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RESUMEN: La discusidn en torno a la division equitativa de beneficios provenientes de la
utilizacién de recursos genéticos naturales se encuentra tremendamente vinculada a jas
discusiones en torno a la interpretacion y aplicacién de la Convencidn sobre Diversidad
Biolégica. Dentro de este marco, recientemente fueron aprobadas las denominadas Direc-
trices de Bonn para el Acceso y la Division Equitativa de los Beneficios provenientes de
su Utilizacién (La Haya, 2002). Para que estas directrices sean el inicio de una futura re-
gulacion internacional, dudas y criticas basadas en una excesiva aproximacién contractual
al tema deben ser aclaradas.

ABSTRACT: The discussion on the equitable sharing of benefits arising from the utilization
of natural genetic resources have been put forth by the discussions on the interpretation
and application of the Convention on Biological Diversity. Recently the “Bonn Guidelines
Jor the access and equitable sharing of benefits arising from it” (The Hague, 2002). Just
that these guidelines could be the starting point for an international regulation, questions
and criticisms based on an excessive contractual approximation should be clarified.

RESUME: La discussion autour de la division équitable des bénefices provenant de 'utili-
sation de ressources génetigues naturaux se trouve tréy lide aux discussions sur 'inter-
pretation et ['application de la Convention sur la Diversité Biologique. Duns ce cadre, les
“Directrices de Bonn pour 'accés et la division équitable des bénefices provenant de son
utilisation™, ont eté reciemment approuvés. (La Have 2002). A fin de que cettes Directri-
ces soient le debut d'un futur réglementation internationale, les doutes et critiques fon-
dées sur une excessive approximation contractuelle au theme devront étre clarifiés.
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SUMARIQ: 1. Desarrollo histérico. 1. Naturaleza juridica de las
directrices vy obligatoriedad de las mismas. 1. Objetivo de las di-
rectrices, 1V. Andlisis critico. V. Evaluacion final.

1. DESARROLLO HISTORICO

Las Directrices de Bonn para el acceso a Recursos Genéticos y la Divi-
sién Equitativa de Beneficios provenientes de su Utilizacion (directrices,
en adelante) nacen del interés de pafses sub-desarrollados y comunidades
indigenas por contar con modelos de normas juridicas que cumplan con
requisitos de equidad y justicia en la divisién de beneficios provenientes
de la utilizacién de recursos genéticos de origen natural. Paises desarro-
lados, por otra parte, parecen tener interés en un futuro protocolo {(como
el denominado Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad), que regule
de manera global el tema del acceso y la divisién equitativa de beneficios.

As{ la Decisién ndm. 26, letra “A”, de la Quinta Conferencia de las
Partes de la Convencidn sobre Diversidad Bioldgica efectuada en Kenya
en 2000 (en adelante, D26A), es la que contiene el mandato para iniciar la
elaboracion de tales directrices y ella refleja ambas tendencias.!

La razén principal para la generacién de estas directrices, desde un
punto de vista juridico, pareciera encontrarse en el articulo 15 de la Con-
vencidn sobre Diversidad Biolégica (en adelante, la convencion), particu-
larmente en el ndmero 7, por cuanto ordena a los Estados partes de la
convencién desarrollar medidas de cardcter legislativo, administrativo o
de politicas publicas donde pongan en prictica una divisién equitativa de
los beneficios provenientes de los recursos genéticos de origen natural.
La D26A se refiere a esta obligacion de los Estados partes, particular-
mente, los nimeros 3, 4 letra “¢”, 5,6 y 7. A su vez, el nimero 11 de la
D26A establecid la creacién de un Grupo de Trabajo Ad-Hoc sobre Divi-
si6n Equitativa de Beneficios (en adelante Grupo de Trabajo) el que se
reunié en la ciudad de Bonn {Republica Federal de Alemania) durante oc-
tubre de 2001 para discutir éste y otros temas. Asi, el niimero 15 de la
D26A indica, ademis, la necesidad de incluir el tema de la propiedad in-
telectual dentro de la discusion del Grupo de Trabajo, y finalmente, el
nimero 10 de la D26A solicita al Grupo de Expertos sobre Acceso y Re-

I Secretarim of the Convention on Biodiversity, * Handbook of the Convention on Biological
Diversity”, Londen, Earthscan, 2001, p. 653,
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curso de Beneficios? efectuar estudios en “ materia de evaluacién de usua-
rios y proveedores, en materia de acceso y divisién equitativa de benefi-
cios, as{ como de aproximaciones para la participacién de interesados”.
El Grupo de Expertos sobre Acceso y Division Equitativa de Beneficios
fue creado por Decision nim. 8 de la Cuarta Conferencia de las Partes a
la Convencidn (COP, en sus siglas en inglés).

Finalmente, la Decisidon 24 de la sexta COP efectuada en La Haya,
Pafses Bajos, aprobd el 20 de abril de 2002 la decision intitulada * Acceso
y divisién de beneficios relacionadas a los recursos genéticos” .

