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Resumen

El tercer objetivo del Convenio de Diversidad Bioldgica es la participacion justa y equitativa en los beneficios
derivados de la utilizacién de recursos genéticos. Desde su entrada en vigor, los paises miembros del Convenio
han desarrollado normas nacionales sobre acceso y distribucion de beneficios (ABS, por sus siglas en inglés),
a la vez que han experimentado diferentes dificultades para su implementacion. Este trabajo contiene una
presentacion critica de las soluciones propuestas por la academia para la implementacion de sistemas mas
eficientes de ABS. Este andlisis es antecedido por una revisién de los vacios encontrados en el Convenio y la
manera en que han sido llenados por algunas normas nacionales. Aunque de estos hallazgos no es posible
derivar férmulas que ofrezcan soluciones a las problematicas identificadas, permiten trazar rutas de trabajo
para la consecucion de dicho fin, asi como evidenciar el estado y desarrollo de la discusidn de cara a las
negociaciones actualmente desarrolladas al interior de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
para el establecimiento de uno o varios instrumentos internacionales para la proteccién de los Conocimientos
Tradicionales.
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Abstract

The third objective of the Convention on Biological Diversity is the fair and equitable sharing of the benefits
arising out of the utilization of genetic resources. Since its entry into force, the Convention country members
have developed national laws on access and benefit-sharing (ABS) and experienced different difficulties while
implementing them. This paper contains a critical review of the academic proposed solutions for the
implementation of more efficient ABS systems. Such an analysis is preceded by a review of the gaps found in
the Convention and the way they have been filled in by some national laws. Although from the findings it is
not possible to derive formulas offering solutions to the identified problems, it is possible to derive working
paths towards the achievement of that goal. This will also help to establish the state and development of the
discussion in view of the current negotiations within the World Intellectual Property Organization for an
agreement on one or more international instruments for the protection of Traditional Knowledge.
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Introduccion y contexto

El uso y la propiedad sobre los recursos naturales son aspectos reglamentados en normas
nacionales, regionales e internacionales. Sin embargo, no es sino hasta la firma del Convenio de
Diversidad Bioldgica (CDB) en 1992 cuando se incorpora por primera vez el uso y manejo de los
recursos genéticos en un tratado internacional de alcance global.? Este Convenio reconoce el
derecho soberano de los paises para regular el acceso a sus recursos genéticos, al tiempo que
establece que éstos deben procurar crear condiciones para facilitar dicho acceso. Como
contraprestacién por otorgar el acceso, los paises proveedores tienen el derecho a recibir una
distribucidn justa y equitativa de los beneficios derivados del uso de sus recursos. Asi, bajo la l6gica
de una transaccion entre dos partes: un pais que posee recursos genéticos, y un pais que desea
acceder a ellos, el articulo 15 del CDB determina que el acceso a los mismos (i) esta sometido al
consentimiento fundamentado previo de la parte que los proporciona, (ii) sera concedido en
condiciones mutuamente convenidas vy, (iii) los beneficios generados por su utilizacion deberan
compartirse de manera justa y equitativa con el proveedor. A esta transaccién se le conoce como
acceso y distribucion de beneficios (ABS por sus siglas en inglés -Access and Benefit-sharing-). Con
posterioridad al CDB, las Partes del Convenio iniciaron un proceso de negociacion para la creacién
del instrumento que reglamentaria la materia. Este culminé en 2010 con la suscripcién del
Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacién Justa y Equitativa en
los Beneficios que se Deriven de su Utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (en
adelante el Protocolo de Nagoya).

El CDB introduce un tratamiento diferenciado al acceso y uso de los recursos genéticos respecto
del acceso y uso de los recursos bioldgicos que contienen dichos recursos genéticos. Ademas, alli
se establece que el uso de los recursos genéticos puede hacerse acorde con “los conocimientos,
las innovaciones y las prdcticas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos
tradicionales de vida” (articulo 8j del CDB). Estas disposiciones causaron dos efectos
fundamentales. El primero, que la biodiversidad, anteriormente considerada como un solo
elemento, ahora se encuentra fragmentada en tres: recursos bioldgicos (RB), recursos genéticos
(RG) y conocimientos tradicionales (CT). De alli que existan normas y procedimientos diferentes
para el acceso y uso de cada uno de ellos y, que el acceso a alguno no necesariamente implica el
acceso a otro. Por ello, la obligacidn de distribuir beneficios del articulo 15 sélo se origina cuando
se ha utilizado un recurso genético. El segundo de estos efectos se extiende mas alla de la
reglamentacion del acceso y distribucion de beneficios, para situarse en el plano de los derechos
de propiedad aplicables a cada uno de dichos elementos. Asi, los recursos bioldgicos podran ser
propiedad de los Estados y de los particulares, los recursos genéticos seran -en la mayoria de los
casos- propiedad de los Estados y, los conocimientos tradicionales seran propiedad colectiva de las
comunidades indigenas y locales. Esta diferenciacion trajo consigo la necesidad de establecer con
claridad, caso a caso, si el uso hecho recaeria sobre el recurso bioldgico o el recurso genético,
aspecto que no siempre es facil de determinar.

Adicional a lo anterior, existe la necesidad de identificar el uso que le sera dado al recurso. Esto
porque el CDB no es el Unico instrumento reglamentando la materia. También se encuentran
normas en la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacidon y la Agricultura (FAO) y la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). El CDB contiene el marco general aplicable para el acceso
a recursos genéticos y la FAO y la OMS normas especiales en lo que atafie a su acceso en contextos
relacionados con la alimentacion, la agricultura y la salud. La sumatoria de estos instrumentos
conforma el sistema internacional de acceso y distribucion de beneficios, cuyas particularidades
han hecho del mismo un sistema fragmentado y complejo de dificil implementacién?.

No obstante, las mayores dificultades para la implementacion de estas normas yacen en su
aplicacion conjunta con las normas de propiedad intelectual, particularmente, con el derecho de

1 De acuerdo con el listado oficial de paises miembros del Convenio, Estados Unidos es el Unico pais que no lo ha ratificado. “List of
Parties”. Disponible en: https://www.cbd.int/information/parties.shtml.
2 VALLEJO (2021), pp. 475-481.
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patentes. El analisis de la relacion entre el CDB y los derechos de propiedad intelectual (DPI) fue
propuesto desde la Declaracién de Doha de 20013, sin embargo, a la fecha, los paises no han
logrado encontrar la manera de conjugar sus intereses de manera satisfactoria. El principal
obstaculo parece ser la reticencia para incorporar las obligaciones del CDB en la normatividad de
patentes, posiblemente, por el temor a que su incumplimiento derive en el rechazo de solicitudes
de patente o la pérdida de derechos de patente ya concedidos.

Frente a las dificultades encontradas para el cumplimiento de las obligaciones de acceso y
distribucién de beneficios (en adelante ABS) contenidas en el CDB, algunos paises han consignado
en sus normas nacionales estrategias que ofrecen soluciones a dicha problematica. En este
contexto, y sin la pretensién de poner fin a una discusién que ha durado décadas, este articulo
contiene un estudio de las normas nacionales y propuestas tedricas tendientes a la solucion de los
vacios del CDB. Del mismo se evidencia la necesidad de una instancia internacional para la solucion
de conflictos de ABS involucrando dos o mas jurisdicciones nacionales, asi como el reconocimiento
de DPI sobre los conocimientos tradicionales a favor de las comunidades indigenas y locales, y la
inclusion de los recursos genéticos y conocimientos tradicionales publicamente accesibles y
ampliamente difundidos en el ambito del ABS.

