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CAPITULO TERCERO
EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica no define claramente los
principios basicos aplicables al acceso a los recursos genéticos ni da pis-
tas sobre la manera en que debe concretarse la participacion en los bene-
ficios derivados de su utilizacion. En cambio, deja que estas cuestiones
sean desarrolladas y concretadas por terceros, ya sean los propios 6rga-
nos que establece, los Estados partes en el Convenio o las partes involu-
cradas en acuerdos de prospeccion (también denominados acuerdos de
acceso y distribucion de beneficios). Es esto, precisamente, por lo que el
régimen de la biodiversidad esta compuesto por un amplio y complejo
conjunto de disposiciones internacionales, medidas nacionales de imple-
mentacion y actos concretos de aplicacidon, que dan sentido a los objeti-
vos y principios generales del Convenio.!

I. EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS EN EL REGIMEN
DEL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

El articulo 15 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica sento las
bases, a partir de la nocion de la soberania estatal sobre los recursos na-
turales, de un nuevo régimen de acceso a los recursos genéticos basado
en dos principios reguladores: el consentimiento fundamentado previo y
las condiciones mutuamente convenidas.?> Dichos principios, que ahora

1 Ello, por otra parte, muestra que aspectos politicamente dificiles de conciliar en-
tre los Estados, como los relacionados con las transferencias de tecnologia y los derechos
de propiedad intelectual, pueden ser negociados por las partes interesadas, cuando existe
el interés y la voluntad de lograr un aprovechamiento comtn de los recursos genéticos y
las tecnologias asociadas, en beneficio reciproco.

2 Véase Glowka, L., Burhenne-Guilmin, F., Synge, H. et al., A Guide to the Con-
vention on Biological Diversity, Environment Policy and Law Paper nim. 30, Gland,
TUCN, 1994, pp. 76-83; Mugabe, J. et al. (eds.), Access to Genetic Resources. Strategies
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72 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

estudiamos, no fueron definidos en el texto del Convenio debido a los
desacuerdos politicos que plagaron las negociaciones. Sin embargo, dan-
do sentido al supuesto de que el Convenio es un acuerdo marco que esta-
blece un régimen internacional dindmico y evolutivo, los propios 6rga-
nos del Convenio han desarrollado normativamente dichos principios a
través de un instrumento de soft law, las Directrices de Bonn sobre acce-
so0 a los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los benefi-
cios provenientes de su utilizacion.

1. Los principios reguladores establecidos
por el Convenio sobre la Diversidad Biologica

A. El consentimiento fundamentado previo

El primer principio que establece el Convenio es que el acceso a los
recursos genéticos esta condicionado a la obtencion del consentimiento
fundamentado previo del Estado que proporciona los recursos genéticos.
De acuerdo con el articulo 15.5: “El acceso a los recursos genéticos esta-
ra sometido al consentimiento fundamentado previo de la Parte Contra-
tante que proporciona los recursos a menos que esa Parte decida otra
cosa’”.

Para la Secretaria del Convenio, el requisito de acuerdo fundamentado
previo se traduce en el derecho del Estado que aporta los recursos a exi-
gir al solicitante, o al usuario potencial, informacioén suficiente sobre las
actividades que pretende realizar, el &mbito geografico que éstas abar-
can, los procedimientos necesarios para desarrollarlas, los riesgos poten-
ciales y las implicaciones que pueden preverse.?

for Sharing Benefits, Kenya/Washington/Bonn, ACTS/WRI/IUCN, 1997; Burhen-
ne-Guilmin, F., “L’access aux resources génétiques: Les suites de 1’article 15 de la Con-
vention sur la Diversité Biologique”, en Prieur, M. y Lambrechts, C. (eds.), Les hommes
et le environnement. Quel droits pour le vingt-et-unieme siecle? Etudes en hommage a
Alexandre Kiss, Paris, Frison-Roche, 1998, pp. 549-562; y Pérez Salom, J. R., Recursos
genéticos, biotecnologia y derecho internacional. La distribucion justa y equitativa de
beneficios en el Convenio sobre Biodiversidad, Navarra, Aranzadi-Caja de Ahorros del
Mediterraneo, 2002.

3 UNEP, “Access to Genetic Resources”, Doc. UNEP/CBD/COP/3/20, del 5 de
octubre de 1996, par. 52. La expresion “acuerdo fundamentado previo” y otras similares
se repiten en otros textos convencionales. Sin embargo, como destaca J. R. Pérez Salom,
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De acuerdo con el articulo 15.5, el exigir el consentimiento funda-
mentado previo es, ante todo, un derecho que el Estado de origen esta en
libertad de ejercer o no.* Naturalmente, el principio no establece de
manera autdbnoma —sin que medie su desarrollo normativo a nivel
nacional— una obligacion para el usuario de los recursos genéticos.’ Su
discrecionalidad implica, también, que el Estado puede elegir los ambi-
tos material (qué clase de recursos y material genéticos) y territorial
(localizacion geografica) sobre los que aplicara el requisito de su consen-
timiento previo.

B. Las condiciones mutuamente convenidas

Aunque el Convenio no especifica los términos a los que se debe so-
meter la autorizacion del acceso, establece que “Cuando se conceda ac-
ceso, éste sera en condiciones mutuamente convenidas y estara sometido
a lo dispuesto en el presente articulo (articulo 15.4)”.

Este principio exige una negociacion entre la parte que aporta el mate-
rial genético y un usuario potencial —un individuo, una compaifiia, una
institucidén, una comunidad, un Estado—, en la que las condiciones de
acceso y distribucion de beneficios sean aceptadas de manera reciproca.®
Para ello, resulta necesario que el Estado de origen determine la autori-

la pertinencia de estos instrumentos para la regulacion del acceso a los recursos genéticos
es limitada, pues mientras que en éstos se busca someter la importacion de sustancias pe-
ligrosas al procedimiento de consentimiento fundamentado previo, en el marco del Con-
venio el principio se refiere a la exportacion de recursos naturales, y en ese sentido “es
un corolario de la soberania de los Estados sobre el propio territorio” cuyo objetivo pri-
mordial es permitir a la parte que aporta los recursos genéticos, tomar una decision fun-
damentada y negociar el acceso en condiciones de igualdad con el usuario. Cfr. Pérez Sa-
lom, J. R., Recursos genéticos, biotecnologia y..., cit., pp. 212-213. Véase el apartado
correspondiente al procedimiento de acuerdo fundamentado previo en el ambito del Pro-
tocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia en el capitulo cuarto, infra.

4 Aunque el Convenio no obliga a las partes a establecer mecanismos nacionales de
consentimiento fundamentado previo; sin embargo, el no hacerlo obstruye la efectiva im-
plementacion del Convenio. Cfr. Mugabe, J. ef al., “Managing Access to Genetic Resour-
ces”, en Access to Genetic Resources. Strategies for Sharing Benefits..., cit., pp. 10 y ss.

5 Glowka, L. et al., A Guide to the Convention on Biological Diversity..., cit., p. 81.

6 UNEP, “Acceso a los recursos genéticos”, cit., par. 46. En la practica, las condi-
ciones de acceso se suelen determinar a través de la via contractual, mediante acuerdos
de acceso y distribucion de beneficios, segun los criterios imperativos exigidos por la le-
gislacion nacional, si es que ésta existe.
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dad competente para negociar las condiciones y conceder el acceso y,
preferentemente, establezca el procedimiento correspondiente.

2. El desarrollo normativo de los principios: las Directrices
de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion
Jjusta y equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacion

Los organos de gestion del Convenio sobre la Diversidad Biologica
han desarrollado los principios generales que en materia de acceso y dis-
tribucion de beneficios establece dicho tratado marco. Asi, la Conferen-
cia de las partes establecio el Grupo de Trabajo de Composicion Abierta
sobre Acceso y Distribucion de Beneficios, con el mandato especifico de
elaborar directrices y criterios para ayudar a las partes a tomar decisiones
en materia de acceso y distribucion de beneficios.” El Grupo de Trabajo,
tras reunirse en Bonn, en octubre de 2001, present6 en su informe un
Proyecto de Directrices sobre acceso a los recursos genéticos y distribu-

7 Cfr. 1a Decision V/26 (apartado A, par. 11). El Grupo, integrado por expertos de-
signados por las partes, representantes de organizaciones internacionales y de organiza-
ciones no gubernamentales, aprovecho los trabajos previos de otros 6érganos del Conve-
nio, y particularmente de: 1) el Grupo de Expertos en Acceso y Distribucion de
Beneficios, que en los informes finales de sus reuniones identifico aspectos problemati-
cos (cfr. los informes del Grupo de Expertos en Acceso y Distribucion de Beneficios en
su primera y segunda reniones, Docs. UNEP/CBD/COP/5/8 y UNEP/CBD/WG-ABS/1/2,
respectivamente); 2) la Secretaria del Convenio, que ha contribuido al debate median-
te la circulacién de notas informativas y estudios (cfr. las Notas preparadas por la
Secretaria sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion de Beneficios-Infor-
macioén sobre Legislacion, Administracion y Politica, Doc. UNEP/CBD/COP/2/13;
Derechos de Propiedad Intelectual y Transferencia de Tecnologias que Utilizan Recur-
sos Genéticos, Doc. UNEP/CBD/COP/2/17; Acceso a los Recursos Genéticos, Doc.
UNEP/CBD/COP/3/20; Medidas para Fomentar la Distribucion de los Beneficios de la
Biotecnologia de conformidad con el articulo 19, Doc. UNEP/CBD/COP/4/21; Medios
para Abordar la Distribucion Justa y Equitativa de los Beneficios Derivados de los
Recursos Genéticos: Posibilidades de Asistencia a los Paises en Desarrollo que son
Partes en el Convenio, Doc. UNEP/CBD/COP/4/22, y Examen de las Medidas y Direc-
trices Nacionales, regionales, y Sectoriales para la Aplicacion del Articulo 15, Doc.
UNEP/CBD/COP/4/23); y, naturalmente, 3) la Conferencia de las partes, que en sus
reuniones ordinarias ha emitido decisiones cuya influencia en las Directrices es muy
clara (cfr. Decision 1I/11, Acceso a recursos genéticos; Decision 11/12, Derechos de pro-
piedad intelectual; Decision I11/15, Acceso a recursos genéticos; Decision IV/8, Acceso y
distribucion de beneficios; V/26 Acceso a recursos genéticos; y V1/24, Acceso y distribu-
cion de beneficios en relacion con los recursos genéticos).
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cion justa y equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacion,
que fue aprobado por la Conferencia de las partes, en la sexta reunion
ordinaria (abril de 2002).8

A. Aspectos generales

a. Caracteristicas

Las Directrices han sido disefiadas expresamente para “servir como
orientacion para preparar y redactar las medidas legislativas, administra-
tivas o de politica sobre acceso y distribucion de beneficios”, segun las
disposiciones del Convenio, pero también para facilitar “los contratos y
otros arreglos en virtud de condiciones mutuamente convenidas para el
acceso y la distribucion de beneficios” (par. 1). En este sentido, las Di-
rectrices presentan la particularidad de estar dirigidas no solo a los Esta-
dos parte en el Convenio, sino también a otros sujetos no estatales que
realizan actividades de bioprospeccion y celebran acuerdos de acceso y
distribucion de beneficios.