Definiciones

Existen dos términos a definir ab initio “proveedor” y “usuario” de
recursos genéticos de origen natural. Tales términos no fueron utilizados
por la Convenci6n sobre Diversidad Bioldgica sino sélo para referirse a
los Estados partes, ya que la convencién posee como eje central a los Es-
tados, personas juridicas a nivel internacional por antonomasia. Sin em-
bargo, “usuario” y “proveedor” poseen miiltiples acepciones, sea Esta-
dos partes de la convencién o pueblos indigenas (articulo 8, letra “j”, y
articulo 17). Es decir, estos términos han sufrido una alteracion en cuanto
a su acepciones. Resulta interesante ver la evolucion de los conceptos de
partes, usuarios y proveedores desde la convencién a las directrices (véa-

se tablas 1 y 2).

Tabla 1. Partes e interesados en el Convenio de Diversidad Bioldgica

Partes Interesados

Solo Estados Comunidades locales
Comunidades indigenas

2 hidem, p. 654.

3 Bstu decisién contiene dos partes, la primera con las directrices citadas, una segunda (letra B)
con “otras aproximaciones incluyendo el desarrollo de un plan de accién para generacién de capaci-
dad” (*Capacity building”, en el inglés original) una tercera (letra C) acerca del rot de los derechos
de propiedad intelectual en la aplicacién de acuerdos sobre acceso y division de beneficios y una
cuarta (letra D) acerca de “ofras malterias relacionadas con el acceso y la division de beneficios™ que
no serin abordados en este articulo: herp:/fwww. biadiv.org/decisions/defondt.asp Ple=0&dec=VI/24.
También puede verse el texto en Atp:fwww. biodiv.org/doc/publications/chd-bonn-gdis-en.pdf.
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Tabla 2. Partes e interesados en las directrices

Partes Interesados

Estados Proveedores: Comunidades indigenas;
comunidades locales; paises; empresas
en paises de origen; instituciones
administrativas de paises de origen.

Usuarios: Empresas (en pais de origen
u ofro pais); instituciones
gubernamentales de investigacion
cientifica o comercial; instituciones no
gubermnamentales de investigacion
cientifica o comercial.

Volviendo a la nocién de “proveedor”™, ésta puede tener sentido res-
trictivo y amplio. ‘‘Proveedor™ puede ser el:

a) Estado parte de la convencion, poseedor del recurso genético natu-
ral situado en sus territorios o del cual (territorio) se ha extraido tal recur-
so genético (sentido restrictivo).

b) Estado parte de la convencién, individuo o grupo de individuos
quienes poseen el recurso genético natural por encontrarse situado en sus
territorios o del cual (territorio) se ha extraido tal recurso genético (senti-
do amplio},

El “conocimiento tradicional™ de pueblos indigenas y comunidades
locales quedaria incluido tanto en el primero como en el segundo de los
conceptos debido a que en ultimo término es el Estado el que tiene la
obligacion de reconocer y amparar tales derechos y definir la manera en
que los mismos pueden ser ejercidos con el fin de salvaguardar intereses
involucrados.*

La nocion de ““usuario™, a su vez, puede ser conceptualizada como:

a) Estado parte de la convencion en cuyo territorio se efectia la utili-
zacion de los recursos genéticos de origen natural a través de investiga-
ciones y posible patentamiento de tales recursos o sus derivados (sentido
restrictivo).

4 La nocion de usuario que se utilice a nivel nacional podré o no depender de la definicidn a
nivel intemnacional aungue se debe determinar cuéles son las consecuencias para los paises de las
“medidas para usuarios’”. Si éstos cumplen con aquéllas, entonces podra darse al concepto de provee-
dor una mayor o menor amplitud.
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b) Estado parte de la convencidn, individuo o grupo de individuos
que efectia la utilizacién de los recursos genéticos de origen natural a
través de investigaciones y posible patentamiento de tales recursos o sus
derivados (sentido genérico).

La nocidn contenida en la letra b) es méas amplia que la de la letra a)
ya que incluye empresas o personas que efectien las actividades descritas
en el concepto. “‘Conocimiento tradicional” puede ser incluido, del mis-
mo modo, en las letras a) o b) de la nocién de “‘usuario”, dado que en
ambas es el Estado el que debe garantizar la explotacion legal o justa de
los recursos y conocimientos que puedan encontrarse adicionados.’

I1. NATURALEZA JURIDICA DE L.AS DIRECTRICES
Y OBLIGATORIEDAD DE LAS MISMAS

Las directrices son como su nombre indica, nada mas que un modelo
o ejemplo para Estados con el fin de interpretar y aplicar la convencion,
en particular el mimero 7 del articulo 15.

Estas directrices no constituyen normas juridicas, es decir, carecen de
obligatoriedad propia de las normas de este tipo. Las propias directrices
s¢ encargan de indicarlo expresamente y la doctrina se ha pronunciado de
manera clara y precisa acerca del tema. Las directrices pueden conside-
rarse como parte, quizas, del amplio movimiento de “leyes modelos™
propiciado por Naciones Unidas. El ejemplo clésico es el de la Comision
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional cuyo Regla-
mento para Conciliacion y Arbitraje ha sido adaptado a realidades nacio-
nales y regionales en diversos estados y regiones a nivel mundial. Tam-
bién puede ser considerado como una compilacion de practicas a nivel
nacional en ia materia (el sentido dado por la D26A de la COP 5 ya refe-
rida).

