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1. INTRODUCCION

La importancia de los conocimientos, innovaciones y précticas de los pueblos indigenas
y las comunidades locales ( CT ) para € bienestar de nuestras sociedades, la medicina,
e mgoramiento de cultivos, d desarrollo de précticas agricolas sostenibles, etc., se
encuentran hoy por hoy fuera de toda duda. Lo mismo puede predicarse respecto de los
recursos genéticos slvestres, domesticados y los conocimientos asociados a los mismos
('en este sentido ver UNCTAD, 2000, RAFI, 1994 y Cabrera, 1998).

En este orden de idess, la relevancia de los de los recursos genéticos vegetales de cara a
la produccién de megores y mayores cantidades de dimentos también ha sido precisado
por diferentes estudios y andiss ( Dutfidd 2000). La contribucion de la diversdad
biolégica para la invencion y produccién de nuevos medicamentos y farmacos, ha sdo
descrita por diversos autores ( ver para todos la lista que de productos derivados de la
biodiversdad que suministra Cragg 2000). Lo mismo puede decirse de la exisencia de
conocimientos tradicionadles que funcionan como pistas importantes en d desarrollo de
nuevos bienes y sarvicios especidmente en lo concerniente a usos medicindes y
agricolas. Precisar 0 repetir 1o que estos estudios manifiestan deviene innecesario y de
poca utilidad para una actividad que pretende, entre otras cosas, compartir experiencias
naciondes y buscar soluciones y respuestas internacionades orientadas hacia € comercio
y € desarrallo.

De esta manera, estas breves lineas pretende suministrar informacion basica sobre la
experiencia codarricense en materia de acceso a recursos genéticos, distribucion de
beneficios y edablecimiento de sstemas sui generis, fundamentamente derivada de
proceso de adopcidn e implementacion de b Ley de Biodiversdad. Se pretende mostrar
en forma resumida y sSntética las lecciones y ensefianzas que £ han generado, de
manera que se factible compartir € camino seguido en Costa Rica, sus resultados,
deficiencias y méritos.

2. LAIMPORTANCIA DEL DEBATE.

La riqueza biologica de los paises tropicdes como los ubicados en la regidon y las
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posibilidades de utilizacion de los recursos genéticos, bioquimicos y dd conocimiento
tradicional asociado, condtituyen una redidad incontestable. Los avances en las técnicas
de exploracion de organismos, las poshilidades de las “ nuevas biotecnologias’ han
abierto las puertas para una nueva consideracion de valor “ oculto” de nuestros recursos
y conocimientos tradicionales. Cada vez es mas frecuente escuchar sobre € interés de
las empresas agroquimicas, de semillas y farmacéuticas en redizar prospecciones en
nuestra riqueza naturdes y en la utilizacion dd conocimiento tradiciona como guia para
Us invedigaciones. Sn  embargo, por las dispodciones legdes que luego
comentaremos, exise la obligacion de que este accesd a nuUestros recursos 'y
conocimientos cumpla con varios requisitos:

a) La obtencién dd consentimiento fundado previo del Estados y demés titulares
del conocimiento o del recurso bioldgico, genético y bioquimico ( conocido por sus
dgglaseninglés como PIC).

b) La negociacion de la distribucion de beneficios derivados dd acceso a la
biodiversdad y € conocimiento tradicional asociado, por medio de un acuerdo o
contrato que contemple los “términos mutuamente acordados’ en que € acceso de
celebra.

c) La consarvecion de la biodiversdad y la creacion de capacidades naciondes
paradar valor agregado alos recursos naturales propios de cada pais.

No obstante, no se trata Unicamente de controlar € acceso a los recursos biolégicos,
genéticos y bioquimicos. También como parte de estos marcos regulatorios debe de
protegerse @ conocimiento, innovaciones y précticas de las comunidades locaes y
pueblos indigenas, especidmente la exigente en dgunos paises de la zona. El hecho de
gue durante centurias, los pueblos indigenas y campesinos han desarrollado sus propios
sstemas, précticas y conocimientos en materia agricola, combate de plagas, mango de
recursos naturaes, medicina tradiciond, etc., es reconocido por las sociedades actuales.
Por supuesto que este conocimiento es de vaor y de utilidad para sectores sociaes
diferentes a quienes los crearon y desarrollaron con su esfuerzo intelectua. De edta
forma, durante cierto tiempo la diversdad biologica, la labor de meoramiento
tradiciond de cultivos y animaes y los conocimientos autoctonos sobre la misma,
fueron considerados como un bien de tipo publico no exclusivo, cuyo acceso era libre y
gratuito. Se le condgderd como " Patrimonio Comun de la Humanidad'. No obstante, a
partir de estos recursos genéticos obtenidos sin costo alguno, se desarrollaron productos
de diversa indole nuevas variedades vegetdes, productos farmacauticos, plaguicidas,
etc., que eran definidos como propiedad privada y sujetos de derechos de propiedad
intelectua ( bascamente los denominados derechos de obtencion vegeta, patentes de
invencion y secretos comerciales). De eta manera, eran puestos a disposicion de los
paises en desarrollo a un determinado precio. La asmetria de esta relacion entre
recursos genéticos suministrados gratuitamente por € sur y productos findes adquiridos
por un precio a empresas dd Norte, debid ser judtificada de alguna manera. Para lograr
tal efecto, se echo mano de un concepto que permitio, extraer la riqueza genética de
nuestros paises, Sn otorgar ninguna compensacion. Este concepto, dispuso que la
diversdad biologica era concebida patrimonio comin de la humanidad, ( Common
Heritage of Mankind), es decir un bien publico, por cuyo aprovechamiento no debe ser
redizado desembolso adguno. Por supuesto que los plaguicidas, medicamentos y
semillas mejoradas, se ubican bgjo € aero de otra nocion: la propiedad privada.



Paddamente d surgimiento de una conciencia internacional de rechazo a concepto de
Parimonio Comin de la Humanidad, las nuevas biotecnolégicas de la Tercera
Generacion ( bésicamente ADN recombinante y la fusdn celular) y los avances en d
canpo de la microdectronica y las técnicas de ensayo de materiaes hiologicos, han
revitdlizado d interés de las empresas farmacéuticas, quimicas, biotecnolégicas y de
semillas, tanto por los recursos genéticos en estado silvestre como por @ conocimiento
tradiciona de los pueblosindigenasy comunidades locales

De esta forma, & Convenio sobre la Diversdad Biologica, aprobado en la Cumbre de la
Tierra en Rio de Janeiro en 1992, ha venido a tratar de cambiar & estado de las cosas.
Esta transformacion, no obstante, dependera en definitiva de cada uno de los paises y de
la cooperacion entre elos, para establecer politicas y leyes sobre acceso y distribucion
de beneficios 'y su respectiva armonizacion regiond de ser € caso.

Este Acuerdo internaciond establece como uno de sus objetivos, a la par de la
conservecion 'y e uso sodenible, la distribucion justa y equitativa de los beneficios
derivados ddl acceso y uso de la biodiversdad. Esta soberania conlleva la posibilidad de
regular € acceso a esos recursos y € conocimiento asociado, sujetando € mismo a lo
gue disponga la legidacion naciond y a una digribucion justa y equitdiva de los
beneficios entre los diversos actores ( arts. 15, 16y 19).

El articulo 3 establece que de conformidad con la Carta de Naciones Unidas y con los
principios del Derecho Internacional, los Estados tienen @ derecho soberano de explotar
SUS propios recursos en gplicacion de su propia politica ambienta. Esta declaracion,
reiterada en d preambulo, debe ser complementada por las disposiciones ddl articulo 15
del Convenio ( Acceso alos Recursos Genéticos).

Este articulo regula lo concerniente a la facultad de cada gobierno, de conformidad con
su legidacion naciona, para controlar € acceso a los recursos genéticos (inciso 1). No
obstante cada parte contratante deberd facilitar € acceso a esos recursos para
utilizaciones ambientalmente adecuadas y no imponer redricciones contrarias a los
objetivos de la Convencidn.(inciso 2)

El acceso s encuentra sujeto a consentimiento fundamentado previo de la Parte
Contratante, sdvo que ésta disponga otra cosa y se efectuard en condiciones
mutuamente acordadas. (incisos4y 5).

Por Ultimo, cada pate podra tomar las medidas legidativas, adminigtrativas o de
politicas, segiin proceda, de conformidad con los 16 y 19 para compartir en forma justa
y equitativa, los resultados de las actividades de investigacion y desarollo y los
beneficios derivados de la utilizacion comercid y de otra indole con la parte contratante
que gporta esos recursos. Esta participacion se efectuard en condiciones mutuamente
acordadas

Por su parte, d articulo 8 dispone:
" Cada Parte Contratante, en lamedida de lo posible, y seguiin proceda:

J) Con areglo a la legidacion naciond, respetara, preservard y mantendrd los



conocimientos, las innovaciones y las précticas de las comunidades locaes e indigenas,
gue entrafien edilos tradiciondes de vida pertinentes para la conservacion y la
utilizacion sogtenible de la diversdad biologica y promoverd su gplicacion més amplia,
con la aprobacion y la participacion de quienes posen e0s conocimientos, innovaciones
y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,
innovaciones y practicas se compartan equitativamente”

La implementacion de estos dos aticulos despieta alin profundas y complgas
discusones y sn duda los avances logrados han sdo rdaivamente escasos. Este
condituye un reto importante para los grupos locaes, pueblos indigenas, gobiernos,
entidades regiondes y en generd para la comunidad internaciond. La manera como se
haimplementado en Costa Rica estas disposiciones se analizard de seguido.

3. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA LEY DE BIODIVERSIDAD DE
COSTA RICA.

El proceso de formulacion de la Ley de Biodiversdad y especidmente las materias
relacionadas con @ tema del acceso, la proteccion del conocimiento tradiciond y los
derechos de propiedad intelectual son particularmente relevantes. En 1996 se presenta
un proyecto de Ley de Biodiversdad, d cua obtuvo una reaccion negativa de diferentes
sectores de la sociedad por considerarlo especiamente redtrictivo, contrario a la realidad
naciond y a la invedigacion cientifica. Mdltiples observaciones se hicieron llegar a la
Asamblea Legidativa ( palamento), incluyendo una propuesta completa de legidacion
preparada por la Comison Asesora en Biodiversdad, la cud formamente no  estuvo
nunca en curso legidativo ( Cabrera, 1999). En enero de 1997 se presenta una segunda
verson de proyecto de ley, d cud - pese a condderar agunas de las principaes
objeciones redizadas a é- repitid varios de los conceptos y disposiciones de su
predecesor y por tanto se encontré con la misma oposicion anteriormente indicada. El
impasse congtatado debido a las visones contrapuestas, condujo a la iniciativa de crear
una Comison Especid Mixta de la Asamblea legidativa con d fin de redactar un
proyecto de ley, sobre la base del borrador existente, con la promesa de la Asamblea de
respetar 10 que fuera acordado dli. La Comison fue liderada por la Universdad
Naciond y en dla paticiparon los principdes partidos paliticos, la Comision Asesora
en Biodiverddad, la Mesa Campesina, la Mesa Indigena, la Unién de Camaras, la
Universdad de CogtaRica, d Ingtituto Naciona de Biodiversidad ( INBIo), etc

A finades de 1997, se concluyé € nuevo korrador de proyecto, enviandose a parlamento
para su agorobacion, d cud luego de redizar dgunas modificaciones en d texto,
findmente lo convirtié en Ley de la Replblica Esta fue publicada en La Gaceta, d
Diaio Oficid, en mayo de 1998 y entr6 en vigencia desde esa fecha Paa la
formulacion de las disposciones relaives d acceso, didribucion de beneficios 'y
proteccidon del conocimiento tradiciona se consideraron una serie de tdpicos taes como:
( sobre los aspectos que deben tratar estos regimenes ver Glowka, 1998): los recursos
comprendidos ( ambito de aplicacion), las definiciones bascas, € procedimiento para
otorgar & consentimiento informado previo y los términos mutuamente acordedos, la
autoridad competente; los procedimientos utilizados, los términos de distribucion de
beneficios, sanciones, etc.

Pese a las criticas derivadas de la ambigledad de algunas normas, la legidacion se
orienta a fijar reglas claras de acceso y de digtribucion de beneficios. Antes de la



vigencia de este cuerpo legd, se contaba con las disposiciones de la Ley de
Consarvacion de la Vida Silvestre sobre permisos de colecta de flora y de fauna y
adgunos reglamentos de investigacion, especidmente tratandose de parques nacionaes.
De esta manera no se poseian regulaciones modernas sobre materia agricola.

La nueva Ley, cuya agplicacion e interpretacion resta por verse, viene a sentar las bases
para los permisos y contratos de acceso. La Ley contiene definiciones claras sobre
temas crucides tades como acceso a los dementos biogquimicos y genéticos,
bioprospeccion, consentimiento informado  previo, demento bioquimico y genético,
innovacion, permiso de acceso, etc. (art 7).

La definicion de acceso  y bioprogpeccion permiten ddimitar la aplicacion de los
procedimientos de acceso y a la vez solventar las dudas exigentes en la materia S una
investigacion tiene por propdsito un inventario, descripcion taxondmica, etc se trata de
una activided gena d acceso y regulada en un cuerpo lega separado, la Ley de
Conservacion de laVida Sivestre ((arts 36 y ss especidmente).

Asmismo, ha venido a clarificar @ régimen de propiedad de los recursos genéticos y
bioquimicos de la biodiversdad slvestre 0 domedticada, una zona un tanto oscura,
declarando los mismos de dominio publico ( art. 6), es decir pertenecen d Estado en
condicién de administrador, con lo cud se separan dos propiedades diferentes: la del
recurso biologico u organicay ladel recurso genético y bioquimico.

El procedimiento de acceso se encuentra regulado con bastante precison en dos
capitulos de la Ley. El Organo competente para conceder € acceso es en primera
ingancia la Oficina Técnica de la recién creada Comison Naciond de Gedtion de la
Biodiversidad ( CONAGEBIO), con carécter de desconcentraciéon maximay personeria
juridica ingtrumental, dentro dd Ministerio de Ambiente y Energia Edta entided se haya
formada por entidades gubernamentdes, como € Minigerio de Ambiente ( quien la
presde), d Minigerio de Comercio Exterior, Minigerio de Sdud, d Minigerio de
Agricultura, Ingtituto Codtarricense de Pesca y Acuacultura, Comison Naciona de
Rectores, Mesa Indigena, Mesa Campesing, Union Nacional de Camaras, la Federacion
Codgtarricense para la Conservacion del Ambiente, € Director dd Sstema Naciona de
Areas de Conservecion ( art 15).

Egsa debe formular las politicas sobre acceso y didribucion de beneficios y puede
revocar las resoluciones de la Oficina Técnica en materia de acceso ( articulo 14). La
Oficina Técnica tendrd como principa competencia la de tramitar, rechazar y fiscdizar
las solicitudes de acceso a los recursos de la biodiversdad ( art 17 inciso @); coordinar
con las Areas de Conservacion, € sector privado, los pueblos indigenas y las
comunidades campesinas lo rdativo d acceso ( at. 17 inc. B); organizar y mantener
actualizado un registro de solicitudes de acceso de los dementos de la biodiversidad,
colecciones ex dStu y de las persones fiscas y juridicas que se dediquen a la
manipulacion genética ( incso ¢) ; y recopilar y actudizr normativa reativa d
cumplimiento de los acuerdos y directrices en materia de biodiversdad ( inciso d).

En € Titulo V se definen los requistos y procedimientos de Acceso a los eementos
genéticos y hioquimicos y la proteccion del conocimiento asociado. Le corresponde a la
CONAGEBIO proponer las politicas de acceso sobre eementos genéticos y
bioquimicos de la biodiversdad ex stu e in Stu y actuard como 6rgano de consulta
obligatoria en los procedimientos de solicitud de proteccion de derechos intelectuaes
sobre la biodiversidad. ( art. 62). La Ley regula los requisitos basicos para € acceso que



incluyen d consentimiento informado previo, la didribucion de beneficios y proteccion
dd conocimiento asociado y la forma en que las actividades contribuiran a la
conservacion ( at 63). Se establece @ procedimiento a seguir ( at 64), € derecho de
objecion culturd ( at 66), € Registro de Derechos de Acceso vy la proteccion de la
informacion confidencid ( art. 67). En & capituo sSguiente la Ley regula con mayor
precison d tema de los permisos para la investigacion y la bioprospeccion ( art. 69), su
plazo y otras limitaciones y caracterigticas ( arts. 70 y 71), los requisitos de la solicitud
de acceso ( art 72), la autorizacion de la Oficina Técnica de aquellos convenio suscritos
entre particulares que contemplen acceso a los eementos genéticos y bioquimicos ( art.

74 ) y la poshbilidad de convenios marco con universidades y otros centros debidamente
inscritos ( art 74). Se establece que hasta un 10 por ciento de los presupuestos de
investigacion y un 50 por ciento de las regdias deberdn ir d Area de Conservacion,
propietario privado o territorio indigena, ademas de los gastos por tramites ( art. 76).

El capitulo 111 rorma sobre los limites de los derechos de propiedad ( art 78) y sobre la
congruencia de estos derechos con los objetivos de conservar la biodiversdad ( art. 79).
En todo caso la Oficina Técnica deberd ser consultada en los proceso de otorgamiento
de derechos de propiedad intelectud sobre eementos de la biodiversdad, sendo su
oposicion vinculante ( art. 80).

Por ditimo la Ley viene a sentar las bases para la proteccion dd  conocimiento
tradiciond indigena y comund y para d inicio de un proceso paticipaivo paa la
determinacion y registro de estos derechos intdectuaes comunitarios sui generis ( arts.
82 y sguientes). Como parte de marco sancionatorio se  establece un sstema de multas
parad accesoilegd (art. 112).

La Legidacion codtaricense se coloca a la cabeza de las naciones centroamericanas con
U nuevo marco legd. No obstante, adgunas imprecisones y complgidades y pee a la
fdta de aplicacion dd mismo, parece condituir una orientacion sobre la forma como d
acceso debe de ser regulado.

