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INTRODUCCION

El documento que aqui se presenta aborda un tema que en las dos Ultimas décadas ha ganado creciente
importancia, en tanto la sociedad global cada vez es mas consciente de la importancia de preservar la
diversidad bioldgica y hacer un uso sostenible de ella. Parte de esa diversidad y de las posibilidades
para su utilizacién son los recursos genéticos y el conocimiento tradicional de las comunidades, en
torno a cuyo acceso se ha desarrollado un extenso pero inconcluso debate, a partir de la firma del
Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB). En este documento se examinan los temas
relacionados con esa problematica, y se avanzan algunas consideraciones para establecer mecanismos
que sean viables econémica y socialmente en torno al consentimiento informado previo (CIP) y la
revelacién de origen (RdO). Para ese fin el primer capitulo plantea la situacion actual del acceso a
los recursos genéticos; el segundo capitulo aborda la cuestién de la valoracién econémica de los
recursos y el conocimiento; el tercer capitulo establece las limitaciones de la normatividad existente al
respecto; el cuarto capitulo identifica costos derivados de esas limitaciones y el capitulo final presenta
los elementos de un esquema de andlisis que permite formular una propuesta de disefio de
mecanismos para requerir el consentimiento y efectuar la revelacion de origen.

1. SITUACION ACTUAL DEL ACCESO

Con anterioridad a la firma del CDB los recursos genéticos eran considerados patrimonio de la
humanidad y como tal se asumia que estaban a libre disposicién de quien quisiera utilizarlos. Este
libre acceso no obligaba a las instituciones o empresas que los empleaban a efectuar compensacion o
compartir los beneficios obtenidos de su uso con el pais de origen de los recursos. El resultado se
traducia en una explotacion gratuita de la diversidad bioldgica y, consecuentemente, en la inexistencia
de incentivos econdmicos adicionales para su conservacién por parte del pais de donde provenian los
recursos.

Al firmarse en 1992 el CDB, la diversidad biolégica paso de constituir un patrimonio de la humanidad
a ser patrimonio de los Estados en donde ésta se encuentre. Se podria interpretar el Convenio como la
asignacion de responsabilidad por el destino de la diversidad biolégica a los gobiernos de los paises
correspondientes. Dicho en otras palabras, se definié un encerramiento en el cual ese bien comdn que
tenia hasta entonces un caracter universal pasé a ser un bien comdn nacional. EI CDB es el primer
acuerdo mundial integral que abarca todos los aspectos de la diversidad bioldgica, y se establecio con
el fin de conocer y conservar la diversidad bioldgica en sus tres formas o niveles establecidos: genes,
especies y ecosistemas. El articulo 15 del Convenio establece como una novedad la autoridad y
responsabilidad de los paises y sus Gobiernos como soberanos en la determinacion del acceso a los
recursos genéticos en aquellas areas que se encuentren dentro de su jurisdiccion.

A partir de estas disposiciones, que cambian de una manera considerable las condiciones de acceso a
los recursos genéticos, los paises deben establecer medidas que permitan mantener un nivel de acceso
a la diversidad biologica y recursos genéticos de otros paises mediante el establecimiento de un
sistema de beneficios compartidos, justo y equitativo, en concordancia con el Convenio.

! Es de sefialar que EEUU no ha suscrito adin el CDB debido, entre otras razones, a las presiones que ejercieron en su
momento las grandes compafiias del sector biotecnolégico.
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Segun lo establecido en el Articulo 15 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, en reconocimiento
de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales, cada Parte contratante en el
Convenio tratara de crear condiciones para facilitar a otras Partes contratantes el acceso a los recursos
genéticos para usos ambientalmente adecuados y la distribucion equitativa de los beneficios derivados
de tales usos. De conformidad con el Articulo 15, parrafo 5 del Convenio sobre la Diversidad
Biologica, el acceso a los recursos genéticos estard sometido al consentimiento fundamentado previo
de la Parte contratante que proporciona los recursos, a menos que esa Parte decida otra cosa.

En su sexta reunion la Conferencia de las Partes, en la decision V1/24 C, abordo la cuestion
de los derechos de propiedad intelectual en lo que respecta al acceso a los recursos genéticos
y a la participacion en los beneficios. La Conferencia de las Partes identific6 medidas
especificas que las Partes emprenderan al respecto. En el parrafo 1 de la decision, la
Conferencia invito “a las Partes y los gobiernos a alentar la revelacion del pais de origen de
los recursos genéticos en las solicitudes de derechos de propiedad intelectual, en los casos en
que la materia objeto de la solicitud concierna a recursos genéticos o los utilice en su
preparacion, como posible contribucion para verificar el cumplimiento con el consentimiento
fundamentado previo y las condiciones mutuamente acordadas con arreglo a las cuales se
concedio acceso a dichos recursos”.

En el parrafo 2 de la misma decision, la Conferencia de las Partes “Invita también a las Partes
y los gobiernos a alentar la revelacion del origen de las innovaciones y las précticas
tradicionales pertinentes de las comunidades indigenas y locales, que guarden relacion con la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica en las solicitudes de derechos de
propiedad intelectual, cuando la materia objeto de la solicitud concierna a esos conocimientos
o los utilice en su preparacion”.

Igualmente la Conferencia de las Partes también reconocio que se requeria una labor ulterior sobre
cuestiones relacionadas con la revelacién del origen de los recursos genéticos y el conocimiento
tradicional pertinente en las solicitudes de derechos de propiedad intelectual. En el parrafo 3 de la
decisién, se pide al Secretario Ejecutivo que, con la ayuda de otras organizaciones internacionales e
intergubernamentales, como la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, y a través del
Grupo de trabajo especial de composicién abierta del periodo entre sesiones sobre el articulo 8 j) y
disposiciones conexas del Convenio, cuando corresponda, recopile mas informacion y lleve a cabo un
andlisis ulterior con respecto a cuestiones como la repercusion de los regimenes de propiedad
intelectual en el acceso a los recursos genéticos y su utilizacion en la investigacion cientifica; la
funcion de las leyes y practicas consuetudinarias en relacion con la proteccion de los recursos
genéticos y los conocimientos, las innovaciones y las practicas tradicionales, y su relacién con los
derechos de propiedad intelectual; la coherencia y aplicabilidad de los requisitos de revelacion del
pais de origen y del consentimiento fundamentado previo en el contexto de las obligaciones juridicas
internacionales; la eficacia de la revelacion del pais de origen y del consentimiento fundamentado
previo para ayudar a examinar las solicitudes de derechos de propiedad intelectual y reexaminar los
derechos de propiedad intelectual otorgados, asi como para supervisar el cumplimiento de las
disposiciones sobre acceso; la viabilidad de un certificado internacionalmente reconocido del sistema

6



Disefio de Mecanismos Costo-Efectivos para Requerir Consentimiento Informado Previo y Efectuarla
Revelacion de Origen para el Acceso y Utilizacion de Los Recursos Genéticos y Conocimiento
Tradicional

Alvaro ZERDA SARMIENTO

de origen como prueba del consentimiento fundamentado previo y de las condiciones mutuamente
acordadas (CDB, 2003).

Por su parte, el conocimiento tradicional vinculado a los recursos genéticos y sus productos derivados
ha sido uno de los temas mas complejos en la implementacién del CDB en todos los paises. La
experiencia ha mostrado que la aplicacidn de la estructura de acceso a los recursos genéticos puede
llegar a impedir la misma ejecucion de contratos de acceso si la reglamentacion correspondiente no ha
contado con la participacion de las comunidades correspondientes.

La experiencia vivida en los trece afios de vigencia del Convenio no arroja muchas experiencias de
establecimiento de condiciones fluidas para el acceso y la distribucién de beneficios. Los casos en
que se ha regulado no han logrado constituirse en incentivos suficientes para dirigir recursos y
esfuerzos de manera que se logre llegar a acuerdos para el acceso. Algunos analisis atribuyen este
hecho a la poca certidumbre juridica que arroja la normatividad expedida, tanto para quienes desean el
acceso como para las autoridades encargadas de otorgarlo.

Se ha constituido una situacién cuello de botella que al tiempo que retarda el uso sostenible de la
diversidad bioldgica en términos claros y beneficiosos para las partes, no logra evitar la utilizacion
por vias no institucionales, que implica ausencia de control, explotacion irracional y no retribucién a
paises y comunidades. Los investigadores que desearian acceder a los recursos para investigacion
tampoco lo logran, retardando procesos y avances en el conocimiento.

Pero tal vez, como lo sefiala Graham Dutfield, el mayor riesgo tiene que ver con la gran cantidad de
conocimientos que aceleradamente se pierden cada vez que un grupo indigena se extingue, razén por
la cual deben desarrollarse con urgencia mecanismos para la proteccion y preservacion de los
conocimientos asociados a la diversidad bioldgica y cultural (Dutfield, 2000)

Buena parte del problema se expresa como una asimetria profunda en la informacién, que establece
elevados costos de transaccion que impiden el acceso real y hacen atractiva la biopirateria. A la base
de esas dificultades se encuentra el hecho de la diversidad de actores que participan en la cadena de
valor, lo que lleva a la no realizacion de los acuerdos.

Cadena de valor y actores que intervienen

La cadena de valor comienza con la coleccion de muestras genéticas como el primer paso de una
investigacion en bioprospeccion, donde el objetivo es hacer colectas de material promisorio. El
conocimiento tradicional de las comunidades es de gran valor en este eslabon, ya que orienta la
busqueda y aumenta las probabilidades de éxito. El siguiente paso en la agregacion de valor consiste
en las investigaciones preliminares de laboratorio luego de tener las muestras se procede a realizar las
primeras caracterizaciones de los compuestos quimicos con pruebas de laboratorio. EIl procesamiento
de muestras aprobadas pasa a caracterizacion molecular, razén por la cual estas pruebas son mas
costosas e implican la utilizacién de tecnologias mas complejas. Por ello este eslabén en la cadena de
valor so6lo pueden constituirlo las grandes empresas farmacéuticas y algunos institutos de
investigacion. Finalmente, una vez se tiene la molécula con propiedades medicinales debidamente
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caracterizadas, se procede a realizar los primeros ensayos de laboratorio para determinar si el
resultado es el deseado y no se tienen efectos secundarios. En este eslabén se suelen adelantar los
tramites de propiedad intelectual sobre los hallazgos, ante el riesgo de que se filtre la informacion a
otras empresas y no se puedan recuperar las inversiones realizadas en las fases anteriores. (Casas,
1999:145).

En esta cadena de valor intervienen diferentes actores con diversidad de motivaciones, que pueden
clasificarse de acuerdo con el dominio cultural al que pertenecen (Zerda, 2003):

Las comunidades indigenas y locales mismas son actores, pero en la mayoria de comunidades los
chamanes son quienes tienen la responsabilidad de mantener y reforzar la proteccion del conocimiento
tradicional, lo cual los reviste de un estatus especial sobre los demas miembros del grupo.

En el dominio nacional actlan los Estados nacionales, las firmas, los laboratorios de investigacion y
algunos miembros de comunidades que desertan, todos ellos con intereses particulares muy definidos
que pueden ir en contravia de los intereses de las comunidades.

Lo mismo ocurre en el plano internacional, en donde tienen papel preponderante las Corporaciones
Transnacionales y los institutos de investigacion, que en gran nimero de veces son confrontados en
litigios por organizaciones no gubernamentales (ONG) en torno a la defensa de los derechos de los
pueblos origen de los recursos y el conocimiento. Pero a este nivel también concurren las
Organizaciones internacionales del sistema de Naciones Unidas, como el Convenio de la Diversidad
Bioldgica (CDB), la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO),
la Conferencia sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). Recientemente la Organizacion Mundial para
la Propiedad Intelectual (OMPI) también ha mostrado interés en el tema de la proteccion del
conocimiento tradicional. Todas estas organizaciones tienen una relacidn directa o indirecta con el
tema del acceso a recursos genéticos y el conocimiento tradicional y en los Gltimos afios han venido
adelantando diversos estudios y foros en los cuales recogen declaraciones sobre la importancia de
establecer mecanismos para la proteccion del conocimiento tradicional (en sus términos) y la
participacion de las comunidades. No obstante, ninguna resolucion definitiva ha sido adoptada.

El plano de la comunidad étnica?

En la mayoria de las comunidades, los chamanes son los encargados de cultivar y aplicar la
proteccién de los conocimientos tradicionales. Esto les otorga un estatus especial sobre los otros
miembros del grupo en el orden social (Boyle, 1996). Segun el estudio de la Fundacién Puerto
Rastrojo (FPR), aunque existen diferencias entre chamanes de distintas comunidades en relacién con
el tipo de rituales que efectlan y los poderes que poseen, se presenta una gran similitud entre los
chamanes amazénicos (Hildebrand, 1987).

Los chamanes cumplen funciones de mediadores entre los miembros de la comunidad, entre la

2 Es de aclarar que las comunidades no siempre intervienen en situaciones de acceso, como es en el caso de
materiales que se encuentran en colecciones ex situ.
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comunidad y los animales y entre la comunidad y los seres sobrenaturales, con el fin de conservar la
armonia social (Ibid.: I11-79). Dentro de sus mediaciones estd la prevencion y curacion de
enfermedades, la celebracidn de rituales de iniciacion y el ordenamiento cotidiano de las relaciones
sociales y la consecucion de alimentos (loc. cit.).

El chaman dirige el uso de los recursos naturales durante el ciclo anual, con lo cual maneja la base
economica de su comunidad. Sin embargo, quien maneja las formas de produccion y distribucion es
el jefe de maloca, guiado por el concepto de no acumular, ya que los excedentes se redistribuyen. De
acuerdo con la descripcion que hace el estudio de FPR, los rituales son el epicentro de todo el proceso
donde el chaman “maneja y adapta la demanda social a la oferta de recursos naturales a lo largo del
afio; el jefe de la maloca redistribuye sus excedentes comprometiendo a sus parientes y aliados a
responder en forma similar, lo cual garantiza una redistribucién de los recursos de todo el territorio
donde habitan” (Hildebrand, 1987: 111-99).

En las formas como actores de la sociedad moderna han accedido al conocimiento tradicional, por lo
general han utilizado los conocimientos del chaman para identificar plantas con usos medicinales,
pero al utilizarla con fines no consultados con la comunidad, han desconocido su papel de guardian de
ese conocimiento.

La comunidad por su parte, es un actor colectivo. Son las comunidades las que a lo largo de los
siglos han creado, conservado y desarrollado conocimientos sobre su habitat. Ellas han desplegado
los principios organizativos y de gestién del conocimiento que garantizan su transmision de
generacidn en generacion. Al disefiar su orden social, las comunidades designan los guardianes del
conocimiento, los sistemas de educacién y las metodologias de ensefianza que permiten conservar y
mejorar las practicas de produccién y reproduccién. Précticas que en algunos casos pueden implicar
amenazas para la conservacion de la diversidad bioldgica pero que en lo fundamental pueden ser
consideradas amigables al ambiente. Estudios antropologicos ilustran como en muchas areas de los
bosques himedos los miembros de las comunidades administran la regeneracién de plantas silvestres
de manera que imitan los procesos naturales de reproduccion de la biodiversidad (Posey, 1990).

En la relacién con la sociedad moderna en torno a la utilizacién de su conocimiento, las comunidades
han servido de referencia para adelantar labores de prospeccion y en muchas ocasiones, como se vera
mas adelante, han realizado acuerdos con laboratorios e instituciones académicas bajo la forma de
contratos. La asimetria de informacién presente en esta relacion ha sido la fuente de posteriores
conflictos en torno a la utilizacion y patentamiento inconsulto del conocimiento cedido por las
comunidades.

En ocasiones algunos miembros de la comunidad pueden servir de intermediarios entre los actores
externos a ella y la comunidad misma para identificar y recolectar plantas medicinales. En otras
ocasiones pueden defeccionar de su unidad. Estos desertores pueden abandonar la comunidad, llevar
con ellos los conocimientos de la comunidad y venderlos a agentes externos para beneficiarse
personalmente como intermediarios de la bioprospeccién.  Otro es el caso de miembros de la
comunidad que conociendo algunas practicas curativas migran a los centros urbanos y en tanto
“yerbateros” ofrecen sus servicios de curandero que cura con yerbas, no siempre correspondientes a
los conocimientos de chaman en las comunidades indigenas (un ejemplo de ello es el “Indio
Amazdénico”, en Colombia).
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El plano de la sociedad nacional

Algunos Estados nacionales han desarrollado reglas para controlar el acceso a los recursos genéticos
y a los conocimientos de las comunidades y han elaborado normativas acerca de su uso. Brasil, Costa
Rica, India, Nigeria, Panama, Perd, Filipinas y Sudéafrica figuran como paises que han promulgado
legislacion en el area de proteccion al conocimiento tradicional®. Otros Estados han hecho poco o
nada para reconocer y proteger los derechos colectivos de las comunidades indigenas y ello ha dado
origen a protestas de las comunidades, como la Marcha por el Territorio y la Dignidad desde Trinidad
hasta la Paz, en Bolivia, 1990, o la Marcha Indigena desde Puyo a Quito, 1992 en Ecuador (Smith,
1995: 289).

Esta es una situacion que se encuentra en el origen de numerosos conflictos entre los Estados
nacionales y las comunidades desde hace decenios. El nivel de conflicto ha aumentado a medida que
las organizaciones politicas indigenas desarrollaban una nocion de territorialidad. Pero ademas de
ello, como Christian Gros lo puntualiza, esas organizaciones reclaman por la educacion, el respeto, la
dignidad, el reconocimiento de su cultura, formas particulares de autonomia y de organizacién social,
buscando el reconocimiento de una diferencia asentada en una historia que justifica el reconocimiento
de derechos colectivos (Gros, 2000: 188-189).

Como respuesta, en lo que ha venido a denominarse el neo-indigenismo de Estado (Gros), algunos
Estados nacionales han introducido en su Constitucion politica un criterio pluriétnico y multicultural,
para dar cabida a una identidad étnica genérica, construyendo asi un interlocutor sobre el cual legisla
y actla, como ha sido el caso de Colombia, en donde se calcula existen 84 grupos étnicos distintos
(Gros, 2000: 103-108). Pero otros Estados amaz6nicos se han mostrado reticentes a reconocer el
derecho territorial de las comunidades, alegando que sélo el Estado-nacion puede poseer un territorio.
Smith sefiala que de los cinco paises investigados (Brasil, Bolivia, Colombia, Perl y Ecuador)
Colombia y Brasil han sido los que mas han avanzado en garantizar el reconocimiento de unidades
territoriales a los indigenas amazonicos (Smith, 1995: 288-289). Peru fue el primero en reconocer los
derechos de propiedades colectivas para los indigenas en 1974.

Los laboratorios nacionales de investigacion, incluyendo los de las universidades, en parte debido a
su ética mertoniana de comportamiento cientifico, no son concientes de los derechos de las
comunidades y pretenden tener un acceso ilimitado a los recursos genéticos y conocimientos
tradicionales con el fin de desarrollar sus proyectos de investigacion y académicos. A menudo,
critican las normativas de proteccion existentes como las que requieren un consentimiento previo de
las comunidades, o que contemplan retribuciones econémicas por los resultados de la investigacion.