Después de advertir que no modifican ninguna situacion juridica,” se
expresa que las Directrices son voluntarias y que para ser funcionales (y
ser aceptadas tanto por proveedores como por usuarios de recursos gené-

8  Véase el Informe del Grupo de trabajo de composicion abierta sobre acceso y
distribucion de beneficios. Doc. UNEP/CBD/COP/6/6, del 31 de octubre de 2001, que
también contiene recomendaciones con relacion a la funcién de los derechos de propie-
dad intelectual en la aplicacion de arreglos sobre acceso y distribucion de beneficios y
reconoce que los derechos de propiedad intelectual “pueden sustentar los objetivos de
acceso a los recursos genéticos y distribucion de beneficios”, pero que también “po-
drian, en determinadas circunstancias, restringir el acceso a los recursos genéticos y su
utilizacion, asi como la investigacion cientifica” (p. 37). Por otra parte, las Directrices
de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los
beneficios provenientes de su utilizacion estan anexadas en la Decision COP V1/24, A.
En la misma Decision se aprob6 un apartado, el C, sobre “La funcion de los derechos
de propiedad intelectual en la aplicacion de arreglos sobre acceso y distribucion de bene-
ficios™.

9 Asi, se sefiala que “nada de lo enunciado en las presentes directrices se ha inter-
pretar como que modifica los derechos y obligaciones de las partes en virtud del Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica” (par. 2), ni tiene por objeto sustituir las leyes
nacionales (par. 3), ni afecta los derechos soberanos de los paises a sus recursos genéti-
cos (par. 4), ni asigna derechos no establecidos en virtud del Convenio (par. 5), ni afec-
ta los derechos y obligaciones derivados de condiciones mutuamente acordados (par. 6).

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agx7n5

76 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

ticos en la practica), son sencillas y tienen un caracter evolutivo y flexi-
ble, de manera que puedan adaptarse a los distintas jurisdicciones y cir-
cunstancias nacionales; por ultimo, se busca que sean complementarias
con otros instrumentos internacionales, con los que debe apoyarse mu-
tuamente (par. 7).!°

b. Naturaleza juridica

En cuanto a su naturaleza juridica, cabe apuntar que, a pesar de no ser
vinculantes, las Directrices pueden tener una aceptacion considerable, por
lo que podrian —en la medida en que en el futuro sean tomadas en cuenta
en la elaboracion de disposiciones nacionales de regulacion y en la elabo-
racion de acuerdos de acceso y distribucion de beneficios— considerarse
normas soff law especializadas en la regulacion internacional del acceso a
los recursos genéticos. En este sentido, no puede desecharse la posibilidad
de que mediante su puesta en practica algunos principios de acceso crista-
licen eventualmente como normas consuetudinarias internacionales.

¢. Objetivos

Los objetivos de las Directrices se corresponden en términos genera-
les con los del Convenio; es decir, la conservacion y utilizacion sosteni-
ble de la biodiversidad y el reparto justo y equitativo de los beneficios
derivados de la utilizacion de los recursos genéticos, pero estan natural-
mente mas vinculados con el tercero de estos objetivos. Cabe advertir,
sin embargo, que aunque las Directrices son bastante explicitas al enunciar
objetivos tendientes a lograr una nueva justicia distributiva, no olvidan el
compromiso adquirido en Rio por las partes que tienen recursos genéti-
cos de permitir el acceso éstos.'!

10 Ma4s adelante las Directrices reiteran que deben ser aplicadas “de forma coherente
y apoyando mutuamente la labor en curso de los acuerdos e instituciones internacionales
pertinentes” y particularmente con las disposiciones sobre acceso y distribucion de bene-
ficios del Tratado internacional sobre recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura negociado en el ambito de la FAO (comentado en el apartado siguiente) y con
la labor de la OMPI (par. 10).

11 Se recordara que el Convenio ordena que “Cada Parte Contratante procurara crear
condiciones para facilitar a otras Partes Contratantes el acceso a los recursos genéticos
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Por otra parte, las Directrices incluyen otros objetivos que, aunque no
son ajenos al Convenio sobre la Diversidad Biologica, no aparecen en
éste de manera explicita como tales. En este sentido se mencionan: la
promocion de transferencia “adecuada y efectiva de la tecnologia apro-
piada” hacia los paises proveedores, especialmente los menos adelanta-
dos, asi como a los interesados y las comunidades indigenas y locales
(inciso g); el suministro de los “recursos financieros necesarios” a los
paises proveedores (inciso h), y contribuir al desarrollo de mecanismos y
regimenes de acceso y distribucion de beneficios en los que se reconoz-
can y protejan los conocimientos, innovaciones y practicas de comunida-
des indigenas y locales “de conformidad con sus leyes nacionales y con
los instrumentos internacionales pertinentes” (inciso j).

Por ultimo, las Directrices contemplan nuevos objetivos que les son
propios, como promover la sensibilizacion respecto a la aplicacion de las
disposiciones del Convenio (inciso f); contribuir a la mitigacion de la po-
breza y apoyar la seguridad de los alimentos, la salud humana y la inte-
gridad cultural (inciso k), y no impedir la investigacién taxonoémica
(inciso 1).

d. Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion de las Directrices incluye los recursos genéti-
cos y los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asocia-
dos a la biodiversidad a los que se aplica el Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica. En correspondencia con la Decision de la COP, que
excluye del ambito del Convenio los recursos genéticos de origen huma-
no,'? éstos también quedan fuera del campo de aplicacion de las Directri-
ces (par. 9). Hay que advertir que si bien la exclusion es congruente con
la nocion de libertades y garantias fundamentales del ser humano —que
de ninguna manera admitiria la posibilidad de un derecho “soberano” del
Estado sobre la informacidon genética de su poblacion—, por otro lado la
exclusion permite el acceso a los recursos genéticos de origen humano
sin que apliquen los principios del Convenio, es decir, sin que sea nece-

para utilizaciones ambientalmente adecuadas, y no imponer restricciones contrarias a los
objetivos del Convenio” (articulo 15.2).
12 Decision COP II/11, Acceso a los recursos genéticos, punto 2.
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sario el consentimiento fundamentado previo del Estado o las condicio-
nes mutuamente convenidas.'

El acceso a recursos genéticos de origen humano debe regirse, sin em-
bargo, por el principio de acceso mediante el libre consentimiento del
sujeto, quien debe ser previa y debidamente informado.'*

B. Desarrollo del procedimiento
de consentimiento fundamentado previo

Como hemos destacado, de acuerdo con el articulo 15.5 del Convenio
el acceso a los recursos genéticos “estara sometido al consentimiento
fundamentado previo de la Parte Contratante que proporciona los re-
cursos a menos que esa Parte decida otra cosa”. El Convenio no desarro-
lla este principio," por lo que las Directrices pretenden llenar esta laguna
estableciendo unos lineamientos, que distingue entre principios basicos y
elementos, que apoyen el disefio de sistemas de consentimiento funda-
mentado previo en los distintos ambitos.

Entre los principios basicos destacan: 1) certidumbre y claridad lega-
les; 2) facilitacion del acceso a un costo minimo; 3) restricciones al ac-
ceso transparentes y basadas en fundamentos juridicos, sin ser contrarias
a los objetivos del Convenio, y 4) ademds del consentimiento de las au-
toridades competentes, debera obtenerse el de los interesados pertinen-
tes, como comunidades indigenas y locales, “segun corresponda a las cir-
cunstancias y con sujecion a las leyes nacionales” (par. 26).

13 Glowka, L., “The next Rosy Periwinkle won’t be free: Emerging Legislative Fra-
meworks to Implement Article 157, Environmental Policy and Law, 1997, p. 444.

14 La importancia de esta cuestion no es menor. Ante los avances del proyecto Geno-
ma Humano, la informacion genética de grupos y seres humanos estd siendo materia de
prospeccion por instituciones cientificas y compaiiias, ¢ incluso se han patentado ya proce-
sos y productos derivados de recursos genéticos de origen humano. El genetista Luigi Luca
Cavalli-Sforza, de la Universidad de Stanford, intentd lanzar el Proyecto de Diversidad del
Genoma Humano, en el que se tomarian muestras de ADN de cinco mil poblaciones lin-
gliisticamente distintas para encontrar caracteres genéticos Uinicos que puedan tener utili-
dad en el futuro. Cfr. Rifkin, J., El siglo de la biotecnologia. El comercio genético y el na-
cimiento de un mundo feliz, Barcelona, Critica/Marcombo, 1998, pp. 66-71.

IS Ya en el capitulo anterior sefialamos que el consentimiento fundamentado
previo es un corolario de la soberania estatal sobre los recursos genéticos, que se tradu-
ce en el derecho del Estado de recibir informacién suficiente para tomar una decisién
informada.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agx7n5

EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS 79
C. Desarrollo de las condiciones mutuamente acordadas

El segundo principio de acceso que establece el texto del Convenio
sobre la Diversidad Biologica es el de que tanto el acceso como la par-
ticipacion en los resultados derivados de las actividades de investiga-
cidn y desarrollo se lleven a cabo en condiciones mutuamente acorda-
das (articulo 15, incisos 4 y 7). Para el desarrollo de estas condiciones,
las Directrices ofrecen también, como requisitos basicos, principios y
elementos que pueden considerarse por las partes interesadas.

Asi, se enumeran, entre otros, los siguientes: 1) certidumbre y claridad
legales; 2) minimizacion de los costos de transaccion, promoviendo la
toma de conciencia sobre los requisitos para obtener el consentimiento
fundamentado previo, elaborando acuerdos marco y acuerdos de transfe-
rencia de material normalizados y arreglos de distribucion de beneficios
para recursos similares y usos andlogos,'® y 3) desarrollo de arreglos con-
tractuales modelo para distintos recursos y para diversos usos (par. 42).!”

En cuanto al aspecto mas sensible e importante de las condiciones
mutuamente acordadas, es decir, la distribucion de beneficios, las Direc-
trices parten de una postura pragmatica, y asi admiten la relatividad de
los adjetivos “justa y equitativa” utilizados por el Convenio. Segun las
Directrices, las condiciones mutuamente acordadas (que pueden abarcar
las condiciones, obligaciones, procedimientos, tipos, plazos de tiempo,
distribucion de los beneficios por compartir) “variaran dependiendo de
lo que se considere justo y equitativo en funcioén de las circunstancias”
(par. 45). Nos parece claro que es imposible determinar a priori el conte-
nido de las condiciones, que necesariamente variaran dependiendo de la
cantidad, calidad y utilidad de los recursos genéticos proporcionados, asi

16 Al respecto, el Apéndice I de las Directrices contiene una serie de elementos pro-
puestos para los acuerdos de transferencia de materiales; cabe destacar los siguientes: 1) en
las disposiciones sobre acceso y distribucion de beneficios, si los derechos de propiedad
intelectual pueden procurarse y bajo qué condiciones; si los recursos genéticos y/o la infor-
macion adjunta pueden transferirse a terceras partes y bajo qué condiciones; la obligacion
de reducir al minimo los impactos ambientales de las actividades de recoleccion, y 2) entre
las disposiciones juridicas, la asignacion, transferencia o exclusion del derecho a reivindi-
car derechos de propiedad intelectual respecto de los recursos genéticos recibidos.