Algunos temas relevantes como la necesdad de diginguir entre € acceso con fines
agricolas del farmacéutico; de diferenciar entre la investigacion con fines comercides
de aquela con propéstos académicos, la necesdad de mecanismos expeditos y
especides para las colecciones ex dtu, etic  fueron gpenas consderados. Edtas
condituyen dgunas de las deficiencias de la legidacion indicada que deben de ser
enmendadas, en la medida de lo posible, con una apropiada reglamentacion. Al dia de
hoy circula un borrador de Normas sobre Acceso y Didribucion de Beneficios, las
cuaes vendrian areglamentar las disposiciones de laLey en esta materia.

Esta s gplica a los recursos genéticos agricolas ( incluyendo los conservados ex Stu).
Aunque no s cuenta con reglamentos, la diferenciacion y procedimientos particulares
para esa materia, a efectos de no obstaculizar en forma innecesaria € sano flujo de
recursos, es un tema imprescindible de ser abordado. La reglamentacion de acceso,
tedricamente, debe normar d envio de materides por pate de los centros de
conservacion ex Stu, los cuales deberian partir de mecanismos més flexibles, tales como
los Acuerdos de Tranderencia de Materides, debidamente gprobados por la Oficina
Técnica

Con relacion a & proteccion de los CT varios aspectos fueron tomados en cuenta. Los
problemas para aplicar mecanismos exigentes para la proteccion de estos
conocimientos, innovaciones y practicas han sdo puestos en evidencia por documentos
desde las mas variadas Opticas ( véase para todos Dutfield 2000, Posey y Dutfield 1996,
Axt y otros 1993, Cabrera, 1998 entre otros). S bien es cierto algunas iniciativas para €



uso de mecanismos tradicionales relacionados con la propiedad intelectud han sdo
esbozadas, tades como las indicaciones geogréficas y denominaciones de origen, las
marcas colectivas ( ver Downes y Lard, 1999), los derechos de autor y conexas,
secretos comerciaes, patentes de invencion, derechos de obtencion, , eic ( véase d
andiss de eda glicabilidad en OMPI, 2000), existen fuertes discrepancias a respecto y
se menciona la necesidad del desarrollo de esgquemas Ui generis de proteccion  materia
sobre la cual se han presentado ya agunas propuestas concretas ( Per(l, Tailandia,
Venezuela, Panama, Costa Rica a nivel de naciones y organizaciones como La Red de
Tercer Mundo formulada por Singh Nijar posblemente una de las propuestas pioneras,
entre otras).

Igudmente agunos han sugerido moddos para proteger las variedades vegetdes a la
luz de la obligacion del articulo 27.3.B del Acuerdo de los Derechos de Propiedad
Intelectua relacionados con € Comercio ( ADPIC o TRIPS) de la Organizacion
Mundia de Comercio, que desarrollan € concepto de proteccion sui generis que
menciona dicho numerd ( véase especidmente Leskien y Hitner, 1997). Se ha venido
ingstiendo en la forma como estos esquemas sui generis ( compatibles con d mandato
dd 27.3B aunque evidentemente limitados en edte caso a las particularidades de
gnismo), pueden ser utilizados para proteger este conocimiento en  marco de la OMC.

A la vez s ha venido mencionado los efectos y relaciones de los derechos de propiedad
intlectua con la digtribucion de beneficios, los CT y la consarvacion y € uso
sogtenible de la biodiversdad, tema que también fue abordado durante las discusiones
delaley.

Cud ha ddo la expeiencia naciond a la luz de la recién aprobada Ley de
Biodiversdad, en la regulacion del acceso a los recursos genéticos y bioquimicos, la
proteccion dd CT y d interfase de ambos con los derechos de propiedad intelectua se
expondra en este trabgjo.

El sstema codaricense de proteccion del conocimiento tradiciona se  fundamenta en
varias premisas que es necesario exponer brevemente:

a) El esqguema legd de acceso asegura @ consentimiento informado previo y la
digribucion de beneficios tratdndose de conocimientos tradicionaes, para lo cud la
Oficina Técnica y eventudmente por la migna Comisén Naciond de
Biodiversdad, tiene potestades de control, autorizacion y revisén ( art 63, 65, 66,
72, entre otros).

b) Desde este punto de vidta se trata de una combinacion entre mecanismos de acceso,
contratos o licencias y un esquema sui generis basado en registros.

c) Se reconoce la exigencia y vdidez de las digtintas formes de conocimiento e
innovacion y la necesdad de protegerlas mediante @ uso de los mecanismos
apropiados ( art 77) , sean patentes, secretos comercides, derechos de autor,

% Debemos aclarar gue el concepto de sistemas sui generis contenido en el ADPIC resulta
mucho mas limitado y condicionado por las caracteristicas de este Acuerdo y por ende deviene
diferente a la nocion de un sistema sui generis en el sentido de particular, de su propia clase,
etc, que pueda desarrollarse para proteger los CT, independientemente de las referencias del
art 27.



derechos dd fitomegorador, derechos intelectuales comunitarios sui generis, etc ( art
78).

La legidacion se orienta a la proteccion de los conocimiento mediante un sstema
de regigtro, tema que ha sido apoyado por la doctrina ( por gemplo, Nuno Carvaho
de la OMPI, 1999) y que en t&minos précticos ha sido puesto en marcha en la India
( véase Kaushik, 2000, Dutfield, 2000), Venezuda ( Marquez, Com. Pers) y en €
borrador de propuesta peruana de Régimen de Proteccion de los Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas y Acceso a los Recursos Genéticos, entre otros.
Asi s procederd a inventariar los derechos comunitarios intelectudes sui generis
gue las comunidades soliciten proteger ( art 84). No obstante, estos esguemas de
registro han sgdo criticados por las dificultades que pueden traer consgo ( ver Ruiz,
1999 y Downes y Lard 1999b). Entre las criticas formuladas se encuentran: la
necesdad de definir d acceso a la informacion; € control gercido sobre la misma;
la poshilidad de que comunidades no involucradas en & acceso otorguen €
consentimiento  previo para conocimiento registrados a nombre de otros,
limitaciones paralarestriccion dd acceso alainformacion, etc.

Para la definiciéon de los acances, naturdeza y requisitos de estos derechos se debe
iniciar un proceso participativo de consulta con las comunidades indigenas y
campesinas ( art 83 de la Ley de Biodiversdad). Iguamente, & proceso determinara
la forma en que € derecho intelectud comunitario serd utilizado, quien gercerd la
titularidad e identificara los destinatarios de los beneficios ( at 85). En este orden de
idess, a efectos de asignar derechos y obligaciones, sean colectivos o privados, debe
contarse con claridad sobre determinados temas especificos que a continuacion
mencionamos.

amateriaa ser protegida;

el procedimientos para la proteccion;

los derechos otorgados y contra quien se hacen valer los mismos.
mecanismos de observancia

En d caso cogtarricense se han definido agunos de estos temas, quedando otros para ser
determinado mediante & proceso de consulta:

- La materia a proteger: resultan los conocimientos, innovaciones y précticas de
las comunidades locdes y los pueblos indigenas, términos estos que no se
definen. Se trata de aguellos asociados a los eementos genéticos y biogquimicos (
at 82), dlo implica los conocimientos en materia de medicing, agricultura, etc,
pero deja por fuera las expresiones del folklore. Caso contrario de la recién Ley
Panamefia “ Dd régimen especia de propiedad intelectua sobre los derechos
colectivos de los pueblos indigenas’ No 26 de junio de 2000, que regula
Unicamente este tema. Las poshilidades de una regulacion por sectores (
medicina, etc) efectuada en forma progresiva debe ser andizada ( gemplo,
agunas propuestas s han enfocado en regulaciones sobre medicina tradiciond,
dgando otros tdpicos para discusiones poderiores). No obstante alin deben
definirse adgunos puntos como los requistos para determinar la materia
protegible y las potestades de la entidad a cargo del Registro ( en este caso la
Oficina Técnica de la Comisidn, art 84). En caso contrario se corre € riesgo de
sustraer dd dominio publico més de lo debido, crear demandas especuldivas y



en generad impedir conocer @ acance de los derechos y las obligaciones de
terceros y de acciones que infrinjan los derechos acordados. Por gemplo, en €
ca0 Peruano citado S los conocimientos se encuentran en dominio publico es
posble prescindir dd consentimiento previo, aunque su uso da derecho a la
compensacion mediante e Fondo que la propuesta crea, nutrido de los pagos por
e un dd mismo ( 05 de las ventas resultantes de la comercidizacion).
Evidentemente, agunas caracteristicas de estos derechos como por gemplo su
evolucion 'y adeptabilidad deben ser reconocidas a efectos de tomar las
previsones dd caso en € Sstema de registro.

- El procedimiento de registro: en € caso codaricense resulta voluntario y
declarativo, gratuito, oficioso, informa y de duracion indeterminada.  Otros
eementos como poshilidad de opodcion, exigencia de un  examinador
conocedor del tema; reciprocidad de reconocimiento a derecho de otros paises,
causaes de revocacion y nulidad; apeaciones, etc deben ser indicados. La
rdacion entre esta proteccion y otras que puedan reclamarse mediante €
esquema tradiciond de DPl igudmente debe ser reconocida ( § marcas,
indicaciones geogréficas, €c).