El plano internacional

® Valga aclarar que en el caso de Brasil la normativa existente tiene caréacter provisional (Medida Provisoria No.
2.186-16 de 23 de agosto 2001). En Costa Rica rigen las "Normas Generales para el Acceso a los
Elementos y Recursos Genéticos y Bioquimicos de la Biodiversidad” expedidas por Decreto No. 31 514 en
1998. En India “The Biological Diversity Act”, de 2002. En Panama la “Ley General de Ambiente de la
Republica de Panama, No. 41” de 1998. En Per( la “Ley 28216, Ley de Proteccion al acceso a la
Diversidad Bioldgica Peruana y los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas”, de 2004. En
Filipinas la “Executive Order 247 Guidelines on Bioprospecting” de 1995. En Sur Africa el “National
Environmental Management: Biodiversity Act”, 2004.
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Las corporaciones transnacionales y los institutos de investigacion utilizan los conocimientos
tradicionales obtenidos de plantas y muestras biologicas, o a partir de la observacion de las practicas
indigenas tradicionales®. Sarah Laird menciona varios laboratorios transnacionales que a comienzos
de los 90 contaban con programas de seleccion de productos naturales que incluian plantas, microbios
y organismos marinos. Entre estos laboratorios se encuentran Merck Sharp and Down, Bristol Myers
Squib, Smith Kline Beecham, Glaxo Gorup Research, Eli Lilly y Pfizer. Entre las fuentes de sus
materiales se cuentan variedad de institutos de investigacion locales, jardines botanicos y recolectores
independientes (Laird, 1994: 147). Esa misma autora, en trabajo conjunto con Kerry ten Kate, sefiala
el intrincado proceso de fusiones, alianzas y adquisiciones que se han dado en afios recientes entre
laboratorios, lo que nubla la distincion entre actividades comerciales, de investigacién y desarrollo, y
de produccién y mercadeo que tienen entre sus fuentes la actividad de bioprospeccion (Laird and ten
Kate, 2002: 243-4).

Los laboratorios estudian y desarrollan las plantas y muestras y, en algunos casos, reclaman derechos
de propiedad y comercializan productos derivados de estos conocimientos. Las comunidades que
contribuyen a estos nuevos conocimientos rara vez reciben una compensacion por ello (Brush y
Stabinsky 1996).

Los intermediarios® ofrecen productos de muestras de un pais a las compaiiias farmacéuticas. Aunque
no se involucran en todos los casos, algunos consideran que los intermediarios profesionales pueden
ser mejor alternativa para un pais en desarrollo que un contrato directo con una sola compafiia
farmacéutica porque dan mas flexibilidad e independencia de las decisiones o el destino econdémico de
una sola compafiia. Aunque inicialmente crean costos, en la mayoria de los casos los intermediarios
logran obtener precios mas altos por los servicios de muestras y negocian mejores convenios de
regalias. Pero las compafiias farmacéuticas tienen la ventaja de depender menos de una sola fuente
geografica de muestras y tienen un socio quien garantiza el suministro confiable de nuevas muestras
y, cuando sea necesario, suministros repetidos de muestras especificas que se encontraron ser
potencialmente activas. (Conservation Finance Alliance, 2004).

* Es de sefialar, sin embargo, que incluso teniendo acuerdos de bioprospeccién con comunidades indigenas algunos
laboratorios farmacéuticos siguen prefiriendo el método de “mass screening” para la investigacion en
busqueda de nuevos medicamentos. Este Ultimo caso, que corresponde a Laboratorios Searle y la
Comunidad Aguaruna de Perd, es descrito por una investigacion doctoral para la Universidad de Chicago.
En ella se sefiala que “Searle ha investigado las muestras a la manera de robot, en una seleccion mecénica
que esencialmente prueba las muestras de plantas en forma uniforme, ignorando las cualidades
medicinales especificas, su aplicacion, enfermedades que ataca, etc, todo lo cual es indicado por los
indigenas que trabajan como informantes para los recolectores del laboratorio” (Greene, 2002: 84).

® Esta haciéndose cada vez més claro que la mayoria de las corporaciones transnacionales no negocian
directamente el acceso a la biodiversidad, sino que operan a través de intermediarios. Estos intermediarios
pueden ser compafiias privadas que estan en el negocio de recoger y vender especimenes bioldgicos,
instituciones del sector pablico, organizaciones no-gubernamentales y entidades sin fines de lucro tales como
institutos de investigacién, jardines botanicos, grupos conservacionistas/ambientalistas, o etnobotanicos
empleados por las corporaciones bajo contrato. Debido a la gran variedad de entidades involucradas, tanto
publicas como privadas (con o sin fines de lucro), es con frecuencia dificil para las organizaciones de las
comunidades étnicas saber a ciencia cierta con quién estdn negociando, o0 a quiénes estan en realidad
proporcionando informacion y materiales genéticos.
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Las fronteras entre los investigadores de las empresas y los investigadores académicos y cientificos
(ciencia abierta e investigacion patentable) se han desdibujado, especialmente en el sector de la
farmacéutica®. Los esquemas de colaboracion entre las corporaciones farmacéuticas y los laboratorios
universitarios a menudo minimizan las diferencias en sus intereses y practicas (Tarzian et al, 2000).
Sin embargo, también hay casos en que los investigadores universitarios realizan su trabajo
independientemente de las empresas e intentan establecer un estatus cientifico dentro de una ética
mertoniana. En algunos casos, los investigadores también han promovido la compensacion y el
reconocimiento hacia las comunidades que generaron y desarrollaron esos conocimientos (lbid.).
Aqui estos actores de la sociedad moderna estan comportandose dentro de las instituciones propias de
la comunidad académica, cuya motivacion es el avance del conocimiento.

Los donantes internacionales muchas veces brindan el financiamiento para iniciar la preparacion de
un contrato de PB. Como parte de sus responsabilidades en apoyo del CBD, la mayoria de los
programas de donantes involucran proyectos de soporte técnico para facilitar parte o todo el proceso
de bioprospeccion. Tipicamente un donante moviliza su institucidn nacional o privada y la agencia de
asistencia de desarrollo técnico. El soporte técnico puede incluir el estudio de factibilidad, la asesoria
en el establecimiento del marco juridico, la creacion de capacidad a nivel nacional y local, el
monitoreo del rendimiento del proyecto, etc.

En el plano internacional también confluyen organizaciones no gubernamentales (ONG). Algunas
de ellas son independientes pero otras representan los intereses de organizaciones locales de
comunidades indigenas o de estas comunidades directamente. La mayoria de ONG critica las
aplicaciones industriales de los conocimientos tradicionales porque, en muchos casos, las empresas
farmacéuticas que producen semillas y productos quimicos para la agricultura practican lo que las
comunidades indigenas consideran una "biopirateria masiva y creciente contra las comunidades
indigenas y locales" (Red del Tercer mundo 1996: 15).

Se ha denominado biopirateria al hecho de obtener sin consenso los conocimientos tradicionales o los
recursos bioldgicos y/o la propiedad de "inventos" derivados de esos conocimientos, sin compartir los
beneficios. Desde los afios ochenta, diversas organizaciones internacionales y comunidades étnicas
han exigido el reconocimiento de sus derechos sobre esos conocimientos (Red del Tercer mundo
1996).

Actores en conflicto

La concurrencia de multiples actores en torno a la utilizaciéon de los recursos genéticos y a la
generacion, conservacion y distribucion del conocimiento tradicional introduce elementos conflictivos
en las relaciones de intercambio entre ellos, que la mayoria de las veces derivan en el
aprovechamiento de tal conocimiento sin que se dé el debido reconocimiento y recompensa a las
comunidades étnicas por su contribucién. Esto se expresa en las instituciones en que los actores

® Estas nuevas realidades de la relacién entre investigacion cientifica — investigacion tecnolégica han generado un
debate sobre la existencia de una clara distincion entre las dos comunidades. Autores como Bruno Latour o
Michel Callon ponen ciertamente en entredicho tal diferencia, ya que en Ultimas el cientifico también
estaria motivado en hacer investigacion del tipo “proprietary research” (Callon, 1994).
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operan, las que son configuradas en la medida en que los actores individuales interactian pero que al
mismo tiempo moldean las preferencias y propdsitos de los actores, por medio de las condiciones
socio econémicas en que se desenvuelven (Hodgson, 1996). Esto introduce elementos adicionales al
considerar la posibilidad de valorar los recursos genéticos y el conocimiento tradicional, como se
vera en el siguiente capitulo.
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2. PROBLEMA DE LA VALORACION DE LOS RECURSOS GENETICOS Y EL
CONOCIMIENTO TRADICIONAL.

Estimar el valor econémico que puedan tener los recursos de la diversidad biolégica ha sido fuente de
controversia, en virtud de los diferentes enfoques que se pueden utilizar y la variedad de metodologias
propuestas. La valoracion del conocimiento tradicional no ha generado el mismo debate, debido a que
tampoco ha merecido la misma atencion del tema de los recursos, en tanto se considera como un
“agregado” a éstos, no una fuente de valor en si misma.

En esta seccion se pasa revista a algunas de las opciones propuestas para la valoracion de recursos y
conocimiento y a paso seguido se examinan los elementos que deberia contemplar una valoracién que
tenga en cuenta el costo de oportunidad de no utilizar tanto los recursos como el conocimiento

Opciones propuestas

Si bien desde mediados del Siglo XX se formularon propuestas sobre la manera como se puede
estimar el valor econémico de la diversidad bioldgica, es a partir de la firma del CDB y la posibilidad
de adelantar de manera formal un uso econdémico sostenible de los recursos cuando comenzaron a
definirse propuestas para su valoracion econdmica de manera mas sistematica.

Uno de los primeros trabajos en esa direccion es el de Barbier (1992), quien identifica varias clases de
valores de la diversidad bioldgica, relacionados con su uso directo e indirecto (valor de uso), su uso
eventual (valor de opcién) y con el simple hecho de que un componente de esta diversidad biologica
exista (valor de existencia). El valor de uso directo es aplicado a recursos bioldgicos o servicios de
estos que son provistos directamente por los sistemas naturales, por ejemplo, la explotacion
sustentable, el turismo, y el habitat humano. El valor de uso indirecto comprende las funciones
ambientales y ecoldgicas de la diversidad bioldgica, como las funciones microclimaticas y la
proteccion de suelos. El valor de opcién conlleva incertidumbre, por lo cual la sociedad debiera
prepararse para eventos no predecibles (Given 1994). Este valor es dificil de incorporar en el analisis
econdmico, por cuanto es muy dificil conocer hoy cuéles plantas pueden ser Utiles mafiana o estimar
aproximadamente cuanta diversidad genética serd necesaria en el futuro (Given 1994). Finalmente, el
valor de existencia incluye los valores que la gente le asigna a la vida silvestre en si mismay no esta
relacionada con algun uso (Aylward 1992). Es debido entonces a la satisfaccion (emocional, espiritual
0 ética) de conocer que una especie exista y que se pueda conservar para las generaciones futuras
(Given 1994) y a la importancia cultural que puede tener un componente de la diversidad bioldgica
para un grupo social determinado.

Por ejemplo, en el caso de los recursos fitogenéticos el valor de uso directo radica en la manipulacién
del material genético para desarrollar productos de valor para el bienestar humano, desde una simple
proteina a organismos enteros (Aylward 1992). Esta manipulacidn puede ocurrir por la generacién de
variedades comerciales a través del mejoramiento genético tradicional, la domesticacion de especies o
la obtencion de este material para ser utilizado en algun proceso biotecnoldgico. Este valor se puede
estimar a partir del valor de mercado del producto generado. EI valor de opcion de un recurso
fitogenético esta determinado por el uso eventual o contingente del material genético. Este valor es
mas dificil de estimar, ya que es practicamente imposible determinar, cuando y cuanto del
germoplasma conservado In-situ 0 Ex-situ podria ser utilizado en un futuro, asi como su eventual
contribucion econdmica. Algunos recursos fitogenéticos pueden tener un valor de existencia,
principalmente cultural, relacionado con la forma particular de usar un recurso genético determinado
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que forma parte de las tradiciones y acervo cultural de un pueblo.

En el campo farmacéutico, la contribucion especifica de la diversidad bioldgica en el desarrollo de
nuevos medicamentos ha sido objeto de varios estudios que han tratado de estimar el valor de dicha
contribucién con el fin de establecer un pardmetro que permita evaluar la importancia de la
conservacion de este recurso. Estimaciones iniciales de dicho valor produjeron valores muy elevados,
como el de Farnsworth y Soejarto (1985), quienes estimaron que el valor de las recetas médicas para
cada nuevo medicamento derivado de plantas medicinales era de 203 millones de délares, equivalente
a 100,000 ddlares por especie no explorada por afio. Otro estudio elaborado por Principe (1989)
estimd que cada especie exitosa tendria un valor comercial de entre 200 y 600 millones de délares, lo
que implica un valor promedio de 474,000 dolares por especie no analizada. Estos estudios alentaron
de manera importante las expectativas de la industria farmacéutica como posible fuente de
financiamiento de la conservacién. Sin embargo, otros estudios, han obtenido valores muy inferiores a
éstos. Pearce y Puroshothaman (1995) obtuvieron valores de entre 166 y 350 dolares por especie no
analizada por afio, mientras que Aylward et al (1993) estimaron un valor de tan s6lo 44 ddlares por
especie no probada, al incorporar los costos directos y de capital en el proceso de | y D. Otros estudios
(Simpson y Craft, 1996; Simpson et al, 1993) han analizado la contribucién marginal de cada especie
en la busqueda de un nuevo farmaco, concluyendo que es poco probable que la industria emplee toda
la diversidad biol6gica existente en una busqueda concreta, y que el valor marginal de las especies es
limitado. Haciendo la traduccion de estos valores a unidades de area en diversos paises biodiversos,
encontraron que el valor de la contribucion de la hectarea marginal estaria en el orden de 20 a 2,888
ddlares para la gran mayoria de las areas, cantidad insuficiente para pagar permanentemente el costo
de oportunidad de esas superficies.

Conocimiento tradicional

El valor de los recursos genéticos no se limita a sus caracteristicas fisicas, por el contrario, su valor
esta mediado por el conocimiento humano que permite entender y utilizar la informacidn contenida en
los genes para resolver problemas y necesidades (Nemoga, 2001). En otras palabras, el problema de la
regulacion de los recursos genéticos radica en que no solamente son valiosos para la produccién
industrial, también son valiosos para comunidades indigenas y locales que tienen una cosmovision
que estd determinada por su medio y sus recursos bioldgicos; pero también es valioso para los
"bidlogos™’, porque para poder avanzar en el conocimiento de sus areas de estudio deben investigar
teniendo contacto con los diferentes componentes de la diversidad biologica.

El conocimiento tradicional se refiere a la informacién que las personas de comunidades ancestrales
tienen, basada en la experiencia y aplicacion de su cultura local y el medio ambiente en gque se han
desarrollado y contintian desarrollandose. Este conocimiento es usado por la comunidad y su uso en
gran medida ha garantizado su supervivencia. EI CT incluye los inventarios mentales de recursos
bioldgicos, especies de animales, plantas locales y las diferentes especies vegetales de la region y por
su puesto los diversos usos que la comunidad hace de estos recursos. Esto incluye précticas y
tecnologias, tales como tratamientos y métodos utilizados en el que hacer diario de la comunidad
(agricultura, tratamiento de enfermedades, relacién y sostenimiento del medio ambiente, etc). Por

7 Entiendase por "biologos”, todo investigador que trabaje en cualquier nivel o 4rea relacionada con el estudio de los recursos
naturales renovables.
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naturaleza el CT es dinamico e incluye procesos de experimentacion e integracion de nuevas plantas,
nuevos procedimientos 0 nuevas combinaciones (Hansen and Van Fleet, 2003).

Las plantas medicinales y los conocimientos sobre ellas no solamente son componentes importantes
de las culturas tradicionales, las comunidades rurales y una gran parte de las poblaciones urbanas, sino
gue ademas han sido asiduamente utilizados para el desarrollo industrial de medicinas. Para las
empresas farmacéuticas estos recursos y el conocimiento asociado a ellos son de incalculable valor, ya
que los ven como la fuente potencial de nuevos medicamentos para obtener éxitos comerciales
(blockbusters). EI conocimiento tradicional les significa un enorme ahorro de investigacion, ya que les
indica qué recursos son mas Utiles y qué caminos pueden tomar. En las Gltimas décadas, varios
factores han llevado a las empresas a intensificar la prospeccion de recursos y conocimientos
tradicionales. Uno de ellos son los cambios tecnologicos. Las nuevas biotecnologias, la gendmica, la
bioinformatica, la nanotecnologia y otras, han multiplicado las posibilidades de encontrar nuevos
componentes y/o nuevas aplicaciones de éstos.

Es posible afirmar que, actualmente, cuando se logra llegar a un producto final,® el precio al cual se
comercializa no refleja todos los costos en los cuales se incurrio para su obtencién. De acuerdo con
Rincon (2004), hasta hace muy poco tiempo, los intentos de valoracion de la biodiversidad estaban
centrados basicamente en la valoracion a nivel ecosistémico, y a nivel de especies. Para tales
valoraciones la base fundamental habia sido el trabajo con las metodologias tradicionales, como la de
costo de desplazamientos, la de valoracion contingente, precios hedénicos, etc. Sin embargo, existen
dificultades metodoldgicas y conceptuales para determinar el valor total de los recursos genéticos. No
obstante, comienzan a surgir conceptos como “valoracion de los recursos genéticos” y “valoracién del
conocimiento indigena” (dejando muchas veces clara la separacién— componente tangible —
componente intangible). En la actualidad han surgido varios planteamientos sobre la valoracion de
los recursos genéticos, principalmente provenientes de las industrias farmacéuticas. También existen
desarrollos tedricos mas formales sobre valoracion realizados por investigadores en el tema, como
Simpson y Sedjo (1996) y Artuso (1996).

Debido a la dificultad metodolégica para determinar el valor total de los recursos genéticos, la vision
de valoracién que plantean algunos investigadores considera sélo un valor directo reflejado en el
aporte de informacion adicional para la elaboracién, procesamiento y mejoramiento de nuevos
productos o bienes de consumo final. El valor econémico expresado por las farmacéuticas, por
ejemplo, s6lo va a expresar la disponibilidad a pagar por el recurso genético (es decir, la
disponibilidad a pagar por el acceso a la informacién contenida en los recursos genéticos). Ademas en
este tipo de formas de valoracién es clara la separacion del componente tangible y el componente
intangible (conocimiento), pero dejan un gran espacio vacio.