17 En particular, sobre los elementos a introducir en dichos acuerdos, véase Gollin,
M., “Elements of Commercial Biodiversity Prospecting Agreements”, en Laird, S. (ed.),
Biodiversity and Traditional Knowledge. Equitable Partnerships in Practice, Londres,
Earthscan/People and Plants Conservations Series, 2002, pp. 310-332.
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como del uso que se les dé y, naturalmente, de la capacidad negociadora
de las partes.

En cualquier caso, las Directrices aconsejan distinguir entre los bene-
ficios a corto, mediano y largo plazo y establecer un marco cronoldgico
y un equilibrio para su distribucion (par. 47).'® Los beneficios deberan
distribuirse “entre todos los que se han identificado como contribuyentes
a la gestion de los recursos, y al proceso cientifico y/o comercial”, entre
los cuales cabria incluir a las instituciones gubernamentales, no guberna-
mentales o académicas y a las comunidades locales, de manera que se
promuevan la conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad
(par. 48). Entre los mecanismos para la distribucion de beneficios, que
seran flexibles, debe incluirse también la cooperacion en la investigacion
cientifica y tecnologica, asi como la utilizaciéon de herramientas eco-
némicas, como fondos fiduciarios, empresas en comin y obtencidon de
licencias en condiciones preferenciales (par. 50)."

D. Cuestiones vinculadas a los derechos de propiedad intelectual

Aunque no de manera sistematica, las Directrices contienen varias re-
ferencias a los derechos de propiedad intelectual. En primer lugar, y
como ya hemos sefialado, las Directrices deben ser complementarias
y apoyarse mutuamente ‘“‘con otros instrumentos internacionales” (par.
7.y 10). Se trata de una referencia implicita a los tratados internaciona-
les en materia de propiedad intelectual, interpretacion que se refuerza en

18 El apéndice II de las Directrices contiene los tipos de beneficios que pueden
incluirse, distinguiendo entre los monetarios y los no monetarios. Entre los primeros se in-
cluyen tasas de acceso, pagos iniciales, pagos por etapas, regalias, tasas a pagar a fondos
fiduciarios en apoyo de la conservacion y utilizacion sostenible, salarios, financiacion de
la investigacion, empresas conjuntas y propiedad conjunta de derechos de propiedad in-
telectual. Entre los beneficios no monetarios destacan: distribucion de los resultados de
la investigacion, colaboracidon en programas de investigacion y desarrollo cientificos,
particularmente de investigacion biotecnologica y, de ser posible, en el pais proveedor,
capacitacion, acceso a instalacion ex situ de recursos genéticos y a bases de datos, trans-
ferencia de tecnologia en términos favorables, creacion de capacidad institucional y
propiedad conjunta de derechos de propiedad intelectual.

19 Sobre la utilizacion de fondos fiduciarios en la practica de la bioprospeccion, véa-
se Guerin-McManus, M., Nnadozie, K. y Laird, S., “Sharing Financial Benefits: Trusts
Funds for Biodiversity Prospecting”, en Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditional
Knowledge..., cit., pp. 333-359.
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virtud de que el lenguaje de las Directrices en este aspecto es similar al
utilizado por el Convenio sobre la Diversidad Biologica en su articulo
16.5, que al reconocer que las patentes y otros derechos de propiedad in-
telectual pueden influir en su aplicacion, dispone que las partes coope-
ren, de conformidad con el derecho internacional, para velar por que ta-
les derechos “apoyen y no se opongan a los objetivos del Convenio”.

Una cuestion que se recoge en las Directrices, y que ha sido sefialada
por las partes en repetidas ocasiones, es la necesidad de evitar que el ejer-
cicio de los derechos de propiedad intelectual impida el uso consuetudina-
rio de los recursos genéticos.?’ Ast, en el apartado sobre responsabilidades
se dice que los paises de origen deben “tratar de asegurar que la comercia-
lizacion y cualesquiera otros usos de los recursos genéticos no impidan la
utilizacion tradicional de los recursos genéticos” (par. 16.a.iii). Ademas, se
incluye una provision similar, en relacion con las condiciones mutuamente
convenidas, para que en los acuerdos contractuales se adopten decisiones
que garanticen “el uso continuo consuetudinario de los recursos genéticos
y los conocimientos correspondientes” (par. 43.b).

Otro aspecto también ya sefialado en los érganos del Convenio, y que
retoman las Directrices, es la conveniencia de exigir la divulgacion del
pais de origen de los recursos genéticos y el origen de los conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales utilizados en una invencion.?!
Ello, como medida para apoyar el cumplimiento del consentimiento fun-
damentado previo y las condiciones mutuamente convenidas, ya que, co-
mo se sefiald por el grupo de expertos en su segundo informe, “tratar de
obtener derechos de propiedad intelectual puede ser indicador de una in-
tencion comercial”.?> También dentro de las medidas de supervision so-
bre el funcionamiento de la estrategia nacional de acceso y distribucion
de beneficios se contempla incluir las solicitudes de derechos de propie-
dad intelectual con los materiales suministrados (par. 55.c).

En cuanto al papel de los derechos de propiedad intelectual en los
acuerdos de acceso y distribucion de beneficios, las Directrices proponen

20 Algunas de las medidas nacionales de proteccion sui géneris de los conocimientos
tradicionales también prevén disposiciones en este sentido. Véase, infi-a, el capitulo décimo.

21 Véase par. 16.d(ii). La propuesta de la divulgacion del pais de origen de los recur-
sos genéticos y/o de los conocimientos tradicionales utilizados en una invencion se exa-
mina con detalle infra, en el capitulo decimoprimero.

22 Informe del Grupo de Expertos en Acceso y Distribucion de Beneficios sobre la
labor realizada en su Segunda Reunion, Doc. UNEP/CBD/WG-ABS/1/2, par. 77.a.
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que en el caso de investigaciones conjuntas se contemple la aplicacion
obligatoria de éstos sobre las invenciones obtenidas, asi como el otorga-
miento de licencias sobre tales derechos por consentimiento mutuo (para
43.c). Asimismo, conviene acordar en dichos instrumentos si los dere-
chos de propiedad intelectual sobre invenciones basadas en los materia-
les genéticos obtenidos pueden adquirirse y bajo qué condiciones, asi
como disposiciones sobre asignacion, transferencia o exclusion del dere-
cho a reivindicar derechos de propiedad intelectual respecto de recursos
genéticos recibidos (Apéndice I, B.4 y C.9). Por ultimo, en las clases de
beneficios que pueden acordarse para su reparto se contempla también
la propiedad conjunta de los derechos de propiedad intelectual perti-
nentes.

3. Las iniciativas y medidas legislativas regionales y nacionales
para regular el acceso a los recursos genéticos

El Convenio sobre la Diversidad Biologica ha generado una conside-
rable actividad legislativa a nivel regional y estatal en torno a la regula-
cion del acceso a los recursos genéticos.”> Como hemos sefialado, las
disposiciones del Convenio son normas no directamente aplicables (non
self-executing)** que para su ejecucion requieren un desarrollo normativo
interno, mientras que las Directrices de Bonn tienen una naturaleza
meramente orientativa. Por ello es fundamental que los Estados de ori-
gen se doten de herramientas juridicas eficaces y bien disefiadas para im-

23 Véase Glowka, L., 4 Guide to Designing Legal Frameworks to Determine Access
to Genetic Resources, Environment Policy and Law Paper, nim. 34, Gland, [UCN, 1998;
idem., “The Next Rosy Periwinkle won’t be Free...”, cit., pp. 441-458; Victor Barber,
Ch., Glowka, L. y La Vifia, A., “Developing and Implementing National Measures for
Genetic Resources Access Regulation and Benefit-Sharing”, en Laird, S. (ed.), Biodiver-
sity and Traditional Knowledge..., cit., pp. 363-413, y Mugabe, J., et al. (eds.), Access to
Genetic Resources. Strategies for Sharing Benefits..., cit., asi como la nota informativa
Secretaria del CDB, “Examen de las medidas y directrices nacionales, regionales y secto-
riales para la aplicacion del articulo 157, Doc. UNEP/CBD/COP/4/23, del 19 de febrero
de 1998.

24 Sdblo son directamente aplicables aquellos tratados que no requieren ser imple-
mentados a nivel nacional para generar derechos y obligaciones que puedan ser hechos valer
ante un tribunal internum. Cfi~. Buergenthal, Th., “Self-Executing and Non-Self-Executing
Treaties in National and International Law”, Rec. des Cours, vol. 235, 1992, especial-
mente pp. 368 y ss.
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plementar los principios del Convenio y hacer efectiva en su territorio la
soberania que se les ha reconocido sobre los recursos genéticos.?® Por
otra parte, los Estados parte del Convenio deben, en virtud del princi-
pio de buena fe bajo el cual han aceptado el Convenio, respetar dichas
medidas.?®

Varios Estados han adoptado medidas relevantes; en particular: Filipi-
nas,”’ la Comunidad Andina,?® Costa Rica®’, la Union Africana (UA)* y

25 Como sefiala Th. Buergenthal, “Today, as never before, the treaty in one way or
another affects the lives of every man, woman and child in the world. How and to what
extent it affects them often depends on the manner in which individual States comply
with their treaty obligations”. Buergenthal, Th., “Self-Executing and Non-Self-Executing
Treaties...”, cit., p. 313.

26 El principio de buena fe alcanza también a aquellos Estados que —como los Esta-
dos Unidos con relacion al Convenio sobre la Diversidad Bioloégica— han firmado un
tratado, pero no lo han ratificado, pues estan obligados a “abstenerse de actos en virtud
de los cuales se frustren el objeto y fin de un tratado” (Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, articulo 18.a).

27 Filipinas, Executive Order Nium. 247 (Prescribing guidelines and establishing a
regulatory framework for the prospecting of biological and genetic resources, their
by-products and derivatives, for scientific and commercial purposes, and for other pur-
poses), Manila, 18 de mayo de 1995, y Orden Administrativa num. 96-20, “Imple-
menting rules and regulations on the prospecting of biological and genetic resources”,
del 21 de junio de 1996. Véase Victor Barber, Ch. y La Vifia, A., “Regulating Access
to Genetic Resources: The Philippine’s Experience”, en Mugabe, J. ef al. (eds.), Access to
Genetic Resources. Strategies for Sharing Benefits..., cit., pp. 115-141.