- Derechos otorgados: la Ley codtarricense es escueta en € tema, pero pueden
extraerse de vaias disposciones. la imposhbilidad de otorgar derechos de
propiedad intelectua sobre los mismos, la necesdad dd PIC y de términos
mutuamente acordados para |os beneficios en @ caso de acceso y  uso;  derecho
de objecion culturd para oponerse a su uso por razones religiosas, etc. En
generd deben definirse los derechos derivados de la exigencia de los derechos
comunitarios intelectudes sui generis. Este tdpico resulta de gran relevancia
pues deben definirse los dcances dd derecho y por supuesto sus limitaciones, es
decir plazos, pérdida?, licencias obligatorias, etc. EI hecho de que se trae de
derechos comunitarios no puede excepcionarlos de las moddidades antes dichas.
Otro punto a regular radica en € caracter colectivo por oposicién a privado de
los mismos. La Ley menciona su cardcter comunitario, lo cud no implica
necesariamente que no puedan ser privados. En ese sentido, sobre todo en
comunidades locdes la presuncion de que todos los conocimientos son
generados en forma colectiva, es dificil de sostener.

- Observancia de los derechos: 9§ no se prevén mecanisamos sudantivos de
observancia de los mismos, las regulaciones de proteccion seran insuficientes.
Este punto ha sido poco abordado en la Ley costarricense tan solo se contempla
edta poshilidad a través de la multa por acceso ilegd; mediante la necesidad de
presentar @ denominado certificado de origen 'y @ requisito que implica para la
gprobacion de derechos de propiedad intelectua; la consulta obligatoria a la
Oficina Técnica de la CONAGEBIO de las solicitudes de DPI que hagan uso de
recursos 0 conocimientos y € carécter vinculante de la oposicion de esta; etc. La
Ley panamefia y la venezolana ( Ley de Biodiversdad, No 5468 de mayo de
2000), contemplan mayores provisiones sobre sanciones civiles y pendes,
medidas administrativas, etc.

En definitiva de la exigencia de la reglamentacion y del proceso participativo de

consulta sobre los dcances de los mismos, dependerda en gran medida € éxito ded
esquema previso. Para dlo se puede echar mano de la experiencia de la India,
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borrador peruano y la documentacion y registro en bases de datos que se esta gestando
en Venezuela, entre otros.

Como corolario vae la pena citar las recomendaciones del Pand de Expertos sobre
acceso y didgribucion de beneficios dd CBD, relacionadas con los regimenes sui
generis, seglin la cud  como parte de los posibles dementos de leyes sui generis deben
consderarse los sguientes.

- Reconocimiento de los derechos ancestrales respecto a los conocimientos,
innovacionesy practicas que guardan relacion con |os recursos genéticos.

- Reconocimiento de los mismos aln en € caso de que la informacion pueda ser
de dominio publico.

- Egablecimiento del principio que puedan tener un caracter colectivo.

- Didincion entre derechos sobre los recursos genéticos y derechos sobre los

conocimientos.

- Suposicion de que la utilizacion de recursos genéticos lleva implicito € uso dd
conocimiento asociado.

- Edablecimiento de procedimientos adminidrativos y judicides para solucionar
controversias.

- Creacion de mecanismos-obligaciones para la digtribucion equitativa de los
beneficios, entre los custodios, sean parte o no de los acuerdos de acceso.

- Egablecimiento de registroslocales.

- Creacion de programas y procesos para d fortdecimiento de lo sstemas de
conocimiento tradiciond.

Iguamente la recién concluida V Conferencia de las Partes dd CBD especificamente
consgderé la necesdad de proceder a la promulgacion de esquemas Ui generis de
proteccion ( Decison V/16 delaV Conferencia de las Partes).

4. CONSTRUCCION DE LOS REGIMENES DE ACCESO.
DIFICULTADES Y PROTECCION DEL CONOCIMIENTO
TRADICIONAL. OBSTACULOS Y OPORTUNIDADES SEGUN LA
EXPERIENCIA COSTARRICENSE.

No pretendo en esta seccion describir la experiencia existente en materia de acceso,
digtribucion de beneficios y proteccion del CT en generd, pero s describir cua ha sdo
eda en Coda Rica Diferentes andiss de casos se encuentran en la literatura ( ver
Carrizosa, 2000, los documentos dd CBD sobre casos de distribucion de beneficios
presentados ala |V Conferencia de las Partes, entre otros).

La experiencia cogtarricense ha mostrado agunas de las mas relevantes ensefianzas en
términos tanto de obstaculos como de logros, respecto a la regulacion del acceso a los
recursos genéticos, la propiedad intdectud y los conocimientos tradiciondes. Al
respecto debemos indicar que existen dos visones en dgun sentido contrapuestas con
relacion a la idea subyacente tras d regulacion dd tema del acceso ( Calaux, Ruiz y
Tobin, 1999). Por un lado, se encuentran quienes conciben la proteccién de CT y dd
acces0  s0lo como una edtrategia de conservacion de recursos genéticos y practicas
aociadas 0 bien como una forma de evitar su goropiacion y uso indebidos,
especidmente a través del sstema de derechos de propiedad intelectual. Esta tesis es
contestada 0 complementada por aquellas que concibe més bien a acceso, como un
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mecanismo que a la par de otorgar esa proteccion, cumple ademés un papel importante
en la digribucion de beneficios y la compensacion por € uso comercid dd
conocimiento y recursos. Para la primera tesis, testaria con registros que conservarén y
reqguardaran la informacion, publicaciones y otros mecanismos que evitaran U
gpropiacion indebida ( destruccion de la novedad de las patentes, leyes de informacion
no divulgada, €c). La otra tesis sin desconocer esta redlidad, busca més bien crear o
suminisdrar mecanismos para la digribucion de beneficios. Ede estudio se declara
partidario de la segunda de €llas.

Al respecto, las principales lecciones gprendidas en la experiencia costarricense sobre
acceso, proteccion del CT y derechos de propiedad intelectua, puede sintetizarse en la
dguiente.

1. LA INCERTIDUMBRE RESPECTO A LA PROSPECCION. EL MITO DE
LA BIOPROSPECCION Y SUS VALORES ESPERADOS DE RETORNO.
LA IDEA DE LA MINA DE ORO VERDE. EL VALOR DE LAS MUESTRAS
VERSUS LOSPRODUCTOS

La padbra bioprospeccion proviene de la actividad de exploracion minera y de
hidrocarburos y ali se ha asentado por largo tiempo. No obstante, a principios de los
noventa se aribuye a Tomas Eisner la utilizacion o d menos popularizacion del uso de
término en biodiversdad. No obstante, ambos tipos de prospeccion o blsgueda
presentan diferentes niveles de riesgo, y por ende las préacticas de digtribucion de
beneficios quedaran condicionadas d entendimiento de la forma de operacion de estas
actividades. El bioprospector, pese a los diferentes estudios que muestran los
potencides beneficios existentes en la materia, desconoce con exactitud que encontrara
en las ricas sdvas tropicades, etc. La riqueza en términos de biodiversdad no
necesariamente se traduce en productos comerciaizables como nuevos medicamentos,
semillas, etc. S bien es cierto este riesgo  puede ser compensado por pistas como €
conocimiento tradiciond que aumentan dSgnificativamente las poshbilidades de éxito (
Bdick citado por Cabrera 1998 menciona @ aumento en un 400 por ciento), ain asi la
incertidumbre sobre @ destino find de la investigacion subsiste y en esta materia resulta
importante. Por gemplo, € Ingituto del Céncer ha colectado y procesado miles de
muestras desde mediados de los 80, de las cuaes pocas han llegado a fases preclinicas
o clinicas ( ver Reid, 1997). Igualmente, no existe en & mercado producto que haya sido
un hit en términos de regdias

En este sentido quienes han afirmado que la prospeccion se convertiria en una “ mina
verde de oro”, han debido modificar 0 moderar sus observaciones. Piénsese por
gemplo, en & caso costarricense en € cua los ingresos gportados por la bioprospeccion
dcanzan més de 5 millones de dolares en efectivo, gportes importantes en tecnologia,
capacitacion, equipo, contribucion d Sitema de Areas de Consarvecion y lo mas
relevante creacion de capacidades nacionales y capacidades de negociacion. Aunque
ede Ultimo aspecto resulta d més sobresdiente e importante en cuanto a beneficios
adquiridos, debe reconocerse que s consideramos que € turismo ecoldgico gportd en un
solo afio gproximadamente unos 500 millones de ddlares, € vdor de retorno de la
prospeccion resulta relativamente pequefio en cuanto a la cantidad de dinero obtenida
Desde esta optica, la bioprospeccion resulta un componente de una estrategia més
amplia de conservacion y uso sostenible de la biodiversidad, antes que la solucion a las
necesi dades inmediatas de conservacion.
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En este orden de ideas Smpson e d (1995) consderan que la prospeccion genética
puede no ser de gran ayuda en la batala para preservar los hébitat ricos en diversidad,
cuestionando que los ingresos recibidos a través de la investigacion farmacéutica es
improbable que generen fondos sgnificativos. A su juicio esta conclusdn es golicable
ya sea que se adopte & enfoque de firma de contretos o bien la integracion verticad en la
investigacion. Por ende concluyen que se puede estar sobrevaorando la importancia de
los contratos y la integracion vertical como una estrategia de conservacion.