1. Origenes de las normas sobre Acceso y Distribucion de Beneficios del CDB

El CDB no es el primer instrumento de derecho internacional que regula el uso de recursos
genéticos (en adelante RG). En 1983 el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de
la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO), establecié en
su articulo 1 que “(...) Este compromiso se basa en el principio universalmente aceptado de que los
recursos fitogenéticos son un patrimonio de la humanidad y, por consiguiente, deben estar
disponibles sin restricciones.”* Si bien esta declaracion refleja la percepcidon existente para ese
momento respecto de los DPI que recaian sobre los RG, la misma se fue transformando con el
tiempo, de manera que para 1991 el reconocimiento de derechos soberanos sobre los recursos
fitogenéticos ya habia sido incorporado en el Compromiso Internacional de la FAO; el mismo que
fue posteriormente incluido en el CDB. Autores como Mgbeoji sostienen que el CDB y la FAO no
crearon un nuevo régimen de soberania estatal sobre la biodiversidad, sino que se limitan a
reafirmar un derecho inherente y preexistente de jurisdicciéon estatal sobre las formas de vida
vegetal.> Si bien esto puede ser cierto, debe reconocerse que el CDB es el primer instrumento
internacional que contiene la obligacion de compartir justa y equitativamente los beneficios
derivados del uso de RG.

De manera similar, el CDB tampoco fue el primer foro en el que se debatieron las condiciones en
las que debia funcionar un sistema de ABS. Este debate comenzd en el seno del GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade/Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) y
continud en otros foros como la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), la FAO, la OMS y la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). En consecuencia, el CDB es tanto
resultado como parte misma de un proceso iniciado décadas atrds. Por ello, existen en la actualidad
tres sistemas diferentes de ABS: i) el sistema de la FAO, contenido en el Tratado Internacional sobre
los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura, disefiado para regular el uso de
los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura; ii) el sistema de la OMS, concebido
en el Marco de Preparacion para una Gripe Pandémica (PIP), creado para regular el uso de RG para
el desarrollo de vacunas en una situacion de pandemia; vy iii) el sistema del CDB, desarrollado en el
Protocolo de Nagoya, que tiene por objeto regular la utilizacidn de RG para fines de investigacion
exceptuando los ya incorporados en los instrumentos de la FAO y la OMS. Estos tres instrumentos

3 Més informacion disponible en: ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO (s.f.).

4 Traduccidn propia del original en inglés, Resolution 8/83, International Undertaking on Plant Genetic Resources: “Article 1 - Objective
1. (...) This Undertaking is based on the universally accepted principle that plant genetic resources are a heritage of mankind and
consequently should be available without restriction”.

> MGBEOJI (2003), p. 837.
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constituyen el sistema internacional de ABS y fueron creados para apoyarse y complementarse
mutuamente. Sin embargo, debido a que las normas de ABS fueron discutidas y negociadas
separadamente en los niveles nacional, regional y supranacional, éste es un sistema fragmentado
y complejo que no responde adecuadamente a la realidad que regula. De alli que, autores como
Parry; Ruiz; Vogel, Ruiz y Angerer; y Dutfield sefialen su baja operatividad®.

2. Aspectos problematicos en el CDB para la implementacion de las normas de acceso
y distribucion de beneficios

La légica basica de las normas de ABS es que el acceso a los RG esta sujeto al consentimiento
informado previo de la Parte que lo proporciona. El acceso se regird por las condiciones
mutuamente convenidas por las Partes, en las que, ademas, se establecerad la distribucion justa y
equitativa de los beneficios derivados del uso del recurso accedido. En ejercicio de sus derechos
soberanos, cada Parte determinara mediante leyes nacionales las condiciones para el acceso. Esto
significa que el acceso deberd otorgarse de conformidad con el proceso dispuesto en las leyes
nacionales del pais de origen del RG y, que el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
mismo deberd garantizarse, también, mediante la aplicacion de normas nacionales (las del pais
proveedor o las del pais usuario, segin sea el caso). Es decir, a pesar de que el CDB es un
instrumento internacional que incorpora obligaciones vinculantes para sus Partes, en lo que
respecta al cumplimiento de dichas obligaciones, su alcance es nacional. Este hecho es, tal vez, el
mayor obstaculo para la efectiva implementacién de los regimenes nacionales de ABS y, por ello,
autores como Tvedt afirman que la escasa fuerza vinculante del CDB ha hecho del ABS un sistema
voluntario”’.

En cuanto al ambito de aplicacion, los RG no son el Unico objeto sobre el que recae esta
normatividad, se encuentran, ademas, los conocimientos tradicionales de las comunidades
indigenasy locales (en adelante CT). Estos conocimientos refieren a los saberes de las comunidades
sobre el uso y manejo de la biodiversidad, adquiridos a través de la experiencia de generaciones,
como consecuencia de sus estilos de vida tradicionales desarrollados en estrecha relacién con la
naturaleza. En el contexto del ABS, de acuerdo con el Predmbulo y el articulo 8j del CDB, las
comunidades indigenas y locales también tendrian derecho a participar en la distribuciéon de
beneficios. Si bien en un principio se cuestiond la existencia de esta obligacién, el articulo 3 del
Protocolo de Nagoya cerré la discusidn al incluir los CT en su ambito de aplicacion. En la actualidad
hay debate sobre el momento en que surge la obligacidn, pues para algunos ha estado vigente
desde el CDB mientras que para otros solo es exigible desde el Protocolo de Nagoya. También se
discute cual es el tipo de CT cuyo uso genera la obligacion de distribuir beneficios pues, para
algunos, ésta solo surge por el uso de conocimientos secretos o que permanecen bajo el control
de las comunidades indigenas y locales.

Ademas de RG y CT, algunas leyes nacionales de ABS incorporan elementos como los subproductos,
los productos derivados e, incluso, la informacién sobre estos recursos. En la practica ello significa
una ampliacion de la materia y, por lo tanto, del dmbito de aplicacién del ABS, lo cual puede
obedecer, por una parte, a la insuficiencia del CDB y el Protocolo de Nagoya y, por otra parte, a la
necesidad de los paises de adaptar sus leyes a las nuevas realidades sociales como son los avances
en ciencia y tecnologia.

En este ultimo sentido, también se observa que aspectos esenciales para el ABS no se encuentran
en el CDB; situacién que conduce a una insuficiente reglamentacién de la realidad que busca
regular. Asi, por ejemplo, mientras que en la mayoria de los casos los investigadores en ciencias
naturales acceden a los RG a través de centros de conservacién ex-situ (bancos de germoplasma,

6 Varios autores: PARRY (2004), p. 11; RUIZ (2015), p. 33; VOGEL et al. (2015), p. 3; DUTFIELD (2018), p. 285.
7 TVEDT (2014), p. 160.
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jardines botanicos, colecciones, entre otros)® en lugar de hacerlo en condiciones in-situ (colecta
del recurso en su estado natural)®, el CDB no contiene reglas para el acceso ex-situ de RG. Lo mismo
ocurre con otros aspectos como el uso de RG por fuera de las fronteras nacionales, el uso de la
biologia sintética en conjunto con informaciéon sobre RG contenida en bases de datos, los CT
compartidos por varias comunidades indigenas y locales, y la aplicacion del concepto de dominio
publico.