El conocimiento tradicional no solo debe protegerse por su valor econdmico, sino por su valor
intrinseco, pues se trata de algo que hace parte de la identidad cultural de las comunidades indigenas.
La informacién proveniente de los pueblos indigenas acerca de las propiedades de ciertos recursos
bioldgicos, puede reducir sustancialmente los costos de blusqueda y bioprospeccion que enfrentan las
industrias. Por ejemplo, Indecopi, del Perd, ha estimado que, en términos gruesos, la probabilidad de
éxito que tiene una empresa en un proceso de investigacion con fines comerciales de una especie
cualquiera es de sélo dos sobre cien mil (2/100,000). Sin embargo, la actividad es rentable por el

& Un producto final puede ser un descubrimiento en investigacion basica, una aplicacién en el sector farmacéutico, agropecuario,
entre otros. En términos generales, se puede afirmar que es muy dificil predecir cual ser4 la aplicacion final cuando se
emprende un proceso de bioprospeccion.
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altisimo valor en que se estiman los beneficios eventuales (Indecopi, 2000). Al asumir que los
beneficios eventuales ascienden aproximadamente a US$125 millones y que el costo de iniciar la
investigacion de una especie (aproximadamente, US$1000), el valor esperado (VE) de la actividad
seria:

VE = uss$ (125’000,000%0.00002 - 1,000)
VE = uss$ (2,500 - 1,000)
VE = US$ 1,500

Sin embargo, si se contara con informacién que incremente la probabilidad de éxito, el beneficio
esperado aumentaria sustancialmente y la investigacién podria convertirse en una actividad altamente
rentable. Por ejemplo, si la probabilidad de éxito se eleva a un décimo, el valor esperado de la
investigacion asciende casi a US$ 12,5 millones. Es decir, en este caso, la empresa solicitante podria
estar dispuesta a pagar una cantidad cercana a los US$ 12 millones a fin de obtener un conocimiento
que le garantice un incremento en su probabilidad de éxito a un décimo.

Indecopi resalta que las cifras consideradas tienen sélo un caracter referencial, pero ilustran la
conclusién de que para los investigadores comerciales, el valor econémico de los conocimientos de
los pueblos indigenas estd en funcién de en cuanto incrementan la probabilidad de éxito de las
investigaciones comerciales de especies y que el mismo puede llegar a ser muy elevado.

El valor de estos conocimientos podréa radicar en la informacion directamente aplicable que aportan o
en la reduccion de los costos de investigacion y desarrollo de nuevos productos que conlleva su
utilizacién. Segun Victor Revilla, el valor econémico de los conocimientos de los pueblos indigenas
depende de cuanto aumentan las probabilidades de éxito de las investigaciones realizadas a partir de
ellos (Revilla, 1998).

El concepto de costo de oportunidad

Los métodos de valoracidn enunciados conllevan un componente de oportunidad en la utilizacién de
los recursos genéticos y del conocimiento tradicional. EIl concepto remite a la teoria econdémica de
los costos de oportunidad, como aquéllos de mantener la diversificacion de los recursos genéticos, en
tanto es el valor maximo sacrificado, alternativo al realizar alguna decision econémica.

Este concepto surge de la consideracidn de que cualquier sociedad humana a lo largo de la historia se
ha enfrentado, en forma consciente o inconsciente, al problema de la limitacion de los recursos
comunes disponibles para atender a las necesidades de la colectividad. Esta circunstancia determina
que cualquier destinacién de recursos para un fin necesariamente ha de representar un sacrificio
equivalente de inversién social en otro(s) frente(s). En otras palabras, cualquier uso de recursos tiene
un costo de oportunidad sacrificada de utilizacion en otros fines.

El concepto de costo de oportunidad siempre se sustenta en variables esperadas. Y estas se formulan
segun las expectativas del mercado. La valoraciéon econdmica de los recursos genéticos y el
conocimiento se puede definir como una tentativa de asignar un valor cuantitativo y monetario a los
bienes y servicios suministrados por ellos, ya sea que se cuente 0 no con precios de mercado que
puedan prestar asistencia. Como no existen precios de mercado, una alternativa es establecer el valor
segun la voluntad de pagar por el bien o servicio resultante, ya sea que en la practica se haga 0 no un
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pago. Uno de los principales problemas para estimar el valor de un ecosistema se plantea cuando los
servicios prestados, por ejemplo, un reglamento relativo al cambio climatico o la conservacion de la
diversidad bioldgica, benefician a la comunidad mundial. (Lambert, 2003). La valoracion de los
recursos es un modo de estimar los beneficios que el ecosistema brinda a la poblacion y permite
realizar un estudio de costos y beneficios que quizas sea favorable para las inversiones ambientales.
Para la valoracidn de los recursos con un enfoque de sostenibilidad, se requiere considerar el valor de
la productividad de los bosques en términos de valor de captacion y recuperacion. La sostenibilidad
de la produccion de servicios ambientales dependera de la conservacion de las existencias de activos
naturales en términos de cantidad y calidad. Si se reconoce que existen actividades econémicas que
compiten contra la proteccidn de los recursos, entonces el enfoque del costo de oportunidad del uso de
la tierra, podria utilizarse para el calculo del valor econémico total de los servicios ambientales que se
generan a partir de la existencia de esos recursos, vale decir, de la diversidad bioldgica.

La literatura ha asimilado el concepto de servicios ambientales el conjunto de condiciones y proceso
naturales (incluyendo especies y genes) que la sociedad puede utilizar y que ofrecen las areas
naturales por su simple existencia. Dentro de este conglomerado de servicios se pueden sefialar la
diversidad bioldgica, el mantenimiento de germoplasma con uso potencial para el beneficio humano,
el mantenimiento de valores estéticos y filosoficos, la estabilidad climatica, la contribucion a ciclos
basicos (agua, carbono y otros nutrientes) y la conservacion de suelos, entre otros. Para el caso
particular de recursos genéticos, la produccion de tales servicios estaria determinada por las
caracteristicas de los productos derivados que se podrian obtener.

Costo—efectividad.

Dos enfoques son posibles para el analisis econémico de impactos por acciones relacionadas con
recursos. El primero, es el uso del criterio estandar de beneficio costo, en el cual los beneficios de una
accién son comparados con sus costos para asi determinar si la accién es til de llevar a cabo. Este
enfoque es cominmente usado para comparar opciones alternativas y requiere que los impactos sean
identificados y que sean empleados valores monetarios en los resultados. Un ejemplo es el analisis de
diferentes medidas de control de la contaminacién atmosférica y los respectivos beneficios en salud
esperados con cada alternativa. En algunos casos, no obstante, el analisis beneficio costo tradicional
puede no ser factible o deseable. Puede no ser posible hacer estimaciones monetarias de los
beneficios. Por ejemplo, algunas areas naturales pueden ser tan Unicas que se puede sentir que ellas
deben ser conservadas a cualquier costo. En otros casos, podria haber sustanciales incertidumbres a
cerca de los beneficios que son proveidos por los bienes y servicios ambientales, tanto ahora como en
el futuro, o grandes problemas para determinar valores apropiados en términos monetarios. Cuando la
pérdida de estos bienes y servicios fuese irreversible, seria deseable escoger la estrategia que
minimiza al maximo posible las pérdidas fruto del dafio ambiental, al menos que el costo social de
hacer esto sea inaceptablemente grande; esto se conoce como el enfoque del estandar minimo de
seguridad. En tales casos, el enfoque apropiado para el analisis es uno de costo efectividad antes que
de costo beneficio; esto es, el asunto viene a ser el encontrar la forma mas barata y mas efectiva de
lograr los objetivos de conservacién o algln otro objetivo. Nétese que el enfoque de costo efectividad
no identifica la manera mas eficiente de alcanzar el objetivo, porque no dice si los beneficios
esperados justifican los costos.

Desde comienzos de los afios 90 el analisis costo efectividad se ha utilizado fundamentalmente en la
evaluacion de tecnologias de salud como un instrumento para orientar la eleccién de politicas de salud
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publica en los paises en desarrollo combinando informacion sobre intervenciones eficaces con
informacidn acerca de su costo (Jamison y cols., 1993). En la medida en que los paises en desarrollo
parecian estar desaprovechando diversas oportunidades para efectuar mejoras sanitarias, se pensé que
con una mejor adjudicacion de recursos se lograrian mejores resultados de salud. Los anélisis de
costo-efectividad permitian determinar cuéles eran esas oportunidades desaprovechadas y hacia dénde
redirigir los recursos para darles un uso mejor, ayudando a encontrar maneras de redirigir los recursos
a fin de lograr mas y mejores resultados.

En la identificacion de mecanismos para requerir el consentimiento informado previo y la revelacion
de origen en el acceso a recursos genéticos o conocimiento tradicional, el criterio de costo efectividad
es apropiado, en tanto se busca que los procedimientos tengan el menor costo posible para las partes,
al tiempo que permitan alcanzar los propositos que se plantean, esto es, el consentimiento y el
reconocimiento. La construccion del analisis de costo efectividad relacionaria los costos econdmicos
y no econdmicos incurridos en la obtencién del consentimiento y la revelacion del origen con el
numero de solicitudes de acceso y de aplicacién de patentes que efectivamente cumplan los dos
requisitos, siendo el ideal que asi lo haga el cien por ciento. Entre todas las alternativas posibles de
mecanismos e instrumentos propuestos para establecer esos requisitos, se escogeria aquella o aquellas
gue impliguen una menor relacion costo efectiva.

En los dos capitulos que siguen se identificaran los costos asociados al consentimiento y la revelacion
en la actualidad, para posteriormente disefiar la propuesta de mecanismos, objeto de este documento.

3. LIMITACIONES DE LAS NORMAS EXISTENTES SOBRE CONSENTIMIENTO
INFORMADO PREVIO Y REVELACION DE ORIGEN

El desarrollo de los acuerdos del CDB en lo que hace con los requisitos para permitir el acceso a los
recursos genéticos y al conocimiento tradicional se ha convertido en un cuello de botella para su
utilizacion dentro de marcos legales y, al contrario, ha llevado a que actores interesados en la
investigacion vean truncados sus propdsitos y que el resto de la sociedad se vea privado de los
posibles resultados de la investigacion.

En esta seccidn se examinan algunas reglamentaciones definidas en diferentes paises y los problemas
que han presentado para su implementacion. También se revisan algunas experiencias en definicion
de contratos de acceso que busquen establecer condiciones para minimizar la presencia de
comportamientos oportunistas. A partir de ello se identificaran las situaciones a superar (exceso de
celo) para que se garantice la preservacion de los derechos de quienes poseen los recursos genéticos o
el conocimiento, tanto de individuos como de comunidades.

La reunién de las partes del CDB en la COP-7 en 2004 decidi6 elaborar y negociar un régimen
internacional de acceso a recursos genéticos y distribucion de beneficios y analizar las posibilidades
de establecer un certificado de validez internacional sobre el origen/fuente/proveniencia legal de los
recursos genéticos y el conocimiento tradicional asociado, como parte de la negociacion de un
régimen internacional de acceso y distribucion de beneficios. El tema del reconocimiento de origen
también ha sido uno de los principios méas enfatizados por las comunidades indigenas en diversos
foros, como el Congreso de la COICA (COICA, 2001), la Declaracién de Mataatua (RAFI, 1994).
Igualmente el consentimiento previo libre e informado es reconocido explicitamente en la Declaracion
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de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Pueblos Indigenas, la Declaracion Interamericana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y en las legislaciones nacionales, incluida la Ley sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Filipinas (UN, 2001).

Como se sefiald mas arriba en el Capitulo 2, varios paises han adoptado leyes para reglamentar el
acceso a sus recursos genéticos. También algunas regiones tienen disposiciones que comprometen a
sus paises miembros, como la Unidn Africana, la Asociacion de Paises del Sudeste Asiatico (ASEAN)
y la Comunidad Andina de Naciones (CAN)°.

La mayoria de leyes expedidas incorporan condiciones de acceso similares. Por ejemplo, todas, o la
mayoria de ellas exigen a los responsables de la bioexploracion:

e que presenten duplicado de las muestras tomadas de cualquier recurso genético ante una
institucion designada dentro del pais de origen;

e que haya participacion de una institucién o de investigadores nacionales en la recoleccion de
recursos genéticos y/o investigacion de los recursos genéticos recolectados;

e que compartan la informacién con que cuentan sobre los recursos genéticos para los cuales se
solicitd acceso y toda utilizacion de los mismos;

e (ue compartan los resultados con las autoridades nacionales competentes y con los
proveedores del recurso genético;

e que contribuyan en la consolidaciéon de la capacidad institucional de los organismos
nacionales relacionados con los recursos genéticos; y que compartan los beneficios
financieros especificos y de otro orden (por €j., tecnologias patentadas).

Sin embargo, las leyes difieren, en la exigencia o no de que la bioexploracion cumpla con
cada una de las condiciones o si éstas constituyen un conjunto de beneficios a ser negociados
entre el bioexplorador, el proveedor del recurso y el Estado. La decision 391 (articulo 17) del
Pacto Andino, por ejemplo, permite que las partes negocien las disposiciones, mientras que el
Proyecto de Reglamentacion de Peru (articulo 21) exige que el bioexplorador satisfaga cada
una de las condiciones de la Decision 391, ademas de algunas otras. La férmula de agrupar
los posibles beneficios tiene claras ventajas para los bioexploradores que no estdn en
condiciones de brindar el tipo de informacion o apoyo que exige el método peruano. Con este
tipo de solucidn, bioexploradores y proveedores pueden, mediante negociaciones, adaptar las
condiciones que estan dentro de sus posibilidades y satisfacer sus necesidades.

Aspectos generales

El CDB establecid un observatorio sobre medidas de acceso y distribucion de beneficios (ADB) que

® La Unién Africana cuenta con la “Ley Modelo sobre el Acceso y los Derechos de Comunidades locales,
Campesinas, y mejoradores”, que entr6 en vigencia en el 2000. La CAN acordd en 1996 la Decision 391:
Régimen Comun de Acceso a los Recursos Genéticos”. La ASEAN cuenta con un borrador de “Acuerdo
marco sobre acceso a recursos bioldgicos y genéticos”, del 2000.

20



Disefio de Mecanismos Costo-Efectivos para Requerir Consentimiento Informado Previo y Efectuarla
Revelacion de Origen para el Acceso y Utilizacion de Los Recursos Genéticos y Conocimiento
Tradicional

Alvaro ZERDA SARMIENTO

puede ser consultado por internet.’® La base de datos cubre 26 paises pertenecientes a tres regiones
con sus correspondientes estrategias y politicas nacionales o regionales: las Decisiones de la CAN, el
borrador de acuerdo de Centro América y la Ley Modelo de Africa.  La descripcion de las
regulaciones muestran la variedad de estilos, propositos y grados de desarrollo de las normas, al punto
de que algunas estan formalmente adoptadas, como en Costa Rica, India, y Malawi, mientras que
otras estan en borrador, como Australia o incluso estan por desarrollarse, como en Bulgaria, Gambia,
Kenya, Perl, Uganda y Venezuela. Valeri Nomand clasifica en tres categorias los paises que cuentan
con medidas de ADB incluidos en la base de datos (Normand, 2004):

- Aquéllos que tienen legislacion o estrategia definida pero que no no la han regulado, como
Argentina, Cameroon, Cuba, Gambia, Kenya, Panaméa and Uganda.

- Los paises que tienen legislacion ambiental o sobre diversidad biol6gica con provisiones generales
sobre acceso a recursos genéticos, que pueden considerar una provision para el establecimiento de una
regulacién sobre ADB, como Bulgaria, Ecuador, México y Nicaragua.

- Aquellos paises que han definido ADB en detalle, como Australia, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Guyana, India, Malawi, Filipinas, Per(, Sudafrica, Vanuatu y Venezuela. Estos paises han
establecido autoridades nacionales competentes, procedimientos para CIP, procedimientos para
términos mutuamente acordados (TMA), incluyendo distribucion de beneficios y medidas
compilanse. También contemplan aspectos de DPI de manera variada y con diferente grado de
detalle.

En relacién con CIP, en cada pais algln tipo de solicitud de acceso debe hacerse para poder acceder a
los recursos genéticos. Las medidas también proveen guias sobre la informacion especifica que debe
contener una solicitud y el procedimiento que conduce a la aprobacion o rechazo, que son
determinados por la autoridad nacional competente. La mayoria de medidas de los paises también
requiere el CIP una autoridad del proveedor del recurso en el area geografica donde se accede.
Algunas medidas incluyen requerimientos especificos diferentes para el acceso, en funcién del
solicitante (nacional o extranjero, por ejemplo) o si el acceso es para fines comerciales 0 no
comerciales. Algunos paises expiden un certificado una vez el CIP ha sido obtenido (Ibid.).

En la Ley sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Filipinas se define el proceso del
consentimiento previo libre e informado mediante los siguientes criterios:

Todos los miembros de la comunidad en cuestion aceptan la decision;

El consentimiento se determina de conformidad con la legislacién y las practicas consuetudinarias;
Esta exento de manipulacion, interferencia o coercion externas;

Existe informacion completa sobre la intencion y el propdsito de la actividad;

La decision se expresa en un lenguaje que la comunidad puede entender;

La decision se toma mediante un proceso que la comunidad puede comprender (UN, 2001: 12).

Paises de la Cuenca del Pacifico
Santiago Carrizosa y su equipo de colaboradores han identificado cuatro categorias de politicas

19 http://www.biodiv.org/programmes/socio-eco/benefit/measures.aspx
21



Disefio de Mecanismos Costo-Efectivos para Requerir Consentimiento Informado Previo y Efectuarla
Revelacion de Origen para el Acceso y Utilizacion de Los Recursos Genéticos y Conocimiento
Tradicional

Alvaro ZERDA SARMIENTO

abordadas por paises del Pacifico (Carrizosa et al, 2004):

« Leyes y politicas regionales y nacionales sobre acceso y distribucidon de beneficios (Comunidad
Andina de Naciones, Malasia, y Filipinas);

» Leyes sobre diversidad bioldgica y/o desarrollo sostenible que incluyen conservacién de la
diversidad bioldgica y provisiones sobre uso sostenible, y guias para la distribucion de beneficios,
disefiadas para implementar el CDB en su conjunto (Costa Rica, Islas Cook, Honduras,

Indonesia, y Nicaragua);

« Reformas a leyes existentes sobre medio ambiente, o desarrollo sosteniuble, para incluir provisiones
sobre acceso y distribucion de beneficios (Australia y México); y

« Politicas sobre ADB que pueden ser asimiladas a leyes mas amplias sobre ADB (El

Salvador, Samoa, y Panama).

Los autores sefialan que mas que cualquier politica sobre recursos naturales, las relacionadas con
ADB han sido objeto de malinterpretaciones y publicidad negativa. Varios problemas, como la
biopirateria, pobre definicion de propiedad sobre los recursos genéticos, el patentamiento de la vida, y
cuestiones de equidad han frustrado iniciativas de acceso y también han contribuido a la cancelacién
de proyectos de bioprospeccion en paises como México. Al analizar las experiencias de los paises
analizados en su estudio, encontraron los siguientes problemas y desafios (ibid.):

« El alcance de la mayoria de politicas sobre ADB cubre recursos genéticos no humanos, bioldgicos y
bioquimicos que se encuentran en condiciones in situ y ex situ. Este amplio alcance ha causado
confusion entre usuarios y proveedores de recursos genéticos acerca del tipo de actividades que
deberian ser reguladas por las politicas.

« El acceso a colecciones ex situ pre o post CDB no ha sido definido claramente por las politicas de
ADB expedidas por los paises y su propiedad es sujeta de controversia.

« El monitoreo de actividades de bioprospeccion es uno de los mas dificiles, costosos y que demandan
mas recursos. Ningun pais de la cuenca del Pacifico ha establecido un sistema de monitoreo nacional
o internacional.