28 Comunidad Andina, Decisién 391: Régimen Comiin sobre Acceso a los Recur-
sos Genéticos, Caracas, 2 de julio de 1996. El territorio que abarcan los Estados que
integran la Comunidad Andina —Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela— es
una de las zonas geograficas de mayor concentracion de biodiversidad. Por otro lado,
los Estados miembros del Pacto Andino han adoptado medidas legislativas particulares
para implementar la Decision 391; pueden consultarse en http://www.grain.org. Con
relacion a la Decision 391, véase Rosell, M., “Access to genetic resources: a critical
approach to Decision 391 ‘Common Regime on Access to Genetic Resources’ of the
Commission of the Cartagena Agreement”, RECIEL, vol. 6, issue 3, 1997, pp.
274-283; Ruiz, M., “Access Regime for Andean Pact Countries: Issues and Experien-
ces”, en Mugabe, J. et al. (eds.), Access to Genetic Resources. Strategies for Sharing
Benefits..., cit., pp. 187-200; asi como Pérez Salom, J. R., Recursos genéticos, biotecnolo-
giay..., cit., pp. 225-236.

29 Costa Rica, Ley 7788 (Ley de Biodiversidad), San José, 23 de abril de 1998.

30 Unidn Africana (UA), African model legislation for the protection of the rights of
local communities, farmers and breeders, and for the regulation of access to biological
resources, Algeria, 2000.
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Brasil,’! a pesar de no ser las tnicas.*?> En todos los casos encontramos
que las medidas legislativas han tenido que resolver los siguientes aspec-
tos: ambito de aplicacion, incluyendo definiciones sobre los términos uti-
lizados; instituciones competentes y procedimiento para conceder el ac-
ceso a los recursos genéticos; y el papel de los derechos de propiedad
intelectual con respecto al acceso y la distribucion de beneficios. A con-
tinuacion se presenta una vision comparada de como las distintas medi-
das legislativas consideradas abordan estas cuestiones.

A. Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion de las medidas legislativas sobre acceso a los
recursos genéticos es una de las primeras decisiones que tiene que tomar
el legislador nacional, ya que de ello puede depender el grado de efecti-
vidad y éxito que tenga la medida prevista. Al definir el d&mbito de apli-
cacion, deben considerarse, como apunta L. Glowka, el alcance de los
derechos soberanos del Estado, las limitaciones impuestas por el derecho

31 Brasil, Medida Provisoria Num. 2.126-10, del 27 de marzo de 2001. Las medidas
provisorias son disposiciones legales que el presidente brasilefo esta constitucionalmente
facultado a tomar ante una situacion de importancia y urgencia; aunque surte efectos
temporales inmediatos, debe ser refrendada posteriormente por el Poder Legislativo. La
medida provisoria citada fue tomada como consecuencia de la protesta publica por los
términos de un contrato de acceso celebrado entre una agencia publica brasilefia con
competencia para conceder el acceso, Bioamazonia, y la compaiiia suiza Novartis. Véase
Pefia-Neira, S., Dieperink, C. y Addink, H., “Equitably Sharing Benefits from the Utili-
zation of Natural Genetic Resources: The Brazilian Interpretation of the Convention on
Biological Diversity”, Electronic Journal of Comparative Law, vol 63, octubre de 2002,
en http://www.ejcl.org/ejcl/63/art63-2html.

32 El numero de legislaciones sobre acceso y distribucion de beneficios se incremen-
ta con rapidez. Otras medidas legislativas interesantes que pueden consultarse son las
disposiciones de los estados brasilefios Acre (Ley estatal num. 1235, del 9 de julio de
1997) y Amapa (Ley num. 0388/97), y el borrador de acuerdo de la Asociacion de Na-
ciones del Asia Sudoriental (ASEAN), ASEAN framework agreement on access to biolo-
gical and genetic resources, draft text, 24 de febrero de 2000. La organizacion no guber-
namental GRAIN mantiene una lista actualizada de las disposiciones legislativas sobre
acceso a recursos genéticos, tanto aquellas en vigor como otras a nivel de borrador, asi
como /inks a las mismas: http://www.grain.org. También véanse las notas preparadas por
la Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica: UNEP, “Access to Genetic
Resources”, cit.; y UNEP, “Examen de las medidas y directrices nacionales, regionales y
sectoriales para la aplicacion del articulo 157, Doc. UNEP/CBD/COP/4/23, del 19 de
febrero de 1998.
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internacional, el sistema estatal que regula la propiedad sobre recursos
genéticos de plantas, animales y microorganismos, asi como sobre la tie-
rra, aguas y mares, y diversas cuestiones relacionadas con el tratamiento
juridico de las comunidades indigenas, sus tierras y conocimientos.>?

La mayoria de las legislaciones establecen expresamente su ambito de
aplicacion. Por ejemplo, la Ley de Biodiversidad de Costa Rica indica
que se aplicara “sobre los elementos de la biodiversidad que se encuen-
tran bajo la soberania del Estado, asi como sobre los procesos y las acti-
vidades realizados bajo su jurisdiccion o control, con independencia de
aquellas cuyos efectos se manifiestan dentro o fuera de las zonas sujetas
a jurisdiccion nacional”, y agrega que la Ley “regulara especificamente
el uso, el manejo, el conocimiento asociado y la distribucion justa de los
beneficios y costos derivados del aprovechamiento de los elementos de
la biodiversidad” (articulo 30.). Por su parte, la Decision 391 de la Co-
munidad Andina ordena que ésta se aplicara a los recursos genéticos de
los cuales los paises miembros son paises de origen, sus productos deri-
vados y sus componentes intangibles, asi como a los recursos genéticos
de las especies migratorias que por causas naturales se encuentren en el
territorio de los paises miembros (articulo 30.).

El ambito de aplicacion de la decision andina se extiende mediante
una definicion amplia de la expresion “acceso”, que incluye tanto los
recursos genéticos in situ como aquellos conservados ex situ.>* Cabe
anotar que la extension del ambito de aplicacidon de las legislaciones en
materia de acceso a los recursos genéticos conservados ex situ —como
como también ocurre con la Ley Modelo de la UA, articulo 20.— crea
algunas confusiones, sobre todo con respecto a aquellos recursos obteni-
dos con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio sobre la Diversi-
dad Biologica (29 de diciembre de 1993) y conservados en genotecas,
como las de los centros de investigacion agricola del Grupo Consultivo
sobre Investigacion Agricola Internacional (GCIAI). Efectivamente, el
articulo 15 del Convenio no aclara la situacion de los recursos genéticos
conservados ex sifu y obtenidos con anterioridad a su entrada en vigor,

33 Glowka, L., “The next Rosy Periwinkle won’t be Free ..”., cit., pp. 443 y ss.

34 Segln la decision 391, se entendera por acceso: “la obtencién y utilizacion de los
recursos genéticos conservados en condiciones ex situ e in situ, de sus productos deriva-
dos o, de ser el caso, de sus componentes intangibles, con fines de investigacion, pros-
peccidn bioldgica, conservacion, aplicacion industrial o aprovechamiento comercial,
entre otros” (articulo 10.).
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cuando regia la nocién de que los recursos genéticos eran “patrimonio
comun de la humanidad”.*®

Por otra parte, los productos derivados se definen como “molécula(s),
combinacién o mezcla de moléculas naturales, incluyendo extractos
crudos de organismos vivos o muertos de origen bioldgico, provenientes
del metabolismo de seres vivos” (articulo 10.)*® y los componentes intan-
gibles son definidos a su vez como “todo conocimiento, innovaciéon o prac-
tica individual o colectiva con valor real o potencial, asociado al recurso
genético, o sus productos derivados o al recurso bioldgico que los contiene,
protegido o no por regimenes de propiedad intelectual” (articulo 10.).%”

Como vemos, el ambito de aplicacion de las legislaciones nacionales
en materia de acceso va mas alla del previsto por el Convenio sobre la
Diversidad Biologica, pues se regula no sélo el acceso al material gené-

35 El articulo 15.3 del Convenio tan sélo dice: “A los efectos del presente Conve-
nio, los recursos genéticos suministrados... son unicamente los suministrados por Par-
tes Contratantes que son paises de origen de esos recursos o por Partes que hayan ad-
quirido los recursos genéticos de conformidad con el presente Convenio”. La clave
para resolver este problema estd en saber si conforme a los acuerdos de transferencia
de material celebrados entre los Estados de origen y los centros depositarios, los recur-
sos genéticos fueron recibidos fiduciariamente (in trust for the benefit of the internatio-
nal community), en cuyo caso seria dificil reconocer a los Estados de origen un derecho
de propiedad sobre los mismos. Por eso, el borrador de acuerdo de la ASEAN establece
los siguientes términos: “The ASEAN Member States shall consider ex-situ materials
originating from the ASEAN region collected prior to the adoption of the Convention
on Biological Diversity as held in trust for the benefit of humankind where the applica-
tion of intellectual property rights shall not be allowed”. ASEAN draft Framework
Agreement on access to biological and genetic resources, articulo 4o0. La cuestion
también podria complicarse si un Estado de origen decidiese, asumiendo una muy am-
plia nocion de derechos soberanos sobre los recursos genéticos, nacionalizar los recur-
sos conservados por genotecas alrededor del mundo. Cfi. Wold, Ch., “The Impact of
Access Legislation on the Conservation, Exchange and Use of Plant Genetic Resources
for Food and Agriculture: A review of Access and Benefit Sharing Provisions”, mayo de
1999, en http://wwwlclark.edu/org/ielp/accesspaper.html.

36 La Ley Modelo de la UA define los derivados, que también estan comprendidos
en su ambito de aplicacion, como: “a product developed or extracted from a biological
resource; a derivative may include such products as plant varieties, oils, resins, gums,
proteins, etcétera”.

37 La Ley de Biodiversidad de Costa Rica incluye también dentro de su 4mbito de
aplicacion los “elementos intangibles” definidos de manera similar como: “el conoci-
miento, la innovacion y la practica tradicional, individual o colectiva, con valor real o
potencial asociado a recursos bioquimicos y genéticos, protegidos o no por los sistemas
de propiedad intelectual o sistemas sui géneris de registro” (articulo 7.2).
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tico, sino también a los productos derivados y los elementos intangibles.
Con respecto a los derivados, el alcance de esta categoria es una cuestion
delicada, ya que una interpretacion demasiado amplia de este concepto,
que abarcase no solo los compuestos quimicos contenidos en el propio
material genético en su estado natural, sino también los compuestos qui-
micos modificados, creados o sintetizados a partir del recurso genético
natural, alcanzaria las tecnologias asociadas a los recursos genéticos.
Extender el ambito de la soberania estatal sobre los recursos genéticos a
las tecnologias asociadas conllevaria una interferencia con los derechos
de propiedad intelectual (de naturaleza privada) que protejan dichas tec-
nologias.*®

Otro elemento que delimita el &mbito de aplicacion lo constituyen las
disposiciones que expresamente sefialan las materias que quedan fuera del
mismo. En este sentido, la directiva andina excluye “los recursos genéticos
humanos y sus productos derivados”,** asi como los intercambios que reali-
cen las comunidades indigenas “entre si, para su propio consumo, basadas
en sus practicas consuetudinarias” (articulo 40.). De esta manera, la Ley de
Biodiversidad de Costa Rica excluye también estos dos conceptos y afiade
ademas las actividades de docencia e investigacion universitarias que no tie-
nen fines de lucro (articulo 40.). Por su parte, el borrador de Acuerdo de la
ASEAN prohibe la prospeccion y aplicacion de derechos de propiedad inte-
lectual sobre material genético de origen humano y llama al establecimiento
de un procedimiento de acceso multilateral para regular el acceso, uso y co-
mercializacion de los recursos genéticos humanos (articulo 40.).