A mayor abundamiento, algunos delegados durante las negociaciones
en Bonn y en La Haya preguntaron si desde el punto de vista juridico
estdbamos frente a una futura norma juridica de nivel internacional.
Nuestra respuesta fue negativa. Las directrices no constituyen una norma
juridica a nivel internacional y, mds aln, la actitud de los Estados Umdos

5 Para un estudic pormenorizade de estos y otros problemas, véase Pefia-Neira, §., “Conse-
cuencias éticas y juridicas en la relacion biodiversidad y biotecnologia™, Revista Electrénica de Estu-
dios Internacionales, nam. 6, 2003, hitp:/fwww.reel.orgr.
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de América durante la negociacion del tema varié de manera sustantiva
desde Bonn a La Haya avalando nuestra aseveracién. En Bonn repre-
sentantes estadounidenses hicieron presente que su pais era uno de los
principales proveedores de material genético en el mundo y con ello bus-
caron de alguna manera presionar en las negociaciones creyendo, quizas,
que los efectos de las directrices pudieran ser similares al del Convenio
de Diversidad Biologica. En la Conferencia de las Partes en La Haya, en
cambio, no hubo tal actitud. Posiblemente los representantes estadouni-
denses se dieron cuenta de que las directrices no constituyen un peligro
mmediato para 1os intereses de las empresas estadounidenses especializa-
das en estas materias.®

I11. OBJETIVO DE LAS DIRECTRICES

Las directrices tienen como objetivo declarado €l que las partes pue-
dan utilizarlas como ejemplo para legislaciones a nivel nacional. Asi lo
indica el namero 4 de los ““considerandos’ que se encuentran en la Deci-
sién niim. 24. Se reconoce, 2 mayor abundamiento, el ser un primer paso
en el proceso de evolucién de la aplicacion de las normas juridicas mas
relevantes de la convencion (consideracién nimero 6), aunque cllas se
encuentren bajo revision en cuanto a su futura aplicacion.

IV. ANALISIS CRITICO

Las “‘directrices’” parecen ser un avance, como posible ejemplo, para
una futura legislacion, pero en la aplicacién de la convencion a nivel na-
cional pueden llegar a constituir, en nuestra opinidn, un problema mas
que una solucion.” Nuestra afirmacion esta avalada por las perspectivas y
soluciones encontradas a que pueden llevar la interpretacion de estas nor-

6 Veéase Fitzmaurice, M., 4th International Symposium of Intemational Law, 13th to 16th De-
cember, Takamatsu, Kagawa, Japén.

7 De hecho ya varios paises han desarrollado legislaciones atingentes a la biodiversidad con
particular atencion al tema de la division equitativa de beneficios. Es ¢l caso de Costa Rica, Brasil,
India, entre otros. Para el caso de Brasil se puede consultar, Pefia-Neira, S. ef al., “Equitably sharing
benefits from the utilization of natural genetic resources: The Brazilian [nterpretation of the Conven-
tion on Biological Diversity™, Electronic Journal of Comparative Law, vol. 6.3, octubre de 2002,
http:www.efel.org/63/art63-2 himl.
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mas juridicas. Lo anterior, sin perjuicio de constituir un interesante ejerci-
cio interpretativo de la convencién misma.

Ademis pafses como Brasil, Costa Rica e India, por nombrar sélo a
algunos, han desarrollado legislacién en torno al asunto y han incluido
instituciones juridicas que miran al problema desde una perspectiva de in-
terés nacional. Lo que se busca es la proteccidn de estos recursos y el
control sobre la division de los beneficios de manera equitativa. Asi, por
ejemplo, India posee una Autoridad Nacional para la Biodiversidad, Cos-
ta Rica la Comisién Nacional para la Gestion de la Biodiversidad y Brasil
el Consejo para la Administracién de la Biodiversidad. Estas instituciones
han declarado a los recursos bicldgicos y genéticos como parte de un pa-
trimonio genético, y en Brasil a las caracteristicas genéticas o bioquimi-
cas como propias del dominio piblico.’

1. Temas para una futura discusion de acuerdo con el predmbulo
de las directrices

El documento que contiene tales directrices (UNEP/CBD/COP/6/L.19)
indica en su primera parte los puntos que habrin de ser debatidos en el
futuro con el fin de lograr unas directrices que satisfagan a todas las par-
tes contratantes (los Estados) y a los interesados en las transacciones rela-
tivas a recursos genéticos provenientes de la naturaleza (recursos genéti-
cos naturales). Se incluyen entre otros, términos y definiciones, medidas
para apoyar el cumplimiento de lo que se denomina * consentimiento fun-
damentado previo” de la parte contratante que proporciona tales recursos,
asi como de las condiciones mutuamente acordadas. Finalmente, la nece-
sidad de capacitar a quienes puedan entender y comprender el tema en
cuestién ha quedado para una discusion ulterior,

2. Definiciones en el predmbulo de las directrices

La amplitud o restrictividad en la aplicacion de las directrices depen-
de de las definiciones. Resulta fundamental, por tanto, en la evaluacién de

