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Introduccion

La magnitud de un fendmeno, puede convertirlo en nuevo y emergente. Los bidélogos conocen
de esto por las extinciones y los fisicos, por las armas de destruccion masiva. Del mismo
modo, la cuestion de la “busqueda de la jurisdicciéon més favorable y seleccion de medios de
transmisioén que no son materiales genéticos” tiene muchos antecedentes, algunos anteriores
al Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992 (CDB). En ese sentido, “la evasion legal
de ABS” (el acceso a recursos genéticos y la participacion en los beneficios) es justamente
nueva y emergente, debido a la magnitud de la basqueda de jurisdicciones mas favorables y
de la seleccion de medios de transmision, asi como la sinergia entre las mismas.

Para los Usuarios (de recursos genéticos), la busqueda de la jurisdiccién mas favorable y la
seleccion de los medios de transmisidn que no son materiales genéticos, ha eclipsado a los
Contratos de Acceso a los Recursos Genéticos y los Acuerdos de Transferencia de Material
(ATMs) como los medios de acceso para la Investigacion y Desarrollo (1+D) en el area de la
biotecnologia. No es una ironia menor, que los Proveedores facilitaran la evasion legal a
través de una interpretacion estrecha de la “soberania”, fundamentada en el “pais de origen”
del “material genético”, en lugar de los “paises de origen” de la “informacion natural”. La
interpretacion ha significado negociaciones bilaterales entre Usuarios y los Proveedores para
la celebracion de contratos 0 ATMs. Ahora bien, una interpretacion alternativa implicaria
considerar la “apertura delimitada” como la modalidad por adoptarse por el “Mecanismo
mundial multilateral de participacion en los beneficios” (0 GMBSM, por sus siglas en inglés),
tal como lo plantea el Articulo 10 del Protocolo de Nagoya (PN). *

El bilateralismo refuerza la definicion de “recursos genéticos” como “material genético” del
Articulo 2 del CDB. Siempre que el objeto del acceso sea definido como “material”, los

1 El especialista de ciencias politicas Chris May utilizo por primera vez la nocién de “bounded openness”
(apertura delimitada) sin definirla (2010, 142-146). En el ambito especifico de ABS, la Sociedad Peruana de
Derecho Ambiental sugiere la siguiente definicion: “Encerramientos legales que, por default, se acercan a la
nocién de res nullius, pero a la vez se alejan de ella, en tanto esto Gltimo mejore la eficiencia y equidad, las
cuales deben equilibrarse si entran en conflicto”.



contratos 0 ATMs pareceran apropiados, y el GMBSM, inapropiado.? Sin embargo, la “dura
realidad” no se puede ignorar.®> Pensando de forma abstracta, el objeto de la 1+D, es casi
siempre la informacion natural, como ha sido demostrado en las disciplinas florecientes de
la gendmica, protedmica y otras “-O6micas” asi como por la bioinformatica y la propia
ingenieria genética. Impulsados por el interés en la “biologia sintética” desde la COP 10
(ETC Group 2010), las Partes Contratantes y otros interesados estan impulsando el concepto
de “informacion digital” como la construccion tedrica més util para aplicarse a la realidad de
la 1+D.* El término debiera ser contrastado con la nocion alternativa de “informacién
natural”.

La cuestion de la “evasion legal de ABS” reflejada en la “btisqueda de la jurisdiccion mas
favorable y la “seleccion de medios de transmision que no son materiales genéticos” se
presentan a continuacién segun el esquema provisto por la Secretaria del CDB en la
NOTIFICACION No. 2017-014 de 20 de febrero de 2017.

Las propuestas sobre cuestiones emergentes deben estar, de ser posible, acompafiadas por
informacién (de parrafo 11 de la Decision 1X/29)

2 Marco D’Alessandro de la Oficina para el Medio Ambiente de Suiza explica la ldgica en los Grupos de

Discusion sobre el Articulo 10 del Protocolo de Nagoya:
A mi entender, en el contexto del Protocolo de Nagoya, no hablamos sobre especies, subespecies u otra
entidad taxondmica, tampoco hablamos sobre informacién. En el contexto del Protocolo de Nagoya,
hablamos sobre los recursos genéticos. Y un recurso genético es definido como material genético de valor
real o potencial segun el Articulo 2 del Convenio. Es dificil imaginar como un recurso genético como
material puede existir en dos 0 mas paises a la vez. Creo, en principio, que siempre sera posible determinar
la fuente de un material especifico y, por ende, el enfoque bilateral es probablemente aplicable en la
mayoria de los casos, no importa si se encuentra 0 no material con propiedades similares en distintos
paises [Comentario #4953] (Secretaria del CDB 2013b)

Los cientificos generalmente no incluyen “informacion” en los listados de las varias propiedades de materia

(ver, por ejemplo, Helmenstine, 2017). La posicion ontologica que “la informacion no es sobre algo, sino que

es algo” (traduccion nuestra) (Ananthaswamy 2017) es congruente con la 1+D en la biotecnologia.

3 Cualquier politica publica que niega la naturaleza de un fendmeno comete la “falacia pos-moderna” (Soros
2010, 66-68). En los Grupos de Discusion en linea sobre el Articulo 10 del Protocolo de Nagoya, varios
cientificos no tomarian en cuenta aquello que desafiara la definicion actual de “recursos genéticos” (p.ej.,
ibidem). Quizas desconozcan que por largos afios los juristas han admitido cuan poco cientifica es dicha
deferencia: “el desarrollo del derecho por precedentes judiciales es precisamente lo contrario del desarrollo por
principios de ciencia. En el derecho, el principio es deducido al examinar un caso especifico; en la ciencia todos
los casos deben ser examinados antes de aceptarse un principio cientifico” (Kuzenski 1922, 67, traduccion
nuestra). De la misma manera, algunos economistas se ven indebidamente deferentes. Los informes TEEB
comienzan con un descargo de responsabilidad: “En la evaluaciéon TEEB, seguimos mayormente, las
definiciones del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de las NN.UU. de 1992” (de Groot 2010, 15).

4 En un reconocido blog titulado “Reflections on 2016 UN Biodiversity Conference (Part I1I): New challenges
Related to Fair and Equitable Benefit Sharing under the Nagoya Protocol” (Reflexiones sobre la Conferencia
de Biodiversidad de las NN.UU. (Parte 111): Nuevos Desafios relacionados a la Participacion Justa y Equitativa
bajo el Protocolo de Nagoya), las autoras Elisa Morgera y Elsa Tsioumani se refieren a “informacion digital”
dieciséis veces y a la “informacion natural”, ninguna. Ver http://www.benelexblog.law.ed.ac.uk Del mismo
modo, “informacion digital” se presenta seis veces en Bagley (2017) e “informacion natural”, cero.
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a) Por qué la cuestion requiere la atencion urgente del Organo Subsidiario de
Asesoramiento Cientifico, Técnico y Tecnoldgico (con inclusion de la manera en que
afecta a la diversidad biologica);

Seleccién de medios de transmision que no son materiales genéticos:

La “Ley de Moore” plantea desde mediados del siglo XX, que la relacion matemética de la
potencia de procesamiento por costo unitario se duplica cada 18 meses debido a mejoras
tecnoldgicas (INTEL 2017). La Ley puede describir también los avances en la biotecnologia
al final del siglo XXy en los albores del siglo XXI. EI Human Genome Project (Proyecto del
Genoma Humano) parece hecho a la medida: el Congreso de los EE.UU. presupuesté USD
3 mil millones para secuenciar el genoma humano en 1990 y establecio un horizonte de 15
afios.> El proyecto se cumplié 10% por debajo del presupuesto y dos afios antes de lo
programado.® Desde 2003, la tecnologia ha mejorado de tal manera que el costo de
secuenciar los genomas enteros se acerca a la meta de USD 1.000.

La implicacion de la Ley de Moore para ABS es muy grande. Un ejemplo poco citado es el
del valor afiadido a la rata topo lampifia (Heterocephalus glaber), por el cual ocho patentes
han sido otorgadas y mas de treinta estan pendientes.” E1 “BLAST[ing]” de la rata en 2014
posibilité que los cientificos pudiesen llevar a cabo 1+D sin la necesidad de tocar el material
genético y ni siquiera identificarse como interesados en el genoma.® Segtin The Naked Mole-
Rat Genome Resource: “No existe restriccion sobre el uso de nuestro portal o tampoco los
datos del genoma” (traduccion nuestra).® Igualmente libre de responsabilidad se encuentra
el disefiador grafico quién incrust6 una secuencia significativa de H. glaber sobre la imagen
de un teclado de computadora. EI disefio ingenioso aparece en la portada de Recursos
Genéticos como Informacion Natural, la traduccién castellana de Genetic Resources as
Natural Information (Ruiz Muller 2017 y 2015, respectivamente).'® En el ejemplo de la rata
topo lampifia, se ve que el valor afiadido a la informacion natural puede disfrutar de distintas

SVer http://www.genome.gov/11006943,  https://www.technologyreview.com/s/417628/a-moores-law-for-
genetics/biotechnology

& Ver http://www.nature.com/news/technology-the-1-000-genome-1.14901

7 Segun una busqueda de patente llevada a cabo el 3 de marzo de 2017, las siguientes patentes ya fueron
otorgadas:

CN2013506930U, CN203280387U, CN2013505265U, CN201506930U, CN2013280387U, CN2013505265U,
CN203506920U, KR101289134B1, RU2533846C1, RU2590715C2, US938252B2

8 Para referencia a la monografia pionera, ver Keane et al (2014). El potencial comercial de investigaciones
futuras sobre la rata topo lampifia es ain evidente en la prensa popular. Ver Vonberg (2017). El neologismo
son las siglas por “Basic Local Alignment Search Tool.” Ver https://blast.ncbi.nIm.nih.gov/Blast.cgi .