Por otro lado, las dificultades para la implementacion de las normas de ABS también tienen origen
en su aplicacidon conjunta con los DPI. En opinidn de algunos, ello se debe a la extensién de los
derechos de patente para la proteccién de inventos basados en recursos naturales, ocurrida como
consecuencia de las expectativas econdmicas generadas por la aplicacion de nuevas tecnologias
sobre la biodiversidad'®. Posicién que no es de recibo, porque la problematica no se debe a la
ampliacidon de los inventos susceptibles de proteccion mediante patente, sino a que en estos casos
el proceso de concesidon de patentes no incluye una verificacion del cumplimiento de las
obligaciones de ABS.

Debido a que los RG y CT pueden ser usados para el desarrollo de inventos protegidos por patente,
el ABS también se discute al interior de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).
En este foro, los paises proveedores abogan por la incorporacidn de las obligaciones de ABS en las
normas para la concesién de patentes, mientras que los paises usuarios manifiestan que la
concesion o pérdida de derechos de patente no puede estar supeditada al cumplimiento o
incumplimiento de dichas obligaciones.

Con base en lo expuesto, los siguientes aspectos han sido identificados como los principales
obstaculos para la efectiva operatividad de las normas de ABS: 1) insuficiencia del CDB vy el
Protocolo de Nagoya, reflejada en (i) definiciones poco claras o insuficientes, (ii) su enfoque
nacional para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los mismos, y (iii) ausencia de
reglamentacion para el acceso a RG ex-situ y ubicados en el area del Tratado Antartico y en dreas
fuera de la jurisdiccién nacional; y 2) la falta de correspondencia entre el contenido de las normas
y la realidad que pretenden regular, incluyendo (i) los avances en el campo de la biotecnologia, (ii)
consideraciones sobre el uso de la informacién y (iii) el manejo insuficiente e inadecuado del
concepto de dominio publico.

3. Normas nacionales sobre acceso y distribucion de beneficios: un paso adelante del
CDB y el Protocolo de Nagoya

La tensidn entre los intereses de los paises proveedores y usuarios de RG y CT no solo se observa
en el contenido del CDB sino, también, en los aspectos que han quedado por fuera de éste. Para
autores como Birnie, Boyle y Redgwell, ello se debe a que los paises no estuvieron dispuestos a
aceptar mayores obligaciones en el texto del CDB!. Aunque la discusién sobre dichos elementos
fue retomada durante la negociacion del Protocolo de Nagoya, alli tampoco se logré un acuerdo.
Estos aspectos pueden clasificarse como (1) asuntos sobre los que no se llegd a un acuerdo, y (2)
asuntos que no fueron discutidos. En el primer grupo se encuentran (i) el uso de patédgenos y virus,
y la relacion entre el CDB y el Marco de Preparacién para una Gripe Pandémica (Marco del PIP), (ii)
RG para la alimentacion y la agricultura, (iii) acceso a RG a través de centros de conservacion ex-
situ, (iv) CT publicamente accesibles, y (v) RG en el area del Tratado Antartico y en areas fuera de
la jurisdiccién nacional. No se discutié el uso de datos de secuencias genéticas (informacion en

8 El nimero de accesiones a recursos genéticos a través de centros de conservacion ex-situ pertenecientes al Sistema Multilateral de la
FAO, registrado para 2021 fue de 6,1 millones. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA
(2022).

9 Al 12 de septiembre de 2022, habian sido expedidos 4.144 Certificados de Cumplimiento Reconocidos Internacionalmente con los que
se prueba el acceso conforme a las leyes de acceso y distribucién de beneficios del pais que expide el certificado, registrados en el
Centro de Intercambio de Informacidn sobre acceso y distribucion de beneficios (ABSCH). CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY
(2022).

10 OBERTHUR Y ROSENDAL (2014), p. 4.

11 BIRNIE et al. (2009), p. 617.
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bases de datos) en conjunto con tecnologias que permitirian el uso de recursos genéticos sin
necesidad de acceso fisico (como la bioinformatica y la biologia sintética), situacion que podria
considerarse como uso sin acceso, ni las dificultades que ello generaria en una légica normativa en
la que el acceso se supone necesario para el uso.

La clarificacion de estos y otros asuntos se dejé a cada Parte mediante la implementacion de leyes
nacionales. En virtud de ello cada pais interpretd y adoptd libremente el CDB, pues no fue sino
hasta el afio 2002 cuando la Secretaria del CDB produjo las Directrices de Bonn sobre Acceso y
Distribucion de Beneficios (las Directrices de Bonn) con la finalidad de orientar a los paises sobre
la forma en que las leyes nacionales sobre ABS deberian configurarse. A pesar de esta iniciativa,
las Directrices de Bonn no marcaron un antes y un después en la implementacion de estas normas,
probablemente porque con ellas tampoco se resolvieron los vacios contenidos en el CDB.

Una revision a la informacidn contenida en el Centro de Intercambio de Informacion del CDB (en
adelante ABSCH) permite establecer que el CDB y el Protocolo de Nagoya han tenido diferentes
niveles de implementacidon. Mientras que algunos paises sélo los han ratificado, otros han
desplegado un conjunto de acciones como la expedicion de leyes, de medidas administrativas, de
politica, directrices y cédigos de buenas practicas en investigacion, junto con la creacion de
agencias gubernamentales especializadas que operan con mayor o menor autonomia.? Si bien en
la ejecucion de dichas acciones los paises reproducen los objetivos, principios y contenido del CDB
y el Protocolo de Nagoya, se observan desarrollos novedosos con respecto a (i) el acceso a RG ex-
situ, (ii) el dominio publico, incluyendo el uso de recursos publicamente accesibles y ampliamente
difundidos, v (iii) los CT compartidos. Cada uno de estos aspectos es desarrollado a continuacidn.

3.1. Acceso a recursos genéticos ex-situ

Para el momento en que se discutid y suscribiéo el CDB, en la FAO también se adelantaban
reuniones para la creacién de un instrumento internacional que regulara el ABS para el uso de
recursos fitogenéticos en el marco de la alimentaciény la agricultura. Este instrumento se concreté
en 2001 con la adopcién del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacion y la Agricultura (en adelante el Tratado Internacional), norma que reglamenta el
acceso a RG ex-situ. La relaciéon entre el CDB y la FAO fue establecida desde 1992 mediante
Resolucién 3 del Acta Final de Nairobi de la Conferencia para la Aprobacion del Texto Acordado del
Convenio Sobre la Diversidad Biolédgica, cuando frente a la imposibilidad de llegar a un acuerdo, se
insté a las Partes del CDB a buscar soluciones para “4a) El acceso a las colecciones ex-situ que no
hayan sido adquiridas de conformidad con el presente Convenio;”** y a estudiar la
complementariedad y cooperacién entre el CDB y el sistema de la FAO. Por esta razén, en las
normas nacionales de ABS, el acceso a RG ex-situ ha sido regulado (i) en relacién con el Sistema
Multilateral de ABS de la FAO (el Sistema Multilateral), o (ii) con independencia de éste.

El Sistema Multilateral, incorporado en el Tratado Internacional, consagra en su articulo 10 la
obligacion de distribuir beneficios por el uso de recursos fitogenéticos. Sus articulos 11.1, 11.2 y
11.5 circunscriben el alcance de la norma al acceso a (i) recursos fitogenéticos para la alimentacion
y la agricultura contenidos en su Anexo |, que estén bajo la administracion y el control de los paises
y que son de dominio publico, y (ii) recursos fitogenéticos que se encuentran en las colecciones ex-
situ de los centros internacionales de investigacion agricola del Grupo Consultivo sobre
Investigacion Agricola Internacional (GCIAI). La distribucién de beneficios se realiza a través del
Fondo de Distribucion de Beneficios el cual recibe los beneficios monetarios (articulo 13.2d) para
distribuirlos “de manera directa o indirecta, a los agricultores de todos los paises, especialmente
de los paises en desarrollo y los paises con economia en transicion.” (articulo 13.3).