8  Para el caso de Brasil, ibidem; para el caso de Costa Rica, Pefia-Neira, S. 7 al.," Equitably
sharing benefits arising from navral genetic resources, Costa Rica’s interpretation of article 15.7 of
the Convention on Biological Diversity” (forthcoming); id., * Equitably sharing bencfits arising from
natural genetic resources, India’s interpretation of article 15.7 of 1the Convention on Biological Diver-
sity” (forthcoming). Estas afirmaciones provienen de varias entrevistas efecivadas en India (junio de
2003} y Costa Rica (mayo-diciembre de 2002} por el autor.
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los diversos temas en cuestién, contar con definiciones claras respecto de
ciertos términos o conceptos utilizados en las mismas. De tal manera, el
Grupo de Trabajo, cuya misién es definir términos, deberia considerar pa-
labras y frases como “proveedores”, “usuarios” (previamente definidos
para los fines de este articulo), “interesados”, *costos de las transaccio-
nes”, “transparencia” (existe una tautologia en las directrices), **conoci-
mientos tradicionales”, “innovaciones tradicionales”, “pricticas tradi-
cionales”, “investigacion taxondmica”, “solicitante de acceso a los
recursos genéticos”, “informacion para acceso y distribucion equitativa y
justa de beneficios”, “etapas implicadas en el proceso de obtencién de
acceso”, “conservacién de recursos genéticos”, “utilizacién de recursos
genéticos”, “utilizacién tradicional de los recursos genéticos”, “valores
y précticas consuetudinarias”, “costumbres consuetudinarias”, *“tradicio-
nes consuetudinarias”, “términos y condiciones de adquisicién de recur-
sos genéticos™, “pruebas documentales del consentimiento fundamentado
previo”, “suministro de los recursos genéticos a terceras partes”, “ pais
de origen de los recursos genéticos”, “pafs adquirente de recursos genéti-
cos”, “interesados pertinentes”, “interesados”, *transferencia de uso a
terceras partes”, “informacién confidencial”; ademds de la respectiva de-
finicién, deberian tener como contexto su posible aplicacion tanto a pai-
ses desarrotlados como a paises en desarrollo (aunque parezca extraiio no
existe una definicién de utilizacién y conservacién). Asi se lograria con-
jugar un mayor equilibrio en cuanto a los derechos y obligaciones en las
posibles normas juridicas que puedan contemplarse a nivel nacional por
los Estados partes de la convencién.

Particular atencién deberian poner los paises desarrollados, ya que
personas, organismos pablicos y privados de estos mismos son los que han
cometido actos contrarios a la moral y a la legislacion de los paises en
vias de desarrollo y del sistema internacional, pues han extraido recursos
bioldgicos y genéticos de manera ilegal. Esto constituye una flagrante
violacién de la soberania de los paises en donde se encuentran los recur-
sos. Los paises desarrollados deben establecer en sus legislaciones inter-
nas un claro sistema de penalizacién de tales actos cuando sean cometi-
dos por empresas, personas o agencias que se encuentren situadas o
tengan su sede en su territorio.
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3. Las directrices

Las directrices en cuestion se encuentran divididas en cinco partes,
dos apéndices y un anexo. Como lo hemos anunciado, esta parte del
articulo se concentrard tan sélo en las medidas para proveedores, usuarios
y la division equitativa de beneficios.

La primera parte regula los aspectos generales del tema de acceso y
divisidn de beneficios. En el articulo 1 se hace referencia a los articulos 8
letra *j7, 10 letra “c”, 15, 16 y 19. No se define de manera precisa las
caracteristicas que tienen las directrices, es decir, si son normas que regu-
lan sélo transacciones comerciales relativas a recursos genéticos o, por el
contrario, buscan aplicar la convencion a nivel nacional, protegiendo
aquéllos cuyos derechos puedan ser violados por contratos que afecten
los denominados **derechos sobre el conocimiento tradicional”. De ma-
nera redundante y superflua, del articulo 2 de la convencion serdn aplica-
bles a las directrices. Es superflua, porque no son las definiciones de la
convencion las que se encuentran en discusion sino las definiciones de
términos a utilizar en las directrices, las cuales pueden tener importancia
para el futuro desarrollo de las mismas, a nivel internacional. Si las direc-
trices se convierten en legislacion nacional de alguno del los Estados par-
tes, éstas pueden llegar a ser consideradas como la manera que tiene el
Estado parte de cumplir sus obligaciones internacionales emanadas del
articulo 15.7 de la convencion.

A, Proveedores

La segunda parte viene a configurar uno de los aspectos mas impor-
tantes de las directrices. Habla expresamente del Centro Nacional de
Coordinacion, de las autoridades competentes y de las responsabilidades
que surgen para las partes, haciendo méas puntual y real a quienes toman
parte en el tema de la division de beneficios y acceso a recursos genéticos.

El articulo 13 habla del punto focal nacional que se convierte en la
redaccion del citado articulo, en un simple “buzén” de consultas acerca
de las posibilidades para tener acceso a los recursos genéticos. En cuanto
a las autoridades competentes en la materia, estas poseen apenas un
caracter “decorative” en las regulaciones del tema. No existen poderes
para estas autoridades, con el fin de otorgar autorizacién para aquel
que accede, y tampoco para una calificacion de la equidad y justicia en la
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division de beneficios (articulo 14), ni finalmente una referencia al Poder
Judicial nacional con el objeto de solucionar el conflicto que se pudie-
ra generar.”

