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RESUMEN EJECUTIVO

La Comision Asesora en Biodiversidad es una comision consultiva del SINADES creada por
decreto ejecutivo (N® 24555-Mirenem-Plan, Gaceta N° 164 del 30 de agosto de 1995),
con caracter asesor en el campo de la biodiversidad. Su formacién responde
principalmente al compromiso de Costa Rica de implementar la Convencién sobre la
Diversidad Biologica, firmada en Rio de Janeiro en 1992 y ratificada en 1994.
Recientemente responde también a los compromisos adquiridos con la firma de convenios
regionales como ALIDES.

COABIQ Inicio¢ funciones en Enero de 1995. El Coordinador de la Comision es el Dr.
Rodrigo Gamez, nombrado por Acuerdo (A-132-94-Mirenem) en octubre de 1994. La

Secretaria Ejecutiva la tiene desde entonces e! INBio, especificamente la Biol. Vilma
Obando.

Estd formada por 13 miembros tanto del sector publico como del privado, especialistas en
los diversos temas que trata fa Convencién sobre la Diversidad Bioldgica*.

Objetivo General:

s Asesorar y recomendar acciones para la aplicacion de la Convencion sobre la Diversidad
Bioldgica y la Agenda 21 en sus capitulos pertinentes, tomando en cuenta la realidad
nacional

Objetivos Especificos:

Asesorar y hacer recomendaciones al SINADES para la aplicacién de la Convencion
Promover divulgacion de asuntos en biodiversidad

Promover discusiones en ireas temadticas criticas

Asesorar al SINADES en asuntos legales y compromisos intermacionales

Asesorar en obtencién de recursos financieros

Impulsar programas en educacion y capacitaciéon

Promover programas y actividades regionales
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COABIO Resumen Setiembre. 1997

Principales actividades de la Comision:

Diagnadstico de los logros del pais en conservacién de la biodiversidad™ *
Estudio detallado de la Convencion sobre la Diversidad Bioldgica* *

« FElaboracién Ia propuesta de financiamiento de la Estrategia Nacional de Conservacion de
la Biodiversidad y su Plan de Accidn, la realizacion del segundo Estudio de Biodiversidad
y del Primer Informe de Pais a la Convencién. Esta propuesta fue aprobada por el GEF
y se estd ejecutando desde enero de 1998. Es un proyecto conjunto COABIO-SINAC-
INBio.

e Representacion del pais en las reuniones técnicas-asesoras y generales de las Partes del
Convenio.

¢ La redaccion de un proyecto marco de ley de biodiversidad por un Comité ad hoc.
Este proyecto fue presentado como respuesta a la solicitud de fa Comisién del Ambiente
de 1a Asamblea Legislativa en enero de 1997, donde se estaba discutiendo un proyecto
al respecto. En Julio de 1997, la Comision del Ambiente formd tina Subcomision
Técnica para estudiar las diferentes respuestas recibidas y buscar el concenso. Esta
Subcomision esta siendo coordinada por la Dra. Silvia Rodriguez de la UNA, donde
COABIO cuenta con un representante,

Un logro particularmente relevante es el haber constituido, a través de estos afios de labor,
un grupo de especialistas interesado y muy dindmico, asegurando la continuidad y la
calidad del trabajo.

* Miembros segun Articulo de la Convencion:

Conservacion In Sity : Alvaro Ugalde y Rodrigo Gamez. Identificacion y seguimiento de la biodiversidad,
Educacién y conciencia publica: Rodrigo Gamez. Uso Sostenible de {a Biodiversidad, Acceso a Recursos
Genéticos: Ana Sittenfeld. Bioseguridad, Investigacion, Ciencia y Tecnologia: Pedro Ledn, R. Gimez,
Edgar Gutiérrez. Marco legal: Jorge Cabrera, Eugenia Wo Ching, Carfos Manuel Rodriguez. Acceso a
recursos fitogenéticos, Conservacion Ex-Situ : Ana Lorena Guevara, Leopoldo Pixley. Indicadores de
Desarrollo Sostenible;: E. Gutiérrez . Manejo de Informacién, Clearing House Mechanism :  Francisco
Mata. Valoracién econdmica: Olman Segura. Representante Ministerio de Relaciones Exteriores {Punto
Focal de la Convencion): Javier Diaz.

**Documentos disponibles en la Secretaria.

Para mayor informacion dirigirse a V. Obando. INBio, Telef. 244 0690, Fax: 244 4654, email:
vobando@quercus.inbio.ac.cr.