12 CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY (2022).

13 Nairobi Final Act of the Conference for the Adoption of the Agreed Text of the Convention on Biological Diversity, de 1992. Traduccién
propia del inglés: “Resolution 3: The Interrelationship between the Convention on Biological Diversity and the Promotion of Sustainable
Agriculture. The Conference, 4. Further recognizes the need to seek solutions to outstanding matters concerning plant genetic resources
within the Global System for the Conservation and Sustainable Use of Plant Genetic Resources for Food and Sustainable Agriculture, in
particular: (a) Access to ex-situ collections not acquired in accordance with this Convention,; and (b) The question of farmers’ rights”.
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3.1.1. Normas de ABS relacionadas con el Sistema Multilateral

En este grupo se encuentran las leyes de Butan y la Unién Europea. En particular, llama la atencion
que el acceso a recursos genéticos ex-situ genera la obligacidn de distribuir beneficios en la norma
del primero, pero no en la del segundo de ellos. Asi, mientras el articulo 8.5.5 del Access and
Benefit Sharing Policy of Bhutan de 2015 establece que el acceso a RG ex-situ relacionados con
la alimentacion y la agricultura genera la obligacién de distribuir beneficios mediante su
canalizacion a través del fondo nacional de ABS; los articulos 4.1 y 4.4 del Reglamento No 511/2014
de la Unidn Europea?® (relativo a las medidas de cumplimiento de los usuarios del Protocolo de
Nagoya) establece que el acceso a RG ex-situ no genera la obligacidon de distribuir beneficios
cuando ocurre a través de colecciones registradas en la Unién (articulo 4.7). Lo anterior, por
configurarse una presuncién de ‘debida diligencia’ en virtud de la cual los usuarios de dichas
colecciones quedan obligados Unicamente en los términos de los Acuerdos de Transferencia de
Material que, por lo general, no contienen la obligacion de distribuir beneficios con el pais de
origen de los recursos accedidos.

3.1.2. Normas de ABS NO relacionadas con el Sistema Multilateral

En este grupo se ubican las leyes de Panam3, Per, Bulgaria, Republica Dominicana y la Comunidad
Andina de Naciones. De acuerdo con los articulos 33-35 del Decreto Ejecutivo No 19 de 2019 de
Panama?®, el uso de recursos biolégicos y genéticos sin fines comerciales requiere la suscripcion
de Acuerdos de Transferencia de Material (usuales para el acceso a recursos ex-situ) en los que
expresamente se prohibe la obtencién de DPI y su uso comercial sin autorizacién de la autoridad
nacional competente. El acceso a RG, RB y CT requiere obtener el consentimiento fundamentado
previo, incluso, cuando el recurso se encuentra en condiciones ex-situ (art. 16). De manera similar,
los articulos 29 y 30 del Decreto Supremo No 003-2009-MINAM de Peri?” prevén la suscripcion de
Acuerdos de Transferencia de Material, con la diferencia de que estos acuerdos deben ser
previamente aprobados por la Autoridad Nacional Competente. Estos determinan las condiciones
para el acceso, obligan a reconocer el origen de los recursos, a no transferir el material accedido
sin previa autorizacion, y prohiben reclamar DPI sobre los recursos accedidos. Y aunque se prevé
que los centros de conservacidon ex-situ solo pueden conceder acceso a RG para fines no
comerciales, esta ley no indica como proceder cuando la utilizacion del recurso accedido se
modifica de no comercial a comercial. Por su parte, en los articulos 58.1 y 60.2.1 de la Biological
Diversity Act de Bulgaria®® (Ultima enmienda de 2017) solo existe la obligacién de revelar el pais de
origen de las muestras depositadas en centros de conservacidn ex-situ. Mientras que, en el articulo
3f del Reglamento de Acceso a los Recursos Genéticos y Distribucién de Beneficios (ABS) de
Republica Dominicana’®, la recoleccidn de RG para su preservacién en centros de conservacion ex-
situ no hace parte del ambito de aplicacion del ABS a menos que esas muestras sean utilizadas en
actividades de I+D. Finalmente, bajo las legislaciones de la Comunidad Andina de Naciones y
Bulgaria (articulo 66)%, los RG ex-situ se encuentran en el dmbito del ABS. Por esto, el articulo 37
de la Decisién 391 de 1996 de la Comunidad Andina de Naciones?!, establece que cuando los
centros de conservacion ex-situ realizan actividades que implican acceso a los RG de los materiales
biolégicos preservados en dichos centros, éstos deben suscribir contratos de acceso a RG con la
Autoridad Nacional Competente; asi mismo, la Autoridad Nacional Competente suscribira
contratos de acceso a RG con terceros que accedan a los RG preservados en dichos centros de

14 Access and Benefit Sharing Policy, de 2015. Bhutan.

5 Reglamento N° 511/2014. Unién Europea.

16 Decreto Ejecutivo N°19, de 2019. Panama.

17 Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM, de 2009. Peru.

18 Biological Diversity Act, of 2017. Bulgaria.

19 Reglamento de Acceso a Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales Asociados y Distribucion Justa y Equitativa de Beneficios,
de 2017. Republica Dominicana.

20 Bjological Diversity Act, of 2017. Bulgaria.

21 Decisién 391, de 1996. Comunidad Andina de Naciones.
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conservacién. Es decir, bajo la normatividad Andina, los centros de conservacién ex-situ no estdn
facultados para otorgar acceso a RG a terceros, ni a utilizar los RG que poseen sin autorizacién de
la Autoridad Nacional Competente.

3.2. Recursos Genéticos y Conocimientos Tradicionales en el Dominio Publico

En términos generales, por dominio publico se entiende el conjunto de bienes inmateriales que no
estan protegidos por DPI y que, en consecuencia, son de libre acceso y utilizacidn. Junto a este
concepto se encuentran otros como ‘publicamente accesible’ y ‘ampliamente difundido’, para
referirse a aquellos bienes inmateriales sobre los cuales sus titulares de derecho han perdido el
control de su utilizacién. Pueden ser publicamente accesibles y estar ampliamente difundidos
tanto los bienes inmateriales que estan como los que no estan protegidos por DPI. Los RG y CT se
han convertido en bienes publicamente accesibles y ampliamente difundidos, lo cual no significa
gue los mismos se encuentren en el dominio publico. A pesar de que esta diferencia es clara a nivel
tedrico-conceptual, en la practica suele asumirse que los RG y CT publicamente accesibles y
ampliamente difundidos son de libre acceso y utilizacidon. En ello radica la dificultad para su
reglamentacion en la esfera internacional. A ello se suma una serie de consideraciones éticas
relacionadas con el uso no autorizado y no compensado de elementos y tradiciones culturales de
las comunidades indigenas y locales. Por lo anterior, cobran gran relevancia las normas nacionales
que desarrollan el concepto de dominio publico en el contexto del ABS.

Las normas nacionales que incorporan este aspecto lo han reglamentado en los siguientes
sentidos: (i) incluyendo la totalidad de RG y CT en el dominio publico, (ii) distinguiendo entre los
RG y CT que estan y no estan en el dominio publico, e (iii) incluyendo en el ambito del ABS, el uso
de recursos publicamente accesibles y ampliamente difundidos. Las normas que se enmarcan en
cada una de estas aproximaciones son explicadas a continuacion.