Los proveedores (asi como los usuarios) y sus responsabilidades son
incluidos en el articulo 16 letra *“a”, en donde se indica que deben revisar
sus medidas politicas, administrativas y legales con el fin de cumplir con
el articulo 15 de la convencién (ndmero i). En e] mismo articulo, se pide
que se efectile un reporte acerca de la aplicacidn de tal normativa a través
del denominado Clearing House Mechanism (niimero ii). Se asegura que
la comercializacion y cualquier otro uso de los recursos genéticos no im-
pediran el uso tradicional de tales recursos (niumero iii), y se asegura que
los proveedores cumplan sus reles (cualquiera que ellos sean) y responsa-
bilidades de manera clara, objetiva y transparente (nimero iv). Se indica
que los interesados tomen en consideracion las consecuencias ambienta-
les de las actividades de acceso (nimero v). Otras dos responsabilidades
son establecer mecanismos para que sus decisiones sean accesibles a las
méas importantes comunidades indigenas y locales, y a los interesados més
relevantes (nimero vi), asi como apoyar medidas, de manera apropiada,
con el fin de lograr que las comunidades indigenas y locales sean capaces
de representar sus intereses de manera integral en las negociaciones (nu-
mero vii).'0

También se indica en la letra “¢” del mismo articulo que los provee-
dores deben dar solamente recursos genéticos y/o conocimiento tradicio-
nal cuando poseen los titulos para efectuarlo, y tratar de evitar restriccio-
nes arbitrarias al acceso a los recursos.

Ademds, tanto la *participacidn de los interesados”™ {capitulo III)
como los *“pasos en el proceso de acceso y la divisidn de beneficios” (ca-
pitulo [V) son parte de las medidas que habrin de tomar los proveedores
en sus respectivas legislaciones.

Pareciera que no existe un balance entre las obligaciones para los pai-
ses con diferente situacion econdmica, y que son los paises con mayor
diversidad los que “deberian” adecuar la legislacién nacional a tales di-

¢ En este contexto se ha hablado de poseer un sistema de “ certificacion de bioseguridad™. Esta
idea, interesante pero costosa y de implicancias desconocidas, podria obviarse con un sistema de cer-
tificacién de contratos y de division equitativa de benefictos y permisos a nive! nacional con recono-
cimiento a nivel internacional. Con ello se potenciaria el sistema a nivel nacional sin elevar costos en
las transacciones.

{0 La traduccidn pertenece al autor.
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rectrices, pero no se percibe 1o mismo en el case de paiscs en donde los
usuarios de los recursos genéticos naturales tienen su asiento.

B. Las obligaciones de los usuarios

En general, resulta interesante observar el reconocimiento de las obli-
gaciones de las partes contratantes a la convencidn con los usuarios de los
recursos geneticos, asi como una mayor claridad en cuanto a la distribu-
cidn de beneficios.

Las directrices establecen una serie de obligaciones en materia de re-
cursos genéticos de origen natural como la de obtener el consentimiento
fundamentado previo, de respetar costumbres, tradiciones, valores y prac-
ticas consuetudinanas de las comunidades indigenas y locales, de respon-
der a las solicitudes de informacién (en torno a las razones de la prospec-
cidn) por parte de ias comunidades indigenas y locales, de utilizar los
recursos genéticos solamente para fines que estén en consonancia con
los términos y condiciones en virtud de los cuales fueron adquiridos, de
solicitar nueva autorizacion en caso del uso de los recursos para un fin
diferente del que previamente se consintié, de conservacion de datos per-
tinentes a los recursos genéticos, de utilizar los recursos genéticos en el
pais proveedor y con su participacion, de respetar condiciones mutua-
mente acordadas en caso de suministro a terceras partes, de garantizar la
distribucion equitativa y justa de beneficios, incluida la transferencia de
beneficios, materia que sera tratada mdés adelante.

C. Obligaciones de partes contratantes con usuarios
de recursos genéticos naturales en su jurisdiccion

En este caso, las partes contratantes deberian adoptar medidas juridi-
cas, administrativas o de politica medioambiental con el fin de apoyar el
cumplimiento del “‘consentimiento fundamentado previo™ de la parte
contratante que proporciona los recursos genéticos de origen natural.
Ademas, se deben incorporar las condiciones mutuamente convenidas
con arreglo a las que se concedid el acceso. Asi lo indica el articulo 16,
letra *‘d”". Se agrega que tales paises deberian proporcionar a usuarios po-
tenciales sobre sus obligaciones relativas el acceso a los recursos y medi-
das con el fin de revelar el “‘pais de origen de los recursos genéticos, co-
nocimientos, innovaciones y practicas tradicionales de las comunidades
indigenas y locales™ en las solicitudes de propiedad intelectual. Se inclu-
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yen medidas para evitar la utilizacién de recursos genéticos de origen na-
tural obtenidos sin el “consentimiento fundamentado previo™ de la parte
contratante que proporciona tales recursos, la cooperacion de las partes con-
tratantes frente a las infracciones de acuerdos de acceso y distribucién de
beneficios junto con sistemas de certificacién, etcétera. Todas estas medi-
das han tenido por objeto buscar un balance entre los paises ricos en re-
cursos genéticos y aquéllos ricos en tecnologia.