PREMISAS, PRINCIPIOS Y CONTENIDOS DE UNA LEY MARCO SOBRE
LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

JORGE A. CABRERA MEDAGLIA.

Uno de los temas ambientales que mayor atencién y debate han suscitado en el titimo afio,
ha sido el del marco legal de la diversidad bioldgica. Desde mediados del afio pasado, a raiz de la
presentacién de un Proyecto de Ley sobre Biodiversidad, diversas mesas redondas y discusiones
publicas se han llevado a cabo sobre esta iniciativa. En enero de este afio se presentd un Proyecto
Sustitutivo con algunos cambios puntuales, pero de una orientacién de politica similar al primero de
los textos. Muchas observaciones se hicieron llegar a la Asamblea Legislativa por medio de la consulta
que se realizd de este nuevo Proyecto. Uno de ellas, la presentada por la Comision Asesora en
Biodiversidad { COABIO), incluye una propuesta completa de una Ley Marco sobre la Diversidad
Biolégica, que formalmente, sin embargo, no es parte de la corriente legislativa.

Este articulo, no pretende referirse a ninguna de las iniciativas anteriores, sino brindar los
lineamientos generales que, a mi juicio, deberian ser parte de cualquier legislacion comprensiva de la
biodiversidad y poder asi contribuir al debate nacional sobre este topico.

PREMISAS BASICAS DE LA LEY

- La elaboracién de cualquier normativa, requiere de previo la definicion de la orientacién de
politica a la cual responderd. En este sentido, es nhecesario partir de una determinada politica
ambiental, que sera {a que sirva de norte a la legislacién, como mecanismo o instrumento para
cumplir con la misma. Uno de los mas frecuentes errores en materia ambiental ha sido la confusion
entre la ley y la politica, considerindose que aquella constituye la politica ambiental, cuando tan solo
deberta ser su instrumento.
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- Cualquier marco juridico en la materia debe considerar los compromisos adquiridos por
Costa Rica a la luz de la Convencién sobre [a Diversidad Bioldgica y otros acuerdos intermacionales
pertinentes, tales como el Convenio sobre el Comercio de Especies de Flora y Fauna en Vias de
Extincion ( CITES), el Convenio para la Conservacion de Humedales ( RAMSAR), el Convenio
Centroamericano sobre Biodiversidad, entre otros. La normativa debe, sin embargo, no solo cumplir
con las obligaciones estipuladas en esos Convenios sino también establecer los mecanismos apropiados
para ejercitar los derechos a una distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de [a
diversidad blologica, Ia transferencia de tecnologia, especialmente biotecnologia y el acceso a fondos
nuevos y adicionales, que el ordenamiento juridico internacional prevé. Al mismo tiempo debe
tenerse presente que estos instrumentos internacionales constituyen, por asi decirlo, el minimo comtin
denominador y que las necesidades nacionales pueden ir mucho mds alld.

'Estas reflexiones son producto de la experiencia en la elaboracién del
proyecto de Ley de Biodiversidad para Nicaragua, de un borrador de provectce de
Ley nacional para la Comlisidén Asesora en Biodiversidad y de algan contaczto zon
las negociaciocones internacionales del Convenic sobre la Diversidad Bioldgica.



- Costa Rica es uno de los paises lideres en esta mareria. Su Sistema Nacional de Areas de
Conservacién, los procesos de inventario y prospeccion, los proyectos de uso sostenible de los
elementos de la biodiversidad, nos han puesto a la vanguardia en esta area. Por ello, deben apoyarse
aquellos procesos que han demoswado ser exitosos y modificarse y mejorarse aquelios que son
susceptibles de hacerlo. Cambios o transformaciones radicales sin justificacion alguna no deben de ser
emprendidos.

- La estrategia costarricense en biodiversidad, se ha basado en ia idea de salvar, conocer y
utilizarla. Solamente en el tanto se demuestre a la sociedad el valor de la biodiversidad para aumentar
su calidad de vida, ésta podrd conservarse. Por ende, tentativas de reducir el tema de {a biodiversidad
a su confinamiento en determinadas categorias de dreas protegidas; limitaciones excesivas a la
investigacion clentifica y tecnoldgica, etc., son no solo contraproducentes sino que estan alejadas de la
realidad costarricense.