Por otra parte, @ costo de llevar un medicamento a mercado de unos 230 millones de
dolaes ( Gamez y Sittenfdd, 1993) versus € vdor de muedras individudes ha
conducido a afirmar una mayor compensacion para los proyectos de bioprospecciéon es
dificil de judtificar hagta tanto la cgpacidad de los paises, comunidades e indtituciones
no permita otorgar un valor agregado a las muestras 0 extractos ( Asebey y otro, 1995).
De lo contrario, la posicién de nuestras naciones y comunidades no dgara de ser la de
smples proveedores de materias primas a industrias de dto vaor cuyos procesos se
desarrollan fuera de nuestras fronteras.

2. EL PAPEL DEL ESTADO Y LOS PROCEDIMIENTOS . LA IDEA DEL
CONTROL ABSOLUTO O DE LA REGULACION Y FOMENTO. LOS
ALTOS COSTOS DE TRANSACCION Y LA BUROCRACIA. SIN ACCESO
NO HA DISTRIBUCION DE BENEFICIOS.

Probablemente la exisencia de inequidades histdricas en esta materia, han conducido a
consderar la necesdad de edrictos controles que eviten la llamada biopirateria. Las
regulaciones de agunos paises como Filipinas han demostrado como este tipo de
enfoques tiene como consecuencia la fdta de cumplimiento de los objetivos dd CBD y
las leyes naciondes, a pesar de las buenas intenciones de los proponentes de las
mismas. En ede sentido, agunas de las regulaciones emitides a la fecha s han
concentrado més en controlar que en promover e acceso.

Ege tipo de leyes estén creando dtos costos de transaccion y procedimientos
burocréticos y en definitiva conllevan la ausencia de solicitudes de acceso, Sn las cuaes
no es posible hablar de digtribucion de beneficios. El tema de los costos de transaccion
y las regulaciones draconianas que carecen de gplicacion ha sido considerado
especidmente por € Pand de Expertos dd CBD y la Conferencia de las Partes,
recomendado maneras de reducir estos costos y los procedimientos que conllevan
limitaciones d acceso, por gemplo, mediante la necesdad de adoptar medidas en
paises usuarios ( Pand de Expertos, 2000). En d tanto persista la idea de que & acceso
representa una forma de colonidismo antes que un mecanismo para generar iniciativas
conjuntas adecuadas para todos los paticipantes, las posbilidades de producir
experiencias razonables serén mucho més limitadas. La revison de las regulaciones de
Filipinas, congtituyen un buen gemplo de lo.

En otras padbras, la rpida evolucidon de los sstemas de acceso tanto a nivel naciona (
e induso locd) como regiond, ha creado una importante incertidumbre en los usuarios
de los recursos y en definitiva los esquemas que han buscado un absoluto control sobre
e acceso han demodtrado cierta inoperancia 'y han desincentivando las iniciativas para
concertar acuerdos de acceso. ASmismo ha aumentado la fata de certeza legal sobre la
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manera de obtener € consentimiento informado previo, los llamados a otorgarlo, las
autoridades competentes para emitir los permisos y firmar los contratos, etc. Por dlo a
la pa de las garantias legdes necesarias deben preverse regimenes que sean
suficientemente flexibles y transparentes. Debe igudmente  buscarse un equilibrio entre
la confidencididad y la transparencia y disponibilidad para terceros de los resultados de
las negociaciones. Sin embargo, eta flexibilidad sera mucho més sencilla de obtener en
el tanto los gobiernos donde se ubican los usuarios , emprendan medidas para
garantizar la distribucion de beneficios. A la fecha ta responsabilidad ha recaido en los
paises proveedores y es evidente que tal Situacion debe modificarse.

Un gemplo de lo anterior lo encontramos en las paabras dd ex Ministro de Ambiente
de Colombia, quien manifieta que una de las motivaciones de la negociacion de la
Decisén Andina 391 sobre Acceso a Recursos Genéticos estuvo condtituida por “... los
potenciales econdmicos de la biodiversdad, como fuente que podria coadyuvar a
nuestro desarrollo. En ese entonces llegamos a augurar una gran demanda por € acceso
de los recursos genéticos de los paises de laregion y , en consecuencia, a pensar en la
necesdad de contar con instrumentos para maximizar nuestras oportunidades y proteger
nuestros derechos. La historia reciente parece no habernos dado la razén sobre € gran
nimero de interesados que llegarian por su propia iniciativa a tocar un las puertas de los
gobiernos...” ( cit por Carrizosa, 2000)

3. VINCULACION DEL ACCESO CON LAS ESTRATEGIAS NACIONALES
DE CONSERVACION Y USO SOSTENIBLE DE LA BIODIVERS DAD.

Desafortunadamente la evolucion de los regimenes legdes de acceso a los recursos
genéticos se ha llevado a cabo en forma separada de la definicion de politicas naciondes
sobre conservacion 'y uso sodenible de la diversdad biologica. Ello trae como
consecuencia que € aporte de los beneficios tanto monetarios como no monetarios
contribuya en forma tangencia d proceso de la conservacion. En la medida en que las
naciones, mediante mecanismos adtamente participativos, establezcan politicas publicas
en eta materia, las negociaciones concretas para permitir € acceso podrén acanzar
objetivos mucho més amplios. En todo caso edtas Edrategias Naciondes deben servir
para € desardllo y fortaecimiento de capacidades naciondes y de indituciones que
permitan agregar vaor alos recursos.

4, CARACTER SINGULAR DE LOS RECURSOS GENETICOS PARA LA
ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA.

Es conveniente que los paises tomen nota dd caracter singular que presentan los
recursos genéticos para la adimentacion y la agricultura. Lo anterior por diversas
razones, tales como la interdependencia de los mismos, su relevancia para la seguridad
dimentaria, la oferta ex situ de los mismos, ( véase sobre las particularidades de estos
Dutfield 2000 y Adtudillo, Sdazar y Cabrera, 2000) etc. Por ende, las discusiones en €
seno del Convenio asi como las regulaciones emergentes por parte de los paises deben
de considerar la especididad de estos recursos y por €lo prever sstemas especides de
acces0 ( incluyendo € llamado acceso smplificado), asi como ser congruentes con un
sgema multilateral de acceso, como € negociado bgo los auspicios de la Organizacion
de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion en  marco de la revisén
de Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos. Las partes no deberian
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edtablecer medidas legidativas que impidan € flujo de estos recursos y que dificulten €
funcionamiento de un sSgema multilaerd a condicidon de que ete contemple una
digtribucion de beneficios gpropiada, en términos de recursos financieros, transferencia
de tecnologia, capacitacion, etc.

En este orden de ideass debe iguamente reconocerse la exigencia de redes y
mecanismos de cooperacion en materia agricola, cuyo funcionamiento ha deparado
importantes beneficios a los agricultores 'y por ende su modus operandi, con agunas
modificaciones, debe ser apoyado. ( Ver Sain, Cabreray Quemé, 1999).

5. DEFINICION DE LOSDERECHOS DE PROPIEDAD.

Es urgente que se definan los derechos de propiedad sobre los recursos genéticos y
bioquimicos. El Convenio Unicamente menciona la soberania de los Estados sobre los
mismos, sin considerar los derechos de propiedad existentes. En este orden de idess la
necesidad de diferencia claramente entre los conceptos de propiedad, soberania y
patrimonio naciond ( ver a respecto Ponce, 1996) se impone comMo un Mecanismo para
otorgar certeza legal. La ausencia o la incertidumbre sobre € duefio de los recursos
genéticos conlleva dificultades en d proceso de obtener € consentimiento fundado
previo y en generd la determinacion de la participacion en las negociaciones de acceso.
Ello a la vez crea dificultades para concertar acuerdos de acceso gpropiados debido a la
dudas exisgentes y los requerimientos de las empresas de poseer adecuadas garantias
sobre lalegdidad de los procedimientosy evitar asi problemas plblicosy judiciaes.

6. FORTALECIMIENTO DE LAS PARTICIPACION DE LAS
COMUNIDADESLOCALESY PUEBLOS INDIGENAS.

En gran medida d éxito de los regimenes de acceso para contribuir a la conservacion de
las riqueza biol6gica depende de que los custodios de la misma participen
goropiadamente en la digtribucion de los beneficios y por ende en la definicion de
marcos legaes y politicas relacionadas con € acceso. Solo en € tanto estos actores, a la
vez poseedores de importantes conocimientos e innovaciones, se involucren y Sean
escuchados y tomados en cuenta, € acceso a los recursos genéticos  se convertira en un
mecanismo Wtil para sdvar la biodiversdad. En este sentido las consderaciones de
carécter éico resultan de gran relevancia, de forma que d acceso no condituya una
iniciativa de mercado, gena a las profundas implicaciones éticas del uso de ciertos
recursos 'y conocimientos

7 .ACCESO Y CAMBIO TECNOLOGICO.