3.2.1. Recursos Genéticos y Conocimientos Tradicionales como parte del Dominio Publico

La Ley de Biodiversidad de Costa Rica??, establece que “las propiedades bioquimicas y genéticas de
los elementos de la biodiversidad silvestres o domesticadas son de dominio publico”, reservandose
el Estado el derecho a controlar el uso y aprovechamiento de “los elementos de la biodiversidad
que constituyan bienes de dominio publico, asi como la utilizacion de todos los recursos genéticos
y bioquimicos” (articulo 6). El término biodiversidad comprende “los elementos intangibles, como
son: el conocimiento, la innovacion y la prdctica tradicional, individual o colectiva, con valor real o
potencial asociado a recursos bioquimicos y genéticos, protegidos o no por los sistemas de
propiedad intelectual o sistemas sui generis de registro.” (articulo 7).

Es decir, aunque en este pais los RG y CT son considerados como bienes que hacen parte del
dominio publico, el Estado se reserva el derecho de otorgar acceso a los mismos y de acordar la
distribucién de beneficios derivada de su uso.

3.2.2. Recursos Genéticos y Conocimientos Tradicionales en el Dominio Publico y por fuera del
Dominio Publico

Las normas de Panam3, Peru, Brasil y Republica Dominicana regulan expresamente la utilizacion
de CT en el dominio publico. El articulo 35 del Decreto Ejecutivo No 25, de 29 de abril de 2019, por
el cual se reglamenta el Articulo 71 de la Ley General del Medio Ambiente (Ley No 41 del 1 de junio
de 1998) de Panam&?, y el articulo 13 de la Ley 27811 de 2002 de Per(i?*, Ley que establece el
Régimen de Proteccién de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Vinculados a los
Recursos Bioldgicos, establecen que las comunidades indigenas y locales no pierden el derecho a

22 Ley 7788, de 1998, versidn 5, de 2019. Costa Rica.
23 Decreto Ejecutivo N° 25, de 2019. Panama.
% Ley 27811, de 2002. Peru.
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recibir los beneficios derivados del uso de sus CT siempre que se demuestre que Panama o Perd,
segln sea el caso, son el pais de origen de los conocimientos utilizados.

En lo que respecta a la distribucidn de beneficios, los articulos 38.1ay 37, de las leyes panameiiay
peruana, respectivamente, disponen que los beneficios no seran distribuidos directamente con las
comunidades indigenas y locales sino depositados en una cuenta del fondo nacional para ser
invertidos en actividades como capacitacién para el fortalecimiento y defensa de sus CT y su
identidad cultural. Por su parte, la Ley 13.123 de 2015 de Brasil?®, establece la obligacién de
distribuir beneficios cada vez que se utilicen CT brasilefios, indistintamente de si los mismos hacen
parte o no del dominio publico; aunque el tramite serd diferente para cada caso. Asi, cuando el CT
no esté en el dominio publico la comunidad a la que le pertenece recibird la distribucion de
beneficios a que haya lugar. Tratdndose de CT en el dominio publico los beneficios seran
depositados en un fondo comun. Por otro lado, la constatacidon de que Brasil es pais de origen de
un CT puede realizarse a través de la informacién contenida en publicaciones cientificas, registros,
bases de datos e inventarios, etc. Es decir, las formas de divulgacion tradicionalmente asumidas
como aquellas acciones a través de las cuales los CT son puestos en el dominio publico (OMPI,
2010), son instrumentalizadas en la norma Brasilera como medios de prueba para establecer el
origen de los recursos y generar asi la obligacion de distribuir beneficios (articulos 8.3.1, 8.3.11,
8.3.11l, 17.11.6, 24.2).

3.2.3. Incorporacion de Recursos Genéticos y Conocimientos Tradicionales Publicamente
Accesibles y Ampliamente Difundidos en el admbito de aplicacion del CDB

En la norma de la Unidn Africana?® se establece que las comunidades indigenas y locales no pierden
el derecho a participar en la distribucion de los beneficios derivados del uso de RG y CT divulgados
(articulo 23.4). Por su parte, el Reglamento de Acceso a los Recursos Genéticos y Distribucion de
Beneficios (ABS) de 2017 de Republica Dominicana?’ consagra que los CT pueden encontrarse de
manera oral o escrita (articulo 4h). Es decir, aungue no se refiere de manera directa a los CT en el
dominio publico, otorga proteccidon para la forma oral de los mismos, la cual es usualmente
considerada como parte del dominio publico.

3.3. Conocimientos Tradicionales compartidos

Complementando lo senalado anteriormente podemos describir los CT como aquellos
conocimientos, innovaciones y practicas sobre el uso y manejo de la biodiversidad desarrollados
por comunidades indigenas y locales que entrafian estilos de vida tradicionales, que han sido
mejorados a través de la experiencia practica de generaciones, se encuentran en constante
transformacion, y estan inmersos en la vision holistica de dichas comunidades, por lo que no
siempre es sencillo separarlos de otros elementos culturales de las comunidades.

Por sus caracteristicas, es posible que comunidades diferentes pero asentadas en ecosistemas
similares desarrollen el mismo CT. También se presenta el intercambio tradicional de CT entre
comunidades. Estas situaciones originan casos en los que mas de una comunidad posee el mismo
CT o, lo que es igual, originan casos de CT ‘compartidos’. En consecuencia, se han generado los
siguientes interrogantes: para el uso de un CT compartido (i) ¢ es necesario entrar en contacto con
todas las comunidades que poseen el mismo conocimiento o con una sola de ellas?; (ii) en caso de
que sea solo con una ¢cdmo debe escogerse?; (iii) ¢qué hacer cuando una o varias comunidades
desean conceder acceso a sus CT compartidos y una o varias de ellas no?; y (vi) écomo distribuir
los beneficios? La respuesta a algunas de estas preguntas se encuentra en las normas de Butan,
Etiopia y Brasil.

% Ley 13.123, de 2015. Brasil.

26 African Model Legislation for the Protection of the Rights of Local Communities, Farmers and Breeders, and for the Regulation of
Access to Biological Resources, de 2000. Organization of African Unity (OAU).

27 Reglamento de Acceso a los Recursos Genéticos y Distribucion de Beneficios (ABS), de 2017. Republica Dominicana.
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En la Access and Benefit Sharing Policy de Bhutan?® se establece que quien desee acceder a un CT
compartido debe negociar la distribucidn de beneficios con todas las comunidades concernientes
y que, de no ser posible, debera acudir al Punto Focal Nacional para que sea esta autoridad quien
negocie en nombre de las comunidades con las que no fue posible hacerlo (articulo 8.4.10).

Por su parte, en el Access to Genetic Resources and Community Knowledge, and Community Rights
Council of Ministers de Etiopia?®, se establece que los beneficios deben distribuirse con todas las
comunidades que comparten el mismo CT segun la contribucion relativa de cada una de ellas a la
conservacién de los RG y/o CT (articulo 29.2).

Mientras que bajo la Ley 13, 123, 2015 de Brasil*°, quien solicita acceso a un CT compartido puede
elegir libremente la comunidad con la que negociara la distribucion de beneficios. Para todos los
efectos, dicha comunidad sera la proveedora del CT compartido y se beneficiara directamente de
su utilizacién segun lo convenido con el solicitante (articulos 24.1 y 24.2). Las demas comunidades
gue comparten el mismo conocimiento también pueden obtener los beneficios derivados de su
uso, pero a través de los recursos del Fondo Nacional para la Distribucion de Beneficios, fondo en
el que los usuarios de CT deben depositar el 1% de los ingresos netos anuales obtenidos por el uso
de dichos conocimientos o lo que para el efecto haya sido acordado con la autoridad nacional
competente (articulos 20, 24.3 y 24.4).