» El CIP deberia obtenerse tanto de las autoridades nacionales como de los proveedores de los
recursos genéticos y el conocimiento tradicional. Segln las politicas de ADB, los permisos del
gobierno pueden obtenerse mediante permisos para colectar o acuerdos de acceso, mientras el CIP de
los proveedores (comunidades locales) puede obtenerse mediante acuerdos o certificados que son
resultado generalmente de procesos de consulta. En opinion de los autores, los procesos de CIP
deberian ser claramente definidos, de manera que reduzca tiempo y costos de transaccion para los
bioprospectores, ademas de que los procedimientos deberian simplificarse cuando se trate de
prospectores no comerciales.

El trabajo del grupo de Carrizosa encontr6 otros problemas relacionados con el proceso de
implementacion de las politicas, tales como la multiplicidad de motivaciones de los encargados de
disefiar las politicas y sus objetivos, lo que lleva a no asumir estandares adecuados de equidad, respeto
por el conocimiento tradicional y conservacion de la diversidad bioldgica. Las demandas de grupos de
interés, de ONG, la complejidad de interacciones dentro del sistema y la posibilidad de efectos
colaterales perversos e inesperados fueron elementos presentes en los casos de Colombia, Australia,
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Malasia y las Filipinas. Otros paises han tenido que enfrentar crisis sociales y econémicas, como las
Islas Solomon, o grave escasez de personal calificado, como Samoa, Islas Cook y Nicaragua; o
capacidad fiscal y técnica limitada, como Vietnam, o instituciones muy débiles, como Laos.

Carrizosa et al encontraron que el proceso de implementacion de las politicas de ADB en la region se
ha limitado a unos pocos casos. Entre 1991 y 2004 la mayoria de los paises con politica ADB dieron
acceso a 22 proyectos de bioprospeccion. En Filipinas, solo dos de 25 grupos recibieron permiso para
acceder a recursos genéticos. En 2001 en Samoa se negocid un acuerdo de distribucidn de beneficios
entre el gobierno y la AIDS Research Alliance para usar un compuesto derivado de una planta local.
Ecuador y Peru han evitado conceder acceso hasta que se adopten politicas nacionales para la
Decision 391 de la CAN En entre 1991 y 2004, INbio y sus socios en Costa Rica han implementado
15 proyectos de bioprospeccion. En México, la Ley de equilibrio Ecoldgico concedié permiso de
acceso a tres proyectos de bioprospeccion que fueron cancelados debido a conflictos y protestas
sociales. En Estados Unidos la Ley Federal de Transferencia de Teconologia y el Servicio de Parques
Nacionales se invocaron para facilitar acciones de ADB al proyecto Diversa/ Servicio de Parques
Nacionales que se encuentra suspendido hasta que el SNP complete un estudio de impacto ambiental
(Ibid.).

La Unién Africana

La Organizacion de la Unidad Africana elabor6 en el afio 2000 el modelo de ley africana para la
proteccién de los derechos de las comunidades, agricultores y criadores locales, y para la
reglamentacion del acceso a los recursos genéticos. En este instrumento, se reconoce como un
derecho de las comunidades locales la participacion en los beneficios y se insta al Estado a garantizar
que al menos un 50% de cualquier beneficio financiero derivado de esta utilizacion sea devuelto a las
comunidades locales. Esta Ley modelo cubre tanto los beneficios monetarios como los no monetarios.
Estos ultimos se entienden como: el desarrollo de capacidades mediante la participacion en
investigacion y desarrollo, repatriacidn de la informacién sobre recursos biologicos a los que se tiene
acceso y acceso a tecnologias utilizadas para estudiar y desarrollar los recursos biolégicos
(UNEP/CBD/MYPOWI/6, 2003).

Sudafrica

La Constitucion de 1996 reconocio la necesidad de proteger y regular el acceso a los recursos
genéticos Y el CT. En esa direccion, el Consejo para la Investigacion Cientifica e Industrial
(CSIR) definidé una politica en 1999 para el ADB, en la cual se establecia la condicién de
tener el consentimiento de las comunidades y una distribucion justa de beneficios.
Posteriormente, en Mayo de 2004 el gobierno expidié la Ley de biodiversidad: “National
Environmental Management”. Bajo esta ley todos los proyectos de bioprospeccion que
requieran recursos bioldgicos o CT, requieren de un permiso, que debe contemplar el CIP de
la comunidad involucrada y un acuerdo en la distribucion de beneficios acordado entre las
partes. Los acuerdos de beneficio compartidos deben estipular claramente cdmo se usaran los
recursos, el tipo y la cantidad de recursos, el area de recoleccion, sus usos tradicionales y
potenciales y hasta que punto los actores comprometidos compartirdn los beneficios. Los
procedimientos que se relacionan para emitir los correspondientes permisos estan sujetos a
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mecanismos regulatorios que ain no se han desarrollado. A decir de Maureen Wolfson, la
indefinicion ha generado aversion por parte de las autoridades locales para otorgar permisos,
entre tanto los mecanismos no estén bien clarificados (Wolfson, 2004). Se espera que la Ley
de diversidad bioldgica entrara en vigencia en enero de 2006, cuando los mecanismos
regulatorios y procedimentales estén bien definidos. Sin embargo, la mayor limitante para su
implementacién, de acuerdo con Wolfson, consiste en que dentro del gobierno y muchas
otras instituciones al nivel nacional y otros niveles, el conocimiento en ADB es deficiente,
particularmente en lo referente en la formulacion de los contratos, en las habilidades de
negociacion y el conocimiento técnico para valorar adecuadamente los recursos
comprometidos. Segun la misma autora, aunque hay adelantos técnicos, en Sudafrica hay
deficiencias con respecto a la valoracion, inventario y supervisién de los recursos genéticos,
el desarrollo de un sistema de informacion nacional y niveles subregionales para posibilitar
una mejor aproximacion a lo que pueden ser beneficios equitativos y la proteccion y
reconocimiento del conocimiento tradicional (Ibid.).

Asociacion de Naciones de Asia Sur-oriental (ASEAN)

La ASEAN ha formulado un Proyecto de acuerdo marco sobre acceso a los recursos bioldgicos y
genéticos, que prevé un conjunto minimo de requisitos por incluir en los arreglos de participacion en
los beneficios. En el Acuerdo marco se incluye también un anexo que ilustrard las opciones y
directrices para arreglos adecuados de participacion en los beneficios. En el Articulo 12 se prevé
también el establecimiento de un fondo comin para conservacion de la diversidad biologica que se
basaria en una participacion en los beneficios provenientes de la comercializacion de los recursos y
tasas impuestas por los Estados para acceso a sus recursos (UNEP/CBD/MYPOW/6, 2003).

Centro América

El Consejo de Ministros Centroamericanos aprobo en 2001 el “Protocolo centroamericano de
acceso a los recursos genéticos y bioguimicos y al conocimiento tradicional asociado”
(CONAREFI, 2002). El proposito es que el protocolo constituya “una especie de ley modelo
de acceso” para los paises signatarios, en relacion con los recursos genéticos y bioquimicos
de los cuales los Estados miembros son proveedores y las especies, cualquiera sea su
procedencia, que se encuentren por causas naturales en sus territorios, asi como los
conocimientos, innovaciones y précticas tradicionales asociadas. Se aplica a los recursos
antes indicados se encuentren en condiciones ex situ o in situ, sean silvestres o domesticados.
El texto en discusion plantea que los procedimientos de acceso deberan ser, en todo caso,
claros, transparentes, expeditos, fundamentados y debe contemplarse la posibilidad de
recurrir apropiadamente las decisiones y permitir la participacién de todos los interesados.
Ademas, establece en relacion con el CIP, que el acceso a los recursos genéticos y
bioguimicos estara sujeto al consentimiento previamente informado de las personas naturales
0 juridicas titulares de derechos, debiendo ser refrendado por el Estado. Finalmente, también
contempla que la autoridad competente expedird un certificado de origen que establezca la
legalidad del acceso al recurso y al conocimiento.
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Costa Rica

El primer gran convenio bilateral sobre bioprospeccion se conocio en Septiembre de 1991
(antes de la Convencion sobre Diversidad Bioldgica), cuando Merck & Co. anuncié la firma
de un acuerdo por dos afios y 1.135 millones de dolares con el Instituto Nacional de
Biodiversidad (INBio) de Costa Rica, un instituto privado, no-gubernamental de
investigacion. INBio acordd proveer a los programas de evaluacion de farmacos de Merck
con extractos quimicos de plantas silvestres, insectos y microorganismos. A cambio de esto,
Merck accedi6 a dotar a INBio con un presupuesto de investigacion por dos afios,
correspondiente a la suma de 1.135 millones de dolares, un porcentaje no revelado de las
regalias sobre cualesquiera productos comerciales que resultasen de dicha investigacion, asi
como asistencia técnica y entrenamiento orientados a desarrollar la capacidad para la
investigacion dentro del pais. INBio también se comprometio a destinar al Fondo de Parques
Nacionales de Costa Rica el 10% de la asignacion monetaria de Merck y el 50% de las
regalias que pudiese eventualmente recibir. El acuerdo Merck/INBio ha sido visto como un
"modelo” de contrato sobre bioprospeccion (Carrizosa, 2000). Sin embargo, también ha sido
criticado por no contemplar los derechos y el papel de las comunidades indigenas ni el
proceso ni en sus resultados (RAFI, 1994).

Chile

El pais no cuenta con una norma nacional sobre acceso a los recursos genéticos, pero esto no ha
impedido la firma de varios contratos de acceso sobre recursos chilenos, entre ellos con la
Universidad Catdlica y la Universidad de Chile, contratos se han elaborado desde la perspectiva
especifica de cada organismo involucrado. El “Proyecto de acceso a recursos genéticos en Chile”
identificé once contratos. Algunos son acuerdos puramente comerciales, otros son de intercambio
cientifico, pero que generalmente incluyen la posibilidad de uso comercial. En cuanto a distribucion
de beneficios, no hay indicaciones explicitas, queda al criterio de los negociadores, que varian en
cada contrato. La mayoria de beneficios acordados no han sido monetarios sino de capacitacion,
investigacion, equipamiento y fondos especificos para colectas. De los casos estudiados, sélo un
contrato incorpora la distribucion de beneficios a comunidades locales, aunque no quedé especificada
la manera de efectuarse este reparto (FIELD, 2004).

Peru

Per( ha elaborado una propuesta de normativa sobre acceso a los recursos genéticos, en desarrollo de
la normatividad de la Comunidad Andina de Naciones (Manzur, Diaz, 2003). La propuesta establece
normas complementarias a la Decision regional: el Estado regula el acceso a los recursos genéticos y
debe recibir una compensacién econdémica por el uso comercial o industrial de esos recursos. También
reconoce que los pueblos indigenas peruanos tienen la facultad de decidir sobre el uso del
conocimiento asociado a los recursos biol6gicos, genéticos y sus productos derivados. Esta propuesta
de reglamento sobre acceso crea una Comision Nacional de Recursos Genéticos cuyas funciones
incluyen el otorgar los permisos de acceso, imponer sanciones y velar por el cumplimiento del
régimen regional y nacional de acceso. Se crea asimismo un Fondo de Conservacion y Desarrollo de
Recursos Genéticos con los montos derivados del acceso y las multas impuestas, para apoyar
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proyectos relacionados con la conservacion y el aprovechamiento de los recursos genéticos.

En agosto de 2002, Per( adoptd un régimen de proteccion de los conocimientos colectivos de los
pueblos y comunidades indigenas vinculados a los recursos biologicos. El Estado peruano reconoce
en esta ley que los pueblos y comunidades indigenas tienen el derecho y la facultad de decidir sobre
sus conocimientos colectivos, por lo que los interesados en acceder a esos conocimientos con fines de
aplicacion cientifica, comercial o industrial deberan solicitar el CIP de las organizaciones que los
representen. En caso de acceso con fines de aplicacion comercial o industrial, las organizaciones
representativas y el interesado suscribiran un acuerdo o licencia que incluye una retribucion por el
acceso. La ley peruana crea un Fondo para el Desarrollo de los Pueblos y Comunidades Indigenas,
administrado en forma auténoma por las organizaciones representativas de pueblos y comunidades
indigenas y por la Comision Nacional de los Pueblos Andinos. La finalidad de este Fondo es
contribuir al desarrollo integral de las comunidades a través de la financiacion de proyectos a las
organizaciones representativas.  Otra novedad de esta ley son las ‘acciones por infraccién de
derechos de los pueblos y comunidades indigenas’ contra la revelacion, adquisiciéon o uso de su
conocimiento colectivo de manera desleal o sin haber obtenido el consentimiento previo, para lo que
se establecen sanciones o multas. Estas acciones deben presentarse ante la Oficina de Invenciones y
Nuevas Tecnologias del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI), la que también mantendrd el Registro Nacional Publico de
Conocimientos Colectivos de los Pueblos y Comunidades Indigenas y el Registro de Licencias de Uso
de Conocimientos Colectivos. La ley también incluye un Registro Nacional Confidencial de
Conocimientos Colectivos para preservar estos conocimientos y dotar informacién al INDECOPI que
le permita la defensa de los intereses de pueblos y comunidades indigenas, no siendo esta informacion
accesible a terceros. Los pueblos y comunidades locales también podran organizar Registros Locales
de Conocimientos Colectivos, segin sus usos y costumbres. EI INDECOPI debera enviar la
informacidon del Registro Nacional Publico a las principales oficinas de patentes del mundo para que
sea tenida en cuenta como antecedente cuando examinen las solicitudes de patente.

Colombia

En marzo de 1997 Colombia designa al Ministerio del Medio Ambiente y su Vice Ministerio como la
Autoridad Nacional Competente, en los términos y para los efectos establecidos en la Decision 391
(CAN, 2001). En el 2000 EI Ministerio reglamenta la investigacion cientifica sobre diversidad
bioldgica, y contempla que las investigaciones que requieran de la obtencién y utilizacion de recursos
genéticos, sus productos derivados o sus componentes intangibles, quedaran sujetas a lo previsto en el
reglamento y demas normas legales vigentes que regulen el acceso a recursos genéticos. La autoridad
ambiental competente otorgara el permiso de estudio y en el acto respectivo condicionara el acceso a
la autorizaciéon del Ministerio del Medio Ambiente y remitira a este Ultimo los documentos e
informacidn sobre el particular. Asi mismo dispone que las actividades de colecta, recolecta, captura,
caza, pesca, manipulacion del recurso bioldgico y su movilizacion en el territorio nacional puedan
adelantarse por el investigador, sin perjuicio de la autorizacién de acceso a recursos genéticos,
productos derivados o componente intangible asociado al mismo que otorgue el Ministerio del Medio
Ambiente, siempre y cuando el investigador obtenga de éstas un resultado independiente al que se
lograria con las actividades de acceso a recursos genéticos. En caso contrario, el otorgamiento del
permiso de estudio estara condicionado a concepto favorable por parte del Ministerio del Medio
Ambiente sobre la solicitud de Acceso.
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El tramite se inicia con la presentacidn de la solicitud de acuerdo a lo estipulado en la Decision 391,
respaldada con la documentacion correspondiente. El analisis preliminar, inscripcion y apertura de un
expediente estd a cargo de la Oficina Juridica, y la publicacion de la solicitud estd a cargo del
solicitante. Luego de la remisién del expediente al Despacho del Viceministro se efectda la evaluacion
técnica de la solicitud en coordinacion con otras dependencias del Ministerio del Medio Ambiente,
quienes emitiran el Dictamen técnico y legal sobre la procedencia o improcedencia. Dicha evaluacion
podra ser respaldada por otras instituciones publicas de acuerdo con sus competencias en el tema. Las
solicitudes con fines comerciales deben incluir célculos de beneficios monetarios (entendidos como
precio de acceso y regalias) y no monetarios. En el caso de solicitudes de investigacion se trata
Unicamente de beneficios no monetarios como copias (y muestras) de los analisis y estudios
desarrollados. Una vez aprobado el contrato el interesado debe publicar un extracto del contrato en
un diario de amplia circulacién nacional.

La primera solicitud de acceso a todas las formas de recursos genéticos encontrados en el Sistema de
Parques Nacionales Naturales fue presentada en Colombia por una empresa privada, BioAndes de
Colombia S.A., conformada por la asociacion entre Andes Pharmaceuticals Inc., con sede en
Washington D.C. y E.R.S. Asociados de Colombia. La solicitud fue denegada por el Ministerio del
Medio Ambiente por considerar que no cumplia los requisitos exigidos en la Decision Andina 391
que regula la materia para los paises del Area. Sin embargo, a decir del director de la Fundacion
Swissaid y el Programa Semillas, para el rechazo de la solicitud no fueron tenidos en cuenta los
aspectos criticos relacionados con el acceso al conocimiento tradicional y el impedimento que existe
para la negociacion de los recursos presentes en los Parques Nacionales, por ser bienes de interés
publico y la superposicién de éstos con los territorios tradicionales de comunidades indigenas y
locales (Vélez, 1998). En 1998 BioAndes presentd una segunda solicitud de acceso que también fue
negada, esta vez con el argumento de que no establecia claramente las reglas del juego en materia de
patentes y propiedad intelectual. Aunque la empresa declaraba no utilizar el conocimiento indigena,
afroamericano o local en sus actividades, el Ministerio del Medio Ambiente consider6 este aspecto
como un impedimento para evaluar la participacion justa y equitativa de los beneficios econémicos y
no econémicos derivados de los recursos genéticos de la Nacion. Ademas, habia en su solicitud
argumentos que permitian concluir que si utilizaria el conocimiento tradicional para la seleccién de
plantas con propiedades medicinales (loc. cit.)".

Bolivia

Bolivia expidio en el 2000 la Estrategia Nacional de Biodiversidad, que hace una declaracion sobre la
importancia de los recursos genéticos no radica Unicamente en el sustento de la poblacion local, sino
que tiene un potencial relevante como fuente de materia prima para el mejoramiento de especies
cultivadas y el desarrollo de farmacos, especies ornamentales, perfumeria y otros (CAN, 2001). El
diagndstico nacional, orientado a la formulacion de la Estrategia, identifica una superposicion de
competencias, en lo que se refiere a la gestién de los Recursos Genéticos de Agrobiodiversidad, entre
el Ministerio de Agricultura, ganaderia y desarrollo rural y el Ministerio de Desarrollo Sostenible y
Planificacion, que es el que a través de la Direccidn General de Biodiversidad es el responsable de la
gestion de los recursos genéticos. El decreto nacional, por otra parte, observa la necesidad es
establecer un régimen de sanciones adecuadas al perjuicio que causan.

1 En el Capitulo 4 se volvera sobre este caso para analizar el problema de costos de transaccion involucrado en la
posibilidad de llegar a acuerdos sobre bioprospeccion.
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La Decision 391 ha sido aplicada en Bolivia mediante el Reglamento de Acceso a Recursos Genéticos
aprobado en 1997. La Autoridad Nacional Competente para la implementacion del Régimen comun
para el Acceso a recursos genéticos de Bolivia es el Viceministerio de Medio Ambiente, Recursos
Naturales y Desarrollo Forestal que pertenece al Ministerio de Desarrollo Sostenible y Planificacion.
Para la distribucion de los beneficios, cuyo caracter se enmarca en la Disposicion 391, se estipula la
negociacion entre las partes interesadas. Adicionalmente, y en los articulos respectivos, también se
vincula con algunas de las formas de propiedad establecidas en la ley INRA como ser: Tierras
comunitarias de origen y Areas protegidas, beneficiandose las comunidades en el primer caso y la
Direccién del Area en el segundo. Una vez aprobada la solicitud, se procede a la elaboracion del
contrato, ademas se establece la firma de contratos accesorios con la Instituciéon Nacional de Apoyo,
el proveedor del recurso biologico, y/o el Centro de conservacion ex situ o Direccion del Area
Protegida, siendo éstos requisitos indispensables para la suscripcion del Contrato de Acceso.