De conformidad con Reid ( 1997) podemos afirmar que la tecnologia juega un papd
rdevante y en cierto sentido contradictoria en € tema dd acceso. Por un lado, las
nuevas técnicas de ensayo, la biotecnologia recombinante, etc han abierto las puertas d
uso de dementos de la biodiversdad de forma antes no conocida y han aumentado €
vaor de estos recursos y conocimientos en su globdidad. Pero d mismo tiempo, los
menores costos de operacion y las facilidades para trabgjar con cantidades pequefias de
muestras han hecho que @ vaor concreto de cada una de dlas disminuya, han facilitado
el contrabando de recursos, etc.
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Edar aento a los cambios generados en materia tecnoldgica deviene imprescindible,
Eventudmente avances en quimica combinatoria, ec pueden resultar en una
digminucién en € interés en la biodiversdad, € acceso y d uso de conocimiento
tradiciond.

8. ACCESO Y SU IMPACTO SOBRE LA INVESTIGACION BASICA
NACIONAL.

Las regulaciones de acceso descansan sobre la idea de obtener la conservacion de la
diversdad bioldgica, su uso sodenible y la digribucion justa y equitativa de sus
beneficios. Una componente imprescindible para dcanzar edas metas radica en la
invedtigacion badca, méxime cuando se carece de informacion esencid sobre los
ecossemas, las egpecies, etc. En este orden de idess la investigacion de las
universdades, centros, efc condituye por S misma un eemento que contribuye a este
proceso. Las reglas de acceso pueden estar interfiriendo en forma negativa con éta 'y en
definitiva afectar la consecucion de los objetivos dd Convenio, debido a la idea de
gercer control sobre las actividades no cientificas, en busca de regular los beneficios
comercides resultantes. Este impacto no deseado, debe ser evitado mediante
procedimientos adecuados que favorezcan las actividades de investigacion bésica.

5. LA RELACION ENTRE ACCESO Y DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECCTUAL: ALGUNAS PREGUNTAS.

Durante @ proceso de redaccion de laLey de Biodiversidad y como parte de la

elaboracion de las regulaciones sobre acceso y digtribucion de beneficios, surgié
inevitablemente € topico de los derechos de propiedad intelectud y su relacion con los
mismos. El propio articulo 16 del CBD reconoce que estos derechos deben apoyar y no
oponerse a los objetivos de Convenio. Sobre @ tema han surgido diversas posiciones,
algunas de las cudes afirman la completa incompatibilidad entre d CBD vy las recientes
evoluciones de los derechos de propiedad intelectud ( ver especidmente GRAIN vy
GAIA, 1999)

De esta manera, la Ley de Biodiversdad establece la necesidad de que los derechos de
propiedad intelectud sean congruentes con los objetivos de la Ley en virtud de
principio de integracion ( at 79). La Ley excluye de la patentabilidad las secuencias de
ADN pe <& las platas y animdes los microorganismos no modificados, los
procedimientos esencidmente biolégicos para la produccion de plantas y animaes, los
procesos o ciclos naturdes en S mismos, las invenciones esencidmente derivadas del
conocimiento asociado 0 précticas biologicas tradiciondes o en  dominio publico; las
invenciones que, d ser explotadas en forma monopdlica puedan afectar los procesos o
productos agropecuarios considerados basicos paraladimentacion y lasdud ( art 78).

Algunos han afirmado la contradiccion de ciertas clausulas con € Acuerdo ADPIC ( ver
Carvaho 2000) y por tanto segin € esquema cogtarricense con la Congtitucion misma,
pues en nuestro ordenamiento los tratados tienen vaor superior a la Ley ordinaria 'y no
pueden ser desatendidos por ésta.
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Al mismo tiempo, vde redtar dgunas importantes interrogantes ( véase Cabrera 'y
Alaracon y Cabrera, 2000) que en forma expresa o implicita, fueron la causa de edtas
regulaciones.

- Son dempre insuficientes los sistemas tradiciondes de DPl para proteger los
conocimientos, innovaciones y précticas, como airma la mayoria de la doctrina o
por & contrario pueden ser utilizados para proteger sectores importantes de los
mismos, por g emplo, mediante & uso de marcas, denominaciones de origen, etc?.

- Que poshilidades exisen de que los DPI creen vaor para la biodiversdad y €
conocimiento asociado- en forma indirectaa @ proteger un mercado de productos
gue utilizan recursos genéticos. S la respuesta en este caso resulta positiva, que
tanto pueden estos mecanismos servir para reclamar ese valor? ( Véase Lesser,
1998)

- Es posble y vidble establecer d denominado Certificado de origen ( cfr Tobin,
1997), de forma que sea requiSto presentar una constancia 0 documento sobre la
legalidad dd acceso y la didtribucion de beneficios, DE previo a otorgar derechos de
propiedad intelectua sobre productos o procesos que hayan utilizado recursos
genéticos y CT. Egte ingrumento se ha contemplado en d reglamento peruano
sobre derechos de obtencion vegetal, ( decreto No 008-96-1TINCI) la Decison 391
de la Comunidad Andina sobre un Régimen Comin de Acceso a Recursos
Genéticos, en la Decisén 486 de la misma entidad regiond sobre un Régimen de
Propiedad Industrial, en la Ley de Biodiversdad de Costa Rica ( at  80), la medida
provisoria sobre acceso a recursos genéticos y distribucion de beneficios dd Brasil (
No 2052), entre otras. El tema s ha venido discutiendo en la OMC,
fundamentalmente en & Consgo de los ADPIC y en d Comité de Comercio y
Ambiente, en d cud diferentes paises y blogques han presentado propuestas para
incluir la misma en € texto revisado de estos. Asmismo, otros foros como d
Tratado de Patentes de la OMPI, @ Grupo de Trabgo sobre Biotecnologia, han
abordado € topico y posiblemente @ recien creado Comité Intergubernamentd
sobre Conocimiento Tradicional, Recursos Genéticos y Folklore, lo estudie vy
formule recomendaciones. A la vez, debe consderarse que diversas objeciones se
han levantado contra la misma dede su incompaibilidad con los requisitos
taxativos de patentabilidad de la OMC ( art 27 de los ADPIC) hasta criticas de
orden practico ( dificultades tratdndose de variedades vegetdes cuyo origen
proviene de diferentes paises y cruces y retrocruces, € hecho de que no
necesariamente un producto o proceso patentado llega d mercado; la carga de
trabgo adiciond para las Oficinas de Propiedad Indudtrid; la fdta de patentamiento
de multiples productos derivados de la biota tropical, €etc).

- En qué medida los derechos de propiedad inteectud impactan la biodiversidad, por
gemplo mediante regtricciones d intercambio de semillas a través de patentes, derechos
de obtencidn, contratos o tecnologia de control de expreson de genes. Hasta donde
pueden producirse impedimentos en las practicas tradicionales debido a patentes u otros
derechos otorgados a invenciones que reclaman € uso de recursos genéticos, alin S
desde € punto de vista legd, nunca debieron otorgarse por no ser nuevos o carecer de
nive inventivo ( como se ha argumentado sobre @ Neem, & Turmeric o la planta de
ayahuasca, muchos de los cuades han sido revocados en los Estados Unidos o Europa).?
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Pueden restringir las exportaciones de productos tradicionales ( frijol en México®, etc)
mediante la degacion de la existencia de derechos de obtencion o patentes concedidos
en & mercado de importacion aterceros, sobre rasgos de estos productos?.

- Hagta donde los DPI tienen un impacto directo en € ambiente y en la conservacion y
e uso sogtenible de los recursos genéicos y conocimientos tradiciondes. Por giemplo,
hasta donde facilitan o dificultan la trandferencia de tecnologias ambientamente sanas,
crean 0 no efectos negativos como eroson genética, aumento en € uso de quimicos de
sintesis ( especiamente tratdndose de venta de semillas transgénicas que son resigentes
a herbicidas); orientan la investigacion y € desarrollo hacia &eas que no son deseadas y
crean una agricultura homogéneay poco adaptada a las necesidades locales, etc?

- Puede echarse mano dd sstema sui generis para las variedades vegetaes previsto por
la OMC en su articulo 27.3.b para proteger conocimientos tradicionaes, edtipular la
digtribucion de beneficios, eic pese a que en d marco dd ADPIC esta expreson
adquiere un dgnificado angular ( ver Leskien'y Hitner 1997).

- Permiten la edtipulacion de DPI en contratos de acceso, garantizar mayores retornos a
los paises de origen o contratantes locaes, incluidas comunidades y pueblos, en d tanto
eda proteccion conlleva mayores ingresos para las empresas involucradas ante la
ausencia de copias y de competencia? Son entonces un mecanismo que en € caso de
comercidizacion permite mayores regdias y por ende contribuye aln més a la
distribucion de beneficios?