Por cierto, miiltiples criticas han sido expresadas por diferentes acto-
res. Asf el tema de la certificacién ha generado la pregunta acerca de cudl
organismo habrd de efectuar tal certificacion o cémo lograr que paises
con alta tecnologia efectivamente castiguen el robo de diversidad genética.

D. Participacion de los interesados

La intervencién de los interesados ha sido considerada fundamental
en el proceso de toma de decisiones, asi como en los procesos de nego-
ciacién de acuerdos bajo derecho privado (contratos). Tal participacion
ha sido y sigue siendo un problema a resolver en legislaciones que pre-
tenden obtener un equilibrio entre la promocién de la inversin extranjera
y la promocién de los derechos humanos. No es un accidente que grupos
étnicos originarios y organismos no gubernamentales hayan decidido
efectuar una sistemadtica critica en contra de los contratos que no han con-
siderado sus derechos. El punto es que la simple retribucion entre las par-
tes contratantes no es suficiente para garantizar lo que la misma conven-
cién ha considerado como justo y equitativo. La convencién, por lo
demds, entrega la obligacidn de aplicacién juridica a los Estados.

Los articulos 17, 18, 19, 20 y 21 tratan el tema. El articulo 17 expresa
que la participacién de los mds importantes interesados es esencial para
asegurar el adecuado desarrollo y aplicacién de los acuerdos de division
de beneficios y acceso. El articulo 18 indica que los més relevantes inte-
resados deben ser consultados, y sus opiniones deben ser consideradas en
cada parte del proceso. La promocién de la participacién de los mas rele-
vantes interesados y los medios para lograrlo se encuentra considerado en
el articulo 21 y, por ultimo, se indica que se podria solicitar el auxilio de
un mediador o “facilitador” (cualquiera que sea este concepto) cuando se
negocian los “acuerdos mutuamente aceptados”.
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E. Distribucion de beneficios y acceso a los recursos genéticos

El proceso de distribucion de beneficios y acceso a los recursos gené-
ticos debe basarse, de acuerdo a las directrices, en una estrategia general
a nivel pais o region. Esta estrategia se encuentra orientada a cumplir con
los objetivos incluidos en la convencidn, articulo 3 (conservacion, uso
sostenible v divisién equitativa de beneficios provenientes de su utiliza-
cion).

Las etapas se dividen en dos partes. La primera denominada *‘consen-
timiento fundamentado previo”, y la segunda denominada ‘“‘condiciones
mutuamente acordadas”. La segunda etapa contiene las reglas de “distri-
bucién de beneficios”. Mas adelante habremos de efectuar una evalua-
cién, pero no podemos dejar de considerar extrafio que las reglas de divi-
sién de beneficios, uno de los tres pilares en los cuales se basa la
convencién, hayan sido consideradas s6lo a proposito de las “‘condiciones
mutuamente acordadas™.

F. Consentimiento fundamentado previo

Las directrices en los articulos 21 a 37 regulan el tema del “consenti-
miento fundamentado previo”. Para los juristas este tema no resulta
nuevo y la nomenclatura resulta hasta un poco absurda. Obviamente cual-
quier acuerdo o contrato que se firme entre partes requiere del consenti-
miento libre, exento de vicios, etcétera. Es decir, los elementos propios
de todo acuerdo juridicamente valido y de todo contrato que desee produ-
cir efectos.

En este sistema se establecen ciertos principios generales: la “certi-
dumbre y claridad legales”, costo minimo en el acceso, las restricciones
de acceso a recursos genéticos deberian ser transparentes y basarse en
fundamentos juridicos, pero no ser contrarios a los objetivos del conve-
nio, ademas del consentimiento de las autoridades nacionales competen-
tes del pais proveedor, también deberia obtenerse ¢l “consentimiento de
los interesados pertinentes, tales como las comunidades indigenas y loca-
les, segtn corresponda a las circunstancias y con sujecion a las leyes na-
cionales™(articulo 23}.

Ademas de principios se incorpora una lista de “‘elementos™ entre los
cuales se cuentan la existencia de ‘‘autoridades competentes que conce-
dan el consentimiento fundamentado previo o presenten pruebas del mis-
mo”’, “los plazos y fechas limites”, “especificacion de la utilizacion”,
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‘“procedimientos para obtencr el consentimiento fundamentado pre-
vio” y “‘mecanismos para la consulta de los interesados pertinentes’ (ar-
ticulo 24).

Existen ademds una serie de aspectos especificos que no abordaremos
aqui y que se encuentran en los articulos que van desde el numero 25 al
37. Lo anterior por razones de espacio. Dichos aspectos detallan lo que se
ha indicado de manera general en los “‘elementos™.