Resulta interesante que en la reglamentacién del ABS los paises hayan ido un paso adelante del
CDB para incorporar soluciones a los asuntos no desarrollados en el Convenio. Se observa un
interés particular en regular el acceso a RG ex-situ, reflejado en un mayor nimero de normas en la
materia. A pesar de la existencia de enfoques opuestos (acceso permitido bajo la presuncién de
‘debida diligencia’ vs. acceso condicionado a la obtencién de autorizacion), en la practica estas
soluciones parecen viables. La dificultad estaria, naturalmente, en aquellos casos en los que el
acceso trascienda las fronteras nacionales y se generen obligaciones conjuntas en paises con
normas opuestas. Por ello, dado el numero y diversidad de aproximaciones al acceso a RG ex-situ,
surge la necesidad de crear un sistema internacional de solucién de conflictos.

En cuanto al concepto del dominio publico, en las normas nacionales se observa una tendencia a
incluir los RG y CT publicamente accesibles y ampliamente difundidos dentro del &mbito del ABS.
Es decir, indistintamente de las consideraciones sobre el dominio publico, en estas normas los
Estados consagran el derecho a recibir una distribucidn justa y equitativa de los beneficios
derivados del uso de RG y CT publicamente accesibles y ampliamente difundidos. De manera
similar ocurre con los CT compartidos, respecto de los cuales se han establecido sistemas en los
gue todas las comunidades involucradas puedan beneficiarse directa o indirectamente del uso de
sus conocimientos. En oposicion a estas normas, un numero considerable de académicos, como
Dutfield, manifiestan que los CT publicamente accesibles y ampliamente difundidos estan en el
dominio publico y que, por ello, su uso ademas de ser libre no genera la obligacidn de distribuir
beneficios3!.

Bajo esa idea, solo habria obligacidn de compartir beneficios por el uso de CT secretos o aquellos
sobre los que las comunidades indigenas y locales alin mantienen control. Dada la amplia difusiéon
y acceso actual de los CT, una iniciativa con estas caracteristicas seria de facil implementacién. Sin
embargo, la creaciéon de normas no debe preferir privilegiar el status quo sobre la proteccion y
garantia de los derechos de las personas; en particular, cuando se trata de grupos a quienes
historicamente les ha sido negado el derecho a beneficiarse de sus creaciones, como es el caso de
las comunidades indigenas y locales sobre sus CT.

Por ello, establecer sistemas nacionales o internacionales de ABS en los que solo exista la
obligacion de compartir beneficios por el uso de CT secretos o poco difundidos equivaldria, en
términos reales, a mantener el estado actual de cosas y a legalizar el acceso no consentido, el uso
y la divulgacién no autorizados de CT, ocurridos en tiempos pasados y actuales. No debe olvidarse

28 Access and Benefit Sharing Policy, de 2015. Bhutan.
23 Regulation No. 169/2009. Etiopia.

30 Ley 13, 123, de 2015. Brasil.

31 DUTFIELD (2018), p. 285.
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gue son estos hechos los que generaron la discusién en la OMPI y otros foros, sobre la necesidad
de compartir con las comunidades indigenas y locales los beneficios derivados del uso de sus CT.
Para la creacién del instrumento internacional que es discutido en la OMPI®2, seria mas coherente
incorporar el contenido de las normas nacionales anteriormente descritas, como el
reconocimiento de (i) derechos de propiedad sobre los CT a favor de las comunidades indigenas y
locales, (ii) que el uso de RG y CT en el dominio publico genera la obligacidn de distribuir beneficios
y, (iii) el establecimiento de sistemas que les permita a todas las comunidades beneficiarse directa
o indirectamente del uso de sus CT.

4. Propuestas realizadas por la academia para mejorar la implementacion de los
sistemas de acceso y distribuciéon de beneficios

Las dificultades para la implementacion de las normas de ABS han sido objeto de estudio por
diferentes académicos alrededor del mundo. Ello ha dado lugar a multiples propuestas para la
solucion de las dificultades identificadas. Algunas se enmarcan en los contenidos del CDB y del
Protocolo de Nagoya, y otras son completamente novedosas. A continuacién, se presentan
brevemente aquellas a las que fue posible acceder a través de bases de datos académicas
aclarando que, algunas de las que son referenciadas en la literatura especializada no fueron
incluidas por no permitirse su descarga en el territorio de los autores.

4.1. Propuestas de implementacion acordes con el CDB

Varias de las propuestas revisadas se enmarcan en el CDB, su desarrollo ha sido discutido
largamente en la literatura disponible por lo que, con el fin de priorizar el espacio disponible en
este escrito, se preferira examinar las propuestas que van mas alla del marco del CDB. Aquellas se
mencionan sucintamente a continuacion.

Las propuestas acordes con el CDB comprenden, principalmente, medidas defensivas como la
creacion de bases de datos y sistemas de registro que sirvan para evitar el erréneo o indebido
patentamiento de inventos que usan RG y CT. También se ha considerado la incorporacién del
derecho y protocolos consuetudinarios de las comunidades indigenas y locales en las normas de
ABS33, Otro aspecto planteado es la posibilidad que tienen los paises proveedores de recurrir al
poder judicial del pais donde se comete la infraccidn para hacer cumplir las obligaciones de ABS.
Esto se lograria mediante el uso del derecho privado sobre contratos y obligaciones, o a través de
acciones civiles basadas en derechos inmateriales sui generis*. Adicionalmente, se ha propuesto
utilizar mecanismos de arbitraje internacional®, la aplicacién del derecho internacional privado?°,
o el inicio de acciones ante cortes internacionales como la CIDH?¥.

También se ha considerado desarrollar o fortalecer la legislacién nacional y regional sobre ABS. Se
entiende que con ello sera posible introducir las obligaciones de ABS y un cuerpo sancionatorio
correspondiente en la legislacion de los paises usuarios de RG y CT3%, También se ha propuesto la
estandarizacion de las normas nacionales sobre ABS*. En caso de ausencia de normas se ha
propuesto la aplicacién del derecho consuetudinario internacional®, o en dado caso, del concepto
del ‘beneficio mutuo’*.

32 OMPI (2022).

3 RUIZ (2017), pp. 129-130.

34 GODT (2009), p. 432.

35 |SOZAKI (2009), p. 441.

36 CHIAROLLA (2012), p. 424.

7 TOBIN (2013), p. 152.

38 OBERTHUR Y ROSENDAL (2014), p. 4.
39 TVEDT (2014), pp. 165-166.

4 TVEDT (2014), pp. 158, 161-163.
41|SOZAKI (2009), p. 450.
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Otras propuestas recomiendan la adopcidn de nuevos acuerdos internacionales para reglamentar
e implementar el CDB*. Se ha sugerido que dicha reglamentacidon e implementaciéon se logre
mediante acuerdos bilaterales o multilaterales entre gobiernos que tengan objetivos e intereses
comunes, y entre consorcios u organizaciones de investigacién y los gobiernos de los paises®.

4.2. Propuestas de implementacion CDB ‘Plus’

4.2.1. Uso de Instrumentos o Instituciones Internacionales Existentes para integrar los RG ex-
situ en el sistema de ABS

Esta supone que el sistema de ABS puede optimizarse utilizando las herramientas o instituciones
existentes. En ese sentido se ha propuesto integrar el sistema de ABS con la Convencidn sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas (CITES)*, el Sistema Multilateral de la FAO, el
Proyecto Internacional de Secuenciacion del Genoma del Arroz*®, y los centros regionales de
investigacion en biodiversidad®*®.