B. La concesion del acceso

Como consecuencia del derecho soberano sobre los recursos genéticos,
los Estados estan autorizados a establecer las condiciones para la conce-

38 Véase Dutfield, G., Intellectual Property Rights, Trade and Biodiversity, Lon-
dres, IUCN, Earthscan Publications Ltd., 2000, pp. 108-109; y Glowka, L., “The Next
Rosy Periwinkle won’t be Free...”, cit., p. 445. Lo que si debe regularse, en cambio, es la
manera de distribuir los beneficios provenientes de la comercializacion de los produc-
tos derivados, una vez concedido el acceso a los recursos genéticos y/o los conoci-
mientos tradicionales asociados (el elemento inmaterial).

39 La medida provisoria brasilefia también excluye “oa todo ou parte de seres huma-
nos, inclusive seus componentes genéticos” (articulo 30.); en ambos casos ello va confor-
me a la Decision I1/2 de la COP, segtin la cual el Convenio sobre la Diversidad Biologica
no se aplica a los seres humanos.
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sion del acceso a los recursos genéticos en su territorio. Para ello, como
aconsejan las Directrices de Bonn, deben establecer instituciones y pro-
cedimientos que garanticen la observancia de los principios de consenti-
miento fundamentado previo y condiciones mutuamente convenidas
establecidos por el Convenio.

La Orden Ejecutiva 247 de Filipinas establece un comité mixto
(Inter-Agency Commitee on Biological and Genetic Resources), integra-
do por representantes de varios departamentos administrativos y encar-
gado de supervisar su aplicacion (seccion 6), aunque no tiene facultades
para conceder el acceso, funcion que queda en cada departamento, de-
pendiendo de la naturaleza y caracter de la actividad prospectiva de que
se trate (seccion 7.a). En cambio, en el ambito andino la Decision 391
encomienda a cada Estado miembro designar una autoridad nacional
competente encargada de “recibir, evaluar, admitir o denegar las solicitu-
des de acceso”, asi como de “negociar, suscribir y autorizar los contratos
de acceso y expedir las resoluciones de acceso” y de “velar por los dere-
chos de los proveedores de los recursos bioldgicos que contienen recur-
sos genéticos y del componente intangible”, entre otras funciones (ar-
ticulo 50). Adicionalmente, la Decision crea un Comité Andino sobre
Recursos Genéticos, conformado por los directores de las autoridades
nacionales competentes, que emitird recomendaciones que permitan el
“mejor cumplimiento” de la Decision (articulo 51). En Costa Rica se es-
tablece la Comision Nacional para la Gestion de la Biodiversidad, como
organo desconcentrado del Ministerio de Ambiente y Energia, a la que se
le asigna la tarea de “formular y coordinar las politicas para el acceso
de los elementos de la biodiversidad y el conocimiento asociado” (Ley de
Biodiversidad, articulo 14) y la de actuar como 6rgano de consulta obliga-
toria en los procedimientos de solicitud de proteccion de los derechos inte-
lectuales sobre la biodiversidad (articulo 62).

En cuanto al procedimiento para la concesion del acceso, éste se inicia
mediante la presentacion por el prospector de una solicitud ante la institu-
cion nacional competente. En dichas solicitudes suele exigirse la siguiente
informacion: 1) cantidad y tipo de material al que se desea acceder; 2) du-
racion de la actividad de acceso; 3) area geografica de acceso; 4) evalua-
cion del impacto sobre la conservacion y utilizacion sostenible de la diver-
sidad bioldgica, y 5) objetivo y resultado previsto de la investigacion.*

40 Secretaria del CDB, “Examen de las medidas y directrices nacionales...”, cit., par. 41.
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Una vez que la autoridad competente ha revisado la solicitud, puede
negociar con el solicitante los términos y condiciones bajo los cuales
operaran tanto el acceso como la distribucion de beneficios (las condi-
ciones mutuamente convenidas), mediante un acuerdo de acceso y dis-
tribucién de beneficios (en el cual el Estado otorga también el consen-
timiento fundamentado previo). Las legislaciones suelen establecer los
requisitos minimos que deben contener dichos acuerdos.

Asi, segun la decision 391, las solicitudes presentadas ante los Esta-
dos miembros de la Comunidad Andina, asi como los contratos de acce-
so, deberan aportar informacion sobre la participacion de nacionales en
actividades de investigacioén y creacion de capacidad, cuestiones rela-
tivas a la transferencia de conocimientos, informacion sobre “anteceden-
tes, estado de la ciencia o de otra indole que contribuya al mejor conoci-
miento” de los recursos genéticos, componentes derivados y componen-
tes intangibles asociados, asi como la obligacion de depositar duplicados
del material recolectado e informar de los resultados de las investigacio-
nes realizadas y términos para la transferencia del material accedido a
terceros (articulo 17).*! Suele disponerse que la informacion proporcio-
nada por los solicitantes figure en un registro publico, del cual puede ex-
ceptuarse la informacion que merezca trato de confidencialidad (Decision
391, articulos 18 y 19; Ley de Biodiversidad de Costa Rica, articulo 67).

Por otra parte, ademas del consentimiento de la autoridad competente
del Estado de origen, se exige también la obtencion del consentimiento
de las personas directamente afectadas, lo cual es por demas congruente
con el articulo 8(j) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. En este
sentido, la Ley de Biodiversidad de Costa Rica requiere a los solicitantes
la presentacion del “consentimiento previamente informado otorgado por
el propietario del fundo donde se desarrollara la actividad o por la autori-
dad de la comunidad indigena cuando sea en sus territorios...” (articulo
65). La Orden Ejecutiva de Filipinas establece que la prospeccion sobre
territorios y dominios ancestrales de las comunidades indigenas se per-
mitird inicamente con el consentimiento fundamentado previo de dichas

41 Compérese esta disposicion con la seccion 8 de la Orden Administrativa 96-20 de
Filipinas, que establece detalladamente mds requisitos todavia, como que los recursos
genéticos obtenidos y que se encuentren depositados ex sifu estaran a disposicion de
todos los ciudadanos y agencias gubernamentales de Filipinas, restricciones a la exporta-
cioén de material genético, firma paralela de acuerdos sobre beneficios monetarios y par-
ticipacion en los mismos de las comunidades involucradas.
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comunidades, obtenido de acuerdo con sus leyes consuetudinarias (sec-
cion 2). La Decision andina establece que los contratos de acceso, que
son aquellos que celebra el Estado, a través de la autoridad nacional
competente, con el solicitante del acceso (articulos 32-37), vayan
acompafiados de un contrato accesorio, celebrado entre el solicitante y
el propietario, poseedor o administrador del predio donde se encuentre el
recurso genético; el centro de conservacion ex situ; el propietario, posee-
dor o administrador del recurso bioldgico que contenga el recurso ge-
nético; o la institucion nacional de apoyo, sobre actividades que ésta de-
ba realizar y que no formen parte del contrato de acceso (articulo 41).
Una vez que se han celebrado por escrito los acuerdos juridicos nece-
sarios, y por tanto se han cumplido los principios del Convenio, puede
emitirse una resolucion administrativa mediante la cual se perfecciona el
acceso, que puede estar sujeto a limitantes o condicionantes.** La conce-
sion del acceso puede figurar en un registro publico, como se prevé en la
Comunidad Andina (articulo 38) y en Costa Rica (articulo 67.B).

D. Los derechos de propiedad intelectual
en las legislaciones de acceso

Otra de las cuestiones que las legislaciones de acceso deben conside-
rar es la relativa a la propiedad intelectual. La introduccion de disposi-
ciones en esta materia tiene el fin de impedir o limitar la obtencion y/o el
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual, para salvaguardar la
soberania estatal sobre los recursos genéticos y también para proteger los
conocimientos tradicionales de apropiaciones indebidas (“biopirateria”),
en algun caso inclusive estableciendo sistemas sui géneris de proteccion.
A continuacién se identifican disposiciones sobre esta materia en las le-
gislaciones nacionales de acceso estudiadas, sefialando someramente las
medidas de proteccion a los conocimientos tradicionales de comunida-

42 Por ejemplo, la Decision andina enumera situaciones que justifican una limitacion
total o parcial del acceso, como son: endemismo o peligro de extincion de las especies,
subespecies, variedades o razas; efectos adversos de las actividades de acceso sobre la
salud humana o sobre elementos esenciales de la identidad cultural de los pueblos; im-
pactos ambientales indeseables o dificilmente controlables sobre los ecosistemas; peligro
de erosion genética; regulaciones sobre bioseguridad; o recursos genéticos o areas geo-
gréficas estratégicas (articulo 45).
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des indigenas, para después comentar aquellas que tienen una aplica-
cion general hacia los derechos de propiedad intelectual.*

A reserva de que en otra parte de esta investigacion se analizan las
opciones para la proteccion de las comunidades indigenas, incluyendo
las posibilidades de los sistemas sui géneris para los conocimientos tra-
dicionales,* conviene apuntar desde ahora que la mayoria de las legisla-
ciones reflejan una preocupacion por proteger los conocimientos tradi-
cionales asociados a los recursos genéticos.

Destaca primero la Ley de Biodiversidad de Costa Rica, que establece
unos derechos intelectuales comunitarios sui géneris que existen “por la
sola existencia de la practica cultural o el conocimiento relacionado con
los recursos genéticos y bioquimicos”, por lo que no requieren “declara-
cion previa, reconocimiento expreso ni registro oficial”. Su existencia
implica “que ninguna de las formas de proteccion de los derecho de pro-
piedad intelectual o industrial regulados en este capitulo, las leyes espe-
ciales y el derecho Internacional afectaran tales practicas” (articulo 82).
La Ley costarricense alienta la posibilidad de que los derechos intelec-
tuales sui géneris se registren de manera voluntaria y gratuita, lo que
tendra el efecto de que la Comision Técnica quede obligada “a contestar
negativamente cualquier consulta relativa a reconocer derechos intelec-
tuales o industriales sobre el mismo elemento o conocimiento”, aunque
el registro no es un requisito indispensable para dicha denegacion (ar-
ticulo 84).