El consentimiento informado previo —de acuerdo con Glowka et al.
(1994)— se encuentra constituido por:

a) El consentimiento de las partes contratantes al cual pertenece el
recurso genético.

b) Tal consentimienio debe encontrarse basado en la informacién que
ha proveido el potencial usuario de recursos genéticos.

c¢) El consentimiento debe ser anterior al momento en que se firme el
contrato.

Un segundo paso son las denominadas ‘‘Condiciones mutuamente
acordadas”. Requisitos basicos, lista indicativa de tales condiciones y
distribucién de beneficios son los elementos que componen tales “condi-
ciones’.

En primer lugar se hace referencia al articulo 15, nimero 7, de la
Convencién sobre Diversidad Bioldgica en donde se recoge la idea de
una division justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la utili-
zacion de la informacidn contenida en los genes de los recursos genéticos
naturales.

Los requisitos basicos que se indican en las directrices son la certi-
dumbre, claridad legal, minimizacién de los costos de transaccion, que
contengan disposiciones sobre obligaciones entre usuarios y proveedores,
el desarrollo de distintos arreglos contractuales para distintos recursos y
para diversos usos y desarrollos, de acuerdo con modelos de contratos,
negociacion eficiente y dentro de un plazo razonable para tales condicio-
nes, asimismo deberian establecerse tales condiciones mediante un acuer-
do por escrito.

Se incluye la idea de ciertos parametros de guia en los acuerdos con-
tractuales como las inquietudes éticas de las partes, el que se garantice ¢l
uso consuetudinario de los recursos genéticos y de los conocimientos co-
rrespondientes, las disposicianes para el uso de los derechos de propiedad
intelectual vy la posibilidad de propiedad conjunta de los derechos de pro-
piedad intelectual.
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La lista de condiciones ordinarias mutuamente acordadas ha sido in-
cluida en el texto:

El tipo y la cantidad del recurso y zona geogrifica y ecologica de activi-
dad,... imitaciones sobre el uso posible de los materiales,... reconocimiento
de los derechos soberanos del pais de origen,... creacion de capacidad en
diversas esferas que constaran en €l acuerdo,... clausula donde se indique la
posibilidad de una nueva negociacion, condiciones para que los recursos
puedan transferirse a terceras partes,... disposiciones sobre el respeto, pre-
servacion y mantenimiento de los conocimientos, innovaciones y pricticas
de las comunidades indigenas y locales,... tratamiento de la informacién
confidencial,... las disposiciones acerca de la distribucion de beneficios.

La consideracion a lo justo y equitativo depende de “‘las circunstan-
cias”’, lo que hace que tales consideraciones permanezean en el ambito de
la utilidad y no en el de los principios condicionantes de un ambiente fa-
vorable para la generacion de beneficios. Existe una lista considerada par-
te del texto de las directrices, en donde encontramos una serie de benefi-
¢10s monetarios y no monetarios.

Se consideran beneficios a corto, mediano y largo plazo que incluyen
el pago por adelantado, por etapas y regalias.

La distribuciodn de beneficios se efecta entre quienes son los “‘contri-
buyentes a la gestion de los recursos, y al proceso cientifico y/o comer-
cial”. Se indica como parametro el que los beneficios “‘deberian distri-
buirse de forma justa y equitativa™, sin ulterior indicacién de lo que es
Jjusto o equitativo, pero deberia entenderse de acuerdo con las circunstan-
cias expresadas mas armba. Las directrices incluyen un objetivo final que
es el encauzamiento de los beneficios para la promocion de la conserva-
¢ion y utilizacion sostentble de la diversidad biologica.

Los mecanismos de distribucion ““‘de beneficios dependeran del pais
en donde se apliquen tales beneficios, las condiciones concretas del pais y
de los interesados implicados”. Estos mecanismos deberian ser flexibles
y en ellos incluirse la ““plena cooperacion en la investigacion cientifica y
en el desarrollo tecnolégico, asi como los beneficios derivados de produc-
tos comerciales, incluidos los fondos fiduciarios, las empresas en comuin
y las licencias con condiciones preferenciales”.
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Existe una serie de otras disposiciones a las cuales no entraremos por
razones de extension.!

G. Directrices como futura norma internacional

En caso en que las directrices se convirtieran en futuras normas inter-
nacionales, la tabla de la siguiente pagina muestra las implicaciones de tal
posibilidad. Dicha tabla da una idea de las posibles dificultades a las que
se verd expuesto un pais que se adhiera a una norma juridica de este
cardcter, pero no implica que tal norma no sea un adelanto o ventaja.
Todo ird en relacion con la manera en que la normativa pueda ser ela-
borada.

V. EVALUACION FINAL

Las ““directrices™, tal como han sido aprobadas, constituyen un gran
primer paseo para la aplicacion del Convenio sobre Diversidad Biologica.
Sin duda, ¢l esfuerzo desplegado por Ia Secretaria del Convenio sobre Di-
versidad Biologica, los miembros de diversos grupos de estudios y, final-
mente, las reuniones de Bonn y La Haya han sido fructiferos. Estas diree-
trices, dentro del area de lo “‘contractual”, deberén ser estudiadas a la luz
de la conveniencia de politicas piiblicas nacionales de cada pais que esté
interesado en interpretar y aplicar la convencién. Ademas deberan consi-
derarse las diferentes experiencias en la materia y las instituciones juridi-
cas contempladas en diversas legislaciones (por ejemplo, India, Brasil,
Costa Rica y Malasia).