De acuerdo con informe de la Autoridad Nacional Competente, a noviembre del 2000 se habian
cursado tres solicitudes: dos en flora y una en fauna, pero solo se ha concretado el contrato con fauna,
restando la otras dos solicitudes por definir. En el caso de fauna, el solicitante era nacional, una
solicitud en flora proviene de los Estados Unidos de Norteamérica y la restante asociaba a una
Universidad europea con una nacional.

Venezuela

Si bien en Venezuela no existe un instrumento expreso que reglamente la decision 391, para la
implementacion de esta norma en la Ley de Diversidad Bioldgica de 24 de mayo 2000 en el Titulo
VII se establece la obligatoriedad de celebrar contratos de acceso, los requisitos para su suscripcion y
las competencias de quienes lo celebran (CAN, 2001). Define como la Autoridad Nacional
competente al Servicio Nacional de Semillas (SENASEM), érgano dependiente del Fondo nacional de
Investigaciones Agropecuarias (FONAIAP) del Ministerio de Agricultura y Cria. La emision de la
certificacion de origen, se acoge a la definicién de la decisién 391 que dice que es el “pais que posee
los recursos genéticos en condiciones in situ, incluyendo aquellos que habiendo estado en dichas
condiciones, se encuentran en condiciones ex situ.” No estan previstos mecanismos financieros
especificos para la aplicacion de la norma. El anélisis de la CAN arrojé que a marzo de 2001 se
habian recibido 20 solicitudes de acceso, de las cuales cinco eran extranjeras, procedentes de la
Universidad de Zurich, la Universidad de Missouri, la Universidad de Tennessee, la Universidad de
Cornell y la USDA,; las restantes 15 fueron solicitudes nacionales. En cuanto al financiamiento de las
solicitudes; del total de 20 solicitudes, nueve de estas estaban respaldadas por universidades
Nacionales y 4 de universidades extranjeras, otro grupo de solicitudes provenientes de instituciones
no educativas nacionales con 6 solicitudes y una solicitud mixta (una institucion nacional y una
extranjera). La CAN no tenia conocimiento de rechazo de solicitudes pero si de dos solicitudes que no
calificaban como acceso para cuyas actividades se necesitaba solo autorizaciones.

Balance de las reglamentaciones existentes sobre CIP y RdO

La CAN elabor6 en 2001 un diagnostico sobre la aplicacion de la Decision 391, sefialando que el
proceso es demasiado lento para las expectativas y compromisos asumidos (CAN, 2001). Resalta
igualmente que en algunos de los paises miembros, aparentemente se ha producido un "lapsus" en
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relacion con las actividades tradicionales de acceso, tanto a partir de la demanda externa como de la
actividad interna, a la espera de alguna situacion particularmente "presionante” que los obligue a
tomar ineludiblemente decisiones sobre regularizar o desestimar su actividad.  Puntualmente el
diagndstico considera:

- En cuanto a la seguridad juridica y la transparencia, la falta de mayor informacion formal de parte de
autoridades y particulares, por diferentes motivos compromete al proceso.

- Se han detectado pocas aplicaciones de solicitud de acceso, de las que no todas han sido aprobadas
y las otras se encuentran en diferentes etapas del proceso. A espera de la norma nacional, y faltando
las instancias necesarias, varias solicitudes han quedado aplicadas y también evaluadas, pero sin
resolver.

- No parece contarse con una adecuada visualizacion de los objetivos de fondo. Por el momento y mas
por una aplicacion de voluntades, se esta intentando negociar con los diferentes actores, mas basados
en "conciencia" y el reconocimiento de derechos, que porque se cuente con un instrumento
contundente que permita tomar decisiones.

- No esta muy clara la definicién de los objetivos de los demandantes y sus resultados. Aunque parece
obvio que uno es el comercio y otro en la generaciéon de conocimiento y transferencia de tecnologia.
Sin embargo, muchas veces el segundo se constituye en la fase inicial del primero

Existe confusion sobre las situaciones que demandan el tramite de Acceso, debido a falta de

informacion.

e Insuficiente personal capacitado designado para atender la demanda de informacién y para
asesorar durante el proceso.

Escasa informacion respecto a los procedimientos.

Confusion respecto a los términos mas importantes y al papel de los actores.

Olvido de los objetivos centrales del instrumento, aunque estos son explicitos en la norma.

Temor de abordar un tramite complicado, largo y hasta costoso, con la posibilidad de que no

tenga éxito.

e Los mecanismos tradicionales, empleados hasta el momento, estan aln vigentes y no se
detectan presiones para regularizar la situacion.

e Algunos sectores de las comunidades locales, han mercantilizado sus expectativas sobre los
beneficios28 y han supuesto que éstos vendrian de una forma inmediata. Como un paliativo a
una situacion general de pobreza.

e Lafalta de regularizacién de la situacion juridica de algunos de los demandantes.

e La dificultad para "negociar" los términos de los contratos accesorios con los proveedores de
recurso bioldgico. Esta situacién obedece justamente a las a veces desmesuradas expectativas
de beneficio monetario, olvidando los otros tipos de beneficios no monetarios.

o Lafalta de identificacidn de instancia nacional y regional que provea certificacion de origen.

o Falta de acceso a sistemas de registro de informacion integrada. No se sabe que sucede en los
otros paises, respecto al proceso.

o Falta de cumplimiento de los plazos de tiempo previstos. Se ha visto que pueden estar
esperando uno o dos afios por una respuesta a la solicitud.

e Escasos recursos financieros. Incluso para poder atender la demanda de informacion basica.
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El siguiente capitulo de este informe elabora algunas reflexiones sobre las implicaciones que estas
situaciones tienen sobre la posibilidad de adelantar investigacidn cientifica a partir de los recursos
genéticos y el conocimiento tradicional.

4. COSTOS DERIVADOS DE LA REGLAMENTACION EXISTENTE

La falta de desarrollo de reglas de juego claras en unos paises, asi como el exceso de celo puesto en
las normas y reglamentaciones disefiadas en otros, ha generado costos adicionales para quienes desean
hacer investigacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica. Esos costos de transaccion son
resultado de la incertidumbre juridica, al no lograr establecer condiciones agiles para el acceso, en
tanto constituyen presencia adicional de informacidn asimétrica entre los agentes. Sumados a los
costos de oportunidad, constituyen una barrera muy alta para el acceso efectivo.

La manera como en la teoria y en la practica se ha buscado dar solucién a los problemas de la
informacidn asimétrica y los costos de transaccion es mediante el establecimiento de contratos, que
buscan definir condiciones y prever situaciones que se puedan presentar en desarrollo de una
transaccién, de manera que disminuyan los riesgos para las partes. Sin embargo, lo que se ha logrado
establecer es la imposibilidad de existencia de contratos completos, en tanto siempre habra aspectos
que se quedan por fuera de sus consideraciones. Esto, incluso, es fuente de costos de transaccion
adicionales, ligados a los requisitos de gobernabilidad y obligatoriedad de los contratos.

Este capitulo explora en torno a los posibles costos derivados que se estan generando, identificando
sus fuentes y los efectos restrictivos que los controles disefiados pueden tener, adicionalmente, sobre
la investigacion local. También adelanta un examen al establecimiento de contratos de acceso como
posible solucion a tales costos.

Uso comercial y cientifico de los recursos genéticos y del conocimiento tradicional

En las operaciones de intercambio comercial de tecnologia y conocimiento se generan costos de
transaccion, debidos esencialmente a asimetrias en la informacién. Esto, en razon de las
especificidades propias de los bienes y servicios tecnoldgicos, que implican costos de verificacion,
adecuacion, aprendizaje (Tisdell, 1995). Muchas veces ni las instituciones que se dedican a la
investigacion, ni las autoridades que reglamentan, son conscientes de los costos “ocultos” de
adquisicion y uso de tecnologias, pero a medida que desarrollan aprendizaje estos costos se hacen
evidentes y son incorporados a los analisis econémicos de cada proyecto. Algunos costos de
transaccion se originan en el conocimiento limitado por parte de quienes adquieren un determinado
conocimiento, pero otros muy importantes en la dificultad de evaluarlo o medirlo, lo que da origen a
situaciones de informacion asimétrica y, por qué no, oportunidades para el ejercicio de la
deshonestidad y el engafio.

En el caso los recursos genéticos y conocimiento tradicional, la sociedad global se puede beneficiar
por el desarrollo de productos derivados de la utilizaciéon de bienes y servicios que puedan ser
obtenidos en diversos procesos de investigacion. No obstante, para que esta utilizacion sea viable,
deberan existir reglas claras sobre la relacion entre los distintos actores respecto de la manera como
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los actores externos acceden al conocimiento y los recursos genéticos, adelantan la investigacion,
ponen el resultado en el mercado y eventualmente hacen utilizacion de los beneficios obtenidos.

Dos situaciones se pueden presentar a este respecto con referencia a la posibilidad de establecer
intercambios de mercado (Zerda, 2003): la de aquellos paises que no han desarrollado legislacién y la
de aquéllos que si, pero la manera como lo han realizado sea tan severa que inhiba las acciones de los
actores externos. A continuacion se analizan los dos casos. En el primer caso, cuando no existe
legislacion de acceso y participacion en beneficios, los actores externos se enfrentan a una gran
incertidumbre juridica, lo que genera altos costos de transaccion (incertidumbre) que lleva a que no
asuman ninguna accidn de explotacion.

El Gréfico 1 ilustra esta situacién, en donde CT son los costos de transaccion correspondientes a los
costos de incertidumbre, como una funcion decreciente de la certidumbre juridica. R son los costos
de Investigacion y Desarrollo mas los costos de produccion industrial a escala 6ptima. IT son los
ingresos totales potenciales de los productos obtenidos de la investigacion. A partir del punto en
donde los costos totales, incluidos los de informacion, son superiores al ingreso esperado, no habra
explotacién comercial de los recursos genéticos y el conocimiento y ni las comunidades, ni el resto
de la sociedad podran obtener provecho del conocimiento.

Grafico 1
Impacto de la existencia de incertidumbre juridica en la utilizacion de recursos genéticos y
conocimiento tradicional

Incertidumbre Certidumbre
Juridica Juridica

No utilizacién

Es de sefialar que la incertidumbre también corre por cuenta de los Estados en cuyo territorio se
encuentran los recursos genéticos y las comunidades poseedoras del conocimiento, ya que las
autoridades correspondientes no saben qué reglas fijar a los interesados para su utilizacion y ante
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solicitudes de acceso simplemente lo niegan o no ofrecen respuesta a los actores interesados™.

El caso opuesto, cuando existe legislacion pero ésta es demasiado severa e impone requisitos y
condiciones costosos de cumplir, la incertidumbre juridica disminuye, pero en su lugar surgen otros
costos de transaccion que también imposibilitan la explotacién comercial del conocimiento.

Gréafico 2

Incidencia de costos de transaccion juridicos sobre produccion con base en recursos genéticos y
conocimiento tradicional

Precio
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En el Grafico 2 se muestra como los costos por trAmites excesivos, tiempo de espera por la
autorizacion de acceso, etc. (area ABCP) aumentan el costo marginal C de investigacién y produccion
hasta P, por lo que la suma de los costos totales iguala al precio al que se podria vender el producto
desarrollado, razon por la cual la empresa productora disminuye su ganancia y la produccion que
estaria dispuesta a ofrecer a sus costos de produccién.

Este mismo gréfico ilustra el caso que corresponderia a un uso amplio y gratuito de los recursos
genéticos y el conocimiento tradicional. Esta situacion satisfaceria los principios por los que se guia
la comunidad de “ciencia abierta” y también la disponibilidad a compartir que mostrarian ancianos de
algunas comunidades indigenas y aquéllas comunidades mas alejadas a las relaciones de mercado. En
este escenario el Estado, o cualquier otra institucién de caracter publico, subvencionarian a la
comunidad o comunidades de origen de los recursos genéticos y del conocimiento para la
investigacion cientifica, en la misma cuantia correspondiente a los costos de transaccién ABCP. La

12 Tal fue el caso de la solicitud de acceso negada a BioAndes por el gobierno colombiano, sefialada en el Capitulo
3.
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disminucién de los tramites engorrosos para los investigadores ubica nuevamente sus costos en C, con
lo cual la explotacion de sus desarrollos reporta a la empresa una ganancia igual al area ABD, al
aumentar la cantidad demandada de Q2 a Q1 al precio de C. La disminucién de los costos de
transaccién debidos a legislaciones diferenciales es susceptible de alcanzar si existe una institucion
que establezca reglas claras a los actores respecto del acceso al conocimiento, su utilizacion y la
distribucién de beneficios. El siguiente capitulo abordara estos aspectos, pero en lo que sigue se
examina la solucién mas cominmente aceptada: la celebracién de contratos de acceso.

Los contratos de acceso y distribucion de beneficios™

En el capitulo 1 de este informe se identificaron los diversos actores que intervienen en torno al
acceso a los recursos genéticos y el conocimiento tradicional. También se ha hecho énfasis en que la
investigacion es un proceso que se desarrolla en etapas, donde los conocimientos, habilidades y
tecnologia son diferentes e implican cierta especializacion y division del trabajo que hace que los
intercambios sobrepasen los alcances de una transaccion bilateral. Esta cadena de valor implica que se
necesiten vinculos fuertes en cada etapa, debido a que el resultado final y los beneficios de la
comercializacion de un producto requieren la coordinacion de agentes descentralizados.

De esta forma, el objetivo de esta seccion es identificar los posibles puntos que entran en negociacion
cuando se pretende disefiar un contrato para el acceso a los recursos genéticos. En términos generales,
un contrato es el mecanismo a través del cual se especifica qué tipo de derechos de propiedad pueden
ser transferidos y en qué términos. Los contratos buscan generar incentivos para que los individuos se
involucren en todo tipo de transacciones. Ademas, buscan reflejar las ganancias y los costos de la
cooperacion mutua, estableciendo diferentes procedimientos para compartir costos, riesgos y
beneficios. (Ayala, 1999: 246). Mas especificamente, el contrato es el medio principal a través del
cual se distribuyen entre las partes participantes los costos, riesgos y retribuciones al emprender un
proyecto comercial. En lo que respecta a los proyectos de bioprospeccion, las disposiciones
contractuales fundamentales constituyen el alcance y la exclusividad de los derechos de acceso que se
conceden, la cesion de los derechos de propiedad intelectual, y la forma, tiempo y monto de la
compensacion financiera y no financiera (Artuso, 1996).

A continuacion se describiran los principales elementos que se deben tener en cuenta para disefiar un
mecanismo de distribucion de beneficios, resaltando que la investigacion requiere de una extensa
planeacién, y si se pretende contar con un procedimiento que capture los beneficios futuros es
indispensable delimitar y fomentar aquellas actividades que generen mayor valor agregado.

Objeto del Contrato

La definicion del objeto de un contrato de acceso a los recursos genéticos implica un extenso trabajo
interdisciplinario que aporte conocimientos desde las esferas cientifica, legal y comercial. Se puede
afirmar que el objeto del contrato de acceso es la obtencion y utilizacidn de los recursos genéticos con

13 Esta seccion se basa en los elementos expuestos en la investigacion sobre acceso a los recursos genéticos, en el marco del
convenio UNIJUS —Universidad Nacional de Colombia y el Ministerio del Medio Ambiente. Ver Primer Informe
MMA-UNIJUS (2003).
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fines de investigacidn, conservacion y bioprospeccion. Un aspecto clave que permite aclarar el objeto
del contrato es contar con definiciones técnicas, juridicas y economicas de los conceptos
fundamentales que busquen delimitar el alcance de la transaccion que se desea realizar, a fin de
disminuir la incertidumbre bilateral entre quienes lo celebran.

Las experiencias concretas han sefialado que las definiciones deben buscar como minimo los
siguientes puntos:

e Reflejar un equilibrio entre derechos e intereses sobre los recursos biolégicos naturales y los
resultados futuros de investigacion, con el fin de aclarar y delimitar la propiedad.

e Representar un grado de consenso sobre los criterios objetivos en términos econdmicos y
cientificos.

e Determinar los posibles escenarios en que pueda ocurrir la distribucién de beneficios, de
acuerdo con las actividades que se pretendan realizar.

Otro elemento fundamental, que es necesario incluir dentro del objeto del contrato, consiste
en delimitar la utilizacion de los recursos silvestres® a fines académicos o de desarrollo de
productos. Aunque parezca ldgico establecer dentro del objeto del contrato la cadena de
productos e informacion que se obtenga como resultado de la investigacion, esta alternativa
implica graves complicaciones en términos de costos de transaccion debido a la dificultad de
estipular coherentemente un acuerdo que contemple todas las condiciones contingentes. Por
lo tanto, generalmente se evallan diferentes esquemas contractuales que permitan generar
contrataciones sucesivas 0 procesos de integracion en las diferentes etapas, buscando
minimizar los costos de informacion, negociacion y vigilancia (Williamson, 1991).

Actores involucrados

La denominacion mas apropiada para estos contratos es el de acuerdos de colaboracion o
investigacion conjunta, debido a que existe un esfuerzo de dos o mas partes para alcanzar
determinadas metas de investigacidn. En términos generales las partes involucradas en el contrato son
el proveedor del recurso y una persona natural o juridica que solicita la autorizacion de acceso.

Adicionalmente, es claro que el desarrollo de un proyecto de investigacién involucra otras actividades
relacionadas que van desde el uso del conocimiento asociado, las actividades de apoyo de tipo técnico
y el deposito de material biologico, entre otras. Debido a que estas actividades involucran diferentes
entidades que colaboraran en el proceso, el los textos se aclara en qué condiciones se pueden llevar a
cabo estos acuerdos con el fin de mantener el control de los recursos concedidos y poder adelantar las
actividades de monitoreo.

La confianza y la reputacion son esenciales en acuerdos que normalmente involucran socios ubicados

14 Estos elementos fueron expuestos por Preston Scott en el “Taller Internacional de Negociacién de Contratos de
Acceso a los Recursos Genéticos”. Bogota, 24 y 25 de febrero de 2004.

15 Se debe tener en cuenta que los recursos no necesariamente se encuentran en condiciones silvestres, lo cual
implica una dificultad para delimitar los derechos asociados, disminuyendo la posibilidad de control y el
poder de negociacion por parte de los proveedores de los recursos.
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en paises diferentes, con culturas y ordenamientos legales distintos y con capacidades econdmicas
dispares. Sin embargo, establecer y dar real seguimiento a ciertos mecanismos de verificacién y
solucion de disputas es un elemento esencial que busca sentar las bases de la cooperacion. Cuando se
delimita cuales son las partes involucradas en una transaccion, se tiene que especificar claramente los
derechos y obligaciones con el fin de disminuir la posibilidad de conflictos futuros. En este sentido,
tener claridad sobre las posibles contingencias en las cuales se contara con apoyo de diversas
organizaciones ayuda a establecer cuales pueden ser los compromisos de las partes y permite
identificar las posibles alianzas o las subcontrataciones que se puedan requerir.