Por otro lado, el PreaAmbulo de la Orden Ejecutiva de Filipinas afirma
que es interés del Estado identificar y reconocer los derechos de las co-
munidades culturales indigenas sobre sus conocimientos y practicas tra-
dicionales “cuando esa informacion es directa o indirectamente utilizada
comercialmente” (par. 2), aunque no establece medidas especificas de
proteccion para dichos conocimientos. La Decision 391 de la Comunidad
Andina reconoce la facultad de las comunidades indigenas de decidir so-
bre sus conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociadas
a los recursos genéticos (articulo 70.); como también lo hace la Medida
Provisoria de Brasil, que busca la proteccion del conocimiento tradicio-

43 En el capitulo decimoprimero, infia, examinamos la compatibilidad de estas me-
didas nacionales con las obligaciones internacionales asumidas en virtud del régimen in-
ternacional de la propiedad intelectual.

44 El capitulo décimo, infra, contiene un apartado especifico sobre las posibilidades
de los sistemas sui géneris de proteccion de conocimientos tradicionales.
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nal asociado al patrimonio genético de la exploracion ilicita y el acceso
lesivo no autorizado (articulo 80.), y para tal efecto otorga a las comuni-
dades indigenas el derecho de impedir a terceros no autorizados utilizar,
realizar pruebas, pesquisas o exploracion relacionadas con el conoci-
miento tradicional asociado, asi como divulgar, transmitir o retransmitir
dichos conocimientos (articulo 90.).

En cuanto a las disposiciones de alcance mas general en materia de
derechos de propiedad intelectual, destaca también en primer lugar la
Ley de Biodiversidad de Costa Rica, que contiene, dentro de su capitulo
V (“Acceso a los elementos genéticos y bioquimicos y proteccion del co-
nocimiento asociado”) una seccion sobre la “Proteccion de los derechos
de propiedad intelectual e industrial” (articulos 77-85), en la que se esta-
blecen, ademas de los derechos intelectuales comunitarios sui géneris re-
cién apuntados, reglas generales que afectan el régimen nacional de pro-
piedad intelectual y posiblemente el cumplimiento de las obligaciones
internacionales en la materia.

Después de reconocer “la existencia y validez de las formas de cono-
cimiento e innovacion y la necesidad de protegerlas” mediante mecanis-
mos legales (articulo 77), la Ley costarricense excluye la proteccion de
ciertas invenciones mediante derechos de propiedad intelectual e indus-
trial. Entre las materias (invenciones y procesos) que no podran obtener
proteccion mediante esta via destacan: 1) “las invenciones esencialmente
derivadas del conocimiento asociado a practicas biologicas tradicionales
o culturales en dominio publico”, y 2) “las invenciones que, al ser explo-
tadas comercialmente en forma monopolica, puedan afectar los procesos
o productos agropecuarios considerados basicos para la alimentacion y la
salud de los habitantes del pais™* (articulo 78).

El procedimiento de exclusion exige que “en aplicacion del principio
de integracion” las resoluciones en materia de proteccion de la propiedad
intelectual relacionada con la biodiversidad sean congruentes con los ob-
jetivos de la Ley (articulo 79). Para ello, se establece un mecanismo de
consulta previa obligada en virtud del cual la oficina de semillas y los re-
gistros de propiedad intelectual e industrial deberan consultar, obligato-

45 Otras materias excluidas son: las secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN)
per se, las plantas y los animales, los microorganismos no modificados genéticamente, los
procedimientos esencialmente biologicos para la produccion de plantas y animales y
los procesos o ciclos naturales en si mismos.
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riamente, a la Oficina Técnica de la Comisién Nacional para la Gestion
de la Biodiversidad, “antes de otorgar proteccion de propiedad intelec-
tual o industrial a las innovaciones que involucren elementos de la biodi-
versidad”. La oposicion de la Oficina Técnica impedira el registro de la
patente o la proteccion de la innovacion (articulo 80). Asimismo, la Ley
costarricense establece la obligacion de que los “particulares beneficiarios
de proteccion de la propiedad intelectual o industrial en materia de biodi-
versidad” cedan a favor del Estado una licencia obligatoria que le permi-
tird, en casos de emergencia nacional declarada, “usar tales derechos en
beneficio de la colectividad, con el inico fin de resolver la emergencia, sin
necesidad del pago de regalias o indemnizacion” (articulo 81).

Aunque no de manera tan extensa y detallada como la Ley costarri-
cense, el resto de legislaciones de acceso también contienen disposicio-
nes generales en materia de derechos de propiedad intelectual. Asi, la
Decision 391 de la Comunidad Andina establece que no se reconoceran
derechos de propiedad intelectual sobre “recursos genéticos, productos
derivados o sintetizados y componentes intangibles asociados, obtenidos
o desarrollados” a partir de una actividad de acceso que no cumpla con
sus disposiciones (disposicion complementaria 2a.), y para garantizar
esto ordena que las oficinas nacionales competentes en materia de pro-
piedad intelectual exijan al solicitante los datos relativos al contrato de
acceso (disposicion complementaria 3a.).

En el extremo que rechaza toda patente sobre materia viviente se colo-
ca la Ley Modelo de la UA, que parte del supuesto de que “todas las
formas de vida son la base de la supervivencia humana y, por tanto, el
patentamiento de la vida o la apropiacion exclusiva de cualquier ser vi-
viente, sus partes o derivados, viola el derecho humano fundamental a la
vida” (Preambulo). Consecuentemente, establece que en los contratos de
acceso el solicitante se comprometera a no solicitar derechos de propie-
dad intelectual sobre los recursos bioldgicos, sus partes o derivados, ni
sobre los conocimientos tradicionales, sin el consentimiento fundamenta-
do previo de las comunidades (articulo 8.v); y mas adelante tajantemente
determina que no seran reconocidas ni se podran solicitar patentes sobre
formas vivientes o procesos biologicos (articulo 90.). Por su parte, el bo-
rrador de Acuerdo de la ASEAN también asume una postura extrema al
declarar que los Estados miembros consideran los recursos biologicos y
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genéticos como un patrimonio sagrado de la humanidad, y por tanto
rechazan la aplicacion del sistema de patentes sobre éstos (articulo 10.).4

Aunque en este momento es prematuro comentar la relacion de estas
disposiciones con el régimen internacional de la propiedad intelectual
—cuestion que trataremos en el capitulo decimoprimero— si es necesa-
rio apuntar que en algunos aspectos las exclusiones y limitaciones con-
templadas pueden no ser de aplicacion pacifica con las obligaciones ha-
cia terceros Estados en materia de derechos de propiedad intelectual de
sus nacionales.

4. Los contratos de acceso y distribucion de beneficios

La implementacion del régimen de acceso a los recursos genéticos que
establece el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica concierne en primer
lugar a las personas involucradas en la bioprospeccion —Ila exploracion
de la biodiversidad para el desarrollo, producciéon y comercializacion de
productos derivados de recursos genéticos—, es decir, a los usuarios (la-
boratorios, centros de investigacion, compaiiias, etcétera) y los provee-
dores (estados de origen centros de conservacion ex situ y comunidades
locales) de recursos genéticos.*’

Estos sujetos regulan sus relaciones juridicas mediante unos novedo-
sos instrumentos contractuales, conocidos como acuerdos de acceso y
distribucion de beneficios.*® Se trata de contratos, que normalmente son

46 A reserva de que el régimen de la propiedad intelectual se estudie con detalle mas
adelante, conviene advertir ahora que la compatibilidad de estas disposiciones con las
obligaciones internacionales en materia de propiedad intelectual es cuestionable.

47 Véase Kate, K. y Laird, S., “Biodiversity and Business: Coming to Terms with
the ‘Grand Bargain’”, International Affairs (Special Biodiversity Issue), vol. 76, nim. 2,
2000, pp. 241-264; Laird, S. y Kate, K., “Biodiversity prospecting: the Commercial Use
of Genetic Resources and Best Practice in Benefit-Sharing”, en Laird, S. (ed.), Biodiver-
sity and Traditional Knowledge..., cit., pp. 243 y ss.; y Assebey, E. J., y Kempenaar, J.
D., “Biodiversity Prospecting: Fulfilling the Mandate of the Biodiversity Convention”,
Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 28, issue 4, 1995, pp. 703-754.

48 En general, véase Tobin, B., “Biodiversity Prospecting Contracts: the Search for
Equitable Agreements”, en Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge...,
cit., pp. 287-309; asi como dos modelos de acuerdos de acceso y distribucion de benefi-
cios en Putterman, D., “Model Material Transfer Agreements for Equitable Biodiversity
Prospecting”, Colorado Journal of International Environmental Law and Policy, vol. 7,
nam. 1, 1996, pp. 149-177; y Downes, D. R. et al., “Biodiversity Prospecting Contract”,
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de naturaleza mixta (en los que una parte es un particular y la otra un
Estado), pero que también pueden ser publicos o privados, nacionales o
internacionales, en virtud de los cuales el usuario potencial recibe de la
parte que aporta los recursos genéticos, ya sean obtenidos de fuentes in
situ o ex situ, autorizacion de acceso a los recursos —que puede estar su-
jeta a ciertas condiciones— a cambio de compartir los beneficios deriva-
dos de su utilizacion con la persona que los aporta y/o con otros actores
involucrados, como pueden ser centros de investigacion locales y comu-
nidades indigenas cuyo estilo de vida o conocimientos estén asociados a
los recursos genéticos utilizados.*

Los acuerdos pueden contener disposiciones relativas a las siguientes
condiciones: 1) beneficios monetarios, como pueden ser la entrega de su-
mas iniciales por el simple acceso, el pago a un precio determinado por
la cantidad de material genético recibido, o la participacion mediante
regalias en la comercializacion de productos derivados; 2) transferencias
de tecnologia, mediante la participacion de nacionales en las tareas de
investigacion, capacitacion y la entrega de equipos e infraestructuras, y
3) participacion en los beneficios de los derechos de propiedad intelec-

en Biodiversity Prospecting: Using Genetic Resources for Sustainable Development, A
Contribution to the WRI/IUCN/UNEP Global Biodiversity Strategy, WRI, INBio et al.,
pp. 255-287; asi como Pérez Salom, J. R., Recursos genéticos, biotecnologia y..., cit., pp.
218-224.