4.2.2. Cartel de Paises Proveedores

Se propone modificar la manera de otorgar acceso a los RG para que éste sea concedido, ya no por
el pais de origen del recurso, sino por un cartel de paises proveedores, quienes serian titulares
conjuntos de los derechos derivados del acceso. En este esquema, los RG podrian ser accedidos
libremente bajo la modalidad denominada ‘apertura delimitada’ (bounded openness, explicado en
el siguiente numeral). Esta propuesta se fundamenta en la creencia de que el esquema actual de
acceso genera competencia entre los paises proveedores y reduce el precio del material genético
al costo del acceso. La creacion de este cartel supondria, entonces, la eliminacion de la
competencia entre paises, el aumento de las ganancias derivadas del uso de RG y facilidad para
distribuir los beneficios*’.

Segun Samuelson y Nordhaus la idea de un cartel de paises proveedores se aproxima al ‘oligopolio
colusorio’, ‘trust’ o ‘cartel’ entendido como “una organizacion de empresas independientes, que
producen productos similares, y que trabajan juntas para subir los precios y limitar su oferta”*®. De
alli que sus beneficios radiquen en la posibilidad de acordar un mismo precio en el mercado y
maximizar beneficios conjuntos.

4.2.3. Apertura Delimitada (Bounded Openness)

Bajo el entendido de que los RG son informacidn natural y no un recurso fisicamente apropiable
(material)*, Ruiz considera que la ‘apertura delimitada’ es la modalidad dptima para establecer el
mecanismo mundial multilateral (GMBSM, por sus siglas en inglés) descrito en el articulo 10 del
Protocolo de Nagoya, cuya finalidad es la creacién de un mecanismo con alcance internacional para
la distribucién de beneficios de RG y CT transfronterizos o para aquellos para los que no es posible
obtener el consentimiento fundamentado previo. Sostiene que la informacion siempre estara
abierta y, por ello, estima necesario abandonar el esquema en que proveedores y usuarios
compartiran los beneficios derivados del uso de recursos, para pasar a otro en el que dicha
distribucién sea realizada conforme a la proporcionalidad geografica de la conservacion de los

42 CABRERA Y LOPEZ (2007), p. 65.

43 DEDEURWAERDERE et al. (2012), pp. 410, 420-421.

4 COOLSAET et al. (2013), pp. 573, 574.

45 DEDEURWAERDERE et al. (2012), pp. 402 y 403.

46 1SOZAKI (2009), p. 451.

47 VOGEL et al. (2015).

48 SAMUELSON Y NORDHAUS (2010), p. 190. Traduccion propia del original en inglés: “an organization of independent firms, producing
similar products, that work together to raise prices and restrict output”.

4 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 2. TERMINOS UTILIZADOS. A los efectos del presente Convenio: Por “recursos
genéticos” se entiende el material genético de valor real o potencial.
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recursos. Ruiz afirma que este esquema permitird obtener beneficios sobre todos los DPI en los
que se utilice informacién natural y que los costos de transaccién disminuirian en tanto no seria
necesario la expedicion de certificados de cumplimiento, obtener el consentimiento
fundamentado previo ni llegar a términos mutuamente convenidos®.

Para Roca (2016, p. 97-106) este esquema produce la liberalizacion de los RG, a la que se opone®’;
mientras que du Plessis considera que la apertura delimitada es de dificil implementacion, aunque
acepta que puede ser complementaria al sistema de ABS>2.

4.2.4. Rentas

Para autores como Vogel et al. el pago de rentas por el uso de RG se encuentra justificado en su
naturaleza intangible como ‘informacién’, opuesta a su consideracién en el CDB como ‘material’
fisicamente apropiable®3. De acuerdo con estos autores, podria implementarse un sistema de
rentas por el uso de RG con la creacion de un ‘cartel de paises proveedores’ (explicado
anteriormente). Para la distribucion de beneficios, Parry recomienda un acuerdo global de
naturaleza voluntaria en el que la industria farmacéutica comparta entre el 3 y el 5% de los
beneficios recibidos por la comercializacion de (i) todos los productos en uso, independientemente
de si los RG empleados fueron accedidos antes o después del CDB; y de (ii) las bases de datos de
secuencias genéticas y CT>.

Para Roca, la propuesta de Vogel y otros conlleva a la liberalizacién de los RG mediante el
establecimiento de una tasa global uniforme para las patentes basadas en estos recursos.
Considera errdneo afirmar que la teoria neoclasica es propia del analisis de la biodiversidad como
bien publico, pues en la literatura econdmica dicha teoria es aplicada a los bienes privados. En su
opinién, no es posible determinar el valor econédmico de la informacién natural (RG) utilizada para
la produccidn de bienes privados, porque el mercado funciona mejor al final que al principio de la
cadena productiva. Por ello, prefiere la aplicacion de normas politico-administrativas, como la
doctrina de la regulacion y la politica de mercado. Para Roca, la conservacion de los RG puede
lograrse por medios diferentes a su privatizacién, como parece ser la propuesta de Vogel y otros.
En su opinién, en lugar del pago de impuestos pueden imponerse limites a la deforestacidn,
sanciones y acciones colectivas >°.

Por otro lado, es importante sefalar que la propuesta de Vogel y otros contiene aspectos
problematicos para la realizacién de los derechos de las comunidades indigenas y locales. Por un
lado, solo incluye la obligacidn de distribuir beneficios por el uso de CT secretos que, de acuerdo
con Ruiz®%, constituyen la menor parte de éstos. Por otro lado, la distribucién de beneficios parece
estar sujeta al registro de los CT, el cual no parece existir en la mayoria de los casos. Considerando
que el objetivo del CDB es la distribucién “justa y equitativa de beneficios”, estas exigencias pueden
derivar en el establecimiento de sistemas injustos e inequitativos pues las comunidades indigenas
y locales tendrian pocas posibilidades reales de beneficiarse del uso que otros hagan de sus CT.

4.2.5. Manejo de los Conocimientos Tradicionales Compartidos basado en el Secreto
Comercial

Para el tratamiento de CT compartidos por mds de una comunidad indigena o local, Ruiz propone
una accién coordinada de las comunidades con el fin de que estos conocimientos sean custodiados
y mantenidos en secreto®. Para su implementacion, sugiere incluir los CT en el marco de

50 RUIZ (2015).

51 ROCA (2016), pp. 97-106.
52VOGEL et al. (2018), p. 385.
53 VOGEL et al. (2018), p. 379.
54 PARRY (2004), pp. 260-262.
55 ROCA (2016), pp. 105-106.
56 RUIZ (2017), p. 122.

57 RUIZ (2017), pp. 128-129.
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competencia desleal, su consideracidn como secretos comerciales, apoyar el registro confidencial
de CT para usos exclusivamente defensivos, y desarrollar la capacidad negociadora de las
comunidades.

4.2.6. Dominio Publico Pagante, Protocolos Bioculturales o Comunitarios y Objecion Cultural

Ruiz afirma que el manejo de CT divulgados en publicaciones, disponibles en documentos o
ampliamente difundidos, puede acompafiarse con las siguientes acciones: (i) el registro para
prevenir su indebida apropiacion, (ii) la aplicacién del domaine public payant en un contexto
compensatorio, y (iii) el uso de protocolos comunitarios bioculturales para orientar ex ante sobre
las implicaciones de desarrollar actividades en territorios colectivos de las comunidades. Considera
que las publicaciones que divulguen CT deben servir para reconocer los derechos de las
comunidades sobre estos conocimientos®®,

Por su parte, la objecién cultural o “moratoria” fue propuesta por algunos lideres indigenas, entre
ellos Lorenzo Muelas (ex-senador colombiano), como mecanismo para salvaguardar los CT.
Consiste en el empleo de razones culturales para oponerse: (i) a la utilizacion de CT, y (ii) a ser
consultados para obtener el consentimiento fundamentado previo requerido para el acceso. Lo
anterior, bajo la creencia de que las comunidades tienen capacidades limitadas para salvaguardar
su patrimonio cultural y mantener control sobre sus CT. La moratoria se entiende entonces, como
la posibilidad de las comunidades de negar el acceso a sus CT frente a la incertidumbre de los
efectos que ello conlleva®®.