Propiedad

Mientras el desarrollo cientifico y su aplicacion tecnoldgica no permitieron aislar y manipular el
material genético, los sistemas de propiedad no hicieron distincidon especifica sobre el material
genético contenido en los seres vivos. Sin embargo, con el desarrollo de la biotecnologia moderna se
posibilité la intervencién en organismos biolégicos a nivel genético, permitiendo el aislamiento,
manipulacién y transferencia de genes determinantes de caracteristicas genotipicas de importancia
econdmica.

La evolucidn de la ingenieria genética y la biologia molecular permitieron descifrar el genoma de los
organismos vivos, al igual que identificar, aislar, transferir y controlar la expresion fenotipica,
propiciando la modificacion de criterios en torno a la posibilidad de expansion de los sistemas de
propiedad para establecer la titularidad sobre caracteristicas aisladas, procesos, variedades mejoradas
y organismos modificados por medios biotecnoldgicos, como ha hecho el Parlamento Europeo.

Como se menciond anteriormente, a partir del CDB el tema de la propiedad pasé a ser critico en las
negociaciones de acceso, especialmente debido a la interpretacion que se ha realizado de la naturaleza
juridica de los recursos genéticos como bienes de dominio publico, los cuales se caracterizan por ser
intransferibles, inembargables e imprescriptibles. En términos econdémicos, el caracter de
inalienabilidad de los recursos genéticos hace que el conjunto de transacciones posibles legalmente se
reduzca, dado que esto significa que los bienes no pueden ser objeto de intercambios que impliquen la
transferencia de dominio.

Esta interpretacion ha generado cierto debate sobre el alcance y limites del derecho de propiedad,
debido a que los investigadores agregan valor a partir de su conocimiento, y en algunas ocasiones no
se considera justo que no se reconozca la propiedad sobre estos resultados.

Por esta razén, una forma practica de resolver esta disputa es por medio de unas definiciones claras al
momento de entablar una negociacién, debido a que ellas deben reflejar cierto consenso entre las
partes sobre las caracteristicas técnicas del problema y los derechos y obligaciones aplicables. En todo
caso, es interesante evaluar cual es la verdadera disposicion de las empresas a negociar la propiedad
de los resultados de la investigacion, debido a que la propiedad se puede utilizar como una
herramienta para construir acuerdos de largo plazo.

Principales Clausulas

Todo contrato tiene una parte implicita que esta definida en el marco juridico vigente. En este sentido,
la ley cumple la funcion de establecer las condiciones generales que rigen cualquier acuerdo dentro
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del territorio de jurisdiccion, entrando a suplir la voluntad de las partes en las omisiones o vacios con
el fin de evitar posibles disputas. Adicionalmente, el marco juridico debe reflejar un cierto consenso
politico sobre lo que se considera aceptable y deseable dentro de cierto territorio, aclarando de
antemano las condiciones minimas en las cuales se puede llegar a un acuerdo®.

A grandes rasgos, en un contrato de acceso se busca estipular las condiciones en las cuales se llevara a
cabo la obtencion y utilizacién de los recursos genéticos, el cual se autoriza a cambio de una
contraprestacion, siempre y cuando no se pongan en peligro los ecosistemas, los recursos bioldgicos,
la salud humana, la identidad cultural de los pueblos o el caracter estratégico de los recursos o las
areas geograficas.

Es importante observar los elementos que entran en negociacion de acuerdo con las caracteristicas
particulares del proyecto que se pretenda emprender. Las formas contractuales conocidas en el
desarrollo de actividades de bioprospeccién muestran una serie de elementos que se configuran de
diversas formas dependiendo del interés de la persona que accede al recurso genético y de la
capacidad de negociacion de la parte que otorga el acceso (Carrizosa, 2000; Nemoga, 2001).

Dentro de los aspectos que se busca establecer con precision en un contrato de acceso a recursos
genéticos, a fin de disminuir incertidumbre, esta el ambito o alcance en cuanto a los recursos objeto de
acceso y el lugar y periodo de la actividad a realizar. Mencidn particular merece el CIP, que en el
sentido analizado del contrato debe buscar eliminar el desequilibrio entre la informacidn que poseen
las comunidades y el investigador, con respecto a las caracteristicas detalladas del proyecto a realizar
y los beneficios esperados. Es un imperativo que los investigadores tienen el deber ético de propiciar
acuerdos que minimicen la posibilidad de engafios.

El contrato de acceso debe contemplar un mecanismo para dar cumplimiento a este principio con el
fin de garantizar los derechos de los individuos o comunidades que han desarrollado un conocimiento
0 que contribuyen en las diferentes fases del proyecto. Por esto es importante que el contrato
reconozca expresamente la necesidad de obtener informacion mediante una autorizacion documentada
y distribuir beneficios por el uso de ese conocimiento con el fin de crear incentivos para la
conservacion tanto de los estilos de vida de las comunidades como de los recursos que éstas han
preservado.

Adicionalmente, el contrato debe establecer las condiciones bajo las cuales se distribuiran los
beneficios econémicos y no econdmicos que se puedan derivar de su ejecucion, definiendo las vias
para realizar las compensaciones. En el contrato se deben tratar de generar las condiciones para crear
un compromiso de largo plazo con diferentes esquemas de compensacién dependiendo de la fase del
proyecto y de los avances que se logren (Artuso, 1997; Sedjo, 1997). Entre estas, la transferencia de
tecnologia por parte del investigador, que puede estar representada por procesos de capacitacion,
informacidn clasificada, protocolos, equipos de laboratorio, reactivos, software y hardware entre
otros. Adicionalmente, también se puede contemplar la posibilidad de llevar a cabo investigaciones
de forma conjunta, lo que producira resultados y generara informacion y conocimientos de diferentes
tipos. En este sentido, es necesario estipular qué tratamiento se le va a dar a esta informacion para
aclarar los derechos y obligaciones, determinando si la informacion obtenida puede ser utilizada por

18 En este punto existe una gran discusion para definir cuales deben ser los principios que guiaran la politica en este
tema, debido a que estos determinaran cuales practicas se fomentaran y cuales se prohibiran.
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cada parte para otras actividades diferentes, para nuevos acuerdos de investigacion con otras
instituciones o para uso propio en otros proyectos. También existe la posibilidad de que se genere
informacidn de interés para la conservacion de la diversidad biolégica y su uso sostenible no
directamente vinculado con la bisqueda de actividad farmacéutica, agricola o industrial.

Importante, en tanto en los proyectos de investigacion existe el interés expreso por parte de las
compafiias que intervienen -e incluso de los centros universitarios- de proteger sus desarrollos por
medio de derechos de propiedad intelectual, este componente es central al momento de la
negociacion, debido a que de ello depende en gran medida la posibilidad real de repartir beneficios.
Por lo demas, es un punto de conflicto con las comunidades locales que ya han visto cdémo productos
obtenidos a partir de sus conocimientos ancestrales han sido patentados, sin existir reconocimiento ni
retribucion por ello. El contrato de acceso puede contemplar diversas modalidades en cuanto a la
obtencion y titularidad de derechos de propiedad intelectual sobre el material, la informacion genética
0 los productos derivados de la investigacion sobre los recursos materia de acceso. En este sentido,
una opcién consiste en estipular clausulas de renegociacion futura sobre derechos de propiedad
intelectual que se hace efectiva s6lo en la medida en que se encuentran materiales 0 compuesto
bioguimicos, o se desarrollen procedimientos de aplicacion industrial sobre los que el investigador
esté interesado en obtener alguna forma de proteccion legal. En todo caso se debe prever el destino
de la informacidn sobre los resultados de la investigacion cuando el investigador decida no obtener
derechos de propiedad intelectual.

Finalmente, como en los proyectos de bioprospeccion se requiere la cooperacion de un gran nimero
de organizaciones, donde cada una contribuye al proceso aportando informacién y conocimiento. Esta
caracteristica implica que para garantizar que efectivamente se cumplan los compromisos es
indispensable disefiar e implementar mecanismos de seguimiento y control que permitan verificar el
cumplimiento de los acuerdos. En la practica, las partes cominmente acuerdan la entrega de reportes
sobres las actividades de investigacion, reportes sobre solicitudes de patentes y mecanismos de
verificacion contractuales que permitan a terceros realizar auditorias. En todo caso, es de vital
importancia especificar quién debe correr con estos gastos, cada cuanto se deben realizar y bajo qué
condiciones. Es indispensable que estos reportes se conviertan verdaderamente en un instrumento de
control y no solo en un requisito formal, por lo que se debe especificar qué tipo mecanismos se
pueden utilizar para solucionar eventuales disputas y cuales sanciones se pueden impartir cuando se
detecta una irregularidad.

Otro elemento que se debe considerar consiste en especificar claramente bajo qué condiciones se
puede dar por terminado el contrato y si es posible terminarlo unilateralmente previa notificacion o si
se requiere de cierto consenso. lgualmente es importante determinar cuales obligaciones subsisten al
vencimiento, especialmente las relacionadas con regalias, informes, derechos de propiedad intelectual,
responsabilidad, términos de transferencia de material a terceros, entre otros. Debe recordarse que
aunque se acabe el contrato posiblemente subsisten posibilidades de desarrollo de productos,
especialmente considerando que la investigacion y desarrollo pueden tomar cierto tiempo, lo que
implica que los mecanismos de seguimiento y control deben perdurar mas que el acuerdo mismo
(Cabrera, Mimeo). En este punto también es relevante la posibilidad que tiene el contrato de ser
renegociado si las partes consideran ventajoso renegociar ex post el contrato, ya que lo que se
estimaba apropiado al momento de la firma del acuerdo puede no serlo una vez que las acciones han
sido emprendidas o se ha recogido mas informacidn. Si las partes entienden durante la redaccion del
acuerdo que mas tarde pueden aparecer este tipo de inconvenientes, es posible especificar cual sera el
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procedimiento adecuado para realizar las reformas correspondientes tratando de minimizar los costos
de la renegociacion (Milgrom, 1993; 159-160).

5. MECANISMOS COSTO-EFECTIVOS

Los analisis adelantados en los capitulos anteriores identificaron los problemas asociados con la
valoracion de los recursos y con los mecanismos que se han implementado para dar cumplimiento a
los mandatos del CDB, a mas que también se identificaron costos adicionales en que se estaria
incurriendo por la incertidumbre juridica generada por la misma reglamentacion.

En este capitulo se toman esos elementos para elaborar una propuesta de mecanismos costo-efectivos
que contemplen instrumentos para presentar solicitudes de acceso y aplicaciones de patentes que
tengan en cuenta los requisitos de CIP y RdO sin que disminuyan los incentivos para que sea legal y
econdmicamente viable el uso sostenido de los recursos genéticos y el conocimiento tradicional.

Disefio de mecanismos

En el capitulo 4 de este informe se identificaron las fuentes de los costos de transaccion que surgen en
los esquemas de acceso a los recursos genéticos y el conocimiento tradicional como resultado de
informacidén asimétrica en las relaciones entre los actores que intervienen. Se abordo el analisis de
los contratos como mecanismo que busca evitar esos costos, pero que a la vez son fuente de otros
costos de transaccion que surgen de la incompletitud de los contratos mismos, en la medida en que los
agentes tienen racionalidad limitada y estan tentados al oportunismo.

En esta seccion se aborda un enfoque complementario, constituido por la teoria del disefio de
mecanismos, que recoge las ideas de racionalidad y oportunismo pero con un cambio de perspectiva:
La principal diferencia consiste en analizar los problemas de la informacién asimétrica y sus
repercusiones en las posibilidades contractuales, suponiendo que los agentes tienen la capacidad
computacional para realizar acuerdos complejos.

Una situacion en la que las partes son oportunistas y los activos son especificos pero los agentes
economicos tienen una capacidad cognitiva ilimitada describe esencialmente el campo de estudio del
disefio de mecanismos. Aungue el oportunismo requiere que los contratos se redacten de tal forma que
se respete la informacion privada, la racionalidad ilimitada permite obtener desde el principio un
arreglo comprensivo en cuyos términos se describen plenamente las adaptaciones apropiadas para los
subsecuentes sucesos contingentes. (Williamson, 1989; 41).

Cuando existe informacion incompleta uno de los problemas mas importantes es el de los incentivos,
debido a que se supone que los individuos solamente realizaran aquellas acciones que estén dentro de
sus intereses. Este problema se puede abordar por medio del disefio contratos, donde se busca
especificar los términos bajo los cuales se llevara a cabo la interaccion con base en la informacién que
posea cada una de las partes.

En esta perspectiva los contratos constituyen una clase particular de mecanismos que responden a la
necesidad de alcanzar ciertos objetivos que requieren de la cooperacion mutua entre agentes. En un
sentido mas estricto, el contrato es entendido como una promesa fidedigna entre las partes de una
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relacion, en la cual se especifican las obligaciones y el esquema de pagos para todas las posibles
contingencias. Adicionalmente, dado que es dificil establecer términos contractuales que dependan de
ciertas competencias o cualidades de los agentes, los contratos solamente se deben basar en variables
verificables'. (Villay Manrique, 2003; 152)

Un esquema muy utilizado para entender este tipo de situaciones es el de Principal y Agente. La
situacion es la siguiente: se considera una relacion bilateral en la cual una de las partes, el Principal,
contrata a otra, el Agente. El Principal le ofrece un contrato al Agente y este después de examinar los
términos decide si lo acepta o no. Se supone que el Agente no hace contraofertas al Principal, es decir,
se asumen situaciones en las cuales el Principal tiene todo el poder de negociacion, es él quien decide
sobre los términos de la relacidn, mientras que el Agente se limita a decidir si toma parte en ella o no.
(Villay Manrique, 2003; 151).

Si el Agente acepta la oferta, entonces, de acuerdo con los términos del contrato, debe llevar a cabo
las acciones para las cuales ha sido contratado; en caso contrario, si el Agente considera que los
términos no son lo suficientemente buenos, puede no aceptar y terminar la relacion. Adicionalmente,
debido a que los individuos se comportan de forma racional, pueden no querer reportar voluntaria y
honestamente la informacion relevante si piensan que llevar a cabo algo diferente los llevara a una
situacién mas favorable.

De esta forma, cuando el Principal disefia el contrato que le ofrecerd al Agente debe considerar
principalmente tres inconvenientes:

1. El primer problema a resolver es el de asegurar la participacion de los agentes en el mecanismo,
ya que éstos tienen un nivel minimo de utilidad (o utilidad de reserva), el cual es proporcionado
por tomar la decisién de no intervenir en la relacién. Si este nivel de utilidad de reserva resulta
mayor que la utilidad (esperada) por participar en el juego, es claro que los agentes no tendran
incentivos para participar. Este problema se denominara la restriccién de participacion.

2. El segundo problema a resolver es el de compatibilidad de incentivos, que consiste en asegurar
que la mejor opcidn para el Agente sea precisamente la que desea que realice el Principal. Este
problema aparece porque no se puede intervenir directamente sobre las acciones de los otros
individuos, por lo tanto, se debe buscar el esquema adecuado que permita desalentar las conductas
oportunistas.

3. El tercer problema a solucionar es el de equilibrios indeseados, puesto que puede existir un
mecanismo que solucione los problemas anteriores pero que genere otras situaciones de equilibrio
diferentes a la deseada por el planeador. (Villay Manrique, 2003;27)

Bajo este esquema tedrico se han adelantado analisis econémicos para identificar modelos de disefio
de contratos de acceso a recursos genéticos que permiten entender los problemas de informacion e
incentivos que se presentan en este tipo de situaciones (Palacio, 2004). Particularmente, se trata
responder si existe un mecanismo que permita a los gobiernos seleccionar entre diferentes tipos de
investigadores y exigir el cumplimiento de las condiciones de consentimiento informado previo y
revelacion de origen, de tal forma que pueda cobrar unos cargos que no desincentiven la investigacién
basica y logren una distribucién de beneficios en caso de un resultado comercial. La tarifa cobrada,

7 Es decir, debe ser posible que los términos del contrato sean comprobados por un arbitro externo con el fin de
garantizar el cumplimiento obligatorio.
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en este tipo de instrumento, constituye el mecanismo por medio del cual el gobierno fuerza al
solicitante a revelar su tipo, es decir, a tomar la decision de cumplir con los tramites y compromisos
del acceso o simplemente renunciar a él. De tal manera, la autoridad respectiva podra definir
diferentes cargos por el acceso, segln el aspirante persiga propdsitos comerciales (en cuyo caso podra
ser alto el cobro) o académicos y cientificos (en cuyo caso sera bajo)*®.

En dltima instancia, de lo que se trata es de llevar a que el solicitante de acceso renuncie a un
comportamiento oportunista y precise la informacion que tanto las comunidades como la autoridad
gubernamental requieren para saber, por un lado, si se otorga el consentimiento al acceso a los
recursos y se transmite el conocimiento, o si simplemente se niegan uno y otro. En esa direccion, el
marco regulatorio y los contratos deben ser lo suficientemente flexibles para dar cabida a diversos
intereses en conflicto, lo que implica que es muy importante analizar las consecuencias de diversos
esquemas de procedimientos e incentivos. Si se implementa una reglamentacion muy restrictiva y
complicada, esto aumentara los costos asociados al "uso legal™ de los recursos, lo cual disminuye en
gran medida el control que pueda ejercer el Estado (Iidem.: 41). En esa medida, disefiar un
procedimiento estandar puede disminuir considerablemente los costos de transaccién y permite
negociar sobre bases concretas.  La principal conclusion que se desprende del analisis tedrico
realizado consiste en identificar y proponer como la definicion de los derechos de propiedad sobre los
resultados de la investigacion puede consolidar una herramienta importante al momento de disefiar los
contratos de acceso. La idea bésica es sencilla: si a los investigadores que revelen que no tienen
ningun interés comercial se les ofrece un contrato con bajos pagos de avance, pero con la prohibicién
explicita de utilizar los resultados de la investigacion para generar ingresos en beneficio propio;
entonces aquellos investigadores que poseen informacion privada sobre un posible uso comercial del
recurso preferiran negociar mayores cargos fijos a cambio de relajar esta prohibicion.

La metodologia de Principal-Agente utilizada muestra que en presencia de seleccidn adversa se puede
recurrir al disefio de una serie de contratos que permiten discriminar entre los posibles interesados
para obtener de forma indirecta la informacion oculta. Una leccién importante que muestra este
esquema es que no es necesario negociar de forma separada con cada tipo de agente, solamente basta
con disefiar correctamente los incentivos para que cada agente elija el contrato que mas le convenga
(Ibid.: 45).

En concreto, se trata de crear un esquema autoselectivo ofreciendo contratos de investigacion
académica que especifiquen altos cargos de regalias y, por el contrario, cuando se solicite un permiso
comercial se presentaran altos pagos de avance. Siguiendo esta idea, es claro que se pueden presentar
infinitas combinaciones de contratos; sin embargo, es posible centrar la atencion en un mend
particular que es implementable en una situacion real. El esquema de contratos puede consistir
simplemente en mantener los derechos de propiedad sobre los recursos y sobre los resultados de la
investigacion, dejando claro que el gobierno tiene interés en apoyar este tipo de iniciativas y puede
negociar algun derecho de propiedad intelectual a cambio de pagos por regalias cuando se revele al
regulador que existe una buena posibilidad de obtener un producto comercial.