- Las politicas y regulaciones que tendran efectos, positivos 0 negativos, sobre la diversidad,
son de las mis variada indole, algunas de las cuales parecen poco relacionadas con esta temadtica ( ej.
propiedad intelectual, etc.).Sin embargo, debido a que en definitiva afectaran la conservacion y el uso
sostenible de la diversidad bioldgica su formulacion e implementacion deberd de considerar esta
variable.

CONTENIDOS BASICOS:
Los elementos basicos que una Ley Marco sobre Biodiversidad deberia contener son los siguientes:
- Principios, objetivos, dmbito de aplicacion y definiciones

Una de las fortalezas de una legislacion comprensiva sobre biodiversidad estarfa constituida
por un sélido conjunto de principios. El valor de los mismos no solo tendria efectos en conseguir los
objetivos de la ley sino que permitiria permear el resto del ordenamiento jurfdico nacional,
especiaimente aquelias leyes sectoriales relacionadas con el tema, tales como la ley de conservacion de
la vida silvestre, la ley forestal, una futura ley de humedales, etc. Plasmar en la legislacion principios
tales como el principio preventivo, el precautorio, el de integracidn de politicas ambientales y de
desarrollo, la internalizacion de costos y beneficios ambientales, la equidad inter e intra generacional,
el respeto a la vida en todas sus manifestaciones, el uso sostenible, la soberania nacional, el acceso a la
informacion y participacién pablica, etc., podria tener un impacto positivo en el desarrollo en general
del derecho ambiental y en su aplicacién por parte de las autoridades juridiccionales y administrativas.
Adicionaimente dado el caricter marco de la ley, sus principios servirdn de fuente de interpretacion
del resto del ordenamiento y en caso de conflicto con leyes sectoriales, o dispuesto en ella debe
prevalecer.

- Los objetivos de la Ley, estarian constituidos por tres: [a conservacion, el uso sostenible de la
diversidad y ja distribucién justa y equitativa de los beneficios derivados de su acceso. Por ello, a la
par de wradicionales preocupaciones por la conservacién y el uso, se agrega un nuevo elemento: la
distribucion de los beneficios derivados del acceso comercial o no a los recursos bioldgicos y
genéticos, por parte, por ejemplo, de la industria farmacéutica, biotecnoldgica, de semillas, etc.

- El dmbito de aplicacion: Ia legislacion debe precisar si se refiere a la diversidad biologica tanto
terrestre como maring, silvestre y domesticada, al conocimiento tradicional asociado a ella, etc.



- Definiciones: la ley debe tomar en consideracion que para la claridad de las consecuencias juridicas
se requiere un cohjunto ordenado y completo de definiciones de términos tales como bioprospeccion,
bioseguridad, biotecnologia, material genético, conservacién in situ, etc.

- Acceso a los recursos biologicos, genéticos y bioquimicos.

Uno de los temas candentes en materia de diversidad bioldgica es el del acceso a los recursos.
Para poder establecer mecanismos de distribucion de beneficios la mayoria de las opciones
seleccionadas se basan en el acceso a los recursos a traves de regulaciones y procedimientos, que en su
mayoria finalizan ,con un contrato o acuerdo enwre el proveedor del recurso o el conocimiento y el
interesado en el acceso y previa aprobacion ( o participacion en el propio contrato segun algunos) del
gobiemo. La exigencia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgicas en su articulo 15 de que el acceso
se lleve a cabo requiriendo el consentimiento fundamentado previo del pais de origen del recurso, se
cumpliria por medio de este régimen legal.Z La idea subyacente radica en asegurar de alguna forma
que el uso de los recursos bioldgicos y genéticos de Costa Rica y del conocimiento tradicional
asociado, sean compensados, por su utilizacion para fines de prospeccion,

Una definicion del mecanismo de las prospecciones, podria formularse de la siguiente manera:
la exploracién quimica o bioquimica o genética de diversos organismos con el fin de obtener algiin
producto de utilidad para el hombre 3. Esta sencilla frase nos brinda una adecuada descripcion de las
mismas. No obstante, hasta hace poco, el término " prospecciones de biodiversidad”, resultaba
extrafio y desconocido en nuestro medio. No eran muchos los que se sentian familiarizados con el
significado del mismo. Sin embargo, hoy en dia la situacion se presenta radicalmente diferente.
Asistimos a o que algunos han calificado, con mucho acierto, como un "Boom" en materia de
prospecciones de diversidad bioldgica. La consigna que constituye el trasfondo de todo este cuadro
parece ser univoca : efectuar prospecciones y obtener beneficios econdmicos de ellas, los cuales
deben ser compartidos entre las empresas que utilizan esta metodologia { ver. quimicas,
farmacéuticas, etc.) y los " propietarios " , " custodios” o ™ mejoradores " de los recursos genéticos (
gobiernos, comunidades locales e indigenas, instituciones cientificas, propietarios privados, etc.) y en
favor de la conservacion misma. Con este proceder, la critica al injusto sistema de acceso y utilizacion
de los recursos genéticos en forma gratuita por parte de las empresas de los paises desarrollados, seria
superada.