® Ver http://naked-mole-rat.org

10 Si no es trabajo por encargo, el derecho de autor de una portada se quedara con el disefiador grafico. “El
disefio de la caratula de este libro es de Fabricio Pachiardi. La secuencia del tablero es de la accesion No.
AFSB00000000. Ver Eun Bae Kim et al. “Genome sequencing reveals insights into physiology and longevity
of the naked mole rat,” Nature. 2011 Nov 10; 479(7372):223-7. (Ruiz Muller 2015, pagina de titulo)
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formas de proteccion de propiedad intelectual, simultaneamente, aunque los potenciales
comerciales difieren en 6rdenes de magnitud.

El distinguir los medios de transmision de la informacién natural de la informacion per se,
requiere atencidn urgente, siempre que se solicite proteccion mediante propiedad intelectual
sobre el valor agregado.** Un ejemplo de la transmision no digital y de material no genético,
anterior al CDB, es el caso de la rana venenosa de dardo (Epipedobates anthonyi) (Angerer
2015). Su relato encierra multiples facetas de ABS. John Daly, un farmacologo de los US
National Institutes of Health (Institutos Nacionales de la Salud de los EE.UU), recogid
muestras de la ranas durante un viaje de campo al Ecuador en 1974. Daly descamo las pieles
de los cuerpos de las ranas y las preservé criogénicamente, esperando avances en 10s procesos
de laboratorio, en la linea de la Ley de Moore. La decision tomada resulté profética. Luego
de muchos afios, la tecnologia mejoré lo suficiente para caracterizar la toxina presente en las
pieles. La estructura molecular aparecié en formato impreso, en un articulo pionero en
Science (Bradley 1993). Tras haber leido el articulo, los cientificos de Abbott Laboratories
disefiaron “una biblioteca de mas de 500 compuestos optimizados relacionados con el
mecanismo de accion” (Angerer, 101). En las visitas de seguimiento, Daly encontr6
descendientes de la poblacion muestreada en 1974, pero ninguna exhibio la toxina en
cantidades significativas (Daly et al 2000). El re-descubrimiento de la poblacion y la
inexistencia de la toxina, son significativas para el concepto de “apertura delimitada” como
la modalidad del GMBSM. La difusién de la informacion natural entre los taxones, la
geografia, y el tiempo, tendra que ser resuelta en funcién de cada caso, cuando el valor
agregado lo justifique.

Ademaés de los medios digitales e impresos empleados para transmitir la informacion natural,
se utilizan las grabaciones de peliculas, los sonidos analdgicos y en el plano mas
fundamental, el gas, el liquido y la luz para las percepciones sensoriales del olfato, del oido
y de la vista. Aunque dichos medios sean menos empleados que los medios digitales e
impresos para transmitir la informacion natural en la 1+D, se puede agregar mucho valor a
partir de la informacidn natural asi obtenida. Considérense los siguientes ejemplos: las fotos
de las rebabas del lampazo (Arctium lappa) hubieran sido méas que suficientes para inspirar
los bocetos rudimentarios radicados en 1958 en la solicitud de patente para Velcro®? las
grabaciones de sonido de “bats” (murcié¢lagos) y/o “dolphins” (delfines) han sido citadas en
347 solicitudes de patentes sobre “echolocation” (ecolocacion), “tactile” (tactil) y “plant”
(planta) en 21.600 solicitudes de patentes, “flower” (flor) y “fragrance” (fragancia) en 36.000

11 En el caso de que no se solicite proteccion de propiedad intelectual sobre el valor agregado a la informacion
natural, se puede defender el argumento que el estatus de dominio publico sobre dicho valor sera la participacion
en el beneficio.

12 Solo hace falta comparar las fotos de alta resolucion de las rebabas con los bocetos gruesos sometidos a la
USPTO (Oficina de Patentes de Marcas de los EEUU). Ver
http://www.todayifoundout.com/index.php/2011/09/velcro-was-modeled-after-burrs-of-the-burdock-plant-
that-stuck-to-velcros-inventors-pants-after-a-hunting-trip/ y
https://www.google.com/patents/US3009235?dg=velcro+patent&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwjk9PSGwLD
SAhUJfiYKHaG8Bk4Q6AEIGZAA).


http://www.todayifoundout.com/index.php/2011/09/velcro-was-modeled-after-burrs-of-the-burdock-plant-that-stuck-to-velcros-inventors-pants-after-a-hunting-trip/
http://www.todayifoundout.com/index.php/2011/09/velcro-was-modeled-after-burrs-of-the-burdock-plant-that-stuck-to-velcros-inventors-pants-after-a-hunting-trip/
https://www.google.com/patents/US3009235?dq=velcro+patent&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwjk9PSGwLDSAhUJfiYKHaG8Bk4Q6AEIGzAA
https://www.google.com/patents/US3009235?dq=velcro+patent&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwjk9PSGwLDSAhUJfiYKHaG8Bk4Q6AEIGzAA

solicitudes de patentes, “flavor” (sabor) y “natural” en 200.000 solicitudes de patentes.™
Algunas patentes incluso citan la danza de la abeja. 4

Las patentes son apenas una de varias protecciones de propiedad intelectual que se pueden
disfrutar simultaneamente cuando el valor ha sido agregado a la informacion natural
(Oduardo-Sierra 2015). Mas alla de las patentes, la propiedad intelectual mas significativa
en términos econdmicos probablemente sea el derecho del autor, seguido por las marcas
registradas, las indicaciones geograficas, los secretos comerciales y asi sucesivamente.’® A
través de portales de transmision de medios, la inspiracion para afiadir valor a las imagenes,
los sonidos y los movimientos naturales se encuentra al alcance de cualquier persona con
acceso al internet.

La Ley de Moore aplicada a la biotecnologia significa que la transmision por cualquier medio
de los muchos que no son materiales genéticos, sera accesible para casi toda la informacién
natural en un futuro cercano. Como evidencia de que la digitalizacion se ha convertido el
medio preferido, tenemos el portal de recursos bioinforméaticos EXPASY y la base de datos
de secuencias genéticas de los NIH, el GenBank®.2® EI volumen de informacién natural
digitalizada y que es posible acceder legalmente en estos dos portales es inmenso. Con
respecto la informacién natural legalmente accesible por medio de material genético (Cémo
se comparan? Esta pregunta es de indole empirica, como destaca Nicolas Pauchard (2017)
en ¢l subtitulo de su articulo “What Can Some Numbers Tell Us about the Effectiveness of
the Regulatory Regime?” (;Qué nos pueden decir algunas cifras sobre la efectividad del
régimen regulatorio?”).

De los 465 acuerdos de ABS celebrados desde 1996 a 2015, 217 fueron para investigacion
comercial (Pauchard 2017, 11). Solo en el ultimo afio del intervalo examinado, 915 patentes
fueron otorgadas por invenciones biotecnoldgicas de la Unién Europea.l’” Si se hubiese
reconocido la informacion natural como el objeto de acceso en la I+D, la resta de 217 de 915

13 Resultados de una busqueda de patente en Google el 5 de abril de 2017.

14 El Premio Nobel en Fisiologia o Medicina fue otorgado en 1973 conjuntamente a Karl von Frisch, Konrad
Lorenz y Nikolaas Tinbergen “por sus descubrimientos concernientes la organizacion y estimulacion de
patrones de conducta individual y social”. La danza de las abejas figura en la mayor parte del discurso de
aceptacion.  Ver http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/medicine/laureates/1973/. Algunas patentes que
corresponden a movimiento natural observado son: “Interactive pet toy having extendable and retractable
flexible target,” US 8109239 B1, “Method of forming a personal mobile grid system and resource scheduling
thereon” US 8296765 B2 y “Unmanned helicopter flying control platform system based on QNX” CN
104765377 A.

15 La pelicula AVATAR demuestra la razon pecuniaria por la cual el derecho del autor sigue primero en el
listado. Las criaturas generadas por ordenador “son plenamente especulativas y en algunos casos, modeladas
estrechamente con base en animales conocidos” (Switek 2009, traduccién nuestra). Los ingresos de taquilla
Ilegaron a USD 760 millones para el 2010 (IMDB 2017).

16 Los portales son, respectivamente, http://www.expasy.org/proteomics and
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/genbank/

"Ver, Bioentreprenuer, http://www.nature.com/bioent/2016/160701/fig_tab/bioe.2016.7_F1.html
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muestra que casi todas las patentes otorgadas durante dicho lapso de veinte afios habrian
estado en situacion de incumplimiento con la obligacion ABS del CDB.!8 Para cada patente
otorgada sobre el valor agregado a la informacion natural, se estima que existen hasta seis
ordenes de magnitud adicionales relacionadas con instancias de acceso a los recursos
genéticos en situacion incumplimiento con el “consentimiento fundamentado previo” del
CDB (Articulo 15) y del Protocolo de Nagoya (Articulo 5-7,10, 13-17).°

En lugar de encarar ¢l error fundamental de haber definido “recurso genético” como
“material”, ha surgido un circunloquio. Hay un cambio en el énfasis, para hacer que la
“utilizacion” sea la base y fundamento de la aproximacion bilateral al ABS, manteniendo los
ATMs y contratos de acceso. Por ejemplo, Tvedt et al (2016) afirman:

Al volver a la definicion, “recursos genéticos” se define como material genético de
“valor real o potencial”. Cuando la “utilizacion” aspira a capturar el valor del material
genético, entonces dicho criterio de la definicion es satisfecha. En la biotecnologia,
generalmente el valor estara asociado al uso de la estructura genética y la informacion.
Por eso, dicho elemento de la definicion no causa que ninguno de los ejemplos
previamente discutidos caiga fuera del &mbito de las obligaciones (231, traduccion
nuestra).

El énfasis en la utilizacion ¢resiste el andlisis? Aunque los Usuarios puedan utilizar el
material genético como el medio de la informacion natural, es a la informacion natural a la
cual se agrega valor. La modificacion de “materiales genéticos” por ser “de valor real o
potencial” en el Articulo 2 del CDB es una premisa falsa. Mientras que no existan otros
medios de transmitir la informacion natural, el material genético aparentara como si fuese de
valor real o potencial. Técnicamente, la informacién no puede separarse del medio. Sin
embargo, el fin de la industria es la sintesis total, momento en que el valor del material
genético se perderd en absoluto, ya que la manufactura reemplazara la recoleccion o la
cosecha.?’ En otras palabras, la premisa que el material genético es de “valor real o potencial”

18 El calculo fue inspirado por un argumento similar de Pauchard (2017).

19 Debido a la insolvencia financiera, el Instituto Nacional de Biodiversidad de Costa Rica (INBio) fue
transferido al Estado en 2015. Solia mantener colecciones “que contaban con 3,5 millones de objetos estimados
a cubrir un tercio de la biodiversidad de Costa Rica” (Hammond 2015, nuestra traduccion). Una buisqueda en
el portal, el 3 de marzo de 2017 produjo apenas un resultado que se refiere a cuatro patentes pertenecientes a
una empresa del Corea del Sur. Una busqueda de INBio en el motor de blsqueda de patentes de Google el
mismo dia no produjo resultados.

20 En la farmacologia, uno ve la transicion de medios de transmision en el caso de taxol, que es el agente
principal que fue aislado del tejo del Pacifico (Taxus brevifolia). En la agricultura, se ve la transicion en el sabor
del grano de vainilla. Antes del descubrimiento de la estructura molecular de los agentes respectivos, los tejos
estaban siendo descortezados para conseguir el taxol (New York Times 1987) y extensos terrenos estaban
siendo sembrados para cultivar la vainilla. La sintesis total alin no ha ocurrido para ninguno de los ejemplos
modelos de quimica de productos naturales. Hasta ahora, la semi-sintesis de taxol utiliza las agujas de T. baccata
en vez de la corteza de T. brevifolia (Radcliff and Fox 2009). De forma parecida, la vainilla artificial esta lejos
de ser el substituto perfecto por los muchos compuestos que brindan el sabor de vainilla verdadera (Spector
2014). Sin embargo, la necesidad continua de material genético en la produccion de taxol o de vainilla verdadera
no cambia en nada el hecho de que el objeto de la I+D es la informacién natural.
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no es solamente falsa sino que es muy evidentemente asi, una vez que otros medios se
conviertan en substitutos perfectos.?! Por lo tanto, a través de una falacia de equivocacion 2
se sostienen los contratos de acceso y los ATMs: el “material genético” se malinterpreta
como si fuese el verdadero objeto utilizado.

Asimismo, el concepto de “informacion digital”, resiste aun menos que la “utilizacién” un
examen riguroso. Prima facie, la “informacion digital” no distingue entre la procedencia del
objeto de acceso por ser natural o artificial, pese a estar ésta Gltima fuera del ambito del CDB
y del PN. Maés sutil, pero no menos significativo, el término elude una literatura econémica
sobre la “informacion natural”, que comienza antes del CDB y ha progresado incesantemente
hasta el presente.?® Pensando como un lingiiista, la eleccion del adjetivo “digital” para
modificar el sustantivo “informacion” crea el encuadre mental de un fendmeno de alguna
manera distinto a otros de su clase. La expresion correcta debio haber sido “informacion
natural digitalizada” conforme a la cual el modificador del participio indica que es apenas
uno de los muchos medios de transmision.

En ABS como en todas las ciencias, es necesaria una division del todo en sus partes
componentes.

Busqueda de la jurisdiccién mas favorable:

La cuestion nueva y emergente sugerida por la SPDA en 2015 para la COP 13, se refiri6 a
una iniciativa de bioprospeccion del Puerto Rico Science, Technology & Research Trust
(PRSTRT) (Fideicomiso de Ciencia, Tecnologia e Investigacion de Puerto Rico) (SPDA
2015).2* Desde el afio 2015, la iniciativa ha adquirido forma y se conoce bajo el nombre de
“Puerto Rico Center for Tropical Biodiversity and Bioprospecting” (Centro Portorriquefio
para la Biodiversidad y Bioprospeccion). Dado el deseo del Centro de digitalizar, la amenaza
para ABS por los recursos transfronterizos, identificada en la presentacion de 2015, se ha
vuelto ain més urgente en 2017.

La ventaja comparativa de una “busqueda de jurisdiccion” para los recursos
transfronterizos en un estado que no es Parte justifica una atencién urgente debido a
que (1) las Partes que tienen recursos de naturaleza transfronteriza no participaran
en los beneficios de una futura utilizacion de los recursos transfronterizos obtenidos
en un estado que no es Parte (2) los EE.UU., por ser un Proveedor mega-diverso y
el Usuario dominante, incidira sobre muchas Partes Proveedores por facilitar el
acceso gratuito (res nullius) a los recursos transfronterizos dentro de su jurisdiccion

21 Se logra la substitucion perfecta en la biologia sintética. “La literatura de referencia demuestra un paisaje
expandido de 78 paises, aproximadamente 3.000 organizaciones y un nimero estimado de 19.751
investigadores” (Oldham et al 2012, traduccion nuestra).

22Para una explicacion de la falacia, ver http://www.logicalfallacies.info/ambiguity/equivocation/
23 Para la trayectoria de la aplicacion de la “economia de informacion” a la “informacion natural” en su vigésimo

quinto aniversario, ver Vogel (2015)

24 No existe traduccion castellana en el portal del PRSTRT.
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y (3) la COP, segun el Articulo 24 del PN (Estados que no son Partes), puede
“alenta[r] a los Estados que no son Partes a que se adhieran al presente Protocolo.”
(Peruvian Society of Environmental Law (SPDA) 2015, 1).

De los cinco objetivos identificados en la pagina de inicio del Puerto Rico Center, los Gltimos
cuatro son consistentes con “Busqueda de la jurisdiccion mas favorable y seleccién de los
medios de transmision que no son materiales genéticos™:

«  Un marco legal para proteger los recursos genéticos y la participacion de
cualquier beneficio que se derive de la biodiversidad,

«  Una estrategia para el establecimiento de una coleccion accesible y curada,
de especimenes bioldgicos o de datos gendmicos ambientales,

«  Una base de datos que posibilite el intercambio de dicha informacion sobre
las colecciones bioldgicas y de datos,

« La identificacion de iniciativas de bioprospeccion existentes con altas
probabilidades de avance comercial,

«  El establecimiento de vinculos con esfuerzos analogos en la region del
Caribe (Puerto Rico Center for Tropical Diversity and Bioprospecting 2017,
traduccion nuestra).

El Puerto Rico Center parece esperanzador para las partes interesadas en el CDB por el
posicionamiento de sus objetivos jABS es el primer punto! Por desgracia, el Comité
Directivo del Center tom6 una medida deliberada en contra de la participacion en los
beneficios por recursos transfronterizos como se discute en la respuesta a la letra (d) (ver a
continuacion).

b) Cémo afecta al logro de los objetivos del Convenio (citando los articulos pertinentes);

Seleccién de los medios de transmisién gue no son materiales genéticos:

El Articulo 2 del CDB y el PN, definen los recursos genéticos como “material genético de
valor real o potencial”. No obstante, el objeto de acceso en las actividades que agregan valor
y que exige proteccion a través de la propiedad intelectual es casi nunca “material”, como se
ha abordado en la respuesta a la letra (a) anterior. El objeto de acceso es la “informacion
natural” para la cual existen diversos medios de transmision. Siempre que el medio de
transmision no sea material genético, cualquier actividad que afiada valor a la informacion
natural y exija proteccion mediante propiedad intelectual, quedara fuera del &mbito del CDB
y del PN. Esta cuestion nueva y emergente, efectivamente imposibilita el ABS, el tercer
objetivo del CDB y por ello socava la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad
bioldgica, que son los primeros dos objetivos del CDB.

Blsqueda de la jurisdiccién mas favorable:

La respuesta a la misma pregunta (b) en la presentacion por la SPDA sobre “cuestiones
nuevas y emergentes incipientes para la COP 13” se vuelve mas relevante conforme avanza
el Puerto Rico Center for Tropical Biodiversity and Bioprospecting durante el afio 2017:
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c)

Aprovechando el estatus de res nullius de los recursos transfronterizos en un estado que
no es Parte, el PRSTRT frustra el cumplimiento del Articulo 1 (Objetivo) y el Articulo
5 (Participacion justa y equitativa en los beneficios) del PN y del Articulo 1 (Objetivos)
del CDB, especificamente “la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los recursos genético”. Los EE.UU., un pais signatario a la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) esta obligado a “no
frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su entrada en vigor”.

También relevante para los objetivos del CDB y del PN es el Articulo 11 (Cooperacion
transfronteriza) del propio PN. El Articulo 11 no contempla “aquellos casos en que los
misSmos recursos genéticos se encuentren in situ dentro del territorio de mas de una
Parte” y de un estado que no es Parte. Este supuesto es un resquicio legal que permite
al Usuario el incumplimiento de las exigencias de participacion justa y equitativa en los
beneficios. ElI Usuario y el Proveedor del estado que no es Parte pueden citar la
definicion de “recursos genéticos” como “material” (Articulo 2 Términos utilizados del
CDB) para aducir que “material” fisico no puede estar en dos lugares a la vez. Por lo
tanto, el significado de “transfronterizo” depende de la definicion de “recurso genético™.
Esta situacion amerita un andlisis riguroso de la definicion actual versus la alternativa
propuesta, es decir, “informacion natural” (Peruvian Society of Environmental Law
(SPDA) 2015, 2).

Programas de trabajo tematicos y/o cuestiones intersectoriales que podrian

contribuir a la resolucién de la cuestion;

Seleccién de los medios de transmision gue no son materiales genéticos:

La cuestion de los recursos genéticos como “informacion natural”, ficilmente transmisible
por medios que no son materiales genéticos, ha aparecido y desaparecido en los programas
de trabajo tematicos y cuestiones intersectoriales en los Ultimos afios. El tema se destacé en
la “Reunion de Expertos en el articulo 10 del Protocolo de Nagoya sobre Acceso y
Participacion en los Beneficios”, organizado por la Secretaria del CDB del 17 al 19 de
septiembre de 2013. En el Punto 15 del Informe sobre la Sintesis Oficial:

Los expertos identificaron tres puntos que se habian planteado en las discusiones en linea
que consideraron que no fueron adecuadamente reflejados en la sintesis:
(@) El concepto de la “economia de informacion”,
(b) La cuestion de la definicion de recursos genéticos del Convenio,
(c) La cuestion de costos de transaccion, incluso los costos de transaccion que sean
apropiados (Secretaria del CDB 2013c, 3, traduccion nuestra)

En el Punto final (26) “Areas para un mayor estudio”

Los expertos también sugirieron que seria Util si las Partes y otros pudiesen ser invitados
para proporcionar escenarios posibles de las modalidades para un GMBSM asi como
las implicaciones de estos escenarios (Secretaria del CDB 2013c, 5 traduccion nuestra).



A pesar de los puntos identificados arriba por los expertos, el reconocimiento de “recursos
genéticos” como “informacion natural” desaparecid. Vogel et al afirman:

Dos afios mas tarde, cualquier esperanza generada por los Puntos 15 y 26 se
desvanecio con la Notificacion 2015-023, que pidi6 presentaciones escritas sobre los
mismos temas examinados en la Discusion en linea de 2013 (Secretaria del CDB
2015a). La participacion voluntaria fue inferior por casi una orden de magnitud. 2°
Sin embargo, un grupo de doce expertos, bajo las siglas ABSSG remitieron opiniones
extensas y elaboradas. Su introduccién hace recordar el Punto 15 (b) anterior, el cual
refleja unos veinticinco afios de analisis econdmico sobre recursos genéticos como
informacion:

Un régimen comercial/legal y globalmente funcional, solo puede funcionar
sobre la base de un consenso claro e inequivoco sobre los componentes
criticos. Los principios legales solo pueden ser aplicables si las Partes, los
negociadores, los arbitros y los tribunales son capaces de determinar
claramente si 0 no un recurso especifico sera incluido dentro del régimen ABS
y cOmo se caracteriza el ‘recurso’ en cuestion --- en este caso, COmo un
quimico, un elemento de informacion codificada o como hibrido que incorpore
los dos aspectos (Young and Minnis eds 2015, 1).

A pesar de destacarse el esfuerzo realizado por el ABSSG por resolver el tema de la
definicién de los recursos genéticos---que aparece en la primera pagina de un
documento de veintidos paginas---la Secretaria lo elimino de la Sintesis Oficial. Esta
vez no seria restaurada en el Informe de los expertos (Secretaria del CDB 20163,
2016b). Curiosamente, a diferencia del caso de los expertos reunidos en 2013 para
evaluar la Sintesis Oficial de las Discusiones en Linea [Secretaria del CDB 2013a],
los seleccionados en 2016 no opinaron que la Sintesis Oficial de las presentaciones
escritas no fuera representativas de lo que fue remitido (\VVogel et al 2017, de proxima
publicacion).

El tema de la informacion como el objeto de I+D también aparecio en varias presentaciones
para el “Updated report and synthesis of views in response to paragraph 7(b) of Decision
XII/24 on new and emerging issues: Synthetic biology” (Informe actualizado y sintesis de
presentaciones en respuesta al parafo 7(b) de la Decisién XI1/24 sobre cuestiones nuevas y
emergentes: biologia sintética” (Secretaria del CDB 2015c¢) y, en el caso de Nueva Zelanda,
desaparecié subitamente.?® La presentacion por la SPDA ofrecio una definicion de la

%5 Se pueden contar dieciséis presentaciones (Secretaria del CDB 2015 b) versus los 143 participantes en la
Discusidn en linea de 2013 (Secretaria del CDB 2013b).

% Vogel et al preguntan: “En el caso de la posicién de las otras 32 opiniones remitidas sobre el ‘Informe
actualizado y sintesis de presentaciones en respuesta al Parrafo 7(b) de la Decision XI1/24 sobre cuestiones
nuevas e incipientes: a saber, biologia sintética’, ;alguna coincidio con la de SPDA con respecto a la apertura
delimitada? Al analizar cada una, VVogel percibi6 un fundamento comun entre la presentacion de la SPDA y la
de Nueva Zelanda, el cual fue comunicado a la Asesora Principal del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Comercio de Nueva Zelanda (Vogel 2016). La respuesta fue tan inesperada como inequivoca: la Asesora pidio
gue Vogel no citase la presentacion de Nueva Zelanda y formalmente solicité que la Secretaria la borrase. La
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biologia sintética que hace interfaz con el ABS:
Biologia sintética: el uso extremadamente intensivo de la informacién artificial en
la modificacién de la informacion natural (Peruvian Society of Environmental Law
(SPDA) 2016, 3)

Mediante un reduccionismo conceptual, la discusion de ABS en la biotecnologia avanzada
se acomoda con la cuestion intersectorial de la bioseguridad.

Busqueda de la jurisdiccién mas favorable:

Larespuesta a la pregunta (c) en la presentacion de 2015 de la SPDA a las “cuestiones nuevas
y emergentes para COP 13” es relevante para la presentacion de la SPDA en el 2017:

El “acceso a los recursos genéticos y la participacion en los beneficios” es la cuestion
principal intersectorial. De los siete temas de trabajo del CDB (Diversidad bioldgica
agricola, Diversidad bioldgica de las tierras aridas y subhiimedas, Diversidad bioldgica
forestal, etc.) todos son relevantes para “Prevenir la bisqueda de la jurisdiccion mas
favorable para recursos transfronterizos en un estado que no es Parte” con la posible
excepcion de “Diversidad bioldgica de las aguas continentales”.

La “Iniciativa mundial sobre taxonomia” también podria contribuir a la resolucion de
los problemas asociados a recursos transfronterizos (sensu strictu, informacién natural)
encontrados, por ejemplo, en el Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

El concepto de recursos genéticos como informacidn, fue un eje en la cuestion nueva y
emergente en COP 12, o sea, “Impactos potenciales positivos y negativos de
componentes, organismos y productos resultado de técnicas de la biologia sintética para
la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad biologica”.

La resolucion del problema de “la busqueda de una jurisdiccion mas favorable
para los recursos transfronterizos” para la COP 13 podria también ser una
cuestion intersectorial relacionada con la revelacion del origen geografico de
recursos genéticos utilizados en la I1+D. La siguiente referencia de Nuno de Pires
Carvalho, Director de la Division de Propiedad Intelectual y Competencia de la
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual, ofrece un nexo para la discusion
de la “busqueda de la jurisdiccion mas favorable™:

El requisito de que los solicitantes de patentes en el area de biotecnologia
revelen la fuente de los recursos genéticos que son usados como materia prima
0 herramientas en la actividad inventiva y, ademas, provean informacion (y
evidencia, si existe, por medio de contratos o licencias) sobre el consentimiento
fundamentado previo, no es un concepto nuevo...

Secretaria no solamente cumplid con eliminar lo que estaba en el dominio publico, sino que lo reemplazé con
otro archivo (New Zealand National Focal Point, Secretaria del CDB 2016c), un mes después de la fecha
limite.” (Vogel et al 2017, de proxima publicacion)
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La manera de obtener los recursos genéticos usados en el desarrollo de
invenciones es una condicion externa. El resultado de la actividad inventiva es
de hecho independiente del modo y de los medios empleados para lograrla. El
escenario gque surge de una invencion derivada del uso de recursos genéticos
que han sido ilegalmente extraidos de su ambiente in situ es parecido al
escenario de una invencion desarrollada con el aprovechamiento de un
microscopio robado. Bajo este supuesto se infringiria la ley bajo el “Common
Law”, pero no la ley de patentes bajo Articulo 27.1 del Acuerdo ADPIC. En
los dos escenarios, los inventores seguirian teniendo derecho a la patente
siempre y cuando se satisfagan las condiciones de patentabilidad (Carvalho
2000, 374-380, traduccion nuestra).

Carvalho plantea que el requisito de la revelacion de origen geografico no constituiria
un requisito sustantivo para la patentabilidad de conformidad con ADPIC, frustrando
asi la posibilidad de monitoreo de patentes que utilizan recursos genéticos. En otras
palabras, las Partes del CDB que tienen recursos transfronterizos y que también son
Partes de ADPIC, no pueden exigir el desvelo de origen en las solicitudes nacionales de
patentes sin violar ADPIC y el CDB, que establece que cada Parte Contratante “tomara
medidas legislativas, administrativas o de politica, segun proceda, con objeto de que se
asegure a las Partes 11 Contratantes, en particular las que son paises en desarrollo, que
aportan recursos genéticos, el acceso a la tecnologia que utilice ese material y la
transferencia de esa tecnologia, en condiciones mutuamente acordadas, incluida la
tecnologia protegida por patentes y otros derechos de propiedad intelectual [...] ”
(Articulo 16.3). E1 CDB también precisa que las Partes “reconociendo que las patentes
y otros derechos de propiedad intelectual pueden influir en la aplicacion del presente
Convenio, cooperarén a este respecto de conformidad con la legislacion nacional y el
derecho internacional para velar por que esos derechos apoyen y no se opongan a los
objetivos del presente Convenio”. (Articulo 16.5) (Carvalho 2007, 255). No obstante,
la analogia propuesta entre un microscopio robado y un recurso genético ilegalmente
extraido, solamente se sostiene porque el CDB se ha equivocado en la definicion de los
recursos genéticos como “material”, o sea, similar en su esencia a un microscopio.

En lugar de desafiar los argumentos en contra de la revelacion o el desvelo obligatorio
del origen geogréafico, uno puede superar esto con un objeto de relevacion alternativo:
indicar sencillamente si la “informacion natural” fue utilizada o no. El requisito
propuesto recaeria dentro de los dos primeros criterios de la patentatibilidad, es decir,
la novedad y actividad inventiva. EI compuesto patentado, de lo que ocurre en la
naturaleza ¢es suficiente novedoso? ¢suficiente innovador? A un inventor cuya solicitud
ha progresado por las fases de examen de la patente, le serd exigido por parte de la
Oficina de Patentes, la revelacién de la informacion natural. Aunque generalmente es
una estructura molecular, pueden ser tambien las expresiones fenotipicas utilizadas en
el biomimetismo. La omision de revelar si la informacion natural fue utilizada en la
solicitud podria ser causas de nulidad. Tras el éxito comercial de la patente, el interés
propio del Usuario sera revelar la ubicaciéon geogréafica de la especie de origen, visto
que una regalia seria cobrada, sin importar que haya una revelacion adicional. Dicha
colaboracion fomenta la sostenibilidad del habitat para el acceso del Usuario al material
genético. De esa manera, se alinean los incentivos.
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Mientras que los “recursos genéticos” sean reconocidos como “informacién natural”
para los fines de anadir valor mediante la [+D, las “especies de origen” desplazaran el
concepto de “pais de origen”. Una vez que las especies de origen son identificadas, el
concepto de “paises de origen” (fijense en el plural), se vuelve fundamental para la
participacion justa y equitativa en los beneficios (Peruvian Society of Environmental
Law (SPDA) 2015, 2-3).

d) Labor de las organizaciones pertinentes que ya se encuentra en curso para
abordar la cuestion; y

Seleccién de los medios de transmisién gue no son materiales genéticos:

Al ilustre naturalista E.O. Wilson le gusta citar un proverbio chino que sefiala que “el primer
paso hacia la sabiduria es llamar a las cosas por su nombre correcto” (1998, 4). Muchas
organizaciones no gubernamentales (ONG) han llamado a la “informacion natural” y a la
“evasion legal” por los nombres equivocados de “informacion digital” (0 variantes) y
“resquicio legal”. Algunas de estas organizaciones incluyen, el Rural Advancement
Foundation Institute (RAFI) / Erosion Technology Concentration (ETC), Third World
Network (TWN) y The Woodrow Wilson Institute. Por no distinguir los medios de
transmision del objeto de acceso y por desplegar una metafora sumamente inapropiada para
la evasion,?” ninguna de ellas ha retomado la cuestion que nos ocupa en esta presentacion.

Algunos miembros destacados de la Unién Mundial para la Conservacion (UICN) han
retomado la cuestion (“informacion natral”), mientras que otros la han obviado
esmeradamente. La evidencia de haberla retomado: el respaldo a tres libros que abordan
varios aspectos de la cuestion, la publicacion de un articulo extenso en castellano, francés e
inglés en la serie IUCN Environmental Policy and Law Paper, 28 y una presentacion colectiva
de la ITUCN Joint SSC-WCEL Global Specialist Group on ABS (Young and Minnis eds
2015), que resaltd la cuestion en un anexo de 10 paginas (Vogel et al 2015). Por otro lado,
como evidencia de haberse obviado el tema: la ausencia conspicua de “informacion natural”
y la “economia de informacion” en el influyente libro Guia Explicativa del Protocolo de
Nagoya sobre Acceso y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios (Greiber et al,
2012). Del mismo modo, el International Barcode of Life (iBOL) y el International
Development Research Council (IDRC), han abordado la cuestion como se evidencia por el

21 “Resquicio legal” es una subestimacion de un fendmeno tan extremo que hace que la nocién de “nueva y
emergente” se convierta en la descripcion neutral de “evasion legal de ABS”. Una metafora apropiada para la
magnitud de la evasion es “Undara”, un nombre aborigen australiano para el tubo de lava mas espacioso del
mundo. Ver https://www.thalabeach.com.au/undara-lava-tubes/

28 El ex Cientifico en Jefe de la UICN, Jeff McNeely, escribié un aval para el libro Genes for Sale (Vogel 1994),
la ex-Presidente de la UICN, Yolanda Kakabadse, escribi6 otro para El Cartel de la Biodiversidad (Vogel ed
2000), Alejandro Iza, Director del Centro de Derecho Ambiental de UICN, escribié otro para Recursos
genéticos como informacién natural (Ruiz Muller 2015). Un extenso articulo sobre la institucionalizacion del
cartel de la biodiversidad fue publicado en la serie IUCN Environmental Law and Policy Paper (Vogel 2007).
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auspicio de ponentes que la plantearon en el segundo y cuarto congreso mundial de iBOL 2°
y por una publicacion arbitrada y de acceso abierto con autores de iBOL y del IDRC
(Vernooy et al, 2010). Sin embargo, desde 2011, pocas instituciones han abordado
nuevamente la cuestion, quizas por razones presupuestarias o por el seguimiento de nuevas
lineas de trabajo e interés.

La Unica ONG que a lo largo de los afios se ha mantenido consistente en el tratamiento del
tema, ha sido la SPDA, como se evidencia en las publicaciones citadas en esta presentacion,
asi como en talleres auspiciados en varios foros del CDB y otros espacios.®® En
reconocimiento a sus actividades para combatir la biopirateria, la SPDA fue galardonada el
Premio Danielle Mitterand Prize de Francia en 2014 (Fondation Danielle Mitterand 2014).

Los organismos gubernamentales (OG) que lidian actualmente con la “informacion digital”
y/o el “resquicio legal”, son la Organizacion Mundial de Salud (OMS),3! la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) *2 y la Secretaria del CDB.
Sin embargo, por no distinguir entre los medios de transmision del objeto de acceso — la
informacidn natural- no abordan las ciencias econdémicas relevantes y subvaloran la evasion
legal de ABS.

La COP del CDB y la Secretaria merecen un comentario aparte. La exposicion directa a los
argumentos que sustentan el presente documento ha acontecido en multiples oportunidades

2 La investigacién “iBOL as an Enabler of ABS and ABS as an Enabler of iBOL” (iBOL como catalizador de
ABS y ABS como catalizador de iBOL” (Vogel 2009), fue auspiciada por el International Development
Research Council (IDRC) (Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo (CIID)) y presentada en
la segunda conferencia internacional de iBOL, Ciudad de Meéxico, noviembre de 2009 (ver
http://vimeo.com/10721027). En el cuarto congreso de iBOL realizado en Adelaide, Australia en diciembre de
2011, Vogel expuso “How MUBIO [Museum of Bioprospecting, Intellectual Property and the Public Domain]
benefits iBOL [International Barcode of Life], tremendously so,” (“Como el MUBIO [Museo de
Bioprospeccion, Propiedad Intelectual y el Dominio Publico] beneficia a iBOL, formidablemente™), la cual
abord6 temas de The Museum of Bioprospecting, Intellectual Property and the Public Domain (EI Museo de
Bioprospeccion, Propiedad Intelectual y el Dominio Publico) (Vogel ed 2011) y “Architecture by Committee
and the Conceptual Integrity of the Nagoya Protocol” (Arquitectura por comité y la integridad conceptual del
Protocolo de Nagoya) (Vogel 2012, 181-188).

%0 Para un panorama amplio, ver Ruiz Muller et al (2010).

31 El hecho que la propia magnitud del uso del medio digital pueda convertir el tema en “nuevo e incipiente”,
puede ser inferido también de la “Review of the 2016 Pandemic Influenza Preparedness [PIP],” “Resefia del
plan de preparacion de una pandemia de influenza” Organizaciéon Mundial de la Salud EB240/16, del 29 de
diciembre de 2016. “Mientras la tecnologia avance, GSD (siglas en inglés por los datos de la secuencia genética)
es cada vez mas critico en la investigacion de la influenza, y puede en algunos casos, reemplazar las muestras
fisicas para la evaluacion de riesgo de pandemia y el desarrollo de productos comerciales. Por lo tanto, se
requiere claridad urgentemente sobre el manejo de GSD bajo el Marco de PIP” (15, traduccion nuestra). La
economia de alinear los incentivos entre los Usuarios y los Proveedores de patogenos humanos fue abordada
por VVogel et al (2013).

32 Ver http://enb.iisd.org/biodiv/cgrfal6/
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y en eventos paralelos desde la COP 3.3 La asistencia relativa estos eventos refleja una
dificultad generalizada para que argumentos poderosos, persuadan (Vogel 2013). Tal vez,
debido al metedrico ascenso de la biologia sintética como tema de discusion, el salon en el
que se llevo a cabo un evento paralelo sobre informacién natural en la COP 13 tuvo aforo
completo de cien asientos.3* Muchos delegados y actores especializados asistieron. Se puede
descargar, del portal de la SPDA, una grabacién del audio de las presentaciones, las
respuestas a las preguntas y una transcripcion de las mismas.*

Un reconocimiento explicito de la cuestion se evidencia en la “Nota del Secretario Ejecutivo”
lanzada por el anterior Secretario Ejecutivo de la Secretaria del CDB, quien sugirio que el
Organo Subsidiario de Asesoramiento Cientifico, Técnico y Tecnologico (conocido por sus
siglas en inglés, SBSTTA) podria recomendar que la Conferencia de las Partes decida no
agregar al programa del Organo Subsidiario cuestiones nuevas y emergentes conforme al
procedimiento establecido mediante la decision 1X/29 (Dias 2016, 3). EIl hecho que el ex-
Secretario Ejecutivo haya empleado la forma condicional del verbo “poder,” o sea, “podria”,
indica que la desestimacion inicial fue sin perjuicio de poderse retomar por el SBSTTA en
2017.

El Punto 9 de la Nota indica: “El quid de la cuestion planteada por la propuesta es la falta de
membresia universal del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica” (Dias 2016, 2). La
declaracion se presta en si misma a una simple prueba: sacar “in a non-Party: The case of
Puerto Rico” (en un estado que no es Parte: El caso de Puerto Rico) del titulo de la
presentacion de 2015: “Preventing ‘Jurisdiction Shopping’ for Transboundary Resources in
a Non-Party: The Case of Puerto Rico” (“Prevenir ‘la busqueda de la jurisdiccion mas
favorable’ para recursos transfronterizos en un estado que no es Parte”). Luego de haber
sacado el fragmento ;se sostiene el quid de la cuestion? Claro que si. La difusion de
informacion fomenta la busqueda de jurisdicciones favorables, no importa si el Proveedor es
Parte o no del CDB. La busqueda solo se ha exacerbado en el caso de Puerto Rico debido a
su estatus de territorio/colonia en un estado que no es Parte y su ubicacion en el Neotropico.
Los recursos genéticos (sensu stricto “informacion natural”) de Puerto Rico son

33 Hay una cronologia bien establecida sobre la “economia de informacién” aplicada a la “informacion natural”
en eventos paralelos de las COP: Vogel, J.H. “The Rationale for a Cartel over Biological Diversity in
Bioprospecting” (La Justificacion de un Cartel sobre la Diversidad Bioldgica) 3 de noviembre de 1996 (COP 3);
Vogel, J.H. “The Transaction Costs of the Biodiversity Cartel,” (Los Costos de Transaccion de un Cartel de
Biodiversidad) Taller sobre ABS, 24 de febrero de 2006; VVogel, J.H. “The Transaction Costs of the Biodiversity
Cartel” (Los Costos de Transaccion de un Cartel de Biodiversidad) 23 de marzo de 2006 (COP 8); Vogel, J.H.
“Logic Should Prevail,” (La Légica debe Prevalecer) Taller sobre ABS para COP 9, 24 de marzo de 2010;
Vogel J.H., “Wronged by the Wrong Language,” (Perjuicios por Equivocaciones en el Lenguaje) 21 de octubre
de 2010 (COP 10); Vogel, J.H. “The Salient Implication of the Economics of Information for ABS: Bounded
Openness,” (La Implicacion Saliente de la Economia de Informacién para ABS: Apertura Delimitada) 9 de
diciembre de 2016 (COP 13).

34 “New Approaches to Access and Benefit Sharing: The Case for Bounded Openness and Natural Information."
COP 13, (Nuevos enfoques al acceso a los recursos genéticos y participacion en los beneficios: El caso para
apertura  delimitada vy la  informacion natural). 9 de  diciembre  2016. Ver
http://www.iisd.ca/biodiv/cop13/enbots/9dec.html#event-4

35 Ver http://www.spda.org.pe Las ponencias desarrollan temas que aparecen en Angerer (2015), Dutfield
(2017), Ruiz Muller (2017, 2015), Safrin (2004) y VVogel et al (2017).
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transfronterizos y se encuentran en muchas Partes Contratantes también. En otras palabras,
el precio del acceso para los recursos transfronterizos del Neotropico son cero, de jure, en
Puerto Rico, el territorio/colonia de los EEUU, y se acerca a cero, de facto, en los demas
sitios.

En la Nota del ex-Secretario Ejecutivo no se encuentra referencia alguna a la “economia de
la informacion” que fue un tema central a la presentacion realizada en 2015:

Tres académicos, trabajando independientemente uno del otro y durante mucho tiempo
han percibido cémo la presion de mercado entre los Proveedores redunda en que los
precios de acceso a la informacion natural caigan al costo marginal de recolectar el
material que almacena dicha informacion, o sea, basicamente nada (para la trayectoria
de la idea desde 1990, ver Vogel 2015). Es decir, la aplicacion sencilla de la “economia
de la informacion” a los recursos genéticos prevé el fracaso de bilateralismo para lograr
el objetivo de una participacion justa y equitativa en los beneficios del CDB. A partir de
1997, la necesidad de un “Protocolo Especial” multilateral con respecto a ABS del CDB
fue percibida en el contexto de la amenaza planteada por la competencia entre
Proveedores y ejemplificado por medio de la “busqueda de la jurisdiccion mads
favorable” en un estado mega-diverso que no es Parte:

Aln mas preocupante es el hecho de que el pais que méas busca muestras
bioldgicas, los Estados Unidos, no ha ratificado el CDB y puede hacer
bioprospeccion sobre los mismos organismos en arrecifes dentro de sus
fronteras (p.ej., Las Islas Virgenes, Puerto Rico y los Cayos de la Florida; o
en el ejemplo de Papla Nueva Guinea, Guam y Samoa). En el largo plazo,
probablemente surgiran acuerdos multilaterales que reconozcan los
derechos de los paises de origen en participar de las rentas econémicas
cuando ellos puedan [suplir] el mismo organismo (véase Bioprospeccion
[Caso 6] para un argumento similar en plantas medicinales). La cooperacion
hacia dichos acuerdos multilaterales es extremadamente importante ya que
una cuarta parte de la diversidad biolégica marina vive en los arrecifes...
(Vogel 1997, 16) (Peruvian Society of Environmental Law (SPDA) 2015,
4-5).

Argumentando que el “quid” de la cuestion fuese algo distinto de lo que se podria
razonablemente inferir, la Nota ha creado un espejismo o lo que podria llamarse una “falacia
del hombre de paja”.%® Visto que algunos lectores quizas no lean mas alla del titulo de la
presentacion de 2015, el titulo de esta presentacion en 2017 no incluye ““in a non-Party”:
The case of Puerto Rico” (en un estado que no es Parte: El caso de Puerto Rico). Basta decir
“jurisdiction shopping” (busqueda de la jurisdiccion mas favorable). Lo ilogico del Punto 9

de la Nota se ve agravado por lo ilégico del Punto 10:

[L]a cuestion de la informacion digital sobre recursos genéticos se planted en el
contexto del Grupo especial de expertos técnicos sobre biologia sintética (véase, en
especial, UNEP/CBD/SYNBIO/AHTEG/2015/1/3, péarrafo 66 1)¥" en las

%para una definicion de la falacia, ver http://www.nizkor.org/features/fallacies/straw-man.html
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deliberaciones sobre el Articulo 10 del Protocolo de Nagoya (véase el documento de
sintesis elaborado para la Reunion de Expertos sobre el Articulo 10 del Protocolo de
Nagoya sobre el acceso y la participacion en los  beneficios,
UNEP/CBD/ABS/A10/EM/2016/1/3). (Dias 2016b, 3, cursivas afadidas)

La sustitucion de palabras en “informacion digital sobre recursos genéticos”, con la
definicion de “recurso genético” por “material”, resulta una contradiccion en términos tan
evidentes que no necesita explicacion alguna: “informacion digital sobre material”.%® Mas
sutil es la pista falsa incorporada en la propia contradiccion: evitar la literatura y
argumentacion econdmica asociada a la “informacién natural”, que podria resolver ABS.>®

Las presentaciones de la SPDA de 2015 y de 2017 se sustentan en argumentos econémicos
que sirven como una “herramienta poderosa de la abstraccion” (Heilbroner 1972, 141). No
obstante, surge una complicacion: las ciencias econdémicas son diferentes a la diplomacia, y
muchos delegados en la COP son diplomaticos. Para suavizar la dureza de corregir lo que
estd claramente equivocado en términos econdmicos, la magnanimidad es prudente. No
importa en absoluto si la aceptacion por el SBSTTA de la recomendacion en 2016 es ad
verecundiam,*® una especie de intercambio de favores estilo estadounidense o una falta de
diligencia debida. “Lo pasado, pasado estd”, es el “principio de los costes irrecuperables”
que se dicta en cualquier curso 101 de economia (Samuelson y Nordhaus 2008, 140).** El
dejar el pasado en el pasado también coincide con las aspiraciones perennes de los profesores
de economia, de mandar al mundo alumnos “con una cabeza fria pero con un corazén
caliente” (Marshall, citada en Pigou ed 1925, 174 y traduccion castellana de Samuelson y
Nordhaus 2008, 14). Por dichas razones, el libro Recursos Genéticos como Informacion
Natural, comienza con un proverbio turco que representa el principio de costos
irrecuperables: “no importa qué tan lejos hayas llegado en un camino equivocado, da la
vuelta” (Ruiz Muller 2015, 4). Afortunadamente, el Articulo 10 del PN de 2010 (GMBSM)
es el eje hacia el camino correcto hacia el cual la COP apenas empieza a dirigirse.

Busqueda de la jurisdiccion mas favorable:

La pertinencia del siguiente pasaje de la presentacion de la SPDA en 2015 es cada vez mas
relevante en 2017:

37 Disponible en: https://www.cbd.int/doc/meetings/synbio/synbioahteg-2015-01/official/synbioahteg-2015-
01-03-en.doc

3 El original en inglés de la frase era “digital genetic resource information” que resulta en un oximoron
“digital material information”.

39 Ver Oduardo-Sierra el al (2012) y Vogel et al (2011).
40para una definicion de la falacia, ver http://www.nizkor.org/features/fallacies/appeal-to-authority.html

41 Samuelson y Nordhaus explica el término en la pregunta 3 del Capitulo 8 “La Conducta de los Mercados
Perfectamente Competitivos™ (2008, 140).
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A partir de septiembre de 2015, el “Mecanismo mundial multilateral de participacion
en los beneficios” (GMBSM) del Articulo 10 del Protocolo de Nagoya no ha tomado
aun forma. EI Dr. Manuel Ruiz Muller, Director del Programa de Biodiversidad y
Asuntos Internacionales en la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA)
elabord el siguiente pasaje para evitar la invocacion de “retroactividad” una vez que los
EE.UU. ratifique el CDB y la COP adopte un GMBSM con base en las implicaciones
econOmicas de que los recursos genéticos son informacion para los fines de I1+D:

Una vez que un sistema multilateral que refleje la naturaleza transfronteriza de
los recursos genéticos y su esencia de informacidn natural sea establecido para
el acceso y participacion en los beneficios, los acuerdos y contratos bilaterales
estardn sujetos a los principios y las reglas de este nuevo sistema internacional.

Joseph Henry Vogel, PhD, Catedréatico de Economia de la Universidad de Puerto Rico-Rio
Piedras, miembro del Comité Directivo del PRSTRT en ese momento, presentd el lenguaje
de Ruiz Muller a los otros miembros el 6 de febrero de 2015. Por correo electronico el 2 de
marzo de 2015, y planted dos preguntas breves para el consultor contratado por la
Iniciativa:

(@) Si Ud. esta de acuerdo con el lenguaje propuesto, ¢en qué documentos
recomienda que sea incorporado el mismo para que éste sea vinculante frente
a la Iniciativa de Bioprospeccion y que pueda perdurar a lo largo de los afios?
Héaganos llegar via email, por favor, una justificacién elaborada.

(b) Si Ud. no est& de acuerdo, ¢cudles son las razones fundamentadas en las
ciencias economicas .... que respaldarian su posicion en contra del mismo? En
este caso, haganos llegar también via email, por favor, la justificacion
elaborada con referencias en la literatura.

Jamas fue provista una respuesta a las preguntas y el director del PRSTRT contesto en
ese mismo dia via e-mail para “excusar” a Vogel del Comité Directivo. Una inferencia
razonable es que el PRSTRT pretende apalancar la “busqueda de la jurisdiccion mas
favorable” de los recursos transfronterizos para atraer los Usuarios transnacionales
(Peruvian Society of Environmental Law (SPDA) 2015, 3-4).

e) Fuentes confiables de informacién, preferentemente de articulos sometidos a
revision entre pares;

Las publicaciones sobre la aplicacion de la “economia de informacién” a la “informacion
natural” se aprovechan de un acervo de literatura arbitrada, publicada en revistas y por casas
editoriales académicas. Muchas se encuentran citadas en esta presentacion. Una bibliografia
mas completa se puede generar recopilando las referencias que se encuentran en los articulos
y libros citados en esta presentacion.
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Criterios para identificar problematicas nuevas y emergentes relacionadas con la
conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica (de parrafo 12 de la
Decision 1X/29):

a) Importancia de la problematica para la aplicacién de los objetivos del Convenio y
sus programas de trabajo existentes;

Los objetivos del Convenio y sus programas de trabajo existentes sobre ABS se ven
imposibilitados debido a la falta de resolucion de la problematica, como se ha explicado en
la respuesta al punto (b) anterior “Las propuestas de cuestiones incipientes deben estar, de
ser posible, acompaiiadas por informacion”.

b) Nuevas pruebas de impactos inesperados e importantes en la diversidad bioldgica;

Como se desprende de la respuesta al punto (a) anterior, sobre “Las propuestas de cuestiones
incipientes deben estar, de ser posible, acompafiadas por informacion”, el volumen de
informacion natural accesible para 1+D es enorme, asi sea transmitida por medios que no son
materiales genéticos o a través de material genético en un estado que no es Parte. Cada
derecho de propiedad intelectual sobre un valor agregado a informacion asi transmitida u
obtenida es una renta econdémica perdida la cual podria haber contribuido a alinear los
incentivos para la conservacion. Uno se apresura a mencionar que la competencia entre
jurisdicciones para celebrar un contrato de acceso 0 ATM también habria eliminado rentas
para los pocos acuerdos celebrados. Como se refiere en la respuesta al punto (a), las patentes
son apenas uno de muchos derechos de propiedad intelectual que pueden ser procurados.
Solo en el afo 2015, unas 4.275 patentes fueron otorgadas para invenciones
biotecnoldgicas.*?

En el evento paralelo durante la COP 13, los ponentes y participantes discutieron las rentas
economicas. El potencial de las rentas perdidas fue demostrado por el caso de Glumetza, un
farmaco patentado para diabetes y adquirido por la empresa farmacéutica multimillonaria
Valeant, Inc. Glumetza utiliza la informacion natural presente en la ruda cabruna (Galega
officinalis).*® El costo anual de tratamiento con Glumetza por paciente es de USD 10.020, el
cual aumento en pocos meses de un costo inicial de de USD 896.%* La capacidad de aumentar
los precios abruptamente demuestra la “inelasticidad de la demanda”*® para medicinas que

42 \er http://www.nature.com/bioent/2016/160701/fig_tab/bioe.2016.7_F1.html
43 Ver https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/16402501

“ver  https://www.nytimes.com/2015/10/05/business/valeants-drug-price-strategy-enriches-it-but-infuriates-
patients-and-lawmakers.html

4 “Demanda inelastica con respecto al precio (0 demanda inelastica). Situacion en la que la elasticidad-precio
de la demanda es menor que 1 en valor absoluto. En este caso, cuando el precio baja, el ingreso total disminuye
y cuando el precio sube, el ingreso total aumenta (Samuelson y Nordhaus 2008, 654).
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no tienen otras terapias indicadas.*® Para los precios puestos por la industria farmacéutica,
la demanda es casi perfectamente inelastica, lo que implica que la industria no perderia
ningln ingreso con una regalia de 15% impuesto como su obligacion ABS.*’ La regalia
recaeria sobre los consumidores, lo que se puede defender como eficiente y equitativo.*®
Visto que las ventas farmacéuticas globales ya han superado la barrera de un billén de d6lares
estadounidenses (Statista 2017a), el potencial para rentas por ABS esta en el orden de decenas
de miles de millones de délares estadounidenses por afio.*°

c) Urgencia para el tratamiento de la problemética/inminencia del riesgo causado por
la cuestion para la aplicacion eficaz del Convenio, asi como la magnitud del impacto
actual y potencial en la diversidad bioldgica;

El impacto sobre la biodiversidad se encuentra en las oportunidades perdidas para recaudar
fondos que pudieran compensar a los Proveedores por haber renunciado cambios en el uso
de suelos. La falta de financiamiento fue un tema central en ambas COP 12 y COP 13. El
tercer punto del Comunicado del UNEP News Centre (2016) a la apertura de la COP 13
afirma “Paises haran hincapié sobre el valor de la biodiversidad para llamar a otros sectores
econdomicos como una manera de frenar la degradacion” (traduccion nuestra).

d) Cobertura geogréfica real y potencial difusion, incluso velocidad de difusion, de la
probleméatica identificada en relacion con la conservacion y utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica;

Debido a la Ley de Moore, se espera el estreno de un secuenciador portatil de genomas largos
en un futuro cercano. Un secuenciador portatil impreciso de secuencias cortas fue lanzado en
2014 por USD 1.000 (Hayden 2014; Guardian 2015).

4 Para una explicacion econémicamente amigable de la fijacién de precios y la retérica en la industria
farmacéutica, ver Scannell (2015).

47 La sugerencia de una regalia de 15% aparece en Vogel (1994, 37). Debido a las relaciones publicas favorables
de una imagen verde por medio de ABS, la curva de demanda para los farmacos ain podria desplazar a la
derecha, que significaria que la regalia podria aumentar los ingresos de venta.

48 <Aquellos que se benefician, deben pagar los costos asociados con los beneficios...La indisposicion de pagar
no solo viola la ética fundamental, sino significa menos consumo para el consumidor y menos ganancias para
las empresas” (Vogel 1994, 5, traduccion nuestra).

49 “La maximizacion de los beneficios por el monopolista ocurre en el precio donde el ingreso marginal equivale
al costo marginal, ubicado en la regién elastica de la curva de demanda. Cualquier precio en la region inelastica
es una paradoja explicable. Pleno ejercicio del poder monopolistico arriesga una repercusion publica y la
regulacion de la fijacion de precios. No obstante, la contencion en la fijacion de precios, podria quebrarse en la
medida que nuevos actores en la industria se percaten del potencial de lucros extraordinarios, como ya ha
sucedido en los EE.UU. (ver, por ejemplo, Cha 2015). Para ABS, la inelasticidad tradicional de la demanda
para los farmacos ha significado que la industria podria haber desplazado cualquier regalia significativa al
consumidor. Por eso, una paradoja no resuelta se debe al hecho de existir una renuencia en aceptar la “apertura
delimitada” por parte de la industria (Vogel et al 207, fn xi, traduccion nuestra).
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La tasa de penetracion del uso del internet realza la transmision de informacion natural que
ha sido digitalizada en el pais Proveedor y cargada en la web para un acceso global
instantaneo. Las estadisticas del periodo de 2000 hasta 2017 demuestran un crecimiento
mundial total de 924%. EI crecimiento mas grande se ha observado en el area que también
se caracteriza por mayor mega-diversidad, es decir, Africa a 7.331% (Internet World Stats
2017).

e) Evidencia de la inexistencia o disponibilidad limitada de herramientas para limitar
0 mitigar los impactos negativos de la problematica identificada en la conservacion y
utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica;

La codificacion puede negar cualquier herramienta para monitorear las transmisiones de la
informacidn natural e imponer un Certificado de Origen. La practica de codificacién empieza
a incrementarse globalmente (Statista 2017b). El mecanismo de exclusion en la “apertura
delimitada” es la modalidad del GMBSM por revelacion obligatoria al momento de solicitar
un pedido para la proteccion de propiedad intelectual sobre el valor afiadido a la informacion
natural. EI monitoreo y el rastreo solo se justifican cuando la propiedad intelectual es
comercialmente exitosa.*

f) Magnitud del impacto real y potencial de la problematica identificada en el bienestar
humano;

El impacto potencial de no subsanar “Busqueda de la jurisdiccion mas favorable y la
seleccion de medios de transmision que no son materiales genéticos” serd la imposibilidad
de alcanzar el tercer objetivo del CDB, es decir, ABS, como se ha explicado en la respuesta
a (b) “Las propuestas de cuestiones incipientes deben estar, de ser posible, acompafiadas por
informacion”. El abordaje de la cuestion a la luz de la economia de informacion podria tener
un impacto transformador sobre los primeros dos objetivos del CDB, es decir, la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica.

g) Magnitud del impacto real y potencial de la problematica identificada en los sectores
productivos y el bienestar econémico en tanto se relacionen con la conservacion y
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica;

La rentabilidad de los sectores econdmicos que utilizan los recursos genéticos varia, al igual
que los tipos de propiedad intelectual solicitados. La implicacién es que las COP tendran que
negociar una regalia fija para las combinaciones mas frecuentes de las caracteristicas
relevantes. La conservaciéon surgira cuando los incentivos se alineen por medio de la
distribucion del ingreso de las regalias. El reparto serd segun la proporcion de hébitat

%0 La revelacion voluntaria en las solicitudes de patentes es manifiestamente insuficiente (Hammond 2014).
Otras formas de propiedad intelectual requerirdn una adaptacion de los mecanismos para posibilitar la
revelacion. Por ejemplo, los simbolos para los derechos de autor y las marcas © y ® respectivamente, podrian
ser alteradas con la letra “N” para representar “natural,” es decir, N© y NR)_E| potencial para ingresos por la
propiedad intelectual que no sean patentes no se debe descartar, ver fn 15.
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existente en los paises de origen para los productos que disfrutan la proteccion de propiedad
intelectual sobre el valor afiadido a la informacion natural. La modalidad del GMBSM se
puede exponer por un ejemplo numérico:

Al menos 240 combinaciones distintas (6x10x2x2) existen a través de las cuales las
COP han de negociar porcentajes fijos de regalias [seis sectores economicos, diez
tipos de propiedad intelectual, la presencia o ausencia de sustitutos en los insumos
en la 1+D, uso derivado directo o indirecto por vias de investigacion]. Pensando
como un economista, la negociacion debe empezar sobre el porcentaje de regalia por
las combinaciones que tienen la expectativa matematica méas alta, o sea, la
probabilidad del evento multiplicado por su valor. No cabe duda que las expectativas
mas altas seran las combinaciones que incluyen el sector farmaceutico. Para prevenir
que las regalias sumadas de la utilizacion de los multiples conjuntos de informacion
no aumenten a un costo prohibitivo, las regalias para cada conjunto tendran que ser
ponderadas proporcional a un limite.

Un ejemplo puede simplificar la explicacion matematica. Supongamos que se
desarrolla una medicina cuyas ventas son extraordinarias. También supongamos que
la COP resuelve fijar una regalia de 5% sobre la combinacion
“farmacéutico/patente/no-substituible/directo en la via de investigacion” y 2% sobre
“farmacéutico/patente/no-substituible/indirecto en la via de investigacién”, con un
limite de 15% sobre todas las regalias pagadas sobre un producto patentado. De los
cuatro conjuntos distintos de informacion utilizada, supongamos que los conjuntos
uno hasta tres corresponden a la ‘farmacéutico/patente/no-substituible/directo en la
via de investigacion’ y el cuarto a la segunda combinacidn. Sin el limite, la suma de
regalias seria 17% ((3x5%) + (1x2%))... Para quedarse dentro del limite de 15%, el
porcentaje para los farmacos sugerido por Vogel (1994, p37), la tasa ponderada sera
(3x15/17x5%) + (1x15/17x2%). La participacion seria entre los paises de origen, de
manera proporcional a la extension geografica de las especies que abarcan la
informacidn natural obtenida (Vogel et al 2017, de proxima publicacion).
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