6. LECCIONES APRENDIDAS EN LA NEGOCIACION DE CONTRATOS
DE ACCESO Y SU POTENCIAL APLICABILIDAD A LA
PROTECCION DEL CT.

En esde acdpite quiséramos edtablecer las principaes lecciones gprendidas del
proceso mismo de negociacion de acuerdos y contratos, en lo cual se ha generado
una importante experiencia a través dd Indituto Naciona de Biodiversdad, una
indtitucion privada, sn fines de lucro y de interés publico. Sobre la edtructura,
politicas y programas del INBio se ha escrito en diversas publicaciones ( ver Gamez
y otro, 1993). En general se ha desarrollado una importante experiencia en  tema
de digtribucion de beneficios desde la firma del Convenio con Merck and Co en
1991. A lavez d INBio ha firmado un Convenio de Cooperacién con € Ministerio
de Ambiente, mediante d cua se compromete a otorgar d mismo € 10 por ciento
de los presupuestos operativos de investigacion y € 50 por ciento de las regdias que
eventudmente se obtengan, ademas de otros beneficios relacionados con la
capacitacion, etc.

* En diciembre de 1999, la empresa POD-NERS de los Estados Unidos inicié una accion legal

con las importaciones de frijol provenientes de México, alegando que las mismas infringian
derechos de propiedad intelectual sobre variedades de frijol, las cuales aparentemente
descienden de variedades ampliamente consumidas por los mexicanos. De hecho, el origen de
la adquisicion del material genético se remonta a la compra efectuada por el Presidente de
dicha compafiia de una bolsa se semilla comercial en Sonora. El demandante solicita regalias
cercanas a los 6 centavos de dodlar por libra de frijol. Para méas detalles, ver RAFI, 2000.
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A la fecha se han firmado un serie de convenios de colaboracion tales como ( véase
Mateo, 1996 y Mateo, 2000):

- Convenios académicos con Universdades y otros centros de investigacion (
Universdad de Costa Rica, Universdad Nacional, Strathclyde, Massachussets,
etc). Todas dlas, aunque diversas, orientadas a la busgueda de conocimiento y
nuevos productos mediante investigaciones y enfoques colaboreativos.

- Grupo Cooperativo en Biodiversdad, en conjunto con Bristol Myers, Cornell
University y la Univerddas de Codta Rica, € cud pretendia obtener sustancias
(tiles de insectos y aumentar los recursos humanos y conocimientos en
ecologia, taxonomiay quimica.

- Convenio con INDENA, compafia farmacéutica itdiana, para la blusqueda de
activided antivira y antimicrobial de componentes naturales.

- Convenio con Givaudan-Roure Fragances, € cud se orientd a identificar y
colectar fragancias y aomas de los ecosstemas, a efectos de comercidizar
nuevos perfumes, esencias, etc.

- Convenio con La Pecifica y British Technology Group, para la domesticacion,
extraccion y evduacion de un potencid efecto nemdicida de la planta dd
DMDP, d cuad podria representar importantes beneficios mediante la sudtitucion
de quimicos de sintesis.

- Convenio con Diversa para la prospeccion de enzimas con potencid indudtria
proveniente de microorganismos.

- Convenio con Phytera para Obtener cultivos in vitro de diferentes
especies vegetdes de Costa Rica con @ proposto de identificar en élos,
metabolitos que puedan ser de utilidad para laindustria farmacéutica

- Convenio con d Strathclyde Indtitute for Drug Research, con € objetivo de
buscar nuevos productos farmacéuticos y la digtribucidon efectiva de extractos
elaborados por @ Programa a una mayor cantidad de empresas relacionadas con
la bioprospeccion.

- Convenio con Eli Lllly, con d objetivo de encontrar usos farmacéuticos y
agricolas a partir de plantas.

- Convenio con AKKadix Corporation para € adamiento de bacterias de
muestras de suelos y plantas costarricenses, etc

Egsas y otras relaciones contractudes han  deparado beneficios de la sguiente
naturaleza:

- Beneficios monetarios mediante pagos directos redizados.

- Pagos por muestras suministradas.

- Cobertura de presupuestos de investigacion.

-  Tranderencia de importante tecnologia que ha permitido € desarollo de
infraestructura en € Indituto ( laboratorio de biotecnologia, etc), la cua puede
ser utilizada paralainvestigacion y generacidn de productos propios.

- Capacitacion acientificos y técnicos en tecnologias de punta.

- Experiencia en la negociacion y conocimiento del mercado y posbilidedes de
blsgueda de usos inteligentes para los recursos de la biodiversidad.

- Apoyo a la conservacion mediante pagos redizados d Minigterio de Ambiente
parad fortdecimiento del SistemaNaciond de Areas de Conservacion.

- Tranderencia de equipo a otras indituciones, como la Universdad de Costa
Rica

19



- Futuras regdias y pagos milestone a ser compartidas 50:50 con € Minigerio de
Ambiente.

- Creacion de capacidades nacionales para dar valor agregado a los recursos de la
biodiversdad.

La relevancia del enfoque contractud no debe ser subestimada. Aln en los Sstemas
de registro de conocimientos, en € tanto se busque més que su proteccion y evitar
su indebida gpropiacion por terceros, € uso comercid de los mismos implicara
adguna suerte de negociacion para la licencia o venta y trandferencia, con lo cud €
tema contractual resulta presente. De hecho los estudios redizados a la fecha sobre
digribucion de beneficios por d uso dd conocimiento, las diferentes iniciativas
conjuntas como los Grupos Cooperativos en Biodiversidad, etc todas responden a un
esquema contractua, més o menos compleo.

En este orden de ideas las més importantes lecciones pueden resumirse en las
sguientes.

A) Debe contarse con una palitica ingtitucional clara sobre los criterios exigidos
en las negociaciones de contratos de prospeccion de conformidad con los
lineamientos gpropiados ( en & caso de INBio son transferencia de tecnologia,
roydties, acceso limitado en cantidad y en tiempo, exclusvidad limitada, no causar
un impacto negativo en la biodiversidad y pagos directos para la conservacion). En
e caso dd INBio eda poliica ha generado d edtablecimiento de minimos
requerimientos para iniciar negociaciones, los cudes han conllevado €@ rechazo de
adgunas solicitudes, por gemplo, por la ausencia de voluntad para otorgar
capacitacion, regdias demasiado bgas, etc. La palitica indituciond permite  una
mayor transparencia y certeza para las futuras negociaciones. Etas mismas politicas
deben ser consderadas en la adopcidn de lineamientos por las comunidades locaes
y pueblos indigenas, como por gemplo los Kuna en Panamd, etc ( Cabrera, 1998) e
incluir otras especificaciones que sean pertinentes, por gemplo, relacionadas con la
imposibilidad de patentar ciertos dementos, licenciamiento en lugar de transferencia
plena, etc.

B) La existencia de capacidad cientifica nacional o institucional y por ende las
poshilidades de agregar vdor a los dementos de la biodiversdad, aumenta las
fortdezas negociadoras y la compensacion y digribucion de beneficios a ser
edablecidos en los areglos contractudes. Como mencionamos anteriormente, la
necesidad de otorgar valor agregado a los materides, extractos, etc es imperiosa S e
desea ser més que un sencillo  proveedor de recursos genéticos. En este sentido, d
desarrollo de una importante cgpacidad humana, técnica y de infraestructura, mediante
laboratorios, equipos, etc han venido, aunado d pregtigio de la inditucion, ha permitir
mej ores condiciones de negociacion.

La exigencia de conocimiento tradiciona involucrado- lo cud no ha sucedido en €
caso especifico de INBio- en operaciones sn duda implica una mayor capacidad
cientificay por ende permite iguamente mejores condiciones de compensacion.

C) Conocimientos de las formas de operacion y los cambios y transformaciones de la
industria del bionegocio. etc, as como de los avances cientificos y tecnoldgicos que
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condiciond o0 deinean dgunas de edas trandormaciones. Resulta imprescindible
conocer € funcionamiento de los diferentes mercados, las précticas en dlas existentes
de acceso y digtribucion de beneficios, pues en cada sector especifico elas varian ( por
gemplo, nutrace(ticos, ornamentales, proteccion de  cultivos,  cosméticos,
farmacéuticos, etc, véase a respecto Ten Kate y Laird, 1999). Por gemplo, dlo resulta
imprescindible para poder negociar apropiadamente regdias y otras formas de pago.
Como saber S un porcentgje resulta bgjo o ato? Conocer las formas de operacion de
estos mercados deviene crucia. Por gemplo, cuando INBio comenz6 a negociar nuevas
formas de compensacion como los pagos adelantados 0 milestone ( g con Eli Lilly y
Akkaddix) conocer los montos gproximados y sSmilares a ser pagados por la industria
resultd de vital importancia para una adecuada negociacion. De lo contrario puede
edtarse solicitando términos fuera del mercado o aceptando algunos poco generosos, etc.