2Algunos han mencionade la posibilidad de lograr la distribucidén de beneficios
a través de sistemas multilaterales, tales comec Fondos Internacionales. Estos
Fondos recibirian dinero, por ejemplo, de 1mpuestos a los productos (
semillas, medicinas, etc.) qQue hacen uso de los recursos biolodgicos v
genéticos. A su vez el Fondo financiaria, bajo ciertas condiciones, programas
de conservacidén y uso de la biodiversicac en los paises.

Segun Thomas Eisner, las prospecciones envuelven tres fases
diferentes: primero, los recursocs son objeto de exploracidén para
determinar su actividad quimica o biogquimica; segundo, los
componentes activos de éstos son aislados y caracterizados; vy
tercero, los componentes activos son explorados para cierta
actividad quimica o bioguimica ( cit. por Blumm, 1993).



Si se analizan los programas de prospeccion que ejecutan diferentes empresas farmacéuticas, quimicas
y de semillas, se visualiza cual es la importancia que este mecanismo parece haber adquirido para el
desarrolio de la investigaciones en los campos citados.

El interés de estas compaiiias no es casualidad. La posibilidad de encontrar valiosos productos en [3
riqueza genética y bioldgica ( bisicamente {a contenida en los bosques wopicales de los paises del sur)
y en los conocimientos y pricticas tradicionales de los pueblos indigenas { fundamentalmente, en
materias tales como medicina natural y combate de plagas) han demostrado ser atractivas.

Los ejemplos del aprovechamiento def germoplasma y del conocimiento indigena en areas tales como
la biotecnologia, la farmacologia, 1a quimica y la produccion de semillas mejoradas, son sintomaticos y
ejemplifican la atencion puesta por estas empresas en las prospecciones de biodiversidad (
Bioprospecting).

Precisamente, después de un periodo ( los afios sesenta y setenta) en que las empresas alejaron sus
programas de investigacion de las riquezas genéticas, cuando se pensaba que los laboratorios habian
sustituido a los bosques tropicales para siempre, {a tendencia se invierte y de nuevo las empresas se
lanzan a una busqueda frenética ( dificilmente puede definirse de mejor manera) de germoplasma:
plantas, animales, microorganismos, etc.

Aunque pueden esbozarse diferentes explicaciones de este nuevo comportamiento, bdsicamente a
nuestro juicio el hilo conductor que puede mostramos las razones de este proceder se ubica en dos
razones particulares: la biotecnologia de la tercera generacidn y la existencia de una fuerte corriente
intermacional contra la forma en que los recursos genéticos han sido

1. Las perspectivas y limitaciones de las denominada biotecnologia de la Tercera Generacion, basada
fundamentalmente en las técnicas del ADN recombinante y 1a fusion molecular, configuran la primer
diferencia. Esto ha producido que los lazos entre la biotecnologia y Ia biodiversidad sean profundos (
Achraya, 1992). Las posibilidades de estas nuevas técnicas, aunque distan mucho de las que sus
panegiristas sostuvieron en los albores de esta tecnologia, son sin duda promisorias. La transferencia
de genes de un organismo  a otro, la manipulacion genética, ha traido consigo productos sumamenie
beneficiosos. Por ejemplo, la transferencia de genes resistentes a plagas que se encuentran en un
organismo determinado, a plantas especialmente vulnerables a esa plaga; la manipulacion de genes
que permiten el crecimiento de cultivos en climas desfavorables { por ejemplo, protegiéndolos contra
el frio); o bien de informacion genética que haga viable una mayor productividad de una planta o de
un animal; la utilizacién de métodos de diagnéstico o medicamentos creados mediante [a ingenieria
genética, etc., son tan sélo algunas de fas aplicaciones que esta biotecnologia ha producido. Ello debe
ser complementado con 1a existencia de complejas y eficientes técnicas de busqueda o exploracién de
organismos vivos, que han permitido aumentar las posibilidades de obtener algin resultado
comercializable. De esta manera, " La tecnologia hizo econdmico comenzar la exploracion de la gran
fabrica quimica del mundo natural : los bosques tropicales " ( Duming, 1993).