18 Con el entendimiento de que no son los cobros que pueda hacer el agente regulador los Gnicos desincentivos
existentes para quien desea tener acceso tanto a los recursos como a los conocimientos, como se analizé en
el capitulo 3 de este documento.

40



Disefio de Mecanismos Costo-Efectivos para Requerir Consentimiento Informado Previo y Efectuarla
Revelacion de Origen para el Acceso y Utilizacion de Los Recursos Genéticos y Conocimiento
Tradicional

Alvaro ZERDA SARMIENTO

Este esquema de contratos puede enriquecerse si se interpreta de dos formas, primero, puede permitir
seleccionar indirectamente entre diferentes tipos de solicitantes; segundo, puede utilizarse para
disefiar un esquema de renegociacion cuando una investigacién que comenzd como académica
descubre un resultado comercial que no estaba previsto en el proyecto inicial. En la practica, se deben
analizar con detenimiento cada una de estas variables para determinar el monto efectivo que se
cobrara, respondiendo a las condiciones particulares de cada pais o region. Sin embargo, a grandes
rasgos es claro que el gobierno debe incentivar en primer lugar la investigacién basica para mejorar
cada uno de estos aspectos y lograr una mejor posicidn cuando se enfrente a una negociacion.

Este mecanismo ofrece elementos adicionales para las decisiones. Cuando los beneficios esperados de
la investigacion académica son muy bajos debido a que se tienen pocas capacidades para asumir las
inversiones especificas, entonces este escenario le dard una ventaja a las empresas que si puedan
llevar a cabo estas inversiones. En este sentido, en la medida que se pueda mejorar la capacidad
técnica para adelantar proyectos comerciales por medio de estrategias de transferencia de tecnologia,
el gobierno lograra mayores cargos de acceso. En todos los casos, se podria decir que la “carga de la
prueba” sobre los propdsitos de la investigacion corre por entero por cuenta del solicitante. Las
comunidades y la misma autoridad competente aliviarian buena parte de la incertidumbre presente
ante la carencia de informacion.

A continuacidn se precisan los esquemas y condiciones particulares en relacién con el CIP y el RdO.
Consentimiento Informado Previo de acceso a recursos genéticos y conocimiento tradicional

En los casos de acceso a recursos genéticos o al conocimiento tradicional, es necesario el
consentimiento de las comunidades cuando estos estan bajo su control. A partir del debate adelantado
en los diversos foros internacionales relacionados con el destino de la diversidad bioldgica, se puede
afirmar que existe relativo consenso sobre la urgencia de evitar tanto el uso de conocimientos por
parte de actores exdgenos sin el consentimiento de los grupos indigenas y locales, como la firma de
grandes acuerdos por parte de los gobiernos nacionales con laboratorios, institutos o corporaciones
transnacionales, a menos que sean aceptados por -e incorporen a- los grupos interesados. En
desarrollo de este principio las comunidades podran aceptar o rechazar el uso de sus conocimientos y
ningun contrato deberia ser contemplado si no cuenta con el CIP.

Son varias las ventajas de contar con el consentimiento fundamentado previo. Una de ellas consiste
en que de esa manera se impide la depredacion ocasionada por el comportamiento oportunista por
parte de los actores externos que, aprovechando la ventaja de la desinformacién de las comunidades,
buscan aprovechar la ocasion para obtener la mayor cantidad de informacion y de recursos, llegando
al agotamiento acelerado de éstos. Pero ademas, contar con el consentimiento y la cooperacion de las
comunidades permite un mayor aprovechamiento de los conocimientos conexos al conocimiento
directamente considerado en el intercambio. La solicitud de consentimiento induce la inclusion de las
comunidades en unas relaciones mas transparentes y posiblemente durables, condicidn necesaria para
alcanzar una cooperacion sostenible e inclusiva. Todo lo anterior contribuye en conjunto al propésito
del sistema de proteccion, como es el mantenimiento del sistema cultural de las comunidades, que no
se ven amenazadas por otros tipos de acuerdos violatorios de su sistema institucional y principios de
reciprocidad.

Para las comunidades indigenas y locales el consentimiento fundamentado previo representa un
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derecho inherente, lo cual incluye denegar el acceso u otras actividades siempre que contradigan sus
tradiciones y creencias. Es de anotar que para que este criterio de consentimiento sea efectivo, se
debe apoyar a las comunidades en la construccion de capacidades que les permitan interactuar con las
instituciones de la sociedad moderna, como ha sido enfatizado en diversos foros del Convenio de la
Diversidad Biolégica (CDB, 2001).

Instancia de las comunidades indigenas®™

Un componente central del mecanismo consiste en la creacion de una institucion de caracter
independiente de las autoridades nacionales, conformada por representaciones de las comunidades
indigenas existentes en cada pais (o las autoridades de la comunidad, si solo existe una en el territorio
nacional), que regule lo relacionado con la bioprospeccion, el uso de conocimientos tradicionales y la
participacion de las mismas comunidades en el proceso, para otorgar su certificado sobre la existencia
de CIP.

El desconocimiento que en el pasado han mostrado los actores externos respecto de los derechos que
tienen los pueblos indigenas sobre su territorio y sus conocimientos ha generado una profunda
desconfianza por parte de éstos no solo hacia las empresas privadas sino incluso hacia los mismos
organismos internacionales (UN, 2001: 14). Como consecuencia, los pueblos indigenas reclaman
como un primer paso hacia el reconocimiento y el respeto de los derechos de los pueblos indigenas
por parte de las empresas y los inversionistas, el reconocimiento de esa historia y la aceptacion de la
responsabilidad por las acciones pasadas. A manera de ver de las comunidades, las empresas estan
cada vez mejor preparadas para suscribir cddigos de conducta voluntarios, pero estos c6digos son
demasiado generales para que se los pueda monitorear y no incluyen sanciones. Por lo tanto, “es
necesario disponer de reglamentaciones para controlar las actividades de las empresas, pero estas
reglamentaciones deben ser poco numerosas, de aplicacion universal, verificables, susceptibles de
hacerse cumplir y estar respaldadas por sanciones contra los infractores” para restablecer una relacion
de confianza (UN, 2001: 15)®.

Fijar reglas claras sobre las condiciones para el acceso y la distribucion permitiria establecer
relaciones de confianza entre actores sobre la base de la reciprocidad permanente, lo cual responde a
la cultura de las comunidades indigenas y los principios de la ciencia abierta. La instancia
consistiria en un Consejo de las Autoridades Indigenas, que estableceria las normas generales de
obligatorio cumplimiento para las comunidades miembros y para todos los actores que entren en
relacion con ellas. Las normas establecerian las condiciones de acceso al conocimiento tradicional,
las de su uso, asi como las de participacién en beneficios, que deberian tener en cuenta actores
externos como empresas, universidades, institutos y laboratorios.

Las normas contemplarian unas directrices de caracter general y otras particulares que regulen lo
relativo a la utilizacion del conocimiento tradicional en investigacion académica y en investigacion
con fines de mercado. Las directrices generales podrian estar contenidas en un modelo general de
acuerdo por el cual podrian guiarse las relaciones entre actores externos y las comunidades, con

19 Aspectos generales de los mecanismos que a continuacion se describen fueron planteados en Zerda, 2003.

2 Algunas comunidades indigenas han planteado incluso una moratoria para el uso sostenido de la biodiversidad,
hasta tanto exista esa normatividad.
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intervencién del Consejo. Este modelo de “Acuerdo sobre investigacion y uso del conocimiento
tradicional con CIP” contemplaria las condiciones bajo las cuales se realizaria la bioprospeccién y las
actividades posteriores de actores externos a las comunidades, junto con los mecanismos de
cumplimiento que deben regular las transferencias de los conocimientos tradicionales desde estas
comunidades a las corporaciones transnacionales, los laboratorios e institutos de investigacion y las
universidades, con el objetivo de establecer un equilibrio entre la preservacion y el desarrollo de los
sistemas de conocimientos comunitarios y su uso por parte de la ciencia y el mercado. En todo caso
la reglamentacidn deberia tender a favorecer la actividad de actores académicos como universidades e
institutos de investigacion, que se muevan por los principios de la ciencia abierta.

Modelo de negociaciones

Las negociaciones entre comunidades indigenas y actores externos en el marco de las instituciones de
mercado son dificiles porque, a pesar de la existencia de hibridacién cultural en algunas comunidades,
éstas no piensan en términos de ganancias ni de compartir beneficios.  Ademas, muchos fragmentos
de conocimientos tradicionals que podrian ser fuentes importantes de beneficios basados en la
innovacion suelen compartirse con comunidades vecinas.

Para establecer unas normas generales, el Consejo de las Autoridades Indigenas definiria un modelo
de negociacién entre comunidades y actores externos a ella, sean nacionales o extranjeros, en el cual
se tomen en cuenta las experiencias positivas y negativas de negociaciones adelantadas en el pasado,
tanto en relacion con el tipo de contrato, el intercambio realizado, como con la distribucion de
beneficios y su mecanismo. Ese modelo servira de guia a las comunidades, que junto con expertos
adelantara los contactos preliminares con los actores exdgenos y posteriormente acudiran a la
instancia de las autoridades comunitarias para que se protocolice el acuerdo definitivo sobre CIP en
todos sus componentes. De tal manera, todas las partes conoceran desde el principio las reglas de
juego, lo que disminuird la incertidumbre bilateral sefialada en este documento, en torno a las
condiciones del intercambio y sus resultados. El acuerdo final, que consiste en la protocolizacion del
modelo, sera suscrito por tres partes: la comunidad, el actor externo y la institucién intercomunitaria,
la que velara por el cumplimiento de las condiciones pactadas y por la distribucion de todos los
beneficios que se deriven de la negociacién. Los recursos monetarios generados para la comunidad o
comunidades irdn a un fondo comdn que se encargard de definir su destino, de acuerdo con
parametros que definiran conjuntamente. Los beneficios no monetarios también seran rubricados por
la institucion comunitaria.

El Modelo de Acuerdo sobre CIP deberia constar de los siguientes contenidos minimos:

- Identificacion del agente externo a las comunidades

- Comunidad o comunidades portadoras del conocimiento

- Ubicacion geografica de la(s) comunidad(es) y de los recursos, si estan considerados

- Materia base de busqueda e investigacion

- Objetivo final perseguido por el agente externo

- Términos de la exploracién y recoleccion

- Material a ser recolectado, si es el caso

- Materia del conocimiento tradicional especifico a ser transmitido

- Forma de participacion de la comunidad y sus agentes, en todo el proceso (quiénes, donde, cémo)

- Procedimientos para definir si la utilizacion que se va a dar sera bajo los principios de investigacion
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académica o de mercado.

- Destino de los ingresos monetarios derivados del objeto del acuerdo
- Forma y cuantificacion de ingresos no monetarios para la comunidad
- Forma y tipo de la transferencia de tecnologia a realizarse

Los anteriores son puntos minimos que deberia contemplar el modelo de acuerdo sobre CIP, sujetos
de ampliacidn y detalle de acuerdo con el caso particular negociado, ya sea para la investigacion con
fines netamente académicos o para aquella investigacion que tiene como proposito especifico buscar
resultados comercializables, como se detalla a continuacion.

a) Investigacion académica

En el modelo de ciencia abierta la utilizacion del conocimiento y su desarrollo se da basicamente por
la bisqueda del conocimiento mismo y no de sus retribuciones econdmicas, aunque estas también se
originen. La finalidad del investigador consiste en tener la primacia en un nuevo hallazgo o
contribucién al avance del conocimiento, el cual es comunicado a la comunidad cientifica
basicamente por medio de una publicacidn. Su retribucién basica es el reconocimiento. Este modelo
se asemeja a la disposicién declarada de algunas comunidades hacia compartir sus conocimientos con
el resto del mundo (Zerda, 2003: Cap. 2).

En cierta forma, las comunidades indigenas han contribuido al esquema, aunque de manera inconsulta
y desinformada, cuando en los Bancos de germoplasma y en las bases de datos internacionales
reposan muchos de sus conocimientos tradicionales. Obviamente, lo que no corresponde al modelo es
el patentamiento que de muchas de esas “contribuciones” han hecho empresas farmacéuticas y
guimicas transnacionales.

El Consejo de Autoridades Indigenas deberia establecer entonces las pautas que guiarian la definicion
de los procedimientos para identificar qué tipo de conocimiento seria tratado con los parametros de la
ciencia abierta. En ese caso también se derivarian las condiciones bajo las cuales se adelantaria la
investigacion individual de las comunidades o conjunta con actores externos y todo lo referente a la
publicacién de los resultados. Estos, desde luego, estarian amparados por la ley de derechos de autor
vigente. En caso de derivarse beneficios econémicos, también establecer las condiciones de
participacion justa y equitativa.

b) Mercado

A diferencia de los principios de ciencia abierta, en las condiciones de avance del conocimiento bajo
las pautas de mercado si hay una busqueda de beneficio econémico. La manera de garantizar la
explotacion econdmica del conocimiento es mediante la utilizacion de algin instrumento de
proteccidn a la propiedad intelectual, siendo el mas comun el patentamiento.

De la misma manera que en el caso anterior, el Consejo de Autoridades Indigenas deberia establecer
las pautas que guiarian la definicion de los procedimientos para identificar sobre qué tipo de
conocimiento seria declarada su comerciabilidad. De igual forma, se derivarian las condiciones bajo
las cuales se adelantaria la investigacion individual de las comunidades o conjunta con actores
externos y todo lo referente a la titularidad de los derechos y la distribucion de los beneficios.
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c) Situaciones hibridas

Es claro que en el mundo actual la frontera entre esas dos motivaciones tiende a borrarse, razén por la
cual para los proyectos académicos deberan preverse situaciones que permitan hacer ajustes en
funcion de la existencia de resultados que puedan ser introducidos al mercado.

Mecanismos de cumplimiento

Con respecto a los mecanismos que obligan el cumplimiento de los acuerdos, las instituciones de
mercado contemplan procedimientos de sanci6n que tienen una manifestacion pecuniaria sobre
aquellos agentes que incumplan los términos de los contratos formales o informales que hayan
suscrito. La normativa que establezca el Consejo deberia remitir a las instancias de autoridad
existentes a este respecto.

Fuera de las instituciones de mercado, en la sociedad moderna, la comunidad académica, o de ciencia
abierta, posee también métodos de control social no monetarios que consisten en relegar al ostracismo
a aquellos miembros que no hayan observado el buen cumplimiento de sus normas (Dasgupta y
David, 1987).

Es de considerar entonces que en los acuerdos a celebrar entre miembros de la sociedad moderna 'y de
las comunidades indigenas dentro de los parametros de la ciencia abierta se deberian establecer
mecanismos de cumplimiento que permitan ejercer acciones efectivas contra cualquier acto de
infraccion por los actores que intervienen. Seria de desear que esos mecanismos correspondan a las
caracteristicas de los usados en ambos sistemas. En este sentido, cabria establecer sanciones
pecuniarias pero también bloqueos a sus actividades relacionadas con el conocimiento tradicional, del
tipo ostracismo académico, tanto para las comunidades como para los actores externos. Esta es una
de las amenazas creibles que pueden prevenir la no cooperacion en las relaciones entre los dos
sistemas institucionales.

En el modelo de Acuerdo se deberian consignar los procedimientos para obligar el cumplimiento,
tales como las acciones de sancion por el Consejo, la posibilidad de acudir a juzgados civiles o
medidas preventivas. Para garantizarlo, el Consejo deberia contar con las instancias administrativas y
judiciales responsables de adelantar los procesos de sancién. Ademas tendria que contemplar reglas
para la compensacidn y otras sanciones.

En todo caso, la aplicacién de sanciones sélo ocurrira como resultado de la ejecucion de un
mecanismo de resolucién de disputas previamente definido en el Consejo de las Autoridades
Indigenas. Un esquema posible para este mecanismo puede consistir de la conformacion de un
organismo interno del Consejo, que definiria los procedimientos de reclamacion, procesamiento y
notificacién de las resoluciones adoptadas. Los principios que guiarian a tal organismo contemplarian
la consistencia de todas las medidas adoptadas, el uso de la compensacién como solucion de dltima
instancia, el principio de buena fe aplicado a las partes del Acuerdo y la toma de decisiones
consensuada.

Es de considerar que para que un esquema como el propuesto tenga posibilidad de ser efectivo,
deberia ser acordado no solo por las comunidades que sean miembros del Consejo sino por los
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Estados de los paises en los que se asientan. Por tal motivo, este esquema tendria que ser reconocido
y aceptado por ellos.

Revelacién de origen

Se podrian identificar tres niveles de movimientos dados en relacion con la revelacién de origen
(Chouchena-Rojas et al, 2005: Introduction). EI primero, de alcance internacional, abarca grupos de
paises de diferentes continentes o reunidos en acuerdos regionales; también instituciones
multilaterales. Entre éstos, los paises denominados Megadiversos reclaman la existencia de una
relacion entre conservacion de la diversidad biologica y la proteccion de la propiedad intelectual. Otro
grupo de Paises liderados por Brasil e India buscan la reforma del ADPIC en el sentido de obligar que
en las solicitudes de patentes se incluya la revelacion de origen y el consentimiento informado previo.
En la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) se adelantan discusiones en términos de considerar
la relacion entre el Acuerdo sobre Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) y el Convenio de Diversidad Biolégica, de acuerdo con el Mandato de Doha en su
paragrafo 19. En la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), Suiza y algunos
paises en desarrollo han introducido los mismos temas durante las discusiones del Tratado sobre la
Derecho de Patentes, el Tratado de Cooperacion en Patentes y el borrador del Tratado Sustantivo
sobre Derecho de Patentes. En este Ultimo escenario los paises en desarrollo defienden una solucién
multilateral en la OMC. En el plano nacional se han desarrollado tres tipos de leyes: legislacién
domeéstica, como la de los paises de la Comunidad Andina de Naciones (CAN) y otros 53 paises, leyes
generales sobre diversidad biol6gica o especificas sobre acceso a recursos genéticos, y leyes sobre
propiedad intelectual. Claramente el alcance de estas leyes es meramente nacional, sin ninguna
obligacién vinculante para otros paises y no siempre existe coherencia entre los diferentes niveles de
accion descritos.

Paises en desarrollo, entre ellos Bolivia, Brasil, China, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador, India,
Pakistan, Tailandia, Venezuela, Zambia y Zimbabwe han planteado en diferentes foros (OMC, OMPI,
CDB, UPOV) la importancia que la revelacion del origen de los recursos genéticos y del
conocimiento tradicional tiene para el funcionamiento tanto del sistema de patentes como del sistema
de conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica (Correa, 2003)%.

La argumentacion planteada ante el Consejo del Acuerdo sobre Aspectos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), de la OMC, considera gque el reconocimiento de la obligacién
a revelar dicho origen en las aplicaciones de patentes contribuiria a prevenir la apropiacién ilegal de
los recursos genéticos y del conocimiento tradicional, a la vez que permitiria asegurar el
cumplimiento de las obligaciones de obtener CIP y garantizar una participacién en los beneficios,
cuando éstos se presenten. Pero, ademas, serviria al mejor funcionamiento del sistema de patentes
puesto que contribuiria al mejoramiento del examen de las solicitudes y a la definicion mas precisa
del nivel inventivo de los desarrollos presentados ante las correspondientes oficinas de patentes
(Correa, 2005).