11 Eltema de tos beneficios casi se centra en ¢b area de la generacion de los mismos, es decir, la
manera o forma de crear tales beneficios con la biodiversidad genética como fuente. Sin embargo, se
hace necesario recalcar que en ¢l area de beneficios el tema de la distribucidn de los mismos, sea
por un tercero, por las partes de un contrato o por el sistema judicial, en el caso de aquellos terceros,
cuyos derechos han sido violados por contratos relativos a la utilizacién de recursos genéticos resulta
tremendamente importante. Pefia-Neira, S. et af., **Equitably Sharing Benefits from the Utilization of
Natural Genetic Resources: The Brazilian Interpretation of the Convention on Biological Diversity™,
vol. 0.3, Electrenic Journal of Comparative Law, ocwbre de 2002, http:/fwwwejcl.org/63/art63-
2. html.
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Tabla 3. Directrices como norma internacional. Esquema

de obligaciones y derechos

Paises desarrollados

Puises subdesarrollados

Derechos

Obligaciones

1. Articulo 16 letra “'a”
numero iii,
comercializacion y otro uso
de recursos genéticos no
impidan la utilizacion

tradicional de los recursos.

1. Articulo 16 letra “*a™
nimero i, cumplimiento del
articulo 15 del Convenio.
2. Articulo 16 letra “*a”
numero ii, informacion de
las solicitudes de acceso.

3. Articulo 16 letra “a”
numero iil, comereializa-
cidn y otro uso de recursos
genéticos no impidan la
utilizacién tradicional de
los recursos.

4. Articulo 16 letra **a™
numero v, acercade la
proteccidon del medio
ambiente vy las
consecuencias que ello
puede traer.

5. Articulo 16 letra **a”
numero vi, en que se
establece la obligacidén de
informacién a comunidades
indigenas y locales.

6. Articulo 16 letra “*a”
nimero vii, en que se indi-
can las medidas para mejo-
rar las capacidades de repre-
sentacion y negociacion de
comunidades indigenas.

7. Evitar proporcionar
recursos genéticos o
conocimientos tradicionales
sobre los que no tengan
derecho. Articulo 13 letra
“c” nimeroe 1.

8. Evitar imposicién de
restricciones arbitrarias al
acceso de recursos genéticos.
Articulo 16 letra **¢™
NUmMero ii.
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Existen, sin embargo, una serie de temas por revisar. En principio no
habria claridad en las definiciones de términos empleados en este texto,
asi como las obligaciones de paises desarrollados en torno al rechazo del
patentamiento de los recursos genéticos o de compuestos derivados de ta-
les recursos en donde se haya extraido de manera ilegal dichos recursos,
lo mismo en materia de conocimiento de los indigenas. Buena parte de las
criticas, por cierto, son consecuencia del procedimiento utilizado para lo-
grar un equilibrio entre efectividad y democracia. Efectividad en el traba-
jo y democracia en la toma de decisiones. No todas las opiniones s¢ en-
cuentran representadas pero se obtuvieron las directrices (es decir,
efectividad). La opinién de los interesados en el proceso de acceso y dis-
tribucién de beneficios fue contemplada en las “consideraciones mutua-
mente acordadas”, donde es necesario contar con el asentimiento de las
partes contratantes y de aquellos cuyos derechos se vean afectados; por
cierto, en las politicas escogidas por los paises se hace fundamental.

En fin, resulta basico el tema de la divisién equitativa de beneficios,
particularmente a la luz de conceptos como distribucién, retribucion e in-
corporacién a los procedimientos de distribucion de beneficios, con el ob-
jeto de dar una mayor generalidad y precisién, y asi evitar la sola retribu-
cién de beneficios producto de la solucién contractual.

Resulta interesante, por ltimo, que tales condiciones fueran analiza-
das desde el derecho privado. Estas constituyen interesantes oportuni-
dades para entender la teoria del contrato y los procesos de negociacion,
lo cual permitiria comprender més todavia los procesos para lograr legis-
laciones mads acabadas a nivel nacional.

Si estas directrices adquirieran la forma de un protocolo, habrian de
considerar una serie de modificaciones que paises desarrollados y en de-
sarrollo hicieron tanto en las discusiones de Bonn como de la Haya, asi
en el Grupo de Trabajo como en los pasillos. La perspectiva de que tales
directrices devengan ley modelo no deja de ser interesante. Ellas pueden
constituir una direccién para legislaciones nacionales, aunque cada pafs
no puede perder de vista que la legislacién no puede tomar s6lo un aspec-
to propio de las relaciones privadas sino que debe proteger tanto al Esta-
do como a aquellos que no son parte de la mencionada transaccion.
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Entre los elementos positivos, sin embargo, nos encontramos con una
interesante serie de nuevos conceptos que llevan la impronta de una ma-
yor responsabilidad por parte de los paises desarrollados, con el fin de
proteger los derechos soberanos de los paises en desarrollo y de las perso-
nas o los grupos en ¢stos paises.