Pero, asimismo las limitaciones de esta modema tecnologia han conducido a delinear fa nueva
estructura de las prospecciones. La ingenieria genética y [a fusion molecular pueden manipular genes ,
transferirtos de un organismo a otro ( por supuesto ni siquiera estos métodos carecen de limites),
pero no pueden crear un gen especifico, un gen a la " medida". Tal condiciéon obliga a la busqueda
de los genes existentes en el enorme acervo genético del Tercer Mundo.



2.La discusién sobre la apropiacion de los recursos genéticos y biologicos. Durante cierto tiempo la
diversidad biologica fue considerada como un bien de tipo publico, cuyo acceso era libre y gratuito.
Se le consideréd como " Pawimonio Comun de la Humanidad". No obstante, a partir de estos
recursos genéticos obtenidos sin costo alguno, se desarroilaron productos de diversa indole: nuevas
variedades vegetales, productos farmacéuticos, plaguicidas, etc., que eran definidos como propiedad
privada y sujetos de derechos de propiedad intelectual ( basicamente los denominados derechos de
obtencién vegetal, patentes de invencidn y secretos comerciales). De esta manera, eran puestos a
disposiciéon de los paises en desarrollo a un determinado precio. La asimetria de esta relacién entre
recursos genéticos suministrados gratuitamente por e! sur y productos finales adquiridos por un precio
a empresas del Norte, debid ser jusdficada de alguna manera. Para lograr tal efecto, se hecho manc
de un concepto que permitid, extraer !a riqueza genética de nuestros paises, sin otorgar ninguna
compensacion Este concepto, dispuso que la diversidad bioldgica era concebida patrimonio comin
de la humanidad, ( Common Heritage of Mankind), es decir un bien puablico, por cuyo
aprovechamiento no debe ser realizado desembolso alguno. Por supuesto que los plaguicidas,
medicamentos y semillas mejoradas, se ubican bajo el alero de otra nocién: la propiedad privada. Los
argumentos para no ofrecer remuneracion, resultaban poco convincentes y demostraban que tras
todo este marco, se ocultaba una profunda injusticia (cfr. Kloppenburg y Gonzilez, 1992).

Esta situacion, que se hizo cada vezr mas inaceptable, condujo a diversas organizaciones a buscar
soluciones diferentes. De este forma la FAO, en la célebre resolucion 8/83, denominada el
Compromiso Intermacional de los Recursos Fitogenéticos, establecid, que ef germoplasma debia ser
considerados Patrimonio Comun de la Humanidad, y por lo tanto de libre acceso. Pero, a paso
seguido, decia la Resolucion, que dentro de esa concepcion cabia entender también los cultivos o
variedades mejoradas y las lineas de élite. En pocas palabras tan Patrimonio Comun de 1a Humanidad
resulta el germoplasma, como los logros obtenidos a partir de él. Esta resolucion resultd inaceptable
para algunos paises desarrollados y para las empresas transnacionales, quienes no apoyaron el
Compromiso. Luego de una ardua evolucion la FAQ abandona el concepto de Patrimonio Comiin y
reafimma en la Resclucion 3-91 de 1991, ol derecho soberano de los paises sobre sus recursos
fitogenéticos.

Sin embargo, el giro definitivo, se dio en el proceso de negociacion de la Convencién sobre la
Diversidad Biologica de Rio, dentro del marco de accién del Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente y el Desarrollo. Concebida inicialmente como un intento de conservar la diversidad
bioldgica por los paises desarroliados, fue posteriormente considerada una excelente oportunidad para
que los paises en desarrollo variaran la injusta asimetria existente. Luego de un arduo y prolongado
proceso, a Convencién fue firmada por mds de 150 paises en junio de 1992.

El preambulo de este instrumento internacional, reafirma el valor de los recursos genéticos y
el derecho soberano de cada Estado sobre su diversidad biologica.

Asimismo, los objetivos del convenio estin constituidos por la conservacion de la diversidad
bioldgica, 1a utilizacion sostenible de sus componentes y la_participacion justa y equitativa en los
beneficios gue se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos, mediante otras ¢osas, un accesg
adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en
cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una
financiacion apropiada.