49 Uno de los primeros instrumentos de esta naturaleza fue el Acuerdo entre el Insti-
tuto Nacional de Biodiversidad de Costa Rica (INBio) y la compaiiia estadounidense
Merck, firmado en septiembre de 1991. Aunque los detalles de este acuerdo pionero se
mantienen en confidencialidad, se sabe que Merck pagd una suma inicial aproximada al
millén de dolares, como “cuota de prospeccion”, se comprometid a realizar transfe-
rencias de tecnologia y equipo valuados en 130,000 ddlares, a capacitar a cientificos cos-
tarricenses y a pagar al INBio regalias basadas en un porcentaje —se presume que de
entre 1 y 3% — de las ventas de los productos que puedan comercializarse. A cambio, re-
cibe apoyo logistico y cientifico local, consistente en el analisis de 10.000 muestras de
plantas, animales y suelo, que Merck podra estudiar, en exclusiva, durante dos afios; ade-
mas, la compaifiia estadounidense obtiene el derecho a las patentes sobre los productos
desarrollados. El INBio publica en su pagina web una lista del resto de acuerdos de
prospeccion que ha suscrito, http://www.inbio.ac.cr. Véase también Sittenfeld, A. M.
y Lovejoy, A., “Biodiversity Prospecting Frameworks: The INBio Experience in Costa
Rica”, en Guruswamy, L. D. y McNeely, J. A. (eds.), Protection of Global Biodiversity.
Converging Strategies, Durham and Londres, Duke University Press, 1998, pp.
223-244; Coughlin, M., “Using the Merck-INBio Agreement to clarify the Conven-
tion on Biological Diversity”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 31, issue 2,
1993, pp. 356 y ss.
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tual que puedan obtenerse sobre las invenciones, informacion o conoci-
mientos basados en el acceso concedido.™

Una situacion que puede ser problematica es la de acuerdos de pros-
peccidn en los que un Estado miembro del ADPIC otorgue a sus propios
nacionales o a personas de otro Estado miembro un acceso privilegiado a
sus recursos naturales, tecnologias o conocimientos tradicionales, o bien
un trato preferencial en materia de derechos de propiedad intelectual,
como un término de duracion de los mismos mas extenso. En ese caso,
seria previsible que terceros Estados miembros demanden los mismos
términos de acceso y proteccion, con base en los principios de nacion
mas favorecida y trato nacional incorporados en el ADPIC.!

II. EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS DE ORIGEN VEGETAL:
EL TRATADO INTERNACIONAL SOBRE RECURSOS
FITOGENETICOS PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA

Los recursos genéticos de origen vegetal (recursos fitogenéticos) son fun-
damentales para la seguridad alimentaria, pues son “los contenedores de la
materia prima para crear, en programas de mejora, nuevas variedades de
plantas que satisfagan de la mejor manera posible las necesidades huma-
nas”.>? Se trata, por tanto, de una clase de recursos genéticos de gran im-
portancia que, aunque entran dentro del dmbito material de aplicacion
del Convenio sobre la Diversidad Biologica, cuentan con un régimen de
acceso especial, que opera a través del Sistema Global sobre Recursos

50 Ademas de estos aspectos, son importantes las clausulas en materia de derecho
aplicable y jurisdiccion competente, lo que hace de estos acuerdos un interesante y
nuevo campo de estudio para el derecho internacional privado. Desgraciadamente, las
partes de los acuerdos suelen guardar estricta confidencialidad con respecto al conteni-
do, términos y condiciones acordadas, lo que dificulta su examen. Cfr., en todo caso, el
examen de diversos acuerdos de acceso preparado por la School of International and
Public Affairs de la Universidad de Columbia: “Access to Genetic Resources: An
Evaluation of the Development and Implementation of Recent Regulation and Access
Agreements”, Environmental Policy Studies, Working Paper num. 4, 1999, disponible en
http://www .biodiv.org/doc/case-studies/cs-abs-agr-rpt.pdf

51 Véase infia, el capitulo quinto.

52 Ramos Montreal, A. et al., “Una garantia para la seguridad alimentaria ambien-
tal”, El Pais, 2 de noviembre de 2002.
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Fitogenéticos, administrado por la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacion (FAO).*

El Sistema Global sobre Recursos Fitogenéticos tiene como objetivo
la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad fitogenética y
garantizar el libre acceso a los depositos fitogenéticos.* Estd compuesto
por tres elementos: 1) un 6rgano deliberativo intergubernamental, la Co-
mision de Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agricultura
(CRGAA);* 2) un mecanismo financiero, el Fondo Internacional para
los Recursos Fitogenéticos, cuyo capital esta compuesto por contribucio-
nes estatales e internacionales, asi como de aportaciones privadas, y 3)
un instrumento normativo, el Compromiso Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos,>® que no tiene caracter obligatorio, pero que se vera susti-

53 Aunque la FAO existe bajo ese nombre desde 1945, su origen se remonta al Insti-
tuto Internacional de Agricultura, creado en 1905. Desde 1946 la FAO, cuya sede esta en
Roma, forma parte del sistema de organismos especializados de las Naciones Unidas y
realiza una labor fundamental en el &mbito de la seguridad alimentaria y la asistencia téc-
nica. Cfr. la Constitucion de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura
y la Alimentacion (FAO), del 16 de octubre de 1945, reproducida en Diez de Velasco,
M. (ed.), Codigo de Organizaciones Internacionales, Pamplona, Aranzandi, 1997, pp.
221-231. Puede visitarse también su pagina en internet: http://www.fao.org.

54 La mayoria de los recursos fitogenéticos ex sifu se conservan en los bancos de
germoplasma de los centros internacionales de investigacion agricola (CIIA) pertene-
cientes al Grupo Consultivo sobre Investigacion Agricola Internacional (GCIAI), una
asociacion formada por entes publicos y privados de la cual forman parte 16 CIIA,
la mayoria de ellos localizados en paises en vias de desarrollo. Visitese la pagina
http://www.cgiar.org.

55 La Comision fue establecida originalmente en 1983, como Comision de Recursos
Fitogenéticos, por la Resolucion 9/83 de la Conferencia de la FAO. En 1995 se ampli6 su
mandato para abarcar todos los componentes de la agrobiodiversidad, mediante la Reso-
lucion 3/95, misma que cambié su nombre. Cuenta con 160 Estados participantes, ade-
mas de la Comunidad Europea. J. R. Pérez Salom la describe como “un 6rgano universal
de naturaleza periodica, deliberativa, integrado por representantes de los Estados miem-
bros y observadores de organizaciones internacionales, ONGs y agencias de asistencia y
desarrollo”. Pérez Salom, J. R., “El derecho internacional y el estatuto de los recursos
genéticos”, ADI, 1997, vol. XIII, pp. 383, nota 23. La CRGAA examina las politicas,
programas y actividades de la FAO en relacion con la conservacion, utilizacion sosteni-
ble y distribucion equitativa de los beneficios derivados de los recursos genéticos de in-
terés para la alimentacion y la agricultura. A su vez, se encarga de la cooperacion entre
la FAO y otros organismos, incluida la Conferencia de las partes del CDB. Su pégina es
http://www.fao.org/ag/cgrfa/Spanish/Default.htm.

56 Aprobado por la Conferencia de la FAO mediante la resolucion 8/83, del 23 de
noviembre de 1983. Su objetivo es “asegurar la prospeccion, conservacion, evalua-
cion y disponibilidad, para el mejoramiento de las plantas y para fines cientificos, de
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tuido por el nuevo Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos
para la Alimentacion y la Agricultura (TIRFAA).”’

La necesidad de revisar el Compromiso Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos surgio a partir de la entrada en vigor del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica ya que, como comentamos en el capitulo anterior,
el Compromiso consideraba los recursos genéticos parte del patrimonio
comun de la humanidad,*® lo cual resulta incompatible con el nuevo esta-
tuto juridico de los recursos genéticos y el principio de soberania estatal
sobre éstos plasmados en el Convenio. El tratado deja atras la nocion de
patrimonio de la humanidad y afirma, en linea con el Convenio, que
los recursos fitogenéticos son “motivo de preocupacion comun para
todos los paises, puesto que todos dependen de una medida muy grande
de recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura proceden-
tes de otras partes” (Preambulo, par. 3).

1. Los objetivos del nuevo Tratado

Los objetivos del Tratado guardan una clara consonancia con el Con-
venio sobre la Diversidad Biologica; €stos son “la conservacion y la uti-
lizacion sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura y la distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados
de su utilizacion en armonia con el Convenio sobre la Diversidad Biolo-

los recursos fitogenéticos de interés economico y/o social, particularmente para la
agricultura” (articulo lo.). El compromiso puede obtenerse electronicamente en
http://www.fao.org/ag/cgrfa/Spanish/iu.htm.

57 Tratado Internacional sobre Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agri-
cultura. Desde 1993, la Conferencia de la FAO acord¢ la revision del Compromiso Inter-
nacional para ponerlo en armonia con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (Reso-
lucion 7/93). En el sexto periodo de sesiones extraordinario de la CRGAA, en junio de
2001, se acordo el texto del Tratado y el 3 de noviembre fue aprobado por la Conferencia
de la FAO, a través de la Resolucion 3/2001. El texto del Tratado, asi como el estado ac-
tualizado de las firmas y ratificaciones, puede consultarse electronicamente en
http://www.fao.org/ag/cgrfa/Spanish/itpgr.htm.

58 El Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos (Resolucion FAO
8/83), se basaba en “el principio aceptado universalmente de que los recursos fitogenéti-
cos constituyen un patrimonio de la humanidad y de que, por lo tanto, su disponibilidad
no debe estar restringida” (articulo lo., in fine). Véase Footer, M. E., “Intellectual Pro-
perty and Agrobiodiversity: Towards Private Ownership of the Genetic Commons”,
YIEL, vol. 10, 1999, pp. 48-81, y Pérez Salom, J. R., Recursos genéticos, biotecnologia
V..., cit., pp. 245-251.
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gica, para una agricultura sostenible y la seguridad alimentaria” (articu-
lo1.1). Ademas, dichos objetivos “se obtendran vinculando estrechamen-
te el presente Tratado a la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion y al Convenio sobre la Diversidad Biolo-
gica” (articulo 1.2).

2. Los derechos del agricultor

El derecho o privilegio del agricultor constituye una excepcion a los
derechos de propiedad intelectual sobre variedades vegetales (derechos de
obtentor), en virtud de la cual los agricultores que desarrollan nuevas
variedades (que no requieran la utilizacion repetida de la variedad prote-
gida) no necesitan autorizacion del titular de los derechos de propiedad
intelectual >

El Tratado recoge disposiciones vinculadas a este derecho, que puede
calificarse de justicia, en su parte III. El articulo comienza con una de-
claracion de reconocimiento, sin contenido juridico, a

la enorme contribucién que han aportado y siguen aportando las comuni-
dades locales e indigenas y los agricultores de todas las regiones del mun-
do, en particular de los centros de origen y diversidad de las plantas culti-
vadas, a la conservacion y el desarrollo de los recursos fitogenéticos que
constituyen la base de la produccion alimentaria y agricola en el mundo
entero.*

La redaccion del articulo 9o0. (el unico de la parte I1I) permite a los
Estados una total discrecionalidad en cuanto al grado de reconocimiento
legal y aplicabilidad que pueden otorgar a los derechos del agricultor. Ni
la declaracion politica inicial sobre las contribuciones de los agricultores
ni la ultima disposicion que no altera la potestad de los Estados a reco-
nocer los derechos del agricultor les obliga a reconocer tal derecho, que
supone una limitacion a los derechos del obtentor o a las patentes sobre

59 El instrumento internacional que contempla el privilegio del agricultor es el Con-
venio Internacional para las Obtenciones Vegetales (Convenio UPOV) en su version
1978, articulo 5o0. Véase el capitulo séptimo, infra.