2L En las negociaciones del Tratado de Libre Comercio entre Colombia, Ecuador y Per( con los Estados Unidos, los
paises andinos presentaron la propuesta (considerada novedosa en este tipo de acuerdos) a los
negociadores norteamericanos de que Estados Unidos se comprometa a exigir el consentimiento informado
previo y la revelacion de origen en las solicitudes de patentes que se presentaran en ese pais.
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Desde luego, los paises en desarrollo se han cuidado muy bien de presentar sus reclamaciones por el
establecimiento de la obligacién de revelacion de origen como un fin en si mismo, y han planteado
que, sin disminuir su importancia, ésta es sé6lo un elemento entre otros para la construccién de un
sistema que evite la apropiacion ilegal. Entre esos otros elementos podria estar la exigencia del
requisito de novedad realmente universal, a diferencia del aplicado en Estados Unidos y algunos otros
paises, para los cuales la revelacion no escrita que se pueda presentar fuera de sus fronteras no
destruye el criterio de novedad (Ibid.).

Desde un punto de vista mas amplio, se trataria de agregar instrumentos para cumplir los objetivos del
Covenio de Diversidad Biolégica, en lo atinente a conservacién, uso sostenible y distribucion de
beneficios hacia los poseedores de los recursos. Los paises en desarrollo, en particular los que
cuentan con gran diversidad bioldgica, aspiran a poder sacar provecho de esa diversidad, de manera
que se pueda constituir en fuente de ingresos que ayuden a su economia. Simultdneamente, en el
interés de algunos esta el proteger los derechos de sus comunidades autéctonas, indigenas o locales,
en tanto fuente primigenia del conocimiento que ha permitido conservar y desarrollar la diversidad
biolégica. Para lograr tales propositos, por un lado dichos paises se enfrentan a la carencia de
tecnologia que permita agregar valor econémico a los recursos biolégicos y genéticos. Pero por otro
lado, la pervivencia de las comunidades mismas esta ligada la posibilidad de conservar su sistema
institucional -creencias, tradiciones, practicas y costumbres- que estd intrinsecamente ligado al
territorio que ocupan. El mecanismo de revelacion de origen coadyuvaria, junto con el
consentimiento informado previo, a establecer condiciones para el reconocimiento de su contribucion
a la conservacion de la diversidad bioldgica, el respeto de su cultura, la obtencién de beneficios
economicos y no econdmicos, la transferencia de tecnologia y el mantenimiento de su territorialidad
(Zerda, 2003).

Dichas condiciones pasan por el ajuste al sistema de proteccion a los derechos de propiedad
intelectual, que premian la inventiva individual (personal o de un colectivo) acorde con el sistema
institucional de occidente y cuyo actual disefio no deja gran margen de maniobra para que los paises
en desarrollo tengan pronto y facil acceso al conocimiento que les permita superar su situacion de
atraso. También pasan por el establecimiento de esquemas de ciencia abierta, en donde se establezcan
mecanismos de participacion en investigacion conjunta que permita una transferencia de tecnologia
efectiva y exitosa (Ibid.)

Los requerimientos que cualquier pais particular pueda adoptar para exigir la revelacion del origen de
los recursos y/o el conocimiento tradicional utilizados en una invencién estd en relacion con su
posicién respecto del sistema de patentes, lo cual daria tres posibilidades (Gollin, 2005): directos, por
su caracter obligatorio y coercible mediante la pérdida de los derechos de patente; indirectos, de
caracter obligatorio pero exigibles solo mediante medios diferentes al sistema de patentes; y
voluntarios, o permisivos, los que mas debilidad presentarian en cuanto dependerian de que los
actores mas avanzados depusieran comportamientos oportunistas, siempre latentes, como se sefial6 en
capitulos anteriores. La posibilidad de implementacion de estos esquemas de exigencia depende de
qué tan compatibles sean con respecto a los tratados internacionales, la legislacién nacional, su
viabilidad politica local e internacional, su consistencia con reglas y costumbres de las practicas del
sistema de patentes y la facilidad de implementacion (Ibid.)

Ahora bien, dentro del esquema teorico de los contratos planteados arriba, el modelo ratificado por la
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Decision VI11/19-C de la Conferencia de las Partes del CDB, de establecer un certificado internacional
de procedencia legal/de origen/de fuente de los recursos genéticos puede constituir un
condicionamiento creible y viable en tanto constituya la materializacion de un sistema legalmente
vinculante?. Asi antenderia al propoésito de la certificacion como el de establecer mayor transparencia
a las relaciones entre las partes del contrato, vale decir, reducir la asimetria en la informacién. Dicho
certificado debe ser obligatorio, no voluntario y referirse especificamente a la materia considerada,
que establezca con precision el origen de los recursos y el conocimiento utilizado y sobre los cuales se
obtuvo el CIP, considerando la informacién que han propuesto Barber et al (2003): Identificacion del
proveedor y del usuario, asi como de las comunidades que forman parte del acuerdo; detalles de los
recursos genéticos y/o del conocimiento tradicional; detalle del uso que ha sido aprobado para los
recursos; detalles de las restricciones para ese uso; periodo de vigencia del acuerdo; condiciones de
cesion de derechos a terceros; detalles sobre la autoridad competente. EIl acuerdo celebrado entre la
comunidad o comunidades, el investigador y el Consejo de las Autoridades Indigenas servira de base
para la expedicidn del Certificado de Origen por parte de la Autoridad Competente Nacional.

Este instrumento serd exigible al momento de presentar las solicitudes de patente que involucren el
uso de recursos genéticos y conocimiento tradicional, lo cual debera introducirse en la legislacion de
patentes y reglamentarse en la normatividad nacional e internacional, de manera que exista suficiente
caracter coercitivo para rechazar una solicitud de patente que no lo presente. Ello requerira introducir
enmiendas a legislaciones nacionales sobre propiedad intelectual, pero también a la normatividad
internacional, lo cual hace parte de los costos de implementacion del sistema. Sin embargo, su
establecimiento contribuiria a definir reglas claras en la relacion entre los actores externos, las
comunidades y los paises de origen de los recursos y de esa manera aminorar otro tipo de costos
derivados de la desconfianza y el rechazo que ciertas practicas han generado con el tiempo y que han
llevado incluso a la negacion del contacto con investigadores y sus instituciones, por parte de algunas
comunidades indigenas.

Precisamente la prevencion de situaciones como estas puede puede lograrse si se contempla la
participacion directa de las comunidades en la expedicion de los certificados. Una opcidn seria que
simultdneamente con el Acuerdo sobre CIP se expidiera el certificado, de manera que a través del
Consejo de los Pueblos Indigenas se legitime el papel de las comunidades, en los casos en que estas
sean la fuente original de los recursos genéticos. De esta manera los dos instrumentos estarian unidos
desde un comienzo y cumplirian sus fines frente a las instancias que los requieran, como las oficinas
de patentes o de registro de productos, disminuyendo los costos que conllevaria cada uno operando
por separado. A nivel nacional, cada pais tendria que definir una autoridad competente que
administre todo lo atinente a la relacién entre los actores que intervengan, tanto de las comunidades
como del resto del mundo, asi como el registro y seguimiento a los certificados expedidos, sea para
los fines académicos, comerciales o hibridos definidos mas arriba.

Para su cabal implnatacién, una de las alternativas a seguir consiste en reformar el ADPIC,
introduciendo una modificacion a su articulo 29%. Sin embargo, ésta seria tan solo una solucion

2 | a Octava Conferencia de las Partes, celebrada en Curitiba, Brasil, en marzo de 2006 acordd nombrar una
comision compuesta por 25 técnicos expertos para estudiar en detalle el establecimiento del certificado
internacional y hacer recomendaciones para su adopcién. El borrador de las conclusiones puede consultarse
en: http://www.biodiv.org/doc/meetings/cop/cop-08/cop-08-decision-advance-en.pdf

2 De hecho, como sefialan Vivas-Eugui y Ruiz (2005), varias propuestas han sido promovidas por paises en
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parcial a los intereses mas amplios que tienen los paises en desarrollo de disefiar un sistema de
derechos de propiedad intelectual que responda a sus necesidades de desarrollo econémico y social.
Por lo tanto, el tema deberia entrar como un punto a tratar dentro de una estrategia mas global de
negociacion que permita crear condiciones para la transferencia de tecnologia, entre ellas fijar
limitaciones claras al alcance del objeto protegido, establecer condiciones estrictas de explotacion
econdmica del mismo, y facilitar competencia por restricciones para que los titulares de proteccion
puedan prohibir a otros las mejoras o los disefios cercanos a inventos patentados.

De tal manera, se sentarian las bases para una relacion de cooperacidn, mas que de recelo, entre
actores institucionales diferentes, lo que permitiria potenciar la investigacién con base en los recursos
y las necesidades de los paises que los poseen, beneficiando a su poblacién y a su economia. Quienes
obtengan el instrumento, por su parte, contaran con mayor seguridad juridica, lo que les implica ver
disminuir costos de transaccion en todo el proceso de investigacion, desarrollo y aplicacion. Ello les
permitira definir codigos de conducta que funcionen como via de autoregulacion a los usuarios de los
recursos. El instrumento se constituiria asi en un sistema de incentivos funcionando a lo largo del
proceso de generacion de valor agregado, a la vez que mecanismo de monitoreo, ya que acompafia al
recurso genético durante todo su trayecto.

No obstante, el desarrollo e implantacién del instrumento de revelacion de origen debera formar parte
de una estrategia mas amplia que permita amplio consenso internacional en los diversos foros en los
que se discuten los temas relacionados con la proteccion a la diversidad biolégica, el sistema de
propiedad intelectual, los derechos de los pueblos, y aquéllos dedicados a definir un régimen
internacional de acceso y distribucion de beneficios, de manera que exista coherencia entre los niveles
nacional, internacional, regional y multilateral. Sabido es que los paises desarrollados (usuarios de los
recursos genéticos y del conocimiento tradicional) ven con recelo este tipo de instrumentos, con
Estados Unidos como uno de sus mas férreos oponentes®, y es esa resistencia uno de los escollos mas
fuertes que deberan superar los paises interesados en su implantacién. Pero mas alla de eso, para los
paises en desarrollo, en particular, es claro que un solo mecanismo no puede lograr todos los
propositos de conservacion, innovacion, transferencia de tecnologia, generacion de valor agregado y
desarrollo, a la vez. Tienen la necesidad de disefiar estrategias sistémicas compuestas por diversas
acciones e instrumentos de politica interna y de sus que relaciones internacionales les permita
aprovechar de manera creativa los recursos en beneficio de su poblacion.

desarrollo recientemente para impulsar los mandatos de la Declaracion de Doha relacionados con la
diversidad bioldgica, entre ellos la reforma del Articulo 29 del ADPIC para incorporar la obligacion, para
los solicitantes de patentes, de revelar todos los recursos biolégicos y el conocimiento tradicional asociado
que hayan sido incorporados directa o indirectamente en una invencion.

24 En la reciente reunion del Consejo del ADPIC de la OMC, celebrado en marzo 14-15 de 2006, Estados
Unidos enfatizd sus observaciones a la propuesta de establecer el certificado, en el sentido de que éste no evita
la biopirateria y, en cambio, constituye mayores cargas para el sistema de patentes. En Gltimas, a lo que Estados
Unidos se opone es a encontrar canales de complementacion entre el CDB y el ADPIC (Documento
IP/C/W/469, OMC). Un ejemplo de esta actitud lo brinda la declaracidn bastante vaga incluida en el TLC que
este pais firmo con Per( en abril de 2006: “Las Partes reconocen la importancia de respetar y preservar los
conocimientos tradicionales y practicas de sus comunidades indigenas y otras comunidades, los cuales
contribuyen a la conservacion y uso sostenible de la diversidad biol6gica™.
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CONCLUSIONES

La articulacion de los esfuerzos recientemente desplegada por paises en desarrollo con miras a
obtener en diferentes foros internacionales el estatus de obligatoriedad para que se demuestre el
consentimiento informado previo y se efectle la revelacién de origen de los recursos genéticos y el
conocimiento tradicional, constituye un movimiento importante en la construccién de un sistema mas
amplio, que garantice que no se de una apropiacion ilegal de su diversidad biol6gica, como esos
mismos paises lo han planteado.

Sin embargo, como en este documento se ha mostrado, persisten aln varios aspectos que habra
necesidad de precisar para que esos instrumentos puedan ser efectivamente desarrollados y aplicados
hacia la proteccion de los recursos y el conocimiento de los pueblos, al tiempo que coadyuvan a sentar
las bases para una colaboracion mas amplia entre éstos y los desarrolladores de la tecnologia en
proyectos de investigacion y desarrollo que permitan hacer un uso sostenible de la diversidad
biolégica. No superar ese cuello de botella en el corto 0 mediano plazo implica un gran riesgo debido
a la acelerada pérdida de conocimientos, que se produce por la extincién de grupos indigenas.

El cuello de botella se manifiesta a lo largo de la cadena de valor de los recursos genéticos y el
conocimiento tradicional, en la que la agregacion de valor sélo es posible por parte de grandes
empresas e institutos de investigacion, debido a su alto costo y utilizacién de tecnologias avanzadas.
En esa cadena de valor intervienen diversos actores ubicados en planos sociales y culturales muy
diferentes y con intereses particulares que muchas veces se manifiestan en conflictos de dificil
superacion.

En particular, existe poca claridad sobre los métodos de valoracion tanto de los recursos genéticos
costo de los conocimientos tradicionales, para establecer las magnitudes de los proyectos que se
planteen y de los resultados que se puedan obtener, a partir de lo cual los actores puedan calcular sus
costos de oportunidad para definir acciones concretas y conceder accesos. Estimar el valor
econémico de la diversidad biolégica es controversial, lo mismo que calcular el valor del
conocimiento. Sin embargo, este Gltimo no ha recibido la misma atencién en tanto se considera un
agregado de los recursos, sin valor en si mismo, cuando lo cierto es que no s6lo posee valor
economico sino también valor intrinseco, como parte de la identidad cultural de las comunidades
indigenas y locales.

De las diversas opciones planteadas para la valoracién econdémica de la diversidad biolégica, la de
costo efectividad se presenta como la mas adecuada, en tanto permite determinar hacia donde dirigir
los recursos para darles el mejor uso, ayudando a alcanzar mas y mejores resultados. Este deberia ser
un criterio central que guie el consenso en torno de los mecanismos a elegir para definir los
procedimientos de acceso y asignacion de propiedad en los resultados de la investigacién cientifica
gue utilice o se base en los recursos genéticos y/o el conocimiento tradicional.

En esta Ultima direccion se han promulgado diversas normas por parte de paises y regiones, en
busqueda de desarrollar los preceptos del CDB, estableciendo condiciones para el acceso a la
diversidad bioldgica. Sin embargo, la revision de algunas de esas normas efectuada en este
documento muestra que existen muchas limitaciones para que se constituyan en mecanismo efectivo
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para garantizar el acceso legal, el reconocimiento de las fuentes y la distribucion equitativa de los
beneficios.

Los costos derivados de la falta de precision en la dispersa y aun incompleta reglamentacion existente
introducen aun mayor incertidumbre a la definicidn de los acuerdos sobre acceso, lo que se traduce en
la no realizacidn de los mismos o en la existencia de unos altos costos de transaccidon que llevan a
proponer salidas poco viables como la realizacion de contratos muy incompletos, de cumplimiento y
verificacion supremamente complejos. En los casos de no existencia de normatividad los actores se
enfrentan a una gran incertidumbre juridica que genera costos de transaccién elevados y una
consecuente inmovilidad. Pero se presentan también casos en los que existiendo legislacién ésta es tan
engorrosa que la disminucién de incertidumbre se ve mas que compensada por otro tipo de costos,
derivados de los tramites excesivos

Frente a esas dos situaciones, el mecanismo de los contratos busca generar incentivos para que los
individuos se involucren en todo tipo de transacciones, de forma que se reflejen las ganancias y los
costos de la cooperacion mutua, estableciendo diferentes procedimientos para compartir costos,
riesgos y beneficios. Su disefio puede responder a diferentes situaciones e intereses de los actores, sea
gue estén motivados por los principios de ciencia abierta o de investigacion propietaria. La clave
consiste en incorporar incentivos que obliguen a los interesados a revelar sus intenciones Ultimas y la
informacion que poseen, la cual es normalmente asimétrica. Todo ello con la definicion de los
correspondientes mecanismos de verificacion y coercion para su cumplimiento, lo cual a su vez
genera otro tipo de costos de transaccion.

El disefio de mecanismos costo-efectivos se presenta entonces como una salida viable para superar el
cuello de botella generado por el conflicto de intereses y la utilizacion de esquemas poco precisos, en
donde la participacion directa de los actores pueda llegar a generar procedimientos de toma de
decisiones informadas y més directas.

En este documento se privilegiaron dos mecanismos de tipo directo para el establecimiento del CIP y
la RdO. En cuanto al primero, se considera que constituye un derecho inherente a las comunidades
indigenas y locales, por lo cual el esquema mas efectivo sera uno en el cual ellas participen
directamente y tengan capacidad para emitir su consentimiento, en el cual se pueden sentar
condiciones para participar en investigacion, sea de caracter académico, orientada al mercado o que
corresponda a un modelo hibrido. Un escenario en el que pueden definir criterios, compartir
experiencias y fijar esquemas de distribucién se presenta como el menos engorroso en tramites y
costos y el que mas garantiza lograr los propdésitos del acceso transparente, estableciendo condiciones
para la distribucién de beneficios. Para la RdO este documento identifica la propuesta actualmente en
discusion en la Conferencia de las Partes del CDB de establecer un certificado de origen/fuente/ de los
recursos como un mecanismo que cumpliria con los requisitos aqui identificados como de mayor
relevancia para aminorar costos y mejorar efectividad. Los dos instrumentos deberian surgir de la
misma fuente, garantizando coherencia en su definicién y disminucidn de costos en su aplicacion.

Desde luego, cada instrumento conlleva sus propias dificultades de definicion e implementacién, por
lo cual habré necesidad de probar su viabilidad, de cara a la capacidad de diversas comunidades para
organizarse y hacerse representar en escenarios ajenos a su cultura, y a la oportunidad con que los
estados y diversos agentes logren adecuar normativas internacionales como el ADPIC y definir
acciones complementarias. Todo ello pasa por un proceso necesario de creacion de capacidades, en el
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cual deberan desemperfiar papel importante las instituciones internacionales, las ONG y los mismos
gobiernos de los paises poseedores de la diversidad biologica. Para estos ultimos persiste el reto, a
mas de derrotar la oposicion de paises desarrollados, de disefiar una estrategia sistémica, en la cual la
definicion de estos mecanismos es tan sélo un elemento, de manera que se acopien esfuerzos, se
destinen recursos y se definan acciones dirigidas a crear y desarrollar las capacidades cientificas y
tecnolégicas que les permitan hacer uso sostenible de sus recursos en el beneficio econémico, social y
cultural de su poblacién.
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