El articulo 3 establece que de conformidad con la Carta de Naciones Unidas y con los
principios del Derecho Intemacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacién_de su propia politica_ambiental, Esta frase, constituye la culminacion de una
ardua lucha para reconocer a los recursos genéticos, su pertenencia a cada nacién y descartar de esta
manera, la consideracion de estos como bienes de libre acceso o como Patrimonio Comin de la
Humanidad. Esta declaracion, reiterada en el preambulo, debe ser complementada por las
disposiciones del articulo 15 del Convenio { Acceso a los Recursos Genéticos).4

Por supuesto que el convenio no se aplica tinicamente a labores de prospeccion de diversidad
biologica. Su radio de actividad es mucho mdas amplio, abarca miiltiples formas de utilizacién
sostenible de los recursos bioldgicos, diversas a las prospecciones. Tampoco, el convenio prescribe
directamente sobre estas actividades ni sobre la forma como la distribucién, en ultima instancia se
verificard ( verbigracia por medic de contratos). Pero sin duda, las labores de prospeccidn deben
entenderse afectadas por la aspiracion de lograr una verdadera aplicacion de los objetivos del tratado
que trascienda la mera retérica o la complicada letra del texto del mismo.

En esencia, la filosofia que se oculta tras fa Convencidn parece centrarse en el intercambio de
tecnologia y de los resultados obtenidos por medio de esta { por ejemplo un nuevo medicamento, un
nueva variedad vegetal, etc.} por el acceso a los recursos genéticos que sirvieron de base a aquellos.
En sintesis, biodiversidad por biotecnologia.5 Este constituye el segundo elemento que determina el
nuevo mecanismo de las prospecciones de biodiversidad.

Pese a su importancia, en esta materia la experiencias han sido pocas a nivel mundial,
destacando los Paises del Pacto Andino con la resolucion 391 de julio de 1996 gue establece un
Régimen Comun de Acceso a los Recursos, la Orden 247 de Filipinas sobre Bioprospeccion y la
legislacion del Estado Brasilefio de Acre. Adicionalmente algunos trabajos se encuentran en curso en
Fidji, Brasil, en reglamentaciones intemas de los propios paises del Pacto Andino y en vario paises y
regiones { ASEAN). Sin embargo, a la fecha pese a que las dos regulaciones citadas estin vigentes,
ninguna se esta aplicando debido a dificultades de orden técnico.

Dado que un régimen de acceso pretende controlar el acceso fisico a los recursos y al
conocimiento ¥ a la vez fijar los beneficios que recibiria el pais o el proveedor por facilitar el acceso (
a través de los contratos de acceso) su importancia es vital.

Para desarrollar cualquier régimen deben considerarse una serie de aspectos:

Qué recursos estan sujetos al régimen de acceso:

! Desde 1972, la Declaracidrn de Estocolmo, principio numero 21
, habia reconocido el derecho scberano de cada nacidén sobre sus
recursos naturales. La Convencién, traslade tal postulado a un
contexto especifico y a un documento juridicamente vinculante.

® La frase Biodiversidad por Biotecnologia, aungue parece
resumir el espiritu de este acuerdo internacional, no debe
distraernos de la complejidad gque semejante intercambio depara,
cfr. JUMA, 1983.



Los recursos silvestres, en gran medida de caricter publico por estar, por ejemplo, en Pargues
Nacionales; los recursos domesticados, en gran medida de caracter privado, como los cultivos de
café, arroz, etc.; los recursos bioldgicos no udlizados como fuente de recursos genéticos ( ejemplo
una naranja para comerla es diferente a la bisqueda de informacién genética de utilidad); los recursos
genéticos humanos ( muestras de sangre, DNA, etc.); el conocimiento, innovaciones y practicas de
las comunidades locales y pueblos indigenas; la diversidad terrestre y marina; recursos conservados ex
situ en colecciones ; los compuestos derivados, tales como enzimas, extractos, etc.

Quién debe solicitar el acceso y con que fines: si se solicitard solo cuando sea para fines comerciales (
una empresa biotecnologica farmacéutica), o también en caso de investigacién o ensefianza ( para
identificar taxonémicamente una especie, como parte de un proceso de inventario, etc.);

Quién decide sobre el acceso: Debe establecerse quien serd el ente competente para autorizar el
acceso; si sera autorizado a nivel central o local, si serd la misma autoridad para los recursos marinos
que para los terrestres, si debe solicitarse permiso atn en caso de acceso a recursos en terrenos
privados o solo en aquellos de naturaleza publica, etc. En el caso de los territorios indigenas y a tenor
de las disposiciones legales ( Ley Indigena, reglamento a la Ley, Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes, etc.), estos
deben de ser consultados y ser parte del proceso de decision. Debido al caracter estratégico de los
recursos y a que la autorizacion para ser utilizados, podria hacer perder la posibilidad de obtener
beneficios ante un mal acuerdo, se ha considerado la opcion de solicitar asesoria a Comités o
Consejos especiales antes de firmar un acuerdo de acceso. Aunque, las razones tienen sentido, debe
tratarse en todo momento de evitar convertir el proceso de acceso en un trdmite engorroso y
burocritico.