D) Capacidad interna instalada para las negociaciones, lo cud induye un
adecuado mango legad y asesoramiento en los aspectos juridicos comercides y
ambientales. Posblemente una de las redidades dd Indituto ha sdo conocer
gue las negociaciones involucran un aspecto cientifico ( de crucid importancia
para definir temas claves, como producto, etc) un aspecto comercid y de
negociacion y por supuesto los aspectos legales respectivos. Estos Ultimos
comprenden no solo derecho nacional comercid, sno también derecho
internacional ambiental, solucion de conflictos, propiedad intelectud. Por dlo la
creecion de equipos interdisciplinarios resulta crucid ( Sittenfdd y Loveoy
1998). A la vez edta configura una de las criticas mas importantes a los
mecanismos contractuaes. Soluciones como facilitadores u otros que pretenden
“ nivdar € poder negociacion” se han propuesto. ( Chaytor y otros, 2000)
Desafortunadamente, cuando se habla de distribucion de beneficios y en € tanto
no exigan mecanismos multilaterales apropiados @ recurso a los esquemas
contractudes deviene inevitable. La ausencia de edte equipo interdisciplinario
equivde a dgar a una de las pates en franca desventga, sobre todo s
consderamos que empresas farmacéuticas poseen una enorme capacidad lega y
de negociacion.

E) Capacidad de innovacion y creatividad sobre las formas de obtener
compensaciones. Espectro amplio de potencides beneficios a ser conseguidos.
En € pasado se han podido concretar formulas interesantes de distribucion de
beneficios més dla de las tradiciondes, mediante un adecuado uso del poder de
negociacion, como por gemplo cobros por vistacion a bancos genéticos
edablecidos utilizando materiad colectado; etc La via contractua permite
afortunadamente que las partes puedan acomodarse a la situacion en cada caso
concreto y de alli proceder a establecer nuevas dausulasy previsones

F) Entendimiento en temas claves como: derechos de propiedad intdectud; la
importancia de los warranties o garantias sobre la legdidad, cldusulas sobre la
forma de cacular beneficios ( netos, brutos, eic), requisitos y restricciones para
las tranderencias a terceros del materid ( incluyendo a subdsidiarias, etc) y las
obligaciones de edos, precisén de las definiciones caves en d tato
condicionan y dedinean otras obligaciones importantes ( productos, extractos,
materid, entidad quimica, etc); precison en la propiedad y titularided ( DMy
otros) de los resultados de la invedigacion, y las reaciones conjuntas,
induyendo licenciamientos mutuos, etc; céusulas de confidencididad en los
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convenios y como equilibrar las misma con relacion a la necesdad de la
transparencia de los términos dd acuerdo; findizacion de las obligaciones y
subsistencia de agunas; solucion de conflictos, miscelaneos, etc

En los convenios negociados ha quedado claro la complgidad ck los mismos, o cud s
redaciona con € punto trasanterior. Por gemplo, de la naturaleza de definiciones como
producto, extracto, entidad etc , va a depender que resultados dan lugar a distribucion de
beneficios, tdes como regdias. Una definicion lo més amplia posble da lugar a una
meor poscion. Igudmente @ deimitar los campos 0 sectores en que puede utilizarse
las muedtras, las ventas netas y que es poshble excluir de dlas, son tan solo agunos
gemplos de conceptos que deben precisarse, etc. Igudmente resultan de interés los
procedimientos y derechos en caso de invenciones conjuntas e individuaes ( derechos
de preferencia y adquisicion, etc); condiciones para la transferencia del materid a
terceros ( bgo los mismos &rminos dd acuerdo principa, necesdad del consentimiento
o de lainformacion, transferencia a terceros para que realicen servicios, etc).

G) Enfoque proactivo de acuerdo con las paliticas ingtitucionales. La necesidad
de no permanecer inactivo a la espera de que las empresas toquen a las puertas
en busca de negociaciones, es decir un enfoque activo en la negociaciones de
acuerdo incluso con la propia politica indituciond deineado que permita
comprender los requerimientos naciondes y locdes, ha resultado una leccion
importante. La existencia de una Oficina sobre Desarrollo de Negocios en INBio
con persond atamente calificado y conocedor de los temas, la asgtencia a
seminarios y actividades con la indudrig la digribucion de informacion 'y
materides, 10 contactos directos, todos dlos permiten que se logre dar respuesta
en mayor o menor medida a los desafios indtitucionales. La politica actud se
fundamenta en la idea de que no resulta suficiente con esperar a ser contactados
0 quedar d servicio de los intereses y objetivos de las empresas, Sno que debe
mantenerse una enfoque propio.

H) Entendimiento de las necesdades nacionales y locales en téminos de
tecnologia, capacitacion, investigacion conjunta.  Necesdad de dianzas
edratégicas internas. Aln y cuando una ingtitucion o comunidad pueda poseer
las suficientes recursos para hacer frente a una demanda concreta, conocer la
dtuacion naciond y las necesdades edratégicas permite concertar meores
acuerdos y cumplir con una misén que transciende la mera satisfaccion de
intereses de la inditucion y permite a la prospeccion trabgar en beneficio de
toda la sociedad y demostrar que es posible mejorar la calidad de vida de esta.

1) Macropoliticas y apoyo legal, ingtitucional y politico. Se ha sefidado que de
cara a la progpeccion deben exidtir las denominadas macropaliticas,(  Sittenfeld
y Lovgoy 1998 ), es decir que deben exidtir reglas claras sobre aspectos
relativos a lo que s ha denominado marcos de bioprogpeccion que implican
inventarios de biodiversdad, sstemas de informacion, desarrollo de negocios y
acceso a la tecnologia. Una de las causas ddl éxito cogtarricense se debe no solo
a la exigencia de indituciones de vador agregado y con experiencia en la
negociacion, sino a conjunto de politicas y acciones que giran en torno a las
mismas, tdes como un inventario de biodiversdad en curso que ha sdo
cdificado como exitoso que permite conocer que POSeeMOoS COMO primer paso
para la blsgueda de usos intdigentes, la existencia de un Sistema Naciond de
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Areas de Conservacion que asegura la disponibilidad de recursos, la posbilidad
de suministros pogteriores, mecanismos para contribuir a la conservacion de la
biodiversdad como pate de los esgquemas contractudes, etc. A la vez la
poshilidad de contar con adecuados indrumentos paa € mango de la
informacidn, de ssemas de tenencia de la tierra y propiedad, etc, contribuyen,
junto con la capacidad cientifica exigente, a la creacion de un ambiente
favorable para la bioprogpeccion y poshilitan la negociacion y araccion de
empresas conjuntas en esta materia.

A dlo debe sumarse otros elementos como la existencia de socios confiables uno de los
aspectos que resultan més relevantes en los emprendimientos conjuntos ( ver Sittenfeld
y Lovejoy 1998)

Por Ultimo, uno de los tépicos crucides de los dltimos tiempos ha sdo la congtante
denuncia de la comunidad empresarid por la incertidumbre que estas nuevas reglas de
accesn estan gengrando, especidmente en tékminos de quien resulta la autoridad
competente, los tramites por seguir, la forma de obtener d consentimiento informado
previo, etc. La emergencia de estos nuevos regimenes aunado a hecho de que se trata
de controlar en lo esencid informacion genética, su flujo, suministro y recepcion tema
de poca experiencias naciondes, regiondes e internaciondes, han causado
preocupacion por las poshilidades de incumplimientos de la ley. Ello ha conducido a
edablecer como palitica incluir dausulas relativas a la necesidad de cumplir con las
regulaciones locales, a la demostracion del derecho de los contratantes para cumplir con
sus obligaciones seguin las leyes dd pais, a la presentacion de los permisos gpropiados,
etc. En dgunos casos edte tdpico ha representado importantes discusiones y andisis en
convenios a s negociados. A nive internacional varias de los acuerdos de
bioprospeccion drededor ddd mundo estdn sendo objeto de denuncias, reclamos y
demandas precisamente por la fata de ceteza legd y dlo ha creado problemas,
discrepancias y poco favorece la redizacion de actividedes y emprendimientos
conjuntos ( por gemplo, las denuncias d Convenio entre Diversa y la Universdad
Naciond Autonoma en Meéxico; entre esta empresa y d parque Yelowstone, resudta
eda Ultima favorablemente para € mismo recientemente; reclamos sobre € convenio
firmado entre d Minigerio de Ambiente venezolano y la Universdad Federd de
Zurich, @ cud involucra conocimiento tradiciond de los Y anomamiis, etc).

J) CONCLUSIONES.

El caso costarricense ha demostrado particularidades interesantes que le hacen digno
de mencidn, aunque no necesariamente condituyen un gemplo a seguir en otras
latitudes. Circungtancias peculiares de la redidad naciond ( véase sobre edtas
Stuaciones particulares a Mateo 1996) € tamafio dd pais, un esquema de gobierno
central, su dStuacion politica, educativa y socid, etc han conducido a establecer
condiciones propias importantes. Se trata de un gemplo de una nacion que decidio
tomar un camino antes que continuar discutiendo sobre las dificutades exigtentes
para avanzar por é. Desde este punto de vista, la experiencia préctica en acceso y
digribucion de beneficios plasmada a nivel de contratos y convenios de
colaboracion con d sector plblico y privado, naciond e internaciond; la
formulacion de una Ley de Biodiversdad que busca dar respuesta a los retos
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planteedos por & Convenio; la regulacion de los principios generaes de los
esgquemas Ui generis, etc, todos son dementos que permiten contar con propuestas
concretas a ser sometidas a debate.

Posblemente ali radicalo mas vaioso de esta experiencia.
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