60 TIRFAA, articulo 9.1. Cf. también el Preambulo, donde se afirma que la contri-
bucion de los agricultores a la conservacion, mejoramiento y disponibilidad de los recur-
sos fitogenéticos es la base de los derechos del agricultor (par. 7).
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plantas, donde éstas se permiten. Esta solucion ha sido calificada de de-
cepcionante,®' aunque esta misma formula de discrecionalidad se habia
pactado anteriormente en la version mas reciente del Convenio Interna-
cional para las Obtenciones Vegetales (UPOV, Acta 1991).

3. El sistema multilateral de acceso y distribucion de beneficios

El aspecto mas relevante del Tratado es el establecimiento de un siste-
ma multilateral de acceso y distribucion de beneficios. Se trata de una
modalidad de cooperacion internacional que los Estados realizan “en el
ejercicio de sus derechos soberanos sobre los recursos fitogenéticos”,
para establecer un régimen de acceso facilitado —es decir, rapido y
gratuito— a los recursos fitogenéticos. El acceso se concedera

exclusivamente con fines de utilizacidon y conservacion para la investiga-
cion, el mejoramiento y la capacitacion para la alimentacion y la agricultu-
ra, siempre que dicha finalidad no lleve consigo aplicaciones quimicas,
farmacéuticas y/u otros usos industriales no relacionados con los alimen-
tos/piensos (articulo 12.3.a).

Se pretende que el sistema, regulado en la parte IV del Tratado, sea
“eficaz, efectivo y transparente” y sirva para facilitar el acceso a los
recursos fitogenéticos y el reparto justo y equitativo de los beneficios,
“sobre una base complementaria y de fortalecimiento mutuo” (articulo
10.2). Su ambito de cobertura no abarca, sin embargo, a todos los recur-
sos fitogenéticos, sino tan so6lo los cultivos que figuran en una lista con-
tenida en el Anexo 1 del Tratado, segin los criterios de seguridad ali-
mentaria e interdependencia (articulo 11.1).%?

El sistema comprenderd los recursos que estan “bajo la administracion
y el control de las partes y son del dominio publico” (articulo 11.2). Para

61 GRAIN, “A disappointing compromise”, Seedling, vol. 18, Issue 4, deciembre
2001; disponible en http://www.grain.org/publications/seed-01-12-1-en.cfm. En el mis-
mo sentido, J. R. Pérez Salom opina que “Previsiblemente, el Tratado no invertira la ten-
dencia a menoscabar los derechos del agricultor que derivan de las estrategias contrac-
tuales y comerciales de las empresas, en ocasiones, con la complicidad de los propios
Estados”. Pérez Salom, J. R., Recursos genéticos, biotecnologia y..., cit., p. 247.

62 El anexo | consta de una lista que incluye la mayoria de los cultivos alimentarios
—unos 35 géneros de cultivo—, mas una lista de forrajes.
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lograr la mayor cobertura, también se pide que las partes inviten a los de-
mas poseedores de recursos fitogenéticos, incluyendo a las personas fisi-
cas y juridicas bajo su jurisdiccion (es decir, empresas y centros de
investigacion alimentarios) enumerados en el Anexo 1, a que incluyan
dichos recursos en el sistema multilateral (articulos 11.2 y 11.3); y, en el
caso de que no atiendan esta invitacion, el 6rgano rector del Convenio®
decidird, dos anos después de la entrada en vigor del Tratado, si se les
seguira permitiendo a estos sujetos privados el acceso facilitado a los re-
cursos (articulo 11.4). Naturalmente, también se prevé la transferencia al
sistema de los recursos fitogenéticos mantenidos por los centros interna-
cionales de investigacion agricola (CIIA) del Grupo Consultivo sobre
Investigacion Agricola Internacional (GCIALI), asi como por otras institu-
ciones internacionales.®

Por otra parte, en el articulo 13.2 se conviene que los beneficios deri-
vados de la utilizacion, incluso comercial, del acceso proporcionado en
virtud del sistema, se distribuyan de manera justa y equitativa, mediante
diversos los siguientes mecanismos y que los beneficios derivados de la
utilizacion de recursos genéticos, particularmente cuando se les comer-
cialice, “vayan fundamentalmente, de manera directa o indirecta, a los
agricultores de todos los paises... que conservan y utilizan de manera
sostenible los recursos fitogenéticos...” (articulo 13.3).

4. La relacion con otros acuerdos y los derechos
de propiedad intelectual

Como hemos sefialado, el Tratado es resultado del proceso de revision
del Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para armo-
nizarlo con el Convenio sobre la Diversidad Biologica. Por ello, existe

63 El 6rgano rector estard formado por todas las partes contratantes y es el foro poli-
tico-deliberativo principal; ademas de supervisar la aplicacion del Tratado, el érgano rec-
tor puede aprobar revisiones, establecer 6rganos auxiliares, y esta encargado de mantener
la cooperacion con otras organizaciones internacionales y 6rganos de tratados, “en parti-
cular la Conferencia de las partes del Convenio sobre la Diversidad Biologica”. Cfr. el
articulo 19 del Tratado.

64 Para la puesta en disposicion de los recursos mantenidos por los CIIA el Tratado
establece, en su articulo 15, un desarrollado marco de regulacion, que contiene los ele-
mentos que contendran los acuerdos de transferencia de material celebrados entre los
CITA y la FAO.
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una clara sintonia entre estos dos instrumentos, tal y como exige el ar-
ticulo lo. del Tratado. Sin embargo, la relacién entre el Tratado y otros
instrumentos internacionales, particularmente con aquellos en materia
de propiedad intelectual —especialmente el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) y el Convenio UPOV— es mas compleja.

En el Preambulo del Tratado las partes reconocen que éste y “otros
acuerdos internacionales pertinentes deben apoyarse mutuamente con
vistas a conseguir una agricultura y una seguridad alimentaria sosteni-
bles” (par. 9), se declaran conscientes de que “las cuestiones relativas a
la ordenacion de los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agri-
cultura estan en el punto de confluencia entre la agricultura, el medio
ambiente y el comercio” y estan convencidas de que “debe haber siner-
gia entre estos sectores (par. 12).

Asimismo, se afirma que el Tratado no debe interpretarse en el sentido
de que altere los derechos y obligaciones de las partes en virtud de otros
acuerdos (par. 10); ello podria asumirse como una clausula de subordina-
cion ante otros instrumentos internacionales previos si no fuera porque,
en una soluciéon de compromiso, el siguiente parrafo dice que ello “no
pretende crear una jerarquia” entre el Tratado y otros acuerdos interna-
cionales (par. 11). De esta manera, la relacion normativa del Tratado con
otros instrumentos internacionales tendra que evaluarse, caso por caso,
atendiendo a las reglas generales del derecho internacional.®

Por otra parte, el Tratado hace referencias directas a los derechos de
propiedad intelectual, particularmente con relacion a la operacion del sis-
tema multilateral de acceso a los recursos fitogenéticos. En primer lugar,
el Tratado establece una limitacion a los receptores de recursos, al orde-
nar que éstos “no reclamaran ningtn derecho de propiedad intelectual o
de otra indole que limite el acceso a los recursos fitogenéticos para la ali-
mentacion y la agricultura, o sus partes o componentes genéticos, en la
forma recibida del sistema multilateral” (articulo 12.3.d).®® La implemen-

65 Véase el articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
66 Esta limitacion aparece también en los acuerdos de transferencia de material
(ATM) que celebran los CIIA y la FAO, que disponen que el receptor de los recursos
no tiene derecho a reclamar la propiedad sobre el germoplasma, y acuerda no solicitar
derechos de propiedad intelectual sobre el germoplasma o la informacioén conexa y de-
bera garantizar que no lo hara ninguna persona o institucion que en el futuro pueda re-
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tacion de esta limitacion, sin embargo, puede no ser eficaz, ya que los
derechos de propiedad intelectual siempre se otorgan sobre conocimien-
tos, invenciones o variedades vegetales nuevos o distinguibles de los
que ya se encuentran en el dominio publico y forman el estado de la téc-
nica.%” En el caso de que se desarrollen, a partir de los recursos obtenidos
del sistema, obtenciones que las oficinas de patentes o de derechos de
obtentor consideren nuevas o distinguibles, es posible que en las juris-
dicciones mas flexibles en cuanto a la materia patentable se obtengan de-
rechos de propiedad intelectual sobre las nuevas obtenciones.®®

El Tratado se muestra en lo general respetuoso de los derechos de pro-
piedad intelectual, tanto con los acuerdos internacionales, las legislacio-
nes nacionales y los titulos especificos adquiridos. Asi, en el caso de re-
cursos fitogenéticos protegidos por derechos de propiedad intelectual, el
acceso “‘estara en consonancia con los acuerdos internacionales pertinen-
tes y con la legislacion nacional vigente” (articulo 12.3.f); igualmente, el
acceso facilitado a la tecnologia, variedades mejoradas y material genéti-
co sera “respetando al mismo tiempo los derechos de propiedad y Ia le-
gislacion sobre acceso aplicables...” (articulo 13.2.b.i), y en el caso del
acceso y transferencia de tecnologia hacia los paises en desarrollo (“en
condiciones justas y muy favorables”) y paises menos adelantados y con
economias en transicion (“incluso en condiciones favorables y preferen-
ciales”) éstos se proporcionaran “en condiciones que reconozcan la pro-
teccidon adecuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual y es-
tén en consonancia con ella” (articulo 13.2.b.ii).*

El Tratado internacional sobre los recursos fitogenéticos es un nuevo
instrumento cuya eficacia estd aun por demostrarse, pero que significa
un avance en el refuerzo de regimenes, pues armoniza sus disposiciones
con las del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, a la vez que reco-

cibir dichos recursos. Un modelo de ATM puede obtenerse electronicamente en
http://www.cgiar.org/pdf/mtasp.pdf.

67 Sobre los requisitos de patentabilidad y proteccion de las obtenciones vegetales,
véase los capitulos séptimo y octavo, infra.

68 En el caso del aislamiento de las lineas genéticas de los recursos fitogenéticos, el
derecho a la patentabilidad podria ser mucho mas discutida desde el punto de vista con-
tractual. Cfr. GRAIN, “A Disappointing Compromise”, cit.

69 Los calificativos “adecuada y eficaz” se corresponden con los utilizados en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (articulo 16.2) y en el ADPIC (Preambulo,

par. 1).
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104 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

noce el papel que pueden jugar los derechos de propiedad intelectual en
su aplicacion.

En este sentido, aunque el Tratado no satisface a todos los interesa
dos,” es fiel al principio de integraciéon que aconseja crear sinergias y
complementariedad entre los diversos acuerdos internacionales, y en este
sentido puede valorarse como el resultado imperfecto de una negociacion
exitosa.”!

70 Para J. R. Pérez Salom, se trata de “un convenio débil, con serias ambigiiedades y
debilidades notorias...”, en el que “los Estados han pospuesto la adopcion de soluciones
definitivas en materias fundamentales”. Pérez Salom, J. R., Recursos genéticos, biotec-
nologia y..., cit., p. 251.

71 Como muestra la aceptacion politica del Tratado a nivel diplomatico, destacando-
se la firma del mismo por los Estados Unidos el 1 de noviembre de 2002, que supuso la
numero 76.
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