Bajo qué condiciones se concede el acceso: el punto central de la estrategia de distribucion de
beneficios de cualquier pais: si autorizo el acceso que condiciones mutuamente acordadas se daran:
por ejemplo, wansferencia de tecnologia ( equipo, materiales, etc.), capacitacion y entrenamiento,
investigaciones conjuntas de temas de interés para el pafis, ademas del tema de interés para el
solicitante, porcentajes de ventas netas de productos ( royalties o regalias), pagos por el acceso{ up
front payments), copias de reportes, productos a precios no de mercado, construccion de
infraestructura, contratacion de mano de obra local, etc. Los lineamientos para garantizar la
distribucion justa y equitativa de los beneficios debe aplicarse tanto para la relacion solicitante-Estado,
como para la relacién proveedor { privado, pueblos indigenas) -solicitante, en lo que sea aplicable.

Qué procedimientos de acceso utilizo: por medio de la licitacion publica, a través de solicitudes que
finalicen contratos o acuerdos; si son diferentes los procedimientos en caso de acceso para fines
diversos { comerciales, no comerciales, etc.); si establezco un Regisiro de solicitudes y si sera publico
0 de acceso restringido; que requisitos debe cumplir el solicitante { datos de identificacion, fines del
acceso, contrapartes nacionales si es del caso, financiamiento, garantias, etc.); si se utilizan los
denominados Acuerdos de Transferencia de Material { cfr. Putterman, 1996) en [ugar de los
contratos y en que casos. fguaimente estos procedimientos debe ser transparentes y sujetos a recursos
administrativos y judiclales respectivos. Deben relacionarse con las disposiciones contenidas en la
Convencién sobre el Trifico de Especies de Flora y Fauna en Vias de Extincion ( CITES) y en
definitiva no constituir un obstaculo innecesario al comercio intermacional.

Qué sanciones se establecen contra el acceso ilegal o el incumplimiento de las cliusulas del contrato,
formulas de solucién de controversias, etc.



Quién es el duerio de los recursos; cudl es el régimen de propiedad de la flora y fauna silvestres; existe
el mismo derecho de propiedad sobre los recursos bioquimicos y genéticos, que sobre los recursos
bioldgicos { sean silvestres o domesticados); que relacion existe entre los derechos de propiedad y los
derechos de los pueblos indigenas, etc.

Existen cuatro temas que deben abordarse al hablar de acceso:

Propiedad intelectual: una de las formas de vincular el tema del acceso a los derechos de propiedad
intelectual que ha sido sugerido por algunos, reside en la exigencia de que antes de cualquier
concesion de una patente o derecho de obtencidén vegetal o la aprobacion de algin producto que
haya hecho uso de recursos genéticos y bioldgicos, debe demostrarse por medio de un certificado de
origen que el recurso se acceso en forma legal y que se realizo una compensacién al pais de origen del
mismo.

El papel del Estado: la experiencia dei Pacto Andino, y las posiciones un tanto encontradas de algunos
de sus miembros, demuestran que debe precisarse hasta donde llega el rol del Estado en las
negociaciones de los acuerdos de acceso y hasta donde el de los sujetos privados proveedores del
mismo.

El valor de [os recursos genéticos: si bien es cierto, ante los avances de la ingenieria genética, las
nuevas técnicas de tamizaje { screening), la buisqueda de compuestos activos en las plantas y en
general en la llamada quimica de productos naturales, fos recursos biologicos y genéticos han vuelto a
tomar un papel estratégico para la empresa farmacéutica y biotecnoldgica, su valor debe ser
precisado. A diferencia de quien busca minerales que posee una cierta nocion de lo que se busca, e!
bioprospector no sabe que encontrard en la gran fibrica quimica de los bosques o los arrecifes. Por
ejemplo, durante mucho tiempo el Instituto del Cincer de los Estados Unidos ha buscado agentes
promisorios contra el Cancer, y recientemente contra el SIDA y de todas las muestras colectadas a un
alto precio, los resultado obtenidos y los agentes que se encuentran en un estado mas avanzado de
pruebas clinicas, son relativamente pocos. Como se ha afirmado “ Uno de los mayores obstaculos
para la formulacién de politicas de acceso es la ausencia de métodos efectivos para la valoracion de la
biodiversidad. Los paises en desarrollo pueden aumentar su habilidad para derivar beneficios de los
recursos biologicos buscando nuevas formas de agregar valor a sus recursos bioldgicos. El valor de
tales materiafes es relativamente bajo. Este valor puede ser agregado mediante el establecimiento o el
fomento de instituciones que ileven a cabo la identificacion, colecta y tamizaje... Ello permitird a los
paises en desarrollo compartir los beneficios y la investigacion biotecnologica y fortalecer su capacidad
cientifica, tecnologica e institucional. “ { Mugabe y Juma).