4.2.7. Fondos Comunes (Common Pools)

Winter propone la creacidn de fondos de RG y CT para su uso comun en actividades de 1+D. Los
participantes que aportan los recursos se benefician de los resultados de 4D, y los participantes
que realizan investigacién se benefician del acceso a estos recursos, asi como de los resultados
generados por otros participantes. No obstante, este autor es consciente de que el uso gratuito de
los recursos del fondo puede hacer que los participantes no aporten sus resultados (conocimientos
y dinero) al fondo, por lo que sugiere que ésta sea una obligacion®.

Desde otro punto de vista, Stoll, apoyado en el concepto de patrimonio comun de la humanidad
encontrado en instrumentos como la Convencién sobre el Derecho del Mar (que incorpora una
serie de mecanismos para que los paises en desarrollo participen en actividades mineras y se
beneficien de sus resultados comerciales) sostiene que la distribucién de beneficios puede lograrse
asignando un derecho soberano a un recurso o creando un bien comun basado en el concepto de
patrimonio comun de la humanidad®. De manera diferente, Mgbeoiji considera que el concepto
de bien comun de la humanidad no es aplicable a los RG y parece oponerse a la idea de que éstos
sean considerados patrimonio mundial de libre disposicién para toda la humanidad®?.

4.2.8. Bio-sociedad de Gestion Colectiva Global (Global Bio-collecting Society)

Basandose en el esquema de las sociedades de gestidn colectiva de derechos de autor, Drahos
propone la creacién de una bio-sociedad de gestion colectiva global. Se trataria de una
organizacion privada encargada de distribuir los beneficios derivados de la utilizacion de los CT. Las
principales diferencias entre ésta y las sociedades de gestidn colectiva de derechos de autor son:
(i) en lugar de una o varias sociedades de gestién colectiva en los paises, habria una sola bio-
sociedad a nivel mundial, (ii) el propésito de la bio-sociedad es la proteccion de los CT, por lo tanto,

58 RUIZ (2017), pp. 129-130.
59 VALLEJO (2010), p. 64.

60 WINTER (2013), pp. 3-5
61 STOLL (2013), p. 306.

62 MGBEOJI (2003), p. 823.
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la membresia en la sociedad constituye en si misma la aceptacién del respeto de los derechos de
propiedad de las comunidades indigenas y locales sobre sus CT, y (iii) los recursos para su
financiamiento provendrian del Banco Mundial. Para fomentar la participacion de empresas y
comunidades en la bio-sociedad se propone prestar servicios de ABS. Aunque Drahos admite que
la funcionalidad de la sociedad dependera en gran medida de sus miembros, cree que ésta podria
poner orden entre las empresas internacionales y los actores locales, y evitar la corrupcién en
algunos paises en desarrollo que afecta la distribucidn de beneficios®.

Saltan a la vista el ingenio y creatividad de las propuestas tedricas aqui resefiadas v, si bien, éstos
podrian considerarse aspectos positivos con el potencial para contribuir al desarrollo y creacién de
sistemas mas eficientes de ABS, en este caso, parecen tener el efecto contrario. Como lo
documentan algunos de sus autores, a pesar de que varias de estas propuestas fueron presentadas
durante la discusién on-line de 2013 sobre el articulo 10 del Protocolo de Nagoya, éstas no fueron
incluidas en la sintesis oficial de la discusidn elaborada por la Secretaria del CDB® e, incluso, para
el momento en que este trabajo es escrito, la pagina web que alberga la discusién no esta
disponible®. Lo anterior puede deberse a la resistencia de las delegaciones negociadoras para
incorporar elementos innovadores en las normas, tal vez, por el riesgo de establecer sistemas
nuevos y/o diferentes de aquel que solo se busca modificar. También es posible que la
materializacidon de algunas propuestas suponga un alto grado de dificultad, como es el caso de la
coordinacion entre comunidades indigenas y locales para proteger sus CT bajo un esquema de
secreto comercial. Por ello, vale la pena reflexionar sobre las razones que llevaron a la Secretaria
del CDB a no incluir estas propuestas en su reporte oficial, asi como indagar si modificando el
quehacer de los académicos pueda lograrse una mayor integracion entre academia y los
funcionarios tomadores de decisiones que redunde en cuerpos normativos y de politica mas
eficientes y garantes de los derechos de todos los involucrados.

En términos generales, estas propuestas contienen soluciones inteligentes, bien elaboradas y
pertinentes para los problemas que buscan abordar. Como siempre, su efectividad solo podra
verificarse tras su implementacién.

Conclusiones

Tras la légica del ABS se entrevé un animo por equilibrar los intereses de los paises respecto del
uso y aprovechamiento de los recursos naturales. No obstante, fue precisamente la imposibilidad
de conciliar dichos intereses lo que impidié acordar un mejor texto del CDB y, consecuentemente,
del ABS. De alli que los estados miembros del Convenio hayan llenado estos vacios en sus hormas
nacionales. Estos desarrollos legislativos reglamentan el acceso a RG ex-situ, el uso y distribucién
de beneficios de RG y CT publicamente accesibles y ampliamente difundidos, y los CT compartidos
por mas de una comunidad indigena o local. Junto con estos desarrollos legales, existen varias
propuestas tedricas que buscan mejorar la operatividad del sistema de ABS.

De esta revision normativa y de literatura académica llaman la atencidon dos aspectos. Los
desarrollos normativos tienden a ser mas garantistas de los derechos de los paises proveedores de
RG y de las comunidades indigenas y locales, cuando se las compara con las propuestas tedricas.
Ninguna de las soluciones, tanto legales como tedricas sugieren la integracién de las normas de
propiedad intelectual con las de ABS. Esto no quiere decir que este tipo de propuestas no puedan
existir, sino que en la informacion a la que se tuvo acceso no se encontré referencia alguna. No
obstante, en la literatura especializada si se encontraron propuestas para implementar algunas
formas de propiedad intelectual para la proteccion de RG y CT, entre otros, la aplicaciéon de
secretos comerciales, el uso de marcas colectivas y denominaciones de origen. Esta ausencia tal
vez evidencia la dificultad real de integrar las normas de propiedad intelectual con las de ABS, bien
sea por razones normativas o politicas. A pesar de ello, debe reconocerse como un aspecto

63 DRAHOS (2006), pp. 247-249.
64 Varios autores: VOGEL et al. (2018), p. 377; VOGEL (2013).
65 CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY (2022).
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positivo, la evolucidn del desarrollo tedrico de esta materia y la decisién de los paises de negociar
un instrumento internacional en el seno de la OMPI para la proteccion de los CT. En coincidencia
con la mayoria de los autores resefiados, se considera necesario superar el alcance nacional de las
normas de ABS para ubicarlas en el plano internacional, bien sea a través del instrumento que sera
acordado en la OMPI, mediante la realizacién de acuerdos entre paises o la materializacién del
mecanismo mundial multilateral propuesto en el articulo 10 del Protocolo de Nagoya. Este ultimