgicos. Sin embargo, la
ubicacion en el contexto de la definicion de los recursos genéticos es intencional, como una forma de enfatizar su
papel dentro del contexto de la legislacion.

122 T ettington y Dogley, 2006. NOTA: Al momento de escribir este documento, este proyecto de ley ain no se habfa adoptado.
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.. la definicion del CDB sobre los recursos genéticos sélo resalta el hecho de que los paises deben definir el término
en una _forma utilitaria (en oposicion a un enfoque natural o fisico), pero en realidad no provee una definicion
en si. De esta forma, este tema estd sujeto a la interpretacion nacional... El enfoque tomado en Seychelles estd
basado en la misma estructura bdsica que puede encontrarse en el CDB, particularmente como la identificacién
de un grupo general y luego como un subgrupo de este grupo. El grupo general puede encontrarse en la definicion
de recursos bioldgicos, la cual pretende cubrir todos los materiales bioldgicos. Esto concuerda con la definicion del
CDB para el mismo término con una excepcion: la referencia a los recursos genéticos ha sido borrada porque se
considerd que no aportaba algo fundamental al amplio rango de la definicion y creaba un riesgo de confusion.

El desarrollo de la definicién de los recursos genéticos fue uno de los aspectos mds ampliamente discutidos en el
desarrollo de la legislacion, debido a su papel central en determinar cudles actividades estarian dentro de este
alcance de la legislacion y cudles permanecerian fuera.

La exclusion mds obvia fue la de mercancias tales como el pescado para consumo y otros comestibles. Esta exclusion
opera en un rango de niveles desde una necesidad de no agobiar las industrias procesadoras de pescado impor-
tantes de Seychelles, hasta la cuestion de las compras del hogar. En un contexto mds especifico, un rango de
otras actividades, incluyendo la investigacion taxondmica, la produccion de aceites esenciales y la recolecta de
materiales silvestres para uso doméstico se consideraron y se demostré que generan controversia, en diversos grados.
Para el propdsito de establecer un principio generalmente aplicable... la linea bdsica entre qué uso de un recurso
bioldgico deberia convertirlo en un recurso genético y qué uso no lo haria (¢j. la linea entre los usos regulados por
la legislacion y aquellos para los que no estd estipulado) podrian ser bosquejados con base en si el uso previsto estd
enfocado en la naturaleza mercantil de un recurso o en alguna otra propiedad. La principal fortaleza de este
enfoque es que automdticamente excluye la mayoria de los comestibles y otras actividades directamente extractivas
Y consumistas.

La solucion bdsica fue desarrollada en el texto de la subseccion (a) de la definicion, la cual se enfoca en la
regulacion de actividades que involucran el cultivo o la reproduccion, por ejemplo, esto significa que el receptor
del material no depende de la fuente en Seychelles después de la recolecta inicial. Cuando el receptor del material
continila siendo dependiente de la fuente en Seychelles, por ejemplo, en el caso de las transacciones de mercancias,
esto no se regula a través de la legislacion en el entendimiento de que tales situaciones son reguladas mds efectiva-
mente mediante los sistemas tradicionales de extraccion de los recursos naturales. Tales sistemas consisten tipica-
mente en un precio establecido de acuerdo con el volumen de material y los usos conocidos de ese material. Para
evitar la regulacion de los usos generalmente aceptados que podrian caer dentro de esta definicion de los recursos
genéticos, se introduce el concepto de usos convencionales, discutido mds abajo, como una excepcion... Para
permitir situaciones que puedan no caer razonablemente dentro de la descripcion de usos convencionales, pero
que puedan considerarse no apropiados de regular como acceso a recursos genéticos, se introdujo la subseccion (b)
de la definicion, lo que brinda a las autoridades flexibilidad para hacer exclusiones cuando sea necesario en el
Sfuturo. Esto sigue el principio bdsico establecido de manera clara por los actores: un enfoque inclusivo para la
regulacion con excepciones que se establecerdn cuando se considere necesario.
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Definiciones suplementarias de alcance:

“Usos convencionales”!?? se refiere a usos aceptados y practicados ampliamente como:

(a) La recolecta local de recursos genéticos silvestres para su cultivo en el hogar o en los huertos y prevista

principalmente para uso doméstico,

(b) la venta o el intercambio de productos agricolas para propdsitos de alimentacién o forraje,

(c) técnicas tradicionales de fermentacién,

(d) el ahorro, uso, intercambio o la venta de semillas de explotaciones plantadas por los agricultores o

propagacién de material entre los agricultores o

(e) cualquier otro uso que el Ministerio pueda prescribir en regulaciones.

Explicacién del autor:

El término “usos convencionales” es diferente del de “partes y componentes” en que mds que aclarar la definicion
de los recursos genéticos, crea una excepcion esencial a este alcance. Como se menciond anteriormente, el tema
amplio se relaciona con lo que se puede considerar como usos generalmente aceptados de los recursos econdmicos
que Seychelles considera innecesarios o contraproducentes de regular a través de acceso a los recursos genéticos.

La subseccion (c) fue probablemente la mds controversial de las excepciones especificas al uso convencional. La
discusion tratd la destilacion tanto de alcohol como de aceites esenciales, y otras actividades similares asi como
la fermentacién. Como en la subseccion (b), el enfoque de la definicion de los recursos genéticos sobre cultivo y
reproduccion podria ser visto como redundante para interpretar esta excepcion. Sin embargo, algunas activi-
dades, particularmente la fermentacion, involucran la reproduccion de recursos bioldgicos. Ademds, el hecho de
que algunos actores sientan que la regulacion y la tributacion de esta clase de actividad son inadecuadas actual-
mente, sugiere que el acceso a los recursos genéticos se podria percibir como un medio para caprar beneficios. La
conclusion basada en una mayoria de opinion, fue que la fermentacién, como un ejemplo indicativo, deberia ser
excluida, y que otras formas relacionadas a la actividad, particularmente la destilacion, también deben excluirse
debido a que no constituyen en realidad asuntos de acceso a recursos genéticos. Si existen problemas basados en la
percepcion de que, en su forma comercial, la destilacion o la fermentacion lucran a partir de los recursos biold-
gicos de Seychelles de una forma no equitativa en términos de beneficios nacionales versus beneficios individuales,
podria entonces ser tratado mds efectivamente mediante la tributacion o la concesion de permisos.

Como se sugirid en la discusion de la subseccion (c) anteriormente, la lista de ejemplos especificos de usos conven-
cionales no intenta ser exhaustiva. Se previd principalmente para brindar una guia interpretativa para el uso por
parte de las autoridades.

3.1.2 Un punto de vista basado en el acceso (pais de origen) acerca del tema

de los derivados
eventualmente resulté en la inclusién de “derivados

Otro tema conceptual relevante a la certeza legal es
el concepto de derivados. Desde las negociaciones
alrededor de las Directrices de Bonn y particular-
mente en la CDP 6 en La Haya, uno de los temas mds
controversiales ha sido el de los derivados y productos
y su relacién al acceso de DPI y TMA. Esta discusién

y productos” en la discusién de la distribucién de
beneficios en las Directrices de Bonn. De esta forma, el
parrafo 44 de las Directrices de Bonn presenta una lista
que indica las condiciones mutuamente acordadas que
se incluyen bajo el punto i: “provisiones relacionadas

125 En un enfoque similar, el Anteproyecto de Ley sobre Recursos Biolégicos de los Territorios del Norte en Australia, enlista actividades que no
constituyen “bioprospeccion”: pesca para el comercio, cosecha de flores silvestres, toma de animales o plantas silvestres para alimentacidn,
recolecta de aserrin para fuego, toma de aceites esenciales de plantas silvestres, recolecta de material reproductivo vegetal para propagacién y

silvicultura comercial.
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con la distribucién de beneficios derivados de la utili-
zacién comercial y otros usos de los recursos genéticos
y sus derivados y productos”. Ademds, en relacién con
los procedimientos para obtener el consentimiento
informado previo, las Directrices indican en el pdrrafo
36 (1) (al mencionar la informacién que debe ser
presentada) las “clases o tipos de beneficios que pueden
resultar de obtener acceso al recurso, incluyendo los
derivados y productos provenientes de la utilizacién
comercial u otro tipo de utilizacién de los recursos
genéticos.”

De acuerdo con sus términos, las Directrices de
Bonn son completamente “voluntarias” (lo que significa
en este caso que los paises tienen completa discrecién
si aplica a ellos); y en algunos casos tales como sus
provisiones sobre los contenidos de CIP y TMA, vy las
listas de beneficios y distribucién de beneficios, son
dos o tres veces mds voluntarias, puesto que esas provi-
siones son expresamente opcionales y redactadas en un
lenguaje no obligatorio.'?* Mientras que el tema de los
derivados también se incluye en las negociaciones del
Régimen Internacional'?® (de hecho, esta discusién
promete ser una de las més dificiles debido al fuerte
interés que los paises en desarrollo han mostrado por
incluir los derivados y productos en el Régimen Inter-
nacional),'?® también es un asunto de preocupacién
legislativa nacional para los paises de origen.

Para comprender completamente el tema, es
necesario explicar unas cuantas premisas que podrian
contribuir en alguna forma a avanzar en las negocia-
ciones internacionales sobre este tema. Un nimero
de leyes nacionales que contienen definiciones sobre
“los recursos genéticos” que son mucho mds amplias
que el CDB, aplican por igual procedimientos de
acceso a los derivados.!?” De manera similar, algunas
regulaciones nacionales abarcan la cobertura de sus
regimenes de acceso al incluir “bioquimicos” dentro
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de la definicién.!?® También, podria ser posible
interpretar el lenguaje del mismo CDB como que
incluye los derivados, si se acepta que el objetivo de
las regulaciones del ABS sea distribuir beneficios del
uso de “informacién genética” en vez de ligarlos sélo al
material en un sentido fisico.

Sobre esta base, uno podria cuestionarse si es
necesario regular el acceso a los derivados per se o si,
por el contrario, es mds apropiado aclarar que estdn
cubiertos en las regulaciones sobre acceso a los recursos
genéticos de los cuales se derivan. Si la segunda
opcién alivia la preocupacién de los paises en vias de
desarrollo, es indudablemente preferible, siempre y
cuando permita a los derivados estar sujetos al consen-
timiento informado previo y a los términos mutua-
mente acordados, incluyendo aquellos relacionados
con la distribucién de beneficios (a través del acceso
a los recursos genéticos). De esta forma, los beneficios
derivados de los recursos genéticos se pueden identi-
ficar y monitorear mediante mecanismos que deberfan
incorporarse en el régimen internacional, como el
certificado de origen/fuente/procedencia legal, la
divulgacién del origen en las solicitudes de DPI y los
acuerdos contractuales en los cuales se basa el acceso,

asi como sus cldusulas de monitoreo.'??

Es igualmente importante reconocer que el
término “derivado” por si mismo no estd completa-
mente claro. Glowka ya noté esta preocupacién en
1998 al mencionar que

Hay dos contextos en los cuales el término derivado
aplica. En el primero, los derivados podrian ser
descritos como componentes quimicos no modifi-
cados que no son ADN ni ARN, pero formados por
procesos metabélicos de los organismos. Como en el
caso del ADN o del ARN, estos componentes existen
en muestras de los materiales bioldgicos obtenidos bajo

Ver en general el pérrafo 7 de las Directrices de Bonn asi como las secciones citadas anteriormente.

En las discusiones y negociaciones, tanto dentro del Grupo de Trabajo de ABS como en la VII'y VIII Conferencias de las Partes han habido

desacuerdos en forma recurrente, relacionados con la inclusion o no inclusién de derivados y productos. Ver el Anexo de la CDP VIII, Decision
VIII/4, UNEP/CDB/COP/8/4, por cjemplo, para notar cémo las referencias a los derivados y productos son colocadas entre paréntesis en los

parrafos donde son mencionadas.
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Desde el punto de vista comercial, debe aceptarse que los derivados o bioquimicos, —si son aceptados como equivalentes— son muy valiosos para

la industria farmacéutica. Cf Batting, a este respecto citado por Wolff y Dross, 2005.

127" Ver Cabrera Medaglia, 2004, A comparative Analysis...
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129 Vr en un sentido similar, Tvedt, 2006.
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Ver, por ejemplo, la Ley de Biodiversidad de Costa Rica, Articulos 4, Gy 7.



condiciones ex situ o in situ. Los derivados en este
contacto, por ejemplo, podrian constituir compuestos
bioldgicos activos encontrados en el material vegetal
recolectado, pero que no han sido aiin modificados
ni utilizados en aplicaciones tecnoldgicas. En el
segundo contexto, los derivados pueden consistir en
componentes quimicos que son modificados y creados
o sintetizados a partir de materiales obtenidos origi-
nalmente de fuentes in situ o ex situ. Los productos
[finales resultantes podrian ser una semilla hibrida,
una medicina tradicional o la version sintética
de un extracto bioquimico. De esta forma, hay
productos que son derivados o sintetizados a partir
de recursos genéticos o bioquimicos, mediante la
intervencion humana. La legislacion de acceso

3.1.3 La cuestion de utilizacion

Sobre este hecho, parece obvio que existe la necesidad
de aclarar la cuestién de utilizacién. Esto sugiere un
problema para la legislacién dirigida a regular el origen,
ya que la utilizacién tipicamente se da en otro pais.
Mientras se espera que las negociaciones del Régimen
Internacional puedan resolver el concepro involucrado,
probablemente no sustituird a la legislacién nacional, ni
se terminard e implementard ripidamente. La tarea de
una implementacién nacional serd también alivianada
si aquellas negociaciones trataran criterios relevantes o
un catdlogo de usos que serian relevantes para confinar
la obligacién del usuario.

Sin embargo, mientras tanto continta siendo
critica la necesidad de enfoques legislativos nacionales
y administrativos en los paises de origen. Puede haber
una necesidad (o ventaja) en este proceso para la refor-
mulacién de la legislacién (de acceso) de un pais de
origen, para coincidir con un enfoque de distribucién
de beneficios basado en la idea del uso o utilizacién de
RG. En esta coyuntura, es notable que el concepto de
“acceso a recursos genéticos” tampoco se haya definido.
Si el “acceso” significa la capacidad para recolectar
distribucién de beneficios

muestras, entonces la

podria extenderse a los derivados en el primer
contexto. Sin embargo, seria muy dificil de hacerlo
en el segundo contexto ya que corresponderia a un

asunto de regular el acceso a tecnologias.'>°

Casas coincide con esta visién cuando indica que
el régimen internacional no deberia cubrir solamente
los recursos genéticos, sino también sus derivados,
comprendidos como moléculas naturales que no
contienen informacién genética, pero que provienen
de un recurso genético. Es decir, son compuestos,
extractos o secreciones producto de una expresién
natural del material genético y son el resultado de un

proceso metabélico.!3!

y/o la utilizacién de los recursos genéticos podrian no
estar necesariamente basadas en acceso a los recursos

genéticos.!3?

Tanto el CDB (Articulo 1) como el Plan de
Accién de Johannesburgo se refieren a la necesidad
de distribuir los beneficios derivados de la utilizacién
de los recursos genéticos, no vinculan esto al hecho
de que tales recursos han sido “accesados.” El enfoque
de catdlogo (listado de actividades que constituyen
utilizacién de los recursos genéticos) es una herra-
mienta principalmente para la legislacién orientada
al usuario, pero también podria ser una herramienta
atil para la legislacién de acceso, si (después de que)
los paises usuarios la han adoptado. Particularmente,
el momento en que el pais define “recursos genéticos”
0 “acceso” basado en el uso previsto de los recursos,
serd necesario establecer cudles usos previstos requieren
cumplimiento de ABS. Tal legislacién debe incluir una
lista de actividades o intenciones.

En cualquier caso, no debe olvidarse que el
propésito principal de tal reformulacién legislativa
serfa brindar certeza, tanto para los usuarios como para

130" Glowka, 1998. Ademis, de acuerdo con Burton, el problema de los derivados se debe a que existen dos interpretaciones o usos del término
derivados. Por un lado, estdn aquellos que se refieren a los derivados como productos o innovaciones originadas de materiales biolégicos; su
preocupacién subyacente es controlar la comercializacién o utilizacién de los recursos genéticos para obtener una porcién de los beneficios. Por
el contrario, otros tratan el tema desde la perspectiva de que la definicién del CDB sobre los recursos genéticos es inadecuada en cuanto a que no
incluye los componentes de los organismos, la interaccién de los genes ni los compuestos bioquimicos que expresan. Cfy Burton, 2004.

131 Casas, 2004.

132 E| Anexo a la Decisién VIII/4 contiene algunas referencias al uso de los mecanismos financieros en los casos en que los paises de origen de los

recursos genéticos y derivados no pueden ser identificados.
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el pais de origen. Con esto en mente, independiente-
mente de los criterios o de las listas a utilizar, las leyes
nacionales y las negociaciones internacionales, deben
establecer en forma clara el alcance de las actividades

cubiertas por las leyes de acceso y cudles estdn excluidas.
Al mismo tiempo, con el fin de brindar funcionalidad
al sistema, seria deseable que estos criterios estuvieran
armonizados a través de decisiones internacionales.!??

3.2 Derechos de propiedad en recursos genéticos

Como se indicé anteriormente, el Convenio sobre
la Diversidad Biolégica ha creado un nuevo sistema
de propiedad y transacciones comerciales para un
material especifico: los recursos genéticos. Este nuevo
derecho de propiedad fue desarrollado con el enten-
dimiento implicito de que la aplicacién del derecho
de propiedad a la propiedad tangible seria adecuada y
suficiente en el caso de los recursos genéticos, pero ese
enfoque no considera muchas circunstancias.

Por ejemplo, la asignacién de derechos exclusivos
para la propiedad fisica (derechos para mantenerla,
tenerla, cambiarla, excluir a otros, etc.), estd basadaen la
posibilidad de ejercer control fisico sobre la propiedad.
En el caso de la informacién genética, su acceso y uso
no puede ser controlado por medio del ejercicio de los
derechos de propiedad (fisica) tradicionales.

Otro problema es la necesidad de describir la
propiedad, para ejercer derechos sobre ella. ;Cémo es

posible describir con suficiente claridad el componente
intangible de los recursos genéticos para permitir la
creacién de los derechos de propiedad sobre la infor-
macién genética?'3* Diversos autores han sugerido
la nocién de recursos genéticos como informacién

natural o inherente.!3’

Aqui también hay alguna razén para esperar
que las negociaciones internacionales puedan brindar
asistencia en estos asuntos. Sin embargo, los asuntos
de legislacién de propiedad bésicos —el desarrollo de
un nuevo sistema de propiedad o la adaptacién de los
sistemas de propiedad convencionales y tradicionales
a esta nueva clase de propiedad — claramente serdn
siempre un asunto de governanza nacional, asi que
las soluciones legislativas nacionales, las cuales son
urgentes ahora, adin serdn necesarias y relevantes, si
cualquier parte del resultado de la negociacién inter-
nacional provee acuerdos criticos sobre los puntos de

apoyo.

3.2.1 Aplicacion de derechos de propiedad existentes a los recursos genéticos

En general, la aplicacién de los derechos tradicionales
sobre la propiedad tangible a los recursos genéticos
puede ser dificil; se ha afirmado que levanta “interro-
gantes clave sobre la posesién de la propiedad... ABS
cre6 una nueva clase de mercancia que es tanto intan-
gible o posee un estado legal muy complejo. Ninguna
ley existente es clara sobre quién tiene tales derechos.”!3¢
Al respecto, un estudio realizado en los Paises de la

Cuenca del Pacifico indica lo siguiente:137

Evidentemente el componente de informacién
de los recursos genéticos es lo mds valioso para los

bioprospectores. Sin embargo, ningin Estado ha
creado un sistema de derechos de propiedad para este
componente. Por eso, los Paises todavia se basan en el
componente fisico (ej. organismos o sus partes) para
definir el estatus legal de sus recursos genéticos (y
bioquimicos).

En la doctrina legal se ha establecido una clasifi-
cacién general de la propiedad como tangible, corporal
o intangible. En el caso de los recursos genéticos, debe
haber una base para distinguir entre los derechos sobre
la entidad fisica (propiedad fisica) y sobre la infor-

133 Por ejemplo, claramente regula que el uso a granel de recursos biolégicos como ingredientes en los productos comerciales, medicina herbal,

cosméticos, no constituye una forma de acceso.
134 Cf Glowka, 1998.
135 Ver Vogel, 1998.
136 Young, 2004, An Implementation Perspective. ..

137 Carrizosa et al.
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macién genética que los recursos contienen (propiedad
intangible). Esto dltimo representa el valor real de los
recursos y donde los problemas juridicos son particu-

larmente complejos.!3®

Los aspectos materiales y geograficos de los recursos
genéticos plantean un desafio extraordinario debido a
que la mayoria de los organismos vivientes se repro-
ducen y se dispersan naturalmente, independiente-
mente de medidas restrictivas que los creadores de

politicas desean imponerles, llevando por el mundo
las mismas cualidades (recursos genéticos) de las que
los bioprospectores y los usuarios buscan obtener
derechos, y los paises de origen buscan controlar. Este
hecho bioldgico se ve aumentado por la naturaleza
evasiva de la informacién como valor agregado: la infor-
macién, aun cuando se deriva de los recursos biols-
gicos, es intangible y por ende requiere un régimen de

propiedad especial.

3.2.2 Asuntos de derechos de propiedad en forma general

El tema de derechos de propiedad es muy complejo!??
pues plantea problemas e inquietudes en relacién con
soberania, patrimonio y propiedad — tres asuntos legales
muy diferentes. De estos, el tltimo no estd abordado
por el Convenio, y esto deja a cada Estado libre de
decidir si los recursos genéticos son propiedad privada

3.2.2.1 Ley nacional sobre el derecho de
propiedad sobre los recursos genéticos

Hay, sin embargo, pocos sistemas legales que hacen una
distincién basada en propiedad entre recursos biold-
gicos y recursos genéticos. Generalmente, se considera
al Estado como el duefio de los recursos genéticos (y de
los recursos bioldgicos méviles), aunque el dueno de
la tierra debe ser contactado para obtener permiso de
recolectar el recurso biolégico que contiene el recurso
genético o autorizar la entrada al terreno donde estd
localizado el recurso o a la coleccién ex sizu que se
considera proveedora del recurso biolégico.

138 Cfi Febres, 2002.

o publica y bajo cudles circunstancias. En Derecho
comparado este asunto no estd totalmente claro
porque, en general, antes de 1992 (y de hecho, hasta el
presente) la mayoria de los sistemas y constituciones
nacionales de propiedad, con pocas excepciones, no
han hecho referencia a los recursos genéticos.

El tema de los derechos de propiedad sobre los
recursos genéticos es muy importante dentro del
contexto legislativo de ABS por dos razones:

Es critico para determinar el derecho a participar
en los procesos de toma de decisién de ABS y ser
beneficiario de los beneficios potenciales.

Puede ser una fuente de limitaciones sobre la
accién privada, como resultado del concepto de
los recursos genéticos como propiedad publica.

139 En cuanto a la certeza legal, uno de los aspectos mds relevantes a ser estudiados se relaciona con la definicién de derechos de propiedad fisica sobre
los recursos genéticos, como lo reconoce el CDP 8 cuando se le solicité a las Partes brindar informacién a la Secretarfa. CDB CDP VII, Decisién

VIII/4, PNUMA/CDB/CDP/8/4, parte A.

42



Cuestiones clave para la certeza funcional y operativa en los regimenes de acceso

Tabla 2. Ejemplos de diferentes acercamientos a los derechos de propiedad sobre recursos genéticos en

V4 .
paises seleccionados
Pais

Costa Rica, Nicaragua,
Comunidad Andina

Acercamiento a asuntos de propiedad

La legislacion establece especificamente los derechos de propiedad
sobre los recursos genéticos y establece un sistema de dominio

publico.

Filipinas (no estd totalmente claro en el
caso de los recursos ex situ ni en el de los
domesticados);

Nigeria, posiblemente los

Estados Unidos.

La flora y la fauna silvestres y los recursos naturales en general son
considerados propiedad del Estado, pero esto no se menciona expre-
samente. En algunos paises (Estados Unidos, Nigeria) los recursos
genéticos localizados, por ejemplo, en parques nacionales, se consi-
deran propiedad del estado, pero este hecho no estd mencionado
expresamente en la legislacién nacional, y no estd claro en otras
situaciones.

India, Brasil, Butdn, Uganda

No hay regulaciones especificas sobre propiedad, pero el Estado
tiene el derecho de controlar o de autorizar el uso de los recursos
genéticos.

Australia, (posiblemente los
Estados Unidos), 4% Canad4

Paises en los cuales hay derechos de propiedad privada sobre los
recursos genéticos pero el Estado conserva un poder limitado para
controlar (especies en peligro de extincién, etc.).

Malasia, Kenia

3.2.2.2 Aplicacién de leyes convencionales de .
propiedad a los recursos genéticos

No estd clara la relacién entre la propiedad del Estado y la propiedad
comun y los derechos indigenas.

Sistemas de Derecho Anglosajon: En estos paises,
los recursos naturales son frecuentemente vistos

Los sistemas de tenencia y posesién no son uniformes en
todos los paises ni estdn claramente definidos en deter-
minado pais. Basados en su propia herencia legislativa
y tradiciones legales culturales, los paises exhiben una
mezcla de arreglos de propiedad que van desde tenencia
comun tradicional a derechos privados impuestos por
el Estado a la tierra y los recursos, incluyendo la amplia
diversidad de material biolégico."*! Los analistas han
identificado unas cuantas categorias generales entre los
sistemas legales de los paises, los cuales son sumamente
utiles para propésitos de discusion, pero no se debe
considerar que impliquen similitud nacional entre los
paises dentro de cada categoria:

principalmente como “propiedad privada’, sin
embargo, el hecho legal es que el Estado retiene
el poder de regularlos o de controlar, limitar o
incluso impedir su uso.

Sistemas ~ Romano-Napolednicos: Los  sistemas

Derecho

conceptos de propiedad privada pero usualmente

basados en el Romano incluyen
reconocen a los recursos naturales como propiedad
del Estado, o como patrimonio. Un niimero de
estos paises ha regulado directamente los recursos
genéticos, con tal que sean propiedad publica y/o

de dominio del Estado.42

140 V27 Nota 36 arriba, la informacién sobre E.U.A. estd basada en un sistema de permisos que fue adoptado para la recoleccién de especimenes en
parques nacionales. No estd claro que esta declaracién limitada contiene la legislacién de E.U.A. sobre recursos genéticos pues esta (i) fue hecha
por una agencia, (ii) aplica a menos del 4% de la superficie del pais y (iii) aplica solo a un duefio de propiedad de entre millones de duefios de

propiedad.
141 Universidad de Columbia, 1999.
142 Cfy Pérez, 1997.
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Otros sistemas legales: Bésicamente hay otras tres
categorias de sistemas legales: Derecho religioso,
Derecho consuetudinario y Derecho basado en
planificacién central. Bajo estos tres sistemas, los
conceptos de propiedad privada pueden involucrar
una supervisién y un control mucho mis fuerte.

Mientras que la mayoria de los paises creen estar dentro
de una de estas categorias, la realidad practica es que
virtualmente en todos los paises se aplica un enfoque
mixto.

3.2.2.3 Dominio ptblico

Muchos paises especificamente han determinado
que un estatus especial de derechos relacionados con
propiedad aplican en el caso de los recursos genéticos.
Por ejemplo, en el caso de Colombia, el Concejo
de Estado determiné en la Decisiéon C-977 que “el
régimen legal aplicable a los recursos genéticos de
utilidad real o potencial, es aquel que es establecido
en términos generales en la Constitucién Politica para
bienes de dominio publico...”, es decir, los recursos
genéticos son inalienables, inembargables e impres-
criptibles, y el patrimonio de la nacién. De esta manera
es generalmente como se caracteriza el concepto de
dominio publico. La mayoria de las legislaciones de
los paises define a otros recursos que poseen tales
atributos, como el agua, los minerales, la vida silvestre,
los hidrocarburos, y la zona maritimo terrestre de la
misma manera.

3.2.2.4 El ejemplo de Costa Rica

En un nimero de paises, la legislacién nacional declara
(o trata) a los recursos genéticos y bioquimicos como
bienes de dominio publico. Un ejemplo relevante para
esta discusion es el régimen legal en el sistema costar-
ricense.

Los bienes de dominio ptblico (bienes que pueden
ser considerados como pertenecientes a un organismo
publico) estdn vinculados con propdsitos de utilidad
publica, por eso, estdn sujetos a un régimen adminis-
trativo especial de proteccién y uso de bienes. Asi, las
caracteristicas de los bienes de dominio publico son
tres: (1) propiedad de un organismo publico; (2) propé-
sitos de utilidad publica; y (3) estdn bajo un régimen
administrativo especial de proteccién y uso de bienes.

44

El dominio publico, en este caso, refleja un grado
de propésitos publicos, el cual es tan elevado que
excluye todas las demds relaciones de propiedad. De
esta manera, cuando la propiedad o los recursos estdn
en el dominio publico, aplica un titulo administrativo
especial “de intervencién” (por ejemplo, un titulo
ejercido sélo para prevenir el uso inapropiado), el cual
debe ser considerado como un res extra comercium.
La propiedad en el dominio publico es asi mds que
un tipo especial de propiedad — el Estado ejercita una
proteccion especial basada en poderes (y competencias)
reguladas por el Derecho Publico, cuyo enfoque obliga-
torio es garantizar el cumplimiento y la coherencia
con los propésitos a los cuales estdn vinculados estos
bienes.

En este sistema es clara la importancia de enlazar
los bienes de dominio publico para propdsitos de
utilidad publica. Esto se refleja en la jurisprudencia
constitucional, la cual ha sostenido el punto de vista de
que los bienes en el dominio publico son bienes exzra
comercium, cuyo destino es el uso publico y satisfacer
el interés publico. Por esta razdn, estdn sujetos a un
régimen legal especial.

El paradigma clésico para el uso de bienes de
dominio publico es, sin duda, la asignacién a un uso
o una utilidad publicos. Estos son fuera del comercio,
no susceptibles a la apropiacién privada — el titulo
administrativo de intervencién del Estado garantiza
que los tinicos usos de estos recursos serdn para propé-
sitos publicos que satisfagan el escrutinio del Estado.
Hay, por eso, un sistema legal especial de Derecho
Administrativo dedicado a identificar y aplicar estdn-
dares para las caracteristicas legales de los bienes en
el dominio publico tales como no cedibilidad, no
aplicabilidad, inmunidad contra embargos, etc. Pero,
ademds, la aplicacién de este régimen necesita del uso
por parte del Estado de diferentes medios de custodia
y proteccion para las propiedades de dominio publico,
en comparacién con los medios disponibles que tiene
un duefo privado para proteger propiedad privada.
Esto ha sido senalado por la Sala Constitucional, la
cual destac que:

IV. (....) Las caracteristicas de estos bienes son no

cedibilidad, no aplicabilidad, inmunidad contra



Cuestiones clave para la certeza funcional y operativa en los regimenes de acceso

embargo; no pueden ser hipotecados ni pueden ser
susceptibles de obligacion en Derecho Civil ni otra
accidn administrativa excepto por mandatos para
la recuperacion del dominio. Puesto que estin fuera
del comercio, estos bienes no pueden ser sujetos a
posesion. Aunque un derecho de utilizacion puede
ser adquirido, ningiin derecho de propiedad puede

serlo.1%3

Sin embargo, la probibicion de alienar el dominio
piiblico del Estado generalmente no excluye su
traspaso por medio de leyes administrativas —a
través de concesion, arrendamiento, donacion,
autorizacion, y en general, contrato piblico o
administrativo. Una vez que los recursos hayan
sido distribuidos por medio de un mecanismo legal
apropiado (concesion o permiso) el poseedor tiene un
derecho de propiedad, excepto en el caso de que el
titulo aprobatorio estipule lo contrario. Por ejemplo,
la fauna es de dominio piiblico, pero los permisos de
caza y pesca consienten la apropiacion completa de
especimenes individuales, incluyendo su destruccion.
Ademds, las concesiones de agua, minerales e hidro-
carburos permiten que minerales particulares, agua
e hidrocarburos sean vendidos, dados, donados o

destruidos.

Las caracteristicas de no cedibilidad, no aplicabilidad
e inmunidad contra embargos, los cuales aplican a
recursos de dominio publico, dejan de aplicar una
vez que usuarios individuales se hayan apropiado de
recursos tales como petréleo, oro o agua.

3.2.2.5 Preguntas abiertas

Aun se necesitan mds estudios sobre las consecuencias
de esta naturaleza legal (dominio publico) para el
contenido (derechos y obligaciones) de los acuerdos de
ABS. Como se menciond con anterioridad, se considera
que esta cuestién de titularidad de propiedad es exclu-
sivamente un asunto de legislacién nacional. Incluso
en casos en los que la propiedad de los ciudadanos
extranjeros ha sido “nacionalizada,” el derecho inter-
nacional generalmente no ha contenido la autoridad
para que intervengan otros estados u organismos inter-

nacionales. En consecuencia, es crucial centrarse en los
derechos otorgados a quienes estdn involucrados en la
prospeccion de los materiales.

Dado que los usuarios estdn adquiriendo estos
derechos todos los dias (o llegan a la conclusién de que
poseen esos derechos), el asunto tiene un elevado nivel
de urgencia. De acuerdo con algunos, por ejemplo, el
Estado concede la custodia del material para propésitos
de investigacién y desarrollo por encima del permiso al

acceso fisico a los recursos biolégicos.'44

Entonces, ;qué derechos tendria el usuario-
receptor? Y, especialmente, ;qué derechos para trans-
formarlo y protegerlo (por ejemplo, por medio de
derechos de propiedad intelectual), son despojados
(por ejemplo, el pais de origen ya no tiene el derecho
para distribuirlo)? ;Puede proteger el material mejorado
o un invento obtenido a partir de él, si consideran el
componente genético dedicado? ;Puede uno aislar un
gen, caracterizar este gen y su funcién y patentar el
invento con sus usos correspondientes en el futuro?
Desde el punto de vista del usuario, las restricciones
en el uso del recurso genético mediante propiedad
intelectual pueden determinar si una compania decide
o no hacer bioprospeccién.

;Qué implicaciones se deben considerar para
los recursos genéticos de dominio publico en cuanto
al trabajo de preparacién de muestras, extractos,
fracciones, etc. y distribuir estas sustancias? ;Seria
posible (aceptaria una compafnia) para un pais el
requerir que los extractos y las fracciones se entreguen
al usuario “en custodia’ (en otras palabras, que se
extraigan y se preparen en el pais de origen, de manera
que todo el recurso genético permanezca en propiedad
del pais de origen)? De ser asi, ;hay algin limite en
cuanto a futuras adquisiciones de estos derechos de
propiedad (fisica) por parte de terceros, puesto que s6lo
se dan en custodia? ;Aliviaria esta estrategia la preocu-
pacién sobre el derecho de propiedad? Y si asi fuera,
ssimplemente se transferiria el problema a otra rama
del derecho (por ejemplo derecho penal, el cual tendria
que buscar una base para tomar accién contra aquellos

143 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 2306-91 del 6 de noviembre de 1991.

144 Casas, 2004, sugiere que el sistema debe reconocer derechos de custodia a las personas que tienen la posesion fisica de las muestras, lo cual les da

el derecho a proveer CIP y recibir beneficios.
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que tomen recursos genéticos y los usen sin permiso
alguno)? Las restricciones en el uso de materiales deben
ser especificadas. ;Cudl es el grado de restriccién sobre
los extractos o fracciones que puede ser pricticamente
impuesto?

Casas (hablando de las leyes de Colombia), por

ejemplo, indica que quien solicita acceso debe consi-

derar el uso de recursos genéticos como parte de los
derechos que estd solicitando, pero que el derecho de
uso no transfiere un derecho de propiedad sobre los
recursos porque estos tienen un cardcter inalienable.
Eventualmente, los derechos sobre la propiedad
intelectual intangible que resultan de la investigacién
y el desarrollo de recursos genéticos usualmente son
reivindicados por medio de los DPL.!4°

3.2.3 Evadiendo el problema de la definicidon de propiedad

Una forma de enfrentarse a las preguntas dificiles que
surgen por la creacién de esta nueva clase de derecho
de propiedad es evitando mencionar el tema. Los
asuntos de ABS se abordan de manera contractual por
muchos paises que no han descrito el derecho otorgado
sino que se han centrado en los beneficios requeridos.

Como ha sido indicado:!4¢

Uno de los requisitos clave para brindar certeza al
usuario es que tanto el usuario como el pais de origen
0 proveedor compartan un entendimiento mutuo de
la naturaleza exacta de los derechos otorgados por el
acuerdo de ABS. En relacidn con esto, es interesante
notar que ninguna de las medidas (legislativas nacio-
nales) examinadas describe o considera los derechos de
ABS desde la perspectiva del usuario, al manifestar
de hecho que el otorgamiento de los derechos de
ABS faculta al usuario a lo siguiente... En términos
generales, la naturaleza de los derechos positivos

145 Cfy Casas, 2004.
146 UICN-Canad4, 2005.

otorgados por la decision de ABS estd expresada en
términos de limites. Ademds, la naturaleza de la
concesion se puede, de alguna forma, determinar
mediante la consideracion de actividades que estin
estrictamente prohibidas a menos de que se obtenga

un derecho de ABS.

Asi, por ejemplo, una solucién posible seria
limitar el reclamo del duefio del permiso o del titular
del contrato a la muestra entregada, o, simplemente
asegurar en la legislacion la libre disponibilidad del
material genético. Aunque esto no impide a ningtn
usuario realizar modificaciones o solicitar DPI sobre
la modificacién de ese recurso, al menos establece una
base para que los inventos nuevos y organismos nuevos
(obviamente incluyendo el componente genético del
organismo) puedan ser reclamados legalmente de esta
forma.
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Tabla 3. Leyes o regulaciones que restringen el uso de recursos genéticos'

Tipo de control/ pais/ley

Restriccién en patente u otro DPI —
India/Ley de Biodiversidad

47

Ejemplo

Ninguna persona debe solicitar forma alguna de DPI bajo cualquier
nombre con que se le conozca dentro de India o fuera del pais para
un invento basado en investigacién o informacién sobre un recurso
biolégico obtenido de India sin la aprobacién previa de la National

Biodiversity Authority (Autoridad Nacional de Biodiversidad).

Restriccién en transferencia de
resultados de investigacién —
India/Ley de Biodiversidad

Se requerird una aprobacién por separado de la National
Biodiversity Authority para cualquier transferencia de resultados
de cualquier investigacion relacionada con recursos bioldgicos
que tenga lugar en India o se haya obtenido de este pais.

Restriccién en patente u otro DPI —
Unién Africana/Ley Modelo en
[ABS y otros asuntos]

Ninguna persona puede solicitar derechos de propiedad intelectual
sobre formas de vida.

Restriccién en cultivo o multiplicacién
relacionados con investigacién —
Malasia/Acuerdo sobre Acceso

El Acuerdo sobre Acceso prohibe al investigador germinar, propagar,
reproducir o cultivar recursos biol6gicos sin aprobacién previa del
Concejo de Sarawak.

Restriccién en patente u otro DPI —
Malasia/Acuerdo sobre Acceso

El investigador no deberd presentar solicitud alguna para patentes,
dentro o fuera de Sarawak, sin el consentimiento previo por escrito

del Concejo.

Restriccién en transferencia de
recursos — Butdn/Ley de Biodiversidad

En este sentido, cualquier intento

para controlar actividades post acceso relacionadas con
los recursos genéticos puede ser visto como una forma

que se haga

El solicitante no deberd transferir los recursos a terceros sin la
autorizacién de la autoridad competente.

en apoyo a ellos) crear nuevos derechos de propiedad.
La tabla 3 contiene unos cuantos ejemplos de este tipo
de provisiones.

de aplicar derechos de propiedad a esos recursos, sin (o

3.2.4 Recomendaciones

Al parecer, todos los paises tienen la necesidad de
abordar el tema de derechos de propiedad en una
forma u otra.'¥® Mientras ninguna fuente externa
provea a un pais de un modelo o una gufa completa
sobre este asunto particular, pocas recomendaciones

claras pueden surgir:

Primero, los paises deben reconocer las dificul-
tades inherentes a cualquier intento de establecer
derechos de propiedad sobre informacién genética,
pero también deben estar al tanto de los problemas
que pueden surgir en este contexto por tratar de
aplicar regimenes tradicionales de propiedad. Hasta

147 Se ha dicho que “un elemento critico para dar certeza al usuario en el contexto de la naturaleza de los derechos otorgados se refiere a la pregunta de
si serdn necesarios permisos o autorizaciones adicionales en etapas posteriores del proceso de acceso y uso de recursos genéticos,” UICN-Canads,

2005.

148 Este libro no considera el impacto de las variaciones entre decisiones nacionales en este punto. (Ver el libro 5 de esta Serie, Young ez al., Covering

ABS.)
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el momento, se ha demostrado que hay obstd-
culos insuperables tales como la dificultad en
la identificacién de la propiedad y en cuanto a
ejercer control sobre ella. El ejercicio de atributos
tradicionales de los derechos de propiedad no
siempre es aplicable en forma efectiva en el caso
de los recursos genéticos.

* Segundo, a pesar de la dificultad, parece ser claro
que los derechos de propiedad sobre el material
genético debe ser especificado en cada pais, en
conformidad con el sistema legal establecido por

su Constitucién. La aclaracién de la relacién entre
derechos de propiedad sobre recursos biolégicos y
genéticos contribuirfa a brindar un mayor nivel
de certeza legal en todas las transacciones relacio-
nadas con ambas clases de recursos.

* Por ultimo, los derechos otorgados al solicitante
y el alcance del concepto del dominio publico
deben ser aclarados con el fin de evitar duda con
respecto a las prohibiciones y restricciones sobre
los usos futuros por parte de los usuarios.

3.3 Diferenciacion entre investigacidon basica y comercial

Una de las criticas mds duras que se han hecho a los
sistemas legales de ABS proviene de los sectores de
investigacion bdsica (universidades y otros centros de
investigacién). Desde los primeros dias del CDB, estos
han considerado que las regulaciones de ABS tienden
a imponer requisitos que son dificiles de cumplir; no
distinguen claramente entre la investigacién hecha con
fines comerciales y la que se hace sin objetivos comer-
ciales. Se han quejado sobre el hecho de que el Convenio
no reconoce adecuadamente las ventajas intrinsecas de
la investigacién bdsica ni su contribucién a la conser-
vacién y al uso sostenible de la biodiversidad.'4’

Un estudio realizado por la Universidad de

Columbia,!>?

concluye que:

...el obstdculo al acceso de recursos genéticos es el uso
de los mismos estandares en investigacion comercial y
no comercial....las regulaciones al acceso se han vuelto
cada vez mds restrictivas y ovientadas al comercio. Por
tanto se impone un proceso de aplicacion engorroso
e innecesariamente estricto sobre lo que se considera

149 Ver Grajal, 1999.

150 Universidad de Columbia, ap. cit.
15

investigacion bdsica, sin fines de lucro. Esta investi-
gacidn cientifica bdsica es necesaria para entender los
procesos naturales y, casi invariablemente, precede a
la investigacidn comercial...

Varias leyes han buscado abordar estas preocupaciones
por medio del establecimiento de diferentes regula-
ciones para el acceso relacionado con investigacion,
mds que para otros tipos de usos.’>! Sin embargo,
para fines de certeza legal, es importante notar varias
inquietudes clave para paises que buscan hacer esta
distincién. Primero, la flexibilidad que han establecido
algunos paises para investigacién bdsica requiere la
designacién de limites claros entre los casos de acceso
para beneficio comercial y de acceso con fines no
comerciales. Segundo, es necesario no obstante, garan-
tizar que los derechos del proveedor serdn protegidos
en caso de que se obtenga un resultado comercial-
mente valioso de una actividad considerada inicial-
mente como investigacion bdsica. Ademds, el usuario
debe tener certeza de que, eventualmente, la bisqueda

de resultados comerciales serd posible.!>?

Correa, 2000, en un comentario mds amplio sobre las leyes de ABS menciona: “El Convenio se aplica a todos los tipos de recursos genéticos,

incluyendo alimento y agricultura. No se hace diferencia con respecto al tratamiento que debe ser dado a los diferentes sectores de biodiversidad.
El amplio dmbito y la generalidad de la regulacién sobre recursos genéticos son problemdticos. Las condiciones y el uso de recursos animales,
vegetales, microbianos, acudticos o marinos varfa considerablemente. Como resultado, las précticas de intercambio y apropiacién de tales recursos
también difieren, dependiendo de la distribucién y disponibilidad de los recursos, la dificultad o facilidad para reproducirlos y la existencia o no

de mercados para su intercambio, entre otros factores.”
152

Rosenthal (inédito) indica: “También puede ser util considerar una aproximacion de dos fases para preservar elementos tanto de libertad para

la investigacién académica como de flexibilidad para dedicarse al desarrollo industrial de descubrimientos potenciales, al tiempo que se ofrece

seguridad a los proveedores.”
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Hay un consenso significativo en muchos paises
y muchas instituciones en cuanto a que el proceso de
acceso parainvestigacién basicadebe ser mdssimple pero
sujeto a negociaciones posteriores en caso de que haya
comercializacién de los resultados de la investigacién
basada en los recursos genéticos.!>® Este concepto de
negociacién posterior es necesario para balancear la
experiencia pasada, en la cual la investigacién bdsica

3.3.1 Enfoques legislativos
Se ha considerado la flexibilidad de regulacién para
actividades no comerciales en proyectos legislativos en

ha resultado en productos en el mercado, sin ninguna
conformidad de ABS ni distribucién de beneficios.
Esto se da especialmente en el caso de investigacién
biotecnoldgica, que requiere un fuerte componente
de ciencia bésica. Tanto los investigadores como los
paises de origen comparten un consenso importante
con respecto a las dificultades en el establecimiento de

una frontera clara en esta drea.!>*

155

varios pal’ses, COMO se presenta en este cuadro:156

Tabla 4. Paises selectos que diferencian entre investigacién comercial y bdsica de ABS

Pais'>’ Ejemplo

Filipinas

comerciales.

En conformidad a la Ley de Vida Silvestre, la bioprospeccién estd limitada a la investigacién con
fines comerciales. La investigacién con fines no comerciales no requiere la firma de un Acuerdo
Cooperativo en Investigacién y Desarrollo (CRADA, por las siglas en inglés para Cooperative
Research and Development Agreement). La autorizacion para hacer investigacién cientifica se
da por medio de un permiso gratuito (sin cargos). No se define “investigacién cientifica” pero
se define “bioprospeccién” como investigacion, recoleccién y utilizacion de recursos biolégicos
y genéticos con el objetivo de aplicar el conocimiento derivado nicamente para propdsitos

Costa Rica

recursos genéticos).

El acceso para investigacién bdsica se define como “actividades dirigidas a la investigacién,
el examen, la clasificacién o el incremento en el conocimiento existente sobre recursos bioldgicos
o sus caracteristicas genéticas o bioquimicas, sin que haya interés inmediato sobre la comercia-
lizacién de sus resultados.” Algunos (pocos) requisitos no aplican para la investigacién bdsica
(por ejemplo, a diferencia de otras situaciones de ABS, en investigacién bésica no es obligatorio
tener que compartir hasta un 10% del presupuesto de investigaciéon con los proveedores de

Ferndndez, 2005, comenta: “Una implicacion bdsica del problema de valoracidn es que cualquier esfuerzo para contratar por completo los

términos y las condiciones de distribucién de beneficios probablemente se enfrentard con una amplia variedad de dificultades, desde proyectos
no comerciales que se volverdn comerciales en forma inesperada en un momento desconocido en el futuro hasta proyectos de negocios en los
cuales serd extremadamente dificil determinar el valor de la coleccién de especies a ser prospectada. Por eso, se necesita mejor informacién sobre
el potencial actual de los recursos genéticos. Si la contratacién es forzada a tener lugar completamente desde el principio, el valor negociado serd
altamente especulativo y puede terminar siendo muy bajo o que el contrato no sea firmado.”

154

Cf Carrizosa et al., (eds) 2004. Dross y Wolff, 2005, indican: “Una pregunta mds general es si la investigacion cientifica y comercial deben

ser diferenciadas. Mientras esto es deseable para fomentar la investigacion cientifica, la diferenciacién no es siempre obvia. A menudo, la

investigacion cientifica conduce a la posterior comercializacién.”
155

Ver el Proyecto de Ley de ABS de Chile, el cual serfa solo aplicable a investigacién comercial.

156 Ver Carrizosa et al., 2004; Dross y Wolff, New Elements... op. cit; y Universidad de Columbia, 1999.
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Brasil

El Concejo de Gestién del Patrimonio Genético prescinde de algunos requisitos (no se firma
ningin contrato para la utilizacién de recursos genéticos) y experimenta una agilizacién, pues
se emiten autorizaciones especiales a instituciones académicas nacionales que abarcan un grupo
de proyectos. Se define investigacién cientifica como el uso de recursos genéticos sin fines
comerciales. Se considera que el acceso para objetivos no comerciales ,,contribuye al avance
del conocimiento sobre la biodiversidad del pais y no presenta potencial para uso econémico
previamente identificado como en el caso de las actividades de bioprospeccién o desarrollo
tecnoldgico.”

Australia

La ley pertinente cubre tanto el acceso comercial como el acceso no comercial. Sin embargo,
se requiere que haya de por medio un contrato de distribucién de beneficios para cualquier
persona que solicita un permiso para acceso a recursos biolégicos con fines comerciales (reales
o potenciales).

Malasia
(Sarawak)

De acuerdo con las regulaciones enmendadas del Sarawak Access, Collection and Research, las
regulaciones no incluyen un estudio, experimento, una prueba o un examen llevados a cabo
dentro de Sarawak sobre recursos biolégicos, en funcién de algin curso educativo o programa
de estudios conducido por una institucién aprobada, que no conduce ni pretende conducir al
desarrollo ni a la comercializacién de propiedades, valores y cualidades que se mencionaron
anteriormente.

Nota: Otros paises o regiones han decidido intencionalmente no hacer ninguna distincién entre investigacién comercial e investi-

gacién no comercial (ej. paises andinos, Venezuela, India).

Un andlisis mds amplio de las provisiones de “excep-
ciones de investigacién” sugiere pocas caracteristicas en
comun. Por ejemplo, ellas definen de manera general,
usualmente negativa (por ejemplo actividades sin
intencién comercial), el significado que las liga con la
investigacién bdsica y, hasta ahora, no incluyen criterios
que permitirfan al usuario saber qué acciones, condi-
ciones o situaciones provocan el cambio de cardcter
(no comercial) de la investigacién.

158 que, para facilitar el acceso a los

Se ha sugerido
recursos genéticos para investigacién bdsica, los paises
establezcan un proceso de solicitud de dos caminos, en
el que cualquier solicitante de acceso podria escoger
entre cualquiera de los caminos. Bajo este sistema, el

usuario/solicitante definirfa sus propias intenciones,

158 Universidad de Columbia, 1999.

evitando la necesidad de inferirlas de la descripcién
del proyecto u otros criterios. Algunos criterios que se
pueden emplear para diferenciar entre ambos tipos de

investigacién podrian ser:'>°

* Si existe un propésito inicial directo ¢ inmediato
de introducir en el mercado un producto resul-
tante de la investigacién.'%°

* Silos resultados de la investigacién van a ser trans-
feridos a terceros por un precio.

* Siel investigador o la entidad relacionada solicita

derechos de propiedad intelectual.

En cualquier caso, el disefo del marco legal serd
funcional si estd acompafiado por mecanismos que
permitan al pais de origen:

159 Los principios para el acceso a los recursos genéticos, el tratamiento de propiedad intelectual y la distribucién de beneficios asociados con la
investigacién patrocinada por los Grupos Internacionales de Cooperacién para la Biodiversidad indican que: “Donde los gobiernos nacionales
no tienen normas claras para guiar procedimientos de consentimiento informado, las actividades deben seguir un acercamiento de dos fases para
distinguir entre investigacién bésica y comercial. La investigacién que se hace para ser publicada, incluyendo recoleccién y andlisis de biodiversidad,
asi como bioensayos y trabajo quimico, puede ser considerada como investigacién bdsica. Si en algtin momento dado los investigadores pretenden
presentar una solicitud de patente basada en este trabajo o enviar una muestra para prueba a un socio industrial, la investigacién entra en el
dominio comercial y debe seguir todos los requisitos,” disponible en www.fic.nih.gov

160

Los Principios sobre Acceso a Recursos Genéticos de los Jardines Botdnicos definen comercializacién como “solicitar, obtener o transferir

derechos de propiedad intelectual u otros derechos tangibles o intangibles por medio de la venta o licencia o, de cualquier otra forma, la puesta
en marcha del desarrollo del producto, la investigacién de mercado y la busqueda de aprobacién premercado y/o la venta de cualquier producto

resultante.”

50



Cuestiones clave para la certeza funcional y operativa en los regimenes de acceso

a) controlar el uso (en el pais donde la investi-
gacién y el desarrollo tienen lugar);
b) verificar el uso comercial ulterior, y

3.3.2 Recomendaciones

Se pueden extraer unas cuantas recomendaciones de
este andlisis con el fin de ayudar a los paises que hayan
decidido incluir la distincién de uso comercial/no
comercial:

Los paises deben establecer una lista de criterios
que, prima facie, permita la diferenciacion entre
investigacién bdsica y comercial, reconociendo
que no siempre es ficil establecer el limite entre
ambas.

Hay que establecer criterios para proveer una base
y
para determinar cudndo la “investigacién bdsica”

3.4 Consentimiento informado previo (CIP):

Desde el punto de vista de certeza legal, es indispen-
sable abordar el tema de consentimiento informado
previo (CIP). A pesar de su descripcién tan simple, se
ha identificado al CIP como uno de los aspectos mds
complejos y dificiles para el usuario que busca obtener
acceso a recursos genéticos. De hecho, algunas de las
criticas mds fuertes hechas a los sistemas de ABS se han
relacionado con las dificultades para obtener el CIP
en la practica.'®! En su andlisis prictico sobre imple-
mentacién nacional, el estudio sobre los paises de la
cuenca del Pacifico identificé los procedimientos del

CIP como una de las principales limitaciones.!¢?

Como se menciond arriba, a pesar de toda la
atencién, el CIP no es un concepto nuevo. El concepto

3.4.1 Medidas de CIP nacionales

Los procedimientos administrativos relacionados con
el CIP en el contexto de ABS varian de pais en pais.
Con base en el andlisis de estos, se pueden citar varias
dificultades principales:'®4

101 Vzr Lange, 2005; y Rosenthal, inédito.

Carrizosa et al., 2004.
Cf Hirakuri y Toben, 2005.
Ver estudios de casos sobre CIP en Perault, 2006.
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¢) reclamar beneficios, incluyendo la posibi-
lidad de obtener acceso a la justicia en el pais
usuario.

se convierte en investigacién comercial o utili-
zacion.

Se debe ademds considerar la flexibilidad en el
tratamiento del acceso buscado para fines cienti-
ficosen el contexto de un sistema regulador integral
de ABS, en el que los paises usuarios establezcan
medidas para el control posterior del uso comercial
de recursos genéticos, el cual permite al pais de
origen saber si existe uso comercial y proceder a
ejercer los derechos en jurisdiccién extranjera, en
caso de que la comercializacién no cumpla con las
condiciones de acceso.

como hacerlo vigente y seguro

de

base de todo contrato legal, sino que también estd

<« . . . » /’
consentimiento informado” no sélo forma la

incluido especificamente en varios instrumentos inter-
nacionales. En contraste con las otras aplicaciones
de CIP basadas en convenios (tratamiento médico,
movimientos transfronterizos de quimicos o desechos
téxicos), el consentimiento informado previo dentro
del contexto del CDB estd previsto para actuar ademads
como una garantia de distribucién equitativa de
beneficios y por ende juega un papel tanto contractual
como regulador.!®® Las dificultades relacionadas con
el CIP, como con la mayoria de los asuntos tratados
en este libro, encuentra su base en los problemas de
funcionalidad bésicos del concepto de ABS, mds que
en la legislacién nacional en si.

Falta de claridad en cuanto a la legislacién y a los
procedimientos aplicables. Cuando la legislacién
existe, no estd claro cudl es la participacién de los
diferentes departamentos y quién tiene el derecho
de autorizar en definitiva la peticién de acceso.



* Informacién insuficiente sobre quién debe
solicitar el CIP y con respecto a cudndo todas las
partes interesadas han sido incluidas en el proce-

dimiento de acceso.!?

» Falta de capacidad institucional y técnica para
resolver la peticién de CIP en los niveles legal,
administrativo y técnico. Esta falta de capacidad
se traduce ocasionalmente en falta de confianza.

* Los conflictos entre los intereses y las expectativas
de los participantes. La implementacién efectiva
de los CIP puede ser entorpecida por intereses
y expectativas diferentes y, a veces, incompa-
tibles entre varios de los participantes.

3.4.1.1 Entendimiento del CIP por parte

de paises usuarios
Recientemente, el gobierno de Japén, durante el
proceso de desarrollo de directrices para sus usuarios

168 identificé varios asuntos

de recursos genéticos,
prdcticos de importancia, los cuales usualmente no son
contestados fécilmente bajo las leyes y précticas de CIP

de los paises usuarios:

e Si es necesario obtener CIP otra vez en el caso de
aquellos recursos genéticos que fueron obtenidos
antes de que el CDB entrara en vigencia (29 de
diciembre de 1993).

*  Qué derechos, de haber alguno, tiene el usuario
cuando ha pasado cierto niimero de meses desde

Un estudio reciente!®® indica que “con frecuencia
existen preguntas acerca de cémo transmitir la
informacién necesaria para hacer decisiones informadas
y sobre cdmo, cudndo y desde quién se debe obtener
el consentimiento. Las respuestas a estas preguntas
criticas difieren a menudo segtin la cuestién precisa de
ABS y la comunidad involucradas.”'” Los problemas
relacionados con CIP han sido identificados a través
de un amplio rango de partes y participantes cuyas
preocupaciones probablemente puedan ser satisfechas
por medio de cooperacién. La préxima seccién describe
el trabajo de una asociacién orientada al usuario, el
cual sugiere ciertos asuntos que pueden ser abordados,
al menos en parte, por la legislacién nacional del pais
de origen.

que se hizo una solicitud de CIP, pero las autori-
dades no han informado si el permiso fue otorgado
o no.

» Coémo verificar que se ha obtenido CIP en caso
de que los recursos genéticos estén provistos
indirectamente por medio de un intermediario
comercial.

 Si es necesario obtener CIP cuando se adquieren
recursos genéticos de colecciones de cultivares
(por ejemplo, colecciones ex situ de recursos
microbianos).

* Qué reglas aplican en el caso de adquisicién
para fines de recursos no genéticos (por ejemplo:
plantas obtenidas para fines ornamentales) a los
cuales posteriormente se les descubre la posesiéon

165
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167
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Por ejemplo, Decisién 16/V de la V CDP indicé que el acceso al conocimiento tradicional debe ser sujeto a consentimiento informado previo o
a aprobacidn previa por parte de los poseedores de tal conocimiento.

Ver Perault, 2006.

En relacién con esto, el estudio de UICN-Canad4 concluye que para “...reforzar la certeza del usuario parece ser a través de claridad, incluyendo
la aclaracién de elementos clave del proceso de solicitud tales como (i) los derechos y las obligaciones de las Autoridades Nacionales Competentes,
(ii) la relacién entre las solicitudes de ABS y otros procesos de aprobacidn, (iii) eventos importantes y duracién de los diversos pasos en el proceso,
(iv) el punto al que CND puede pedir informacién adicional y desempefios, (v) las bases sobre las cuales serd tomada la decisién, (vi) los derechos
de apelacién y (vii) el factor objetivo que determinard si un solicitante estd exento de la necesidad de obtener permisos de ABS. Tal vez la forma
mds importante de maximizar la certeza es aclarar el estatus legal de los derechos otorgados ya sea si es un derecho de propiedad o un interés
personal. Un usuario puede determinar lo que puede esperar en forma legitima, si es digno de su inversién y cudles procedimientos y protecciones
de la ley aplican.” UICN-Canad4, 2005.

METI (siglas en inglés que corresponden a Ministerio de Comercio e Industria), 2005. Las directrices japonesas presentan principios establecidos
en el CDB para CIP; notas explicativas sobre su significado; “puntos para observar” incluyen informacién sobre entidades que emiten CIP,
procedimientos para obtener CIP; etc. Se han expuesto otros documentos de directrices. Ver también Bioprospecting Guidelines for BIO
members, desarrolladas por la Organizacién de la Industria Biotecnolégica de Estados Unidos (ver www.bio.org) y el enfoque encontrado en
Access and Benefit Sharing. Good Practice for Academic Research on Genetic Resources, Academia Suiza de Ciencias, Suiza, 2006.

52



Cuestiones clave para la certeza funcional y operativa en los regimenes de acceso

de alguna molécula de interés comercial (es decir,
ses obligatorio obtener CIP del pais donde la

especie fue tomada?).!®?

Algunos de estos puntos podrian no tener respuesta ni
solucién a través de la legislacién del pais de origen,
pero muchos de ellos si las podrian tener.

3.4.1.2 Directrices de Bonn: recomendaciones para
la implementacién del CIP

Las directrices de Bonn, asimismo, reconocen el CIP

como un elemento importante a través del cual el

proceso de ABS puede ser catalizado y legitimado.!”?

Como advierte la UICN, provee un “primer paso

en la promocién de la efectividad y eficiencia en la

aplicacién de leyes y regulaciones que gobiernan el
acceso y uso de recursos genéticos, en la identificacién
y la asignacién de funciones claras, competencias y
papeles a la Autoridad Nacional Competente relacio-
nadas con el acceso a los recursos genéticos y la distri-

bucién de beneficios;”!”!

sin embargo, la escogencia de
un punto focal es una accién relativamente simple (a
menos que tenga implicaciones politicas) y no ofrece
expectativa alguna de una solucién a los problemas
de implementacién nacional o de brindar certeza
al usuario. En cualquier caso, los procedimientos de
CIP deben ser delineados claramente de manera que
reduzca el tiempo y los costos de transaccién para los

bioprospectores.

3.5 Conclusiones: caminos para una legislacion efectiva en los

paises de origen

Obviamente, el problema de legislacién del pais de
origen estd lejos de ser resuelto, aunque los paises de
origen han estado intentando desarrollar regimenes

efectivos de ABS desde 1992.

El caso de Filipinas ilustra muy bien los asuntos
que se abordan en este documento. Filipinas ha sido
un pais pionero en ABS. En 1995 fue el primer pais,
después de la entrada en vigencia del CDB, en regular
el ABS en forma detallada con el desarrollo y la imple-

mentacién de la Orden Ejecutiva 247.172

Al mismo tiempo, Filipinas ha sido uno de los
pocos paises que hallevado a cabo unarevisién completa
y una modificacién de su marco legal. Adopt6é una

nueva legislacion (la Ley de Conservacién y Proteccién
de Recursos de Vida Silvestre) en el afio 2001, la cual
contiene unas cuantas provisiones generales sobre ABS
y ha desarrollado nuevas directrices de implemen-
tacién sobre bioprospeccién.!”? Esto significa que se ha
tomado mds de 10 afos'’# para revisar una regulacién
que fue considerada ampliamente como compleja,
burocrdtica y restrictiva. Este no es un caso aislado;
dentro del contexto mexicano (en el cual el autor tiene
experiencia directa), es muy dificil buscar consenso
en el Congreso. Esto significa que una vez que alguna
ley problemdtica se haya aprobado, serd muy dificil
cambiarla, especialmente si ese cambio implica una
revisién completa o todo un cambio de direccién.

169 De manera similar, Perault, 2006, menciona cinco condiciones de apoyo para CIP en los niveles internacional, nacional, local y de proyecto,
incluyendo: comprensién y reconocimiento de derechos de propiedad, incluso derechos de propiedad basados en comunidad; participacién
comunitaria en toma de decisiones; desarrollo de aptitudes para comunidades locales de manera que estas se involucren eficientemente en los
procesos de CIB, incluyendo habilidades legales y técnicas; mecanismos efectivos para resolver disputas y promover acatamiento, etc.

170 Ver Directrices de Bonn, para. 24-40.

71" Cf UICN, manifiesto sobre Acceso a Recursos Genéticos y Distribucién de Beneficios presentado en la séptima reunién de la Conferencia de las
Partes del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, Curitiba, Brasil, 20-31de marzo de 2006 (contacto: Rojas, M.).

172 La Orden Ejecutiva 247 sobre Acceso a Recursos Genéticos se titula: Prescribiendo directrices y estableciendo un marco regulador para la prospeccién
de recursos genéticos y bioldgicos, sus subproductos y derivados, para fines cientficos y comerciales y para otros fines.

173 Benavidez, 2004, The Challenges...

174 Esta cifra no deberfa ser dramdticamente sorprendente. En un caso documentado relacionado de desarrollo de habilidades en un pais en vias de
desarrollo, tomé mds de 10 afios que México para comprender completamente sus obligaciones y jugar un rol pleno en el funcionamiento de

CITES. Ver Arroyo-Quiroz, 2005.
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Ejecucidn, seguimiento y la necesidad
de incentivos y otros métodos

En este capitulo se pretende abordar los problemas
legales de los paises de origen, con respecto a la
manera en que se aplican las leyes de ABS en esos
lugares. Estos problemas se han detectado a través
de una amplia cantidad de comentaristas, quienes
han ofrecido diversas sugerencias que van desde un
aumento de penalizaciones y controles sobre las
colecciones de especimenes, la exigencia de mayor
participacién por parte de los paises usuarios, hasta
el desarrollo de incentivos que sean suficientes para

promover el cumplimiento sin necesidad de acciones
de ejecucién mayores. Asimismo, en este capitulo se
plantea otro posible método para mejorar la ejecucién
— alterando la base legal de la accién del usuario a través
de provisiones de reciprocidad. Esta idea se relaciona
con la discusién de incentivos, bajo los cuales estarfan
disponibles procedimientos mds favorables (rentabili-
zados o menos caros) a los usuarios. Como se menciona
mis abajo, esta idea puede tener algunas implicaciones
limitadas del comercio internacional.

4.1 Consideraciones preliminares - ineficacia de medidas obligatorias

Antes de analizar el tema de los incentivos para
promover el cumplimiento de los procedimientos de
ABS, es necesario hacer ciertas consideraciones preli-
minares. Se ha mencionado que la situacién actual de
ABS a menudo penaliza aquellos que quieren acatar
las leyes de ABS.!75 Las iniciativas de ABS que se han
vuelto de conocimiento publico han sido atacadas por
diferentes grupos opuestos a ellas, bajo el concepto de
biopirateria, aun cuando el solicitante tom¢é todas las
medidas disponibles para cumplir con los requisitos
nacionales de ABS.17°

La deteccién de no cumplimiento es también
dificil, pero por razones diferentes. El monitoreo y

la ejecucion, por ejemplo, son problemdticos porque
el material en cuestién puede ser a menudo dificil de
identificar ya que consiste de cosas tales como semillas,
muestras de agua o microorganismos. Las autori-
dades no tienen medios para evaluar lo que pueden
contener las muestras ni qué usos podrian tener éstas.
Incluso cuando se puedan identificar, no siempre se
logra comprobar su procedencia. Hay un hecho que
complica este problema y es que la recoleccién de
material para determinado propésito puede ser muy
legitima, mientras que la recoleccién de ese mismo
material para un propdsito diferente puede ser un
delito.

4.2 Control y monitoreo del uso de recursos genéticos.

Incluso los elementos mds bésicos de los marcos de la
legislacién nacional de acceso presentan retos dificiles.
La legislacién de acceso involucra muchas clases
de accién y de comprensién, muy especialmente la
comprension de lo que se hace con los recursos una vez
que estos hayan sido accesados (obtenidos con permiso
para ser usados). De acuerdo con Carrizosa et al., en

175 Young, 2006.
176 Id. y ver Rosenthal, inédito.
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ABS el monitoreo de los acuerdos de bioprospeccion
es actualmente una de las tareas mds dificiles, caras y
que requiere muchos recursos. Hoy en dia ninguno de
los paises estudiados ha creado un sistema efectivo y
funcional de monitoreo para dar seguimiento a los usos
de los recursos genéticos o intercambiar informacién
sobre ellos, aplicable ya sea a nivel nacional o aplicado



a usuarios fuera de los limites del pais de origen, dados
los problemas jurisdiccionales y de otro tipo.!”” Se
considera que el problema con monitoreo y cumpli-
miento existe en dos niveles:'”® monitoreo directo (los
problemas técnicos relacionados con todos los niveles
de monitoreo, inspecciéon y verificacién) monitoreo
transfronterizo después de que los recursos genéticos
hayan dejado el pais (en caso de que las empresas de
los usuarios estén localizadas en otros paises). Esta

seccién empezard abordando el monitoreo directo y
provisiones de supervisién, y luego considera cudles
provisiones y procesos pueden usar los paises de origen
para maximizar la supervision, la concienciacién y la
autoridad legal cuando los recursos genéticos estén
fuera de sus limites. La préxima seccién (4.3) discutird
enfoques particulares y ejemplos de casos con mayor

detalle.

4.2.1 Monitoreo y supervisién nacional en forma directa

Incluso en dreas donde la jurisdiccion territorial es
clara, la experiencia ha demostrado que los gobiernos
generalmente tienen dificultad para monitorear activi-
dades de bioprospeccién, debido a los limitados
recursos disponibles. Bajo el articulo 15, se considera
que el monitoreo en el pais de origen, la supervisién y
la aplicacién surgen de dos fuentes:

(i) cumplimiento legal de los procedimientos para
obtener un derecho de acceso (discutido anterior-
mente bajo el titulo “Consentimiento Informado
Previo”), y

(ii) los términos del acuerdo o permiso de acceso
(Términos Mutuamente Acordados) y/o la
legislacién nacional con respecto a las activi-
dades, estdndares y limitaciones pertinentes a la
obtencién y el uso de los recursos genéticos del
pais de origen.

Ademis, todos los paises tienen, por supuesto,
derechos mds amplios para adoptar la legislacién,
y el cumplimiento con la legislacién nacional en si
(tanto ABS como otra legislacién) es realmente la
regla principal de supervisién de ABS. Esta seccién, no
obstante, se enfoca solamente en las leyes de ABS y su
implementacién.

En la mayorfa de las leyes nacionales de acceso,
las principales medidas de supervisién estin basadas
en informes periédicos para evaluar el cumplimiento
de las condiciones de acceso. Este es el mecanismo
principal que se usa para verificar el acatamiento, pero
su eficacia es limitada. Otros esquemas tales como el
uso de cédigos de identificacién de muestras, notas
de acceso a laboratorios de investigacién, etc., han
sido usados, por ejemplo, por el Instituto Nacional
de Biodiversidad en Costa Rica, como se discute mds

abajo.!”?

4.2.2 Facilitando/obligando monitoreo y supervisién transfronterizos

Los principales problemas de aplicacién en el cumpli-
miento de las regulaciones de ABS estdn planteados
por la posibilidad del no cumplimiento de las provi-
siones legislativas de los paises proveedores o de las
provisiones en los contratos de acceso. En gran medida,
estos asuntos surgen fuera de la jurisdiccién territorial
del pais de origen.

Obviamente, en un sistema transfronterizo!89
los problemas mds significativos surgen donde ambos
paises estdn involucrados en los niveles administrativo

177" Carrizosa et al., 2004,
178 Cf. Ogolla, 2005.

y/o legal. Numerosos autores han notado que la falta
casi total de medidas por parte de los paises usuarios,
pudo haber sido la mayor influencia sobre la decisién
de comenzar las negociaciones para forjar un régimen
internacional. Con respecto a esto, se ha dicho que:

En efecto, cualquier régimen internacional va a
requerir un esfuerzo cooperativo entre los proveedores
y los usuarios de recursos genéticos y conocimiento
tradicional y requerird que ambos tomen acciones
para mutuamente apoyar los objetivos comunes del

179 Cfy Cabrera Medaglia, 2004, A Comparative Analysis.... Cfr Cabrera Medaglia, 2004, Access and Benefit Sharing in Costa Rica...

180

pais.
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Como se cita arriba, el concepto de ABS del CDB estd basado en la situacién de un usuario de un pais que utiliza recursos genéticos de otro



Ejecucion, seguimiento y la necesidad de incentivos y otros métodos

CDB relacionados con distribucion de beneficios
1

Justa y equitativa.'®
La habilidad de los paises proveedores en cuanto a
la ejecucién de sus requisitos legales dependerd en
gran medida de mecanismos legales en jurisdicciones
extranjeras. Sin embargo, el pais de origen no estd
eximido de la necesidad de adoptar medidas primarias
y mecanismos basados en aplicacién tales como
informes y derechos de anular o terminar el contrato.
Asi, aunque haya un fuerte impetu para compeler a los
paises desarrollados a adoptar “medidas de usuario”,
hay también una necesidad para que la legislacién
de acceso de los paises de origen esté disefiada para
proveer ese “soporte mutuo.”

Hay numerosas provisiones que parecen ser
necesarias en el nivel de pais de origen para fortalecer
la posicién del pais respecto a la aplicacién fuera de
sus limites territoriales. En general, estas provisiones
incluyen declaraciones claras acerca de lo que puede
o no puede hacerse con recursos procedentes del pais,
independientemente de dénde tienen lugar esas activi-
dades. Ademds, el pais debe adoptar la legislaciéon
que indique que los términos de cualquier arreglo
de acceso (o de utilizacién de recursos genéticos sin
cumplimiento de ABS) requerirdn informes regulares
y acontecimientos (como se menciona previamente
en el capitulo 3). No obstante, es mds importante el
hecho de que la ley debe autorizar al gobierno nacional
a tomar cualquier medida posible para supervisar,
inspeccionar y confirmar que la utilizacién de recursos
genéticos cumple con la ley nacional sobre ABS. Esto
debe incluir darle al gobierno el poder de llamar a
oficiales de otros paises y a otros individuos que lleven
a cabo estas acciones, de ser necesario.

4.2.3 Mecanismos contractuales

Hasta el momento, la discusién sobre supervisién
y aplicacién se ha enfocado generalmente sobre los
contenidos de los contratos de ABS. Estos asumen
que si existen los contratos y estos son convenidos
por usuario y proveedor, entonces la aplicacién bajo

181 Barber ez al., 2003.
182 Casas, 2005.
183 Fernandez Ugalde, 2005.
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En la mayoria de los contratos de ABS, informes
periédicos forman la principal herramienta para
asegurar el uso correcto de los recursos provistos. Casas
sugiere otros mecanismos que pueden ser desarrollados,
entre ellos: 82

Mecanismos legales y administrativos para investigar
por completo las demandas por violacion de ABS...,
en particular, facilitando el acceso a la justicia a los
paises de origen en vias de desarrollo [donde estaban
los recursos] adquiridos por engasio o debido a una
Jalla al revelar por completo la razén detrds de la
adquisicion, o basada en una transaccion prevista a
ser de explotacion.

En relacién con esto, es importante recordar que el
monitoreo y la supervisién aplican mucho mds alld de
la etapa de desarrollo comercial. Los paises proveedores
deben ademds buscar mecanismos para ligar el acceso
a los estdndares y las medidas del usuario durante las
fases de uso, investigacion y desarrollo, de patentes de
productos y procesos, etc., es decir, todas las etapas que

siguen a la adquisicién inicial del recurso.!8?

La necesidad legal, tanto de poder como de
habilidad para supervisar y monitorear, es lo que
puede relacionarse con la idea de un “certificado de
origen/fuente/procedencia legal,” el cual ha surgido en
las discusiones internacionales sobre ABS. Tal instru-
mento seria de interés, dado que es capaz de mejorar la
transparencia y la trazabilidad. También se ha sugerido
que este mecanismo puede simplificar las medidas a
tomar por parte del pais usuario, si puede dar garantias
de que los requisitos legales del pais proveedor han
sido acatados.

la ley contractual es inevitable. El reto primordial y
el problema principal, para los paises de origen, estd
arraigado en las dificultades que presenta el uso de
instrumentos contractuales a manera de herramientas
de aplicacién, en caso de que las reglas bésicas y el tema



del contrato no estén claras.!84

En esencia, el objetivo
de estas negociaciones es obtener suficientes garantias
sobre el uso de los recursos genéticos y el cumplimiento
de los requisitos de informes y distribucién de datos,

que el interés del pais serd protegido.!®®

Esto sugiere que el desarrollo posterior de la legis-
lacién de ABS (incluyendo desarrollo a nivel inter-
nacional) necesitard enfocarse en aquellos puntos de

implementacién del ABS que no son aplicables bajo la
ley sobre contratos si son poco claros, ambiguos, injustos
o0 poco précticos. En tltima instancia, los mecanismos,
las medidas y los instrumentos que son negociados y
desarrollados a nivel nacional — pero se relacionan con
situaciones transfronterizas — dan una clara indicacién
de algunas dreas en las que la cooperacién transfron-
teriza y el apoyo legislativo son esenciales.

4.2.4 Estudio de caso: seguimiento y monitoreo en el INBio

En la mayoria de los casos, los tinicos mecanismos con
que cuentan los paises proveedores para el monitoreo
del uso de recursos genéticos son los informes que
provienen del usuario. La experiencia ha senalado
algunas buenas pricticas y hay estudios de caso que

han comprobado su eficacia.!8¢

Un caso ttil es la forma en que el INBio, Instituto

4.2.4.1 Transferencias externas para
bioprospecciéon

Todo material que salga de la Unidad de Biopros-

peccién del INBio estd etiquetado con un cédigo de

barras y un niimero de identificacién. El INBio usa

mecanismos legales y contractuales para el seguimiento

de los recursos genéticos de la siguiente manera:

1. El acceso es limitado en tiempo y en cantidad.
Cualquier transferencia de muestra a terceros
se hace usando un acuerdo de transferencia de
material (ATM) o bajo un acuerdo de colaboracién
en investigacién (con companias e instituciones
de investigacién, entre otros). El INBio acepta
transferir los materiales especificados detallada-
mente en el anexo del ATM o del contrato.

2. Elreceptor puede transferir el material inicamente
con autorizacion previa por escrito. Los términos
y las condiciones del ATM original aplicardn por

Nacional de Biodiversidad de Costa Rica, trata la trans-
ferencia de recursos para bioprospeccién. En general,
se recolecta el material en el campo bajo un sistema
de permisos que separa permisos para exportaciéon y
uso doméstico. Un contrato modelo aplica a la investi-
gacién taxondmica, mientras que para el caso de inves-
tigacién para bioprospecciéon se desarrollan acuerdos
legales unicos.

igual a esos terceros. Usualmente, acompanando a
todas las transferencias debe ir una carta que diga:
Este material ha sido recibido bajo un acuerdo de
transferencia de material que incluye términos y
condiciones para el uso por parte de terceros.

3. El receptor asignard un niimero de identificacién
Ginico a cada uno de los materiales obtenidos y a
los materiales resultantes de la investigacién, lo
que asegurard la trazabilidad.

4. Usualmente, el receptor estd obligado por el
contrato a mantener registros y sistemas de informe
para darle seguimiento a todos los materiales e
investigaciones y/o actividades de desarrollo.

5. El receptor tiene la obligacién de permitir al
INBio, bajo pedido, que audite y/o inspeccione
dichos registros y sistemas de informe de vez en
cuando y que haga modificaciones en esos sistemas

184 No obstante, como se menciona con anterioridad, la suposicién de que el ABS (creacion, ejecucién, implementacién, supervisién y cumplimiento
de los acuerdos de ABS) serfa abordado por contratos y gobernado por la ley nacional sobre trabajos, no es necesariamente correcta. Esta
declaracién también resulta vélida para el supuesto de que los contratos de ABS pueden otorgar los medios legales para monitorear el uso de los
recursos genéticos y ejecutar los términos y las condiciones de los permisos; ver Young, 2004, Legal Issues...

185 Muchos asuntos relacionados con la negociacién de los contratos de ABS estdn tratados en el Libro 4 de esta Serie, Bhatti et al., Contracting for

ABS.

186 Por ejemplo, el acuerdo puede aclarar quién cubrir el costo. Se puede considerar una contribucién especifica al pago del costo de los mecanismos
de disputa. Se pueden explorar mecanismos adicionales tales como las provisiones de seguro en caso de disputas, por medio de las cuales la

institucion aseguradora pagard los costos del proceso.
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como INBio lo pida, légicamente para asegurar el
seguimiento preciso de todos los materiales.

6. INBio puede tener acceso a las notas de labora-
torio que se hagan sobre material de INBio.

7. El receptor enviard informes periédicos a INBio
sobre materiales, fase de la investigacién, DPI,
resultados de investigacién, etc.

8. El monitoreo de los usos estd provisto por la
Unidad de Bioprospeccién. No hay departa-
mento ni personal especial dedicado al monitoreo
de los contratos; esto lo hace el actual personal
cientifico y técnico a cargo de otras labores de
bioprospeccién.

4.2.4.2 Transferencias externas para inventario de
biodiversidad

En general, todos los tipos de muestras localizadas en la
coleccién del INBio (inventario existente) pueden ser
transferidos a terceros, usando un ATM vy solamente
para investigacién bdsica de cardcter no comercial.
Estas transferencias ocurren mayormente en el contexto
de investigacién taxondémica, la cual no involucra
acceso a recursos genéticos reproducibles. Solo se
hacen transferencias a colaboradores cualificados.
Cada espécimen tiene un cédigo de barras escrito en
el formulario de la muestra 0 ATM y el monitoreo
se hace a través de 1) informes por parte del receptor
y 2) un requisito para que el receptor cite el nimero
del cédigo de barras de cualquier espécimen usado en

publicaciones.!®’

4.2.4.3 Costos de los recursos de seguimiento

a través del INBio
Un asunto de preocupacién frecuente es el costo de
este tipo de sistema. La infraestructura para marcar
con codigo de barras, y el tiempo y gasto necesarios
para crear una coleccién/un inventario de especimenes

no pueden ser rebatidos. Sin embargo, estas actividades
son utiles més alli del 4mbito de ABS. Por ejemplo,
se puede pensar que la base de datos y el sistema de
c6digo de barras permiten un seguimiento efectivo;
no obstante, el propésito principal de este sistema no
es el de seguimiento sino mds bien facilitar el control
de datos para asociar el uso taxonémico y otra infor-
maci6n con el material actual presente en la coleccién,
de manera que se facilite la investigacién sobre biodi-
versidad.

Por tanto, es dificil separar los costos asociados
con el seguimiento del gran sistema de manejo de
informacién sobre investigacién. No hay disponibi-
lidad de un estimado de costos para compilar o analizar
los informes que los receptores hacen sobre el material
usado en proyectos de investigacién taxondmica o de
bioprospeccién.

4.2.4.4 Anilisis global: aspectos préicticos
del sistema de seguimiento del INBio

Lo que hace INBio en la prictica para etiquetar el
material biolégico y rastrear los usos del material,
dentro de Costa Rica y fuera de ella, muestra que si
hay suficientes recursos es incluso factible etiquetar
insectos individuales. INBio también maneja bases de
datos de acuerdos relacionados con la recoleccion y el
uso de especimenes, incluyendo el ATM.

4.2.4.5 Legislacién donde hay menos
infraestructura

Para muchos paisesla experiencia de Costa Rica, aunque
atil e interesante, no es prictica dado que no poseen
los recursos técnicos ni financieros para reproducirla.
Los esfuerzos legislativos en estos paises se enfocan en
facilitar el cumplimiento de los contratos y el acceso
a la justicia en su jurisdiccién, como se demuestra en
un nuevo anteproyecto de ley de ABS propuesto en las
Seychelles, 88 del cual se discutird un elemento poste-
riormente, en la seccién 4.6.

187 En relacién con esto, hay que anotar que los investigadores del INBio no registran en forma rutinaria publicaciones citando los nimeros de

espécimen de INBio.

188 ] informe de los consultores que escribieron este anteproyecto de ley puede obtenerse del Instituto Internacional de Recursos Fitogenéticos. Ver
Lettington y Dogley, 2006. Nota: desde el momento del tltimo informe, este anteproyecto no ha sido aprobado por el Gobierno de las Seychelles.
Se ofrece como ejemplo de un acercamiento a algunos de los asuntos que abajo se discuten, pero no como una declaracién politica ni como una
“mejor prictica’, ni como una recomendacién de que se adopte el anteproyecto.
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4.3 Incentivos para el cumplimiento

Como se mencioné con anterioridad, hay muchos
problemas virtualmente sin solucién que impiden
que la legislacion del pais de origen — en ausencia de
provisiones necesarias en el pafs usuario — funcione
para obligar, supervisar y asegurar la distribucién de
beneficios. Aun cuando se adopten suficientes provi-
siones por parte del pais de origen, los costos y las
demandas de supervisién en un sistema obligatorio
pueden impedir la funcionalidad.

Algunos comentan que esta situacién sélo puede
ser manejada si se enfoca en el establecimiento de
un régimen que fomente el cumplimiento, en lugar
de uno que busque forzarlo a través de acciones de
monitoreo y aplicacién. La capacidad de aplicacién
relativamente limitada que tienen las autoridades de
ABS de la mayoria de los paises de origen no provee
una amenaza suficiente de castigo. En consecuencia, la
amenaza de ser detectado infringiendo las leyes de ABS
no constituye un incentivo para acatarlas. De manera
similar, son minimas las motivaciones sin aplicacién
del sistema existente. La amenaza de divulgacién no
siempre produce un impacto suficiente para alentar al
cumplimiento de las normas, y el cumplimiento no
siempre evita demandas por biopiraterfa.'®” En conse-
cuencia, parece que es esencial desarrollar incentivos
y otros elementos que den al usuario una motivacién
para cumplir los requisitos de ABS.!?°

Como apunta Tvedt:!°!

Un vacio existente en la situacion presente de distri-
bucion de beneficios es la falta de incentivos claros
para que los investigadores y la industria cumplan
con las obligaciones de distribucion de beneficios.
La industria no tiene mucho que alcanzar o ganar
al cumplir con la obligacion de distribucion de
beneficios en el CDB. El éxito de la ley de patentes
descansa parcialmente en el hecho de que el titular
de la patente tiene un interés muy claro de aplicar
la patente por encima de todos los otros usuarios

189 Ver Young, 2006. Ver también Lettington y Dogley, 2006.

190
Young, Beyond Access...

I Tvedt, 2006.

2 Young, 2005.

1

o

1

o
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comerciales del invento. Es del interés de la parte
privada que los demds cumplan con las requla-
ciones. Ast, la estructura de incentivos en el sistema
de patentes brinda beneficios econdmicos al titular
de la patente y de esa manera capra el valor de
su contribucion a la tecnologia de punta. De este
modo, un tema.....para abordar la forma en que se
establece un nivel suficiente de incentivos para que
la industria distribuya una parte justa y equitativa
de los beneficios provenientes del uso de recursos
genéticos.

En una situacion en la cual no existen incentivos
efectivos, aumenta la necesidad de tener mecanismos
efectivos de aplicacion. Si a los entes privados no
les interesa cumplir con un requerimiento legal, se
necesitan herramientas legales para imponer esa
legislacion. Debido ala brechaextraterritorialdescrita
anteriormente, hay una ausencia de mecanismos de
aplicacion efectivos en el drea de distribucion de
beneficios. ...A menudo se mencionan los requisitos
de certificados y de divulgacién de informacion en el
contexto de incentivos y aplicacion.

En resumen, como sugiere Young:'?? “Hay indicadores
bésicos de la necesidad para esto [la creacién de
incentivos]. Primero, estd la presién para que se
aplique el ABS vy las dificultades para implementarlo
realmente. No es simple para ningin pais supervisar
o incluso saber sobre sus actividades relacionadas
con ABS. A menudo, la Gnica forma de saber si los
recursos genéticos estin siendo usados serfa tener
acceso a archivos y laboratorios privados. Segundo,
generalmente se observa que cualquier negociacién
formal de los acuerdos de ABS aumenta el riesgo
del usuario a enfrentar una demanda. Desde esta
perspectiva, hay una muy fuerte disuasién para
involucrarse en el cumplimiento formal de ABS. Lo que
se necesita es un caso de negocios para el cumplimiento
de ABS —una evaluacién cuidadosamente razonada y
comercialmente realista de las razones por las que el

Una discusién adicional sobre este tema, desde la perspectiva del usuario y los paises usuarios, estd incluida en el Libro 2 de esta Serie, Tvedt y
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ABS es bueno para el comercio. En la actualidad hay
relativamente pocas de esas razones.”

Se ha sugerido el uso de mecanismos de mercado
como una forma de promover el cumplimiento de los
requisitos de acceso. En su mayor parte, estas medidas
dependen de las medidas existentes en el pais usuario,
las cuales son fuertemente recomendadas por otros
autores. Sin embargo, una interrogante critica en
estas discusiones serd cémo los sistemas legislativos
de los paises de origen pueden promover e integrarse
con dichas iniciativas. Medidas como los sistemas de
certificacién y los cédigos voluntarios de conducta
son importantes, pero sélo realmente efectivos si son
adoptados por el pais usuario primero, en vez de unila-
teralmente por parte del proveedor. Por tanto, sélo es
apropiado hacer una breve sintesis sobre estos temas.

Se ha sugerido que un sistema para la certificacién
de actividades de bioprospeccién puede ser una forma
de motivar a las compafias a cumplir con las leyes
de ABS y, en general, con mejores pricticas en este
tema. Los sistemas de certificacién formal dependen
de la creacién de estdndares objetivos, claros, y luego la
creacién de mecanismos administrativos para verificar
el cumplimiento de los estdndares. Si la certificacién
es suficientemente “hermética” y aceptada por los
consumidores, permitiria al consumidor diferenciar
el producto final y consecuentemente favorecer el
producto por medio de su compra. En la actualidad,
estos tipos de sistemas estdn siendo desarrollados
y aplicados en el caso de productos del bosque y
organicos.

Un estudio acerca de las posibilidades de
establecer un sistema de certificacién de la biopros-
peccién determiné que “Al menos en teoria, serfa
factible crear un sistema de certificacion de la biopros-
peccidén. Esta conclusién se basa en el entendimiento
de que la certificacién es una herramienta que ya ha
sido aplicada a una amplia variedad de situaciones.

193 Cfy Glowka, 2001.
194 Glowka, 2001.

No hay nada que sugiera que la certificacién no pueda
aplicarse a actividades de bioprospeccién... A pesar
de esta conclusién general, hay temas pendientes,
tales como costo y demanda, que hacen dificil decir
si un sistema de certificacién de la bioprospeccién
serfa factible de crear y de operar en la prictica. Estos
asuntos pendientes necesitan ser revisados més a fondo
en cualquier trabajo exploratorio posterior llevado
a cabo en el futuro.”'?? El estudio concluyé que, a
diferencia de otros recursos naturales tratados mediante
otros sistemas de certificacidn, los recursos genéticos
no circulan en la economia del consumidor. Donde lo
hacen, no es necesariamente en una forma en la que
los consumidores puedan distinguir fécilmente si los
productos que los contienen provienen de una fuente
certificada sin una etiqueta o un logotipo. Mds atn,
incluso con una etiqueta o un logo, puede no haber un
mecanismo viable para pasar y captar el costo al igual
que, por ejemplo, productos marinos, ornamentales

194 Por estas razones,

o agricolas de comercio justo.
parece ser dificil desarrollar un sistema de certificacién

orientado al mercado.!??

Otro desarrollo importante es la promocién de
medidas voluntarias,!?® tales como los Cédigos de
Conducta, principios y directrices que pueden ser
de valor, al menos en sentido relativo, especialmente
dados los problemas mencionados anteriormente en
relacidn con el acceso a la justicia, monitoreo y obser-
vancia. Estos c6digos bdsicamente buscan motivar a los
partidarios a cumplir con estindares legales y buenas
précticas. No obstante, estos instrumentos pueden ser
ineficaces si no vienen acompafados de algtin incentivo
para usarlos.

Por ejemplo, las Directrices Japonesas (descritas
con anterioridad) ofrecen un primer paso concreto
hacia medidas efectivas para los usuarios, al incluir un
compromiso del Gobierno de Japén declarando que si
un usuario cumple con todas estas directrices y ain asi
se encuentra con demandas de malversacién, acceso no

195 TaIniciativa del BioComercio estd buscando desarrollar un sistema de verificacién para el sector de ingredientes naturales. Ver Bio Trade Facilitation
Programme, Framework for the verification of Bio Trade companies of natural ingredients, documento de trabajo, Ginebra, marzo de 2006.

196 La necesidad de gufa y orientacién est4 evidenciada por las directrices y los principios, tanto en la forma final como en el borrador, desarrollados
por instituciones biotecnolégicas en los Estados Unidos, Europa y Japén (en el tltimo caso, en conjunto con el Ministerio de Comercio

Japonés).
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autorizado o biopirateria, el gobierno japonés utilizard
medios diplomdticos e informales para buscar una
solucién al problema.

Esta garantia de ayuda del pais usuario en cuanto
a resolver las demandas relacionadas con el ABS
ofrece un valor real a las empresas usuarias y puede
convertirse en un incentivo primordial para motivar
a las companfas a cumplir con estas directrices volun-
tarias. Sin embargo, tales ejemplos no son comunes.
Finalmente, no se han identificado incentivos para
el cumplimiento de normas en ninguna legislacién
de ABS que haya sido adoptada hasta la fecha. Para
los paises de origen, el asunto de los incentivos debe
centrarse en cuestiones dentro de su control, y en los
cuales pueden brindar algin beneficio. A manera de

197 ¢l pais puede publicar los nombres de las

ejemplo,
compafifas que hayan cumplido con buenas pricticas

de ABS y con la legislacién relacionada.

Otros beneficios que puede ofrecer el pais de
origen como incentivos positivos para promover el
cumplimiento del ABS son procesos de aprobacién
mds rdpidos, tarifas mds bajas y otros procesos
administrativos expeditos cuando se cumplan las leyes
de ABS. Otra posibilidad es que se reduzcan las tarifas
de las solicitudes de DPI y del proceso de aprobacién
si/cuando el usuario busca patentar su innovacién en

el pais de origen. Esta opcién puede ser aplicada a
todos los usuarios, incluso si el producto estd basado
en recursos genéticos adquiridos de otra fuente (otro
usuario, una coleccién ex situ, un investigador, etc.),
siempre y cuando se demuestre su cumplimiento de las
leyes de ABS. Si es aplicable, este acercamiento consti-
tuirfa un incentivo para la buena ciudadania corpo-
rativa y el cumplimiento de las leyes de ABS en todo
el mundo.

Ortro incentivo potencial aplicaria en caso de que
el pais de origen creé procedimientos de acceso agili-
zados para aquellos usuarios que tomen ciertas medidas
(incluyendo potencialmente el certificado, la certi-
ficacién o los cddigos voluntarios, como se describe
previamente).!”® Las posibilidades de tal simplifi-
cacién son tan diversas como lo son las circunstancias
nacionales. Por ejemplo, en México, algunos expertos
nacionales concuerdan en que involucrar al Estado en
todas las actividades de ABS puede crear una excesiva
ineficiencia en la gestién del ABS.19? Asi, un elemento
del proceso expedito puede incluir una exencién, bajo
la cual la participacién del Estado en ciertas activi-
dades puede ser limitada (por ejemplo, en caso de que
se planee una serie de eventos de ABS, puede no ser
necesario que el Estado sea parte de cada uno de los
acuerdos de acceso.)?%0

4.3.1 Rol de los incentivos en la legislaciéon del pais de origen

Para el pais de origen, la pregunta mds importante
sobre medidas tales como directrices y certificacion, es
cémo deben aplicarse legislativamente. Esto origina un
numero de preguntas, incluyendo las siguientes:

* Cémo incorporaria estas medidas la legislacién
de acceso del pais de origen?

197

e ;Puede la ley nacional dar preferencia a los
usuarios que se comprometan a seguir los estdn-
dares de un “sistema de certificacién de ABS” o
los c6digos voluntarios de conducta especificados/
aprobados?

* ;Qué medidas correspondientes puede adoptar
el pais de origen, en el caso de un cédigo de

Este libro no considera las implicaciones legales de este tipo de accidn, el proceso de listado y remocién de la lista, y el dafio potencial a companias

inocentes que por error se remuevan de la lista, aun cuando sea por poco tiempo.

Una medida algo similar fue sugerida en el Primer Panel de Expertos del CDB. No obstante, se centré en la conducta de las personas, no en los

actos del Estado, solo se referfa a instrumentos voluntarios, y solamente sugerfa la simplificacién de los procedimientos de CIP. Ver Informe del

Panel de Expertos, 0p. cit., Anexo V.

199 Larson et al., 2004.
200

Supuestamente, es mds factible que los acuerdos sean exitosos cuando el ndmero de partes involucradas sea reducido. Particularmente, algunos

expertos afirman que al tener al Estado involucrado directamente en la negociacién de los acuerdos de distribucién de beneficios, resulta en
obstdculos burocriticos que conducen a ineficacias y altos costos de transaccién, Larson ez al., 2004.
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conducta como las directrices japonesas anterior-
mente citadas, donde el pais usuario ha hecho
compromisos concretos para ayudar a evitar
acciones legales o demandas por malversacién o
biopirateria?

* ;Pueden adoptarse otros pasos para promover
sistemas voluntarios que reconozcan, en el
mercado, a los usuarios que hayan cumplido con
buenas pricticas de ABS?

Ciertas cuestiones especificas pueden senalarse con
respecto a los ejemplos arriba mencionados. Por
ejemplo, la creacién de un sistema “voluntario de
certificacién” puede ser confusa, cuando se aplica en
la legislacién del pais de origen. En esencia, tal sistema
no garantizard que se acate la legislacién de ABS,
aunque puede crear un incentivo para que algunos
usuarios la cumplan. Al mismo tiempo, si el pais de
origen declara que la certificacién es obligatoria para

todos los usuarios de los recursos genéticos del pais,
ellos pueden enfrentar problemas bajo muchos otros
regimenes legales (comercio, contractual, ejecucion,
etc.) asi como objeciones de paises cuya participacién
en el sistema de certificacién fue condicionada al hecho
de que era “voluntario.”

Sin embargo, si el sistema de certificacién
es funcional (es decir, si el sistema encontré un
mecanismo que es altamente efectivo y hermético para
confirmar que el usuario ha cumplido con los estdn-
dares del sistema, y para dar seguimiento a productos
y controlar el etiquetado), entonces el pais de origen
puede ser capaz de crear un incentivo diferente basado
en el sistema de certificacién. Especificamente, puede
proporcionar procedimientos especiales mds dgiles y
otros arreglos especiales para cualquier solicitante que
esté certificado bajo el sistema y que esté de acuerdo en
que sus acciones cumplan con el sistema.

4.3.2 Recomendaciones respecto a monitoreo y supervision

El primer paso para garantizar los principios del CDB
sobre ABS se puede materializar sélo si los Paises de
Origen reconocen sus derechos, poderes y responsa-
bilidades, e impongan en forma clara los requisitos
a los usuarios a través de sus propias leyes. Aunque
s6lo los paises que son predominantemente paises de
origen han adoptado las leyes sobre ABS (ddndoles una
fuerte posicién en comparacién con paises desarro-
llados/usuarios), la realidad es que menos de 20 paises
han adoptado alguna provisién reguladora de ABS
funcional o parcialmente funcional.

Es claro que el problema inherente en ABS
(definiciones de recursos genéticos, problemas de
supervisién transfronteriza) ha evitado que muchos

paises actten;?%!

sin embargo, no es recomendable
que los paises simplemente esperen a que alguna
legislacién externa venga a resolver sus problemas.
A pesar de los problemas legislativos, los usuarios

contintian obteniendo, investigando y utilizando

recursos genéticos en forma regular. A menos que esos
usos estén controlados por leyes apropiadas y provi-
siones contractuales que requieren acciones necesarias
al nivel del pais de origen, esas transacciones pueden
darse por perdidas en caso de que posteriormente se
adopten medidas para el usuario o provisiones interna-
cionales. No obstante, si se escriben apropiadamente,
estos documentos pueden brindar alguna proteccién
transitoria, asi como una base para la supervision y el
monitoreo por medio de nuevos mecanismos, en ese
momento.

Las preocupaciones de este momento no son
inusuales y son compartidas por otros acuerdos inter-
nacionales incluyendo, en forma mds relevante, el
Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos
para la Alimentacién y la Agricultura (TIRFAA) y el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotec-
nologia. Aunque hay un fuerte interés nacional en
ambos instrumentos, la implementacién nacional no

201 Alternativamente, muchos paises que no tienen legislacién ABS pueden decidirse a esperar el resultado de las negociaciones. Algo similar pasé con
respecto al Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologfa, en el que los controles fueron retrasados al estar pendiente la conclusién
de las negociaciones, dando asi una oportunidad a muchas compaififas que solicitaron con firmeza que se les diera permiso de introducir sus
productos antes de que se adoptaran nuevas leyes. Young, Access and Benefit sharing: In Search of an International Regime, Boletin del Programa

de Derecho Ambiental, UICN, Bonn, 2004.
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ha empezado o no ha sido significativa atn. Clara-
mente, aun si puede esperarse a que las negocia-
ciones internacionales reemplacen completamente la

necesidad de legislacién nacional, simplemente no es
apropiado quedarse a esperar ese dia.

4.4 Inquietudes adicionales: flexibilidad y ley

En las discusiones de ABS en cualquier nivel, las
companifas usuarias han expresado una queja comin
en cuanto a que las regulaciones sobre ABS son muy
dificiles de cumplir, y anotan que situaciones diferentes
requieren un tratamiento especial, en parte porque,
como se discute previamente, hay muchas dreas en las
que las leyes de ABS no son claras, son poco fiables
o no estdn desarrolladas. Sin embargo, normalmente
se percibe a la ley como algo fijo, en parte porque
ésta debe dar certeza a todas las diferentes categorias
de individuos que son gobernados por la ley o que
se fian de ella, y ademds por brindar una base para la
accién imparcial del gobierno. No obstante, cada vez
mds se insiste en la necesidad de que se proporcione
cierto nivel de flexibilidad. Este es un problema, dado
que los valores de certeza legal y aplicacién imparcial
contintian teniendo relevancia.

Esta tensién es bastante evidente en la historia del
tema de recursos genéticos. Después de que el CDB
cre6 el concepto de derecho de propiedad llamado
“recursos genéticos” y lo reconocié como algo que

(i) tiene valor (ver Articulo 1 del CDB), y (ii) es un
derecho soberano del pais de origen (Articulo 15.1 del
CDB), hubo un apremio inicial entre los paises para
establecer regimenes altamente restrictivos. Posterior-
mente, aunque se afirmaron las presiones por flexibi-
lidad y agilizacién,?*? las preocupaciones sobre certeza
legal para el pais de origen han moderado la mayor parte
del desarrollo legislativo subsiguiente. Las Directrices
de Bonn manejan estos asuntos a través de una serie
de provisiones que son completamente voluntarias.
Si esta naturaleza “voluntaria” significa que a ningtn
solicitante se le exige cumplir con la ley, esto signifi-
carfa que las Directrices son completamente flexibles,
pero a la vez completamente inciertas. Esto ademds no
ayuda a los gobiernos en su meta de asegurar que el
sistema de ABS dé un tratamiento justo a todos los
usuarios (y proveedores). Sin embargo, las Directrices
de Bonn se enfocan sobre todo en temas de acceso y
no tratan sobre los serios problemas de governanza

203

descritos en el capitulo 2,77 especialmente en cuanto

a la necesidad de aplicacién y supervisiéon del uso de

los recursos fuera del pais de origen.?04

4.5 Flexibilidad a través de reciprocidad gubernamental

Un paso que los paises de origen pueden considerar,
como medio para encontrar un estindar adecuado de
flexibilidad para manejar el monitoreo y la supervisién
post acceso, es a través del concepto de reciprocidad.
No obstante, por naturaleza, la reciprocidad es un
“arma de doble filo,” ya que una provisién de recipro-
cidad puede requerir que los paises de origen adopten
mecanismos de supervisién detallados y completos, y
luego recen para que ninguno de sus ciudadanos decida
utilizar recursos genéticos de otros paises porque eso
provocaria una implementacién costosa.

Por otro lado, una segunda opcién podria no
requerir el constante reflejo de situaciones indivi-
duales. Un pais de origen podria considerar la
adopcién de legislacién bajo la cual ciertos procedi-
mientos especiales de ABS estén disponibles sélo para
usuarios que operen bajo la jurisdiccion de un pais que
haya adoptado ciertas medidas. Este enfoque podria
eliminar un problema comun en los casos en que las
solicitudes han sido denegadas porque las autoridades
sintieron que no tenfan suficientes garantias o no
estaban seguras sobre cémo serfa usado realmente el
material exportado.

202 Ver, por ejemplo, las Directrices de Bonn y los documentos que fueron provistos durante su negociacién.

203 Dross y Wolff, 2005.
204 Hodges y Daniel, 2005.
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4.6 Estudio de caso: reciprocidad en el borrador del Proyecto de Ley

de ABS en las Seychelles

La Republica de Seychelles constituye un buen ejemplo
de un pais para el cual la supervisién y el control de los
usuarios serfan casi imposibles. Las Seychelles no son
principalmente un “usuario” de recursos genéticos, y
probablemente no podrian construir el nivel necesario
de infraestructura para monitorear, detectar o tomar
otrasacciones que impongan restriccionesalos usuarios.
No obstante, su anteproyecto de ley procura remediar
estas deficiencias, a través del uso de dos clases de provi-
siones: mandatos legales (medidas bdsicas de usuario)
y reciprocidad. Estas provisiones fueron incluidas para
dar a los usuarios y a los paises usuarios, una idea del
minimo que se espera de otros paises a cambio del
acceso y del derecho al uso de recursos genéticos.

No obstante, estas provisiones de usuario son
declaraciones muy bdsicas. En general, éstas sélo
requieren que los seychelenses que utilicen recursos
genéticos de otros paises hagan lo siguiente:

Cumplan con las leyes del pais de origen (Articulo

32).

Cumplan con los términos y las condiciones de
cualquier permiso o contrato relevante (Articulo

33).

Notifiquen al pais del origen cuando los recursos
hayan sido accesados (Articulo 34).

En la medida en que estas actividades sean reque-
ridas bajo la legislacién del pais de origen, es probable
que ya estarfan exigidas bajo las leyes generales de las
Seychelles; sin embargo, esta reafirmacién constituye
una demostracién del criterio de quienes redactaron
la ley en cuanto al minimo que los paises de origen
esperardn.
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Por otra parte, para los propésitos de la legislaciéon
de acceso, una provisién mucho mds importante es la
que aborda aspectos de reciprocidad legal y condiciones
y términos excesivos. En relacién con esto, el Articulo
36 del anteproyecto de ley declara que:

Las provisiones de esta Parte se aplicardn solo en
relacion con las leyes u otros términos y condiciones
de acceso o utilizacion de jurisdicciones extran-
jeras proporcionando protecciones equivalentes o
reciprocas a aquellos contenidos en esta Parte, y no
serd aplicable en caso de que se declare que algunos
términos y algunas condiciones sean excesivos.

Ambas cldusulas de esta provisién son de interés legal.
Primero, la cldusula de reciprocidad parece ser disenada
con el fin de crear un incentivo para los paises usuarios
de adoptar “medidas de usuario.” En esencia, lo que
dice es que “si usted no protege nuestros recursos
genéticos de la explotacién no autorizada, nosotros
haremos lo mismo por usted; es decir, no los protege-
remos.” Presumiendo que otros paises de origen (con
una industria de recursos genéticos y bases de investi-
gacién mds grandes) sigan este ejemplo, tal incentivo
puede de hecho desarrollarse. Al mismo tiempo, esa
cldusula sugiere que todo lo que tienen que hacer los
paises usuarios es proveer tres o cuatro mandatos no
aplicables de una sola linea, con el fin de hacer frente a
su responsabilidad bajo el Articulo 15.7.

Ademds, la segunda cldusula puede ser inter-
pretada como una facultad para declarar invilida la
legislacién extranjera — otra provisién que puede tener
impactos reciprocos negativos, si un pais usuario fuera
a adoptarla y aplicarla.



4.7 Aplicacién y garantia

En provisiones de este tipo, no obstante, es impor-
tante tener algo mds que una promesa o expectativa
de cumplimiento de la ley. Relativamente pocos paises
pueden demandar y recibir garantias o seguridad que
puedan proteger sus intereses en forma confiable
durante la espera del acuerdo de ABS.2% No obstante,
la governanza global efectiva de ABS claramente
dependerd de que los gobiernos nacionales adopten e
implementen leyes y politicas relevantes.

A fin de cuentas, este asunto tendrd que ser
apoyado por accién internacional que ofrezca a los
paises de origen unas bases confiables para monitorear,
evaluar, determinar en caso de que haya “absoluta
violacién” de las normas (por ejemplo, usuarios que
no han cumplido con el ABS en forma alguna), y
actuar para promover el cumplimiento de las normas.
Mientras tanto, la reciprocidad puede ser un primer
paso util. Una de las principales ventajas de esta
simplicidad es que puede ser aceptada, en forma

4.8 Asuntos de comercio

En la prictica legislativa moderna, cualquier provisién
que limita las relaciones comerciales a través de las
fronteras nacionales, debe considerar la posibilidad
de crear inquietudes relacionadas con el comercio.
Generalmente, una provisién que no restringe el
comercio (es decir, la importacién de servicios y bienes
comerciales), pero s6lo pone limites a personas extran-
jeras que quieren comprar los recursos de un pais, no va
en contra del régimen de comercio internacional (por
razones practicas relacionadas con el interés propio de
cada pais en el poder soberano/personal de decidir si

205 Ver Lettington y Dogley, 2006.

relativamente rdpida, por los tribunales de justicia en
los paises usuarios. Si esto pasara, permitiria que los
paises de origen desarrollen confianza en el sistema en
general. Con el tiempo, a medida que las provisiones
de reciprocidad legislativa se hicieran mds comunes y
demostraran que funcionan, se podria prescindir de
muchas de las provisiones mds estrictas e inamovibles
delos paises de origen. En esencia, la reciprocidad trans-
formaria la implementacién del régimen en un sistema
dindmico en el que el acceso serfa facilitado a través de
una evolucién legal. Obviamente, tal provisién no debe
reemplazar la autoridad para determinar el acceso.

Tradicionalmente, se ha sostenido que es poco lo
que los paises proveedores pueden hacer para influir
sobre el cumplimiento fuera de sus jurisdicciones. El
uso de medidas de reciprocidad puede desafiar este
supuesto.

se vende y a quién).?% Sin embargo, es util considerar
brevemente la posibilidad de que un privilegio especial
para algunos compradores puede suscitar inquietudes
comerciales.

Esta necesidad es resaltada, por ejemplo, por
negociaciones politicas recientes en México. La idea de
introducir, adicionalmente al procedimiento estdndar
de acceso, ciertos procedimientos de acceso expeditos/
simplificados para los ciudadanos de una jurisdiccién
donde las medidas de usuario hayan sido adoptadas,

206 T.a a menudo incomprendida relacién entre las reglas de la OMC (Organizacién Mundial del Comercio) y los acuerdos ambientales multilaterales
ha estado en la agenda internacional por més de una década. Esta surgié a raiz de un temor en la comunidad de politica ambiental que el
argumento de un panel sobre el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), en el infame caso
Attin-Delfin (1991), amenazé el répido desarrollo de la arquitectura internacional de la proteccién ambiental. No obstante, a pesar de una
considerable cantidad de atencién en los procesos intergubernamentales oficiales — incluyendo, inter alia, la Organizacién Mundial del Comercio,
la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo y la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Sostenible — el debate sobre los pardmetros apropiados de esta relacidn persiste sin resolucién. Cfr Tarasofsky, 2004.
No ha habido indicacién, sin embargo, de que esto impondr4 una obligacién de vender recursos naturales soberanos contra los deseos o intereses

nacionales.
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fue discutida dentro del sector ambiental guberna-
mental en México, durante el debate del proyecto de
ley nacional sobre ABS.?"7 Al final el Ministerio del
Ambiente no fue persuadido debido a malos enten-
didos sobre las limitaciones exactas planteadas por las
obligaciones de comercio internacional y un sobredi-
mensionamiento del asunto de discriminacién.

Probablemente, las provisiones de comercio mds
importantes para propdsitos de ABS estdn contenidas
en el TIRFAA, el cual establece en el articulo 11 que:

11.3. Las Partes Contratantes también estdn
de acuerdo en tomar medidas apropiadas para
impulsar a las personas fisicas y juridicas dentro de
su _jurisdiccion que tienen recursos fitogenéticos para
la alimentacion y la agricultura listados en el Anexo
1 a incluir tales recursos fitogenéticos para alimen-
tacion y agricultura en el Sistema Multilateral.

Dentro de los dos arnos de la entrada
208

11.4.
en vigencia del Tratado,”%® el Consejo evaluard el

progreso en cuanto a la inclusion de los recursos

[itogenéticos para la alimentacion y la agricultura
a los que se hace referencia en el pdrrafo 11.3 en el
Sistema Multilateral. Siguiendo a esta evaluacion,
el Consejo decidird si el acceso debe continuar para
ser facilitado a aquellas personas fisicas y juridicas a
las que se refiere el pdrrafo 11.3 que no han incluido
estos recursos fitogenéticos para alimentacion y
agricultura en el Sistema Multilateral, o toman
cualquier otra medida que se considere apropiada.

Estas provisiones esencialmente amenazan con
imponer un sistema multilateral si los esfuerzos nacio-
nales para incrementar el acceso a las especies listadas
en el TIRFAA no son suficientes. En efecto, ésta es una
sancién comercial inversa, que requiere que los paises
proporcionen acceso, incluso si esto no es posible o
deseable desde su punto de vista.

Muchos aspectos del funcionamiento de este
mecanismo todavia no estdn claros, ya que se requerird
una cantidad significativa de interpretacién por parte
del Consejo?"?, de manera que un andlisis comparativo
completo no puede ser concluido en este punto.

207 C. Lépez (uno de los coautores de este libro) lideré la posicién legal de la Comisién Nacional de Biodiversidad, que provee asesoria técnica al
Ministerio del Ambiente en forma regular. La posicién de la Comisién fue coordinada con el Instituto Nacional de Ecologfa (a través de José
Carlos Ferndndez). Esta coordinacién condujo a la conclusién comin de que habia necesidad de desarrollar procedimientos mucho mds simples
que los propuestos en el proyecto de ley, que luego derivé en la medida propuesta.

208 Fl Tratado entré en vigencia el 29 de junio de 2004. Por eso, en teorfa la revisién debid realizarse antes del 29 de junio de 2006. No obstante,

hasta el momento este aspecto no ha sido abordado.

209 Por ejemplo, no est claro si es la conducta del Estado o la conducta individual privada lo que estd sujeto a la revisién. Tradicionalmente, solo los
Estados adquieren derechos y obligaciones directamente en los tratados internacionales. Sin embargo, muchos tratados recientes, incluyendo el
TIRFAA en otras provisiones, trasciende y afecta los derechos y las obligaciones dentro de la esfera privada de los individuos.
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Conclusiones

Inevitablemente, aunque este libro pretende abordar
el tema de implementacién nacional en vez de simple-
mente afiadir otro mds al enorme volumen de opiniones
de expertos sobre qué debe hacerse en el régimen inter-
nacional de negociaciones, al final nuestras conclu-
siones se enfocan necesariamente en algunos asuntos
que parecen tener solucién Unicamente a través de
estas negociaciones.

Los sistemas legales nacionales de ABS necesitan
replantear algunos aspectos conceptuales bdsicos para
ser consistentes y funcionales. La falta de reflexién
acerca del alcance de ciertos conceptos o sobre la
necesidad de considerar la efectividad de aplicar el
contrato y la legislacién de derechos de propiedad,
consecuentemente obstaculizan la implementacién de
los sistemas de ABS. Hasta la fecha, los estudios sobre
esta materia son escasos, asi como lo son los intentos
legislativos de afrontar estos aspectos conceptuales.
Entre los elementos conceptuales a ser estudiados,
destacan aquellos de recursos genéticos, derivados,
recursos bioldgicos y utilizacién. Una conclusién
clave es la necesidad de un acercamiento integral a
estos conceptos y una reconsideracién del uso de
mecanismos convencionales (propiedad, contratos)
para que los regimenes de ABS entren en vigor.

Aunque estos temas deben ser tratados a nivel
nacional, es necesario darle consistencia legal a los
sistemas de ABS, acuerdos internacionales en estos
asuntos, para apoyar los esfuerzos nacionales. En este
sentido, las negociaciones del régimen internacional son
un marco para resolver y encontrar soluciones a algunos
de estos problemas. Se debe indicar que, aunque
la resolucién de estos aspectos es vital, existen otros
problemas operativos bdsicos que son igualmente
importantes para la operacién de un sistema de ABS;
entre ellos, la capacidad de negociar, la voluntad politica
y la falta de confianza entre diferentes participantes.

A pesar de la falta de comprensién sobre algunos
temas bdsicos, algunos paises han empezado a imple-
mentar sus propias leyes nacionales. Esto demuestra
que las medidas nacionales necesitan ser fortalecidas.

Los esfuerzos de los paises proveedores probable-
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mente continuardn reflejando la insuficiencia de legis-
lacién nacional unilateral para regular el ABS, hasta
que los paises hayan adoptado medidas de usuario bajo
las cuales se comprometan a pedir y a propiciar que sus
propias companias y colecciones iz situ se involucren
con los paises de origen en la distribucién de beneficios,
y apliquen aquellas provisiones, incluyendo acceso a la
justicia, en los casos de no cumplimiento de contratos
o de acceso ilegal.

Se deben establecer criterios claros con respecto a
las diferencias entre acceso para investigaciéon bdsica
p g y
para fines comerciales.

En relacién con los derechos de propiedad
sobre recursos genéticos, es necesario que estos sean
abordados a nivel nacional y, al mismo tiempo, que se
reconozcan las dificultades para aplicar los conceptos
tradicionales de control y exclusién en el caso de la
informacién genética contenida en las muestras.
La aclaracién de las implicaciones del concepto
de dominio publico en relacién con los derechos
otorgados al bioprospector es también un aspecto clave
para brindar certeza legal.

Los paises proveedores deben establecer sistemas
de ABS claros, simples y transparentes, incluyendo
aquellos relacionados con el CIP. Cualquier flexibi-
lidad en el proceso de ABS puede ser condicionado a la
existencia de medidas de usuario que sean compatibles
con el sistema de comercio internacional.

Deben explorarse los incentivos que los paises
proveedores pueden razonablemente otorgar para
motivar el cumplimiento de la legislacién, tales como
procedimientos de aprobacién mds rdpidos, tarifas
reducidas de solicitud y un estatus especial para aquellos
que demuestran cumplimiento de los regimenes de

ABS.

Finalmente, a pesar de que los andlisis y estudios
legales son necesarios para que esto suceda, consi-
deramos que el objetivo mds importante es que el
resultado debe enfocarse en soluciones practicas que
ofrezcan certeza legal mientras que se protegen los
derechos de los proveedores.
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