Por ello, el valor de la bioprospeccion no debe sobrestimarse, aunque tampoco debe
restarsele importancia como parte de una estrategia mas amplia de conservacion y uso sostenible de la
diversidad biologica.

En definitiva, una de fas mayores lecciones de los paises del Pacto Andino y de Filipinas ha sido por
pretender regulaciones sumamente estrictas y conaoladoras, en definitiva se han vuelto pricticamente
inaplicables. Esta experiencia no debe ser olvidada a la hora de elaborar normativa relacionada con el
acceso a los recursos bioldgicos y genéticos.



- Compensacion a los sistemas informales o cooperativos de innovacién.®

Generalmente se ha reconocido la estrecha relacion existente entre los pueblos indigenas y las tiervas
que estos habitan, incluido dentro del concepto de éstas, el uso de los recursos naturales a través de
practicas tradicionales o consuetudinarias. Por ello, no es de extraiiar que este ligamen se encuenue
incluido en diferentes inscumentos legales que tiendan a asegurar a los pueblos indigenas, derechos
adecuados sobre sus tierras y sobre su identidad cultural. lgualmente, se ha destacado el mismo
vinculo entre las comunidades locales campesinas y los recursos que éstas custodian y mejoran dia con
dia. En una conocida Resolucién ( 5/89 de 1989) de la Organizacidon de las Naciones Unidas para la
Agricuftura vy la Alimentacion ( FAQ), se establece la existencia de los denominados " derechos de
fos agricultores". Esta Resolucién afirma que " en la historia de la humanidad innumerables
generaciones de agricultores han conservado, mejorado y hecho utilizables los recursos fitogenéticos,
sin que se haya reconocido la contribucién de esos agricultores. Se llega asi al concepto de derechos
de los agricultores, que implican " Jos derechos que provienen de la contribucion pasada, presente y
futura de los agricultores a la conservacion, mejora y disponibilidad de los recursos fitogenéticos.”

Aunque esta tematica se presenta sumamente sugestiva y atrayente, la intencion de estas breves
reflexiones es poner de manifiesto dos aspectos interrelacionados de las culturas indigenas y las
comunidades locales campesinas, que a su vez deben ser considerados un elemento integrante de los
derechos humanos de estos pueblos:

1- La proteccion juridica del saber o conocimiento tradicional de los mismos, especialmente en dreas
tales como la medicina, el combate de plagas, ¢l mejoramiento de cultivos y animales, etc.

2- El reconocimiento de un adecuado poder de gestion a las comunidades locales sobre sus recursos
naturales, De esta forma, las actividades de desarroilo que se verifiquen en afectacion de éstas,
deberan serles consultadas.

El objeto de tutela estard constituida por tres diferentes materias:

- Los recursos en estado silvestre, vegetales, animales y suelos (microbios), propiedad de las
comunidades [ocales e indigenas.

- Los recursos domesticados, de plantas y de animales.
- Los conocimientos asociados a los dos anteriores.

Para fa proteccion de cada una de estas categorias, diversos instrumentos pueden tener utilidad
practica. Este topico se pretende explorar en este trabajo

El hecho de que durante centurias, fos pueblos indigenas y campesinos han desarrollado sus propios
sistemas, practicas y conocimientos en materia agricola, combate de plagas, manejo de recursos
naturales, medicina tradicional, etc., es reconocido por las sociedades actuales. Por supuesto que este
conocimiento es de valor y de utilidad para sectores sociales diferentes a quienes los crearon y
desarrollaron con su esfuerzo intelectual. De esta forma, el uso de esas practicas tradicionales ha
traido consigo enormes beneficios econémicos y sociales para el resto de las habitantes de cada Estado

® Cfr. Cabrera, 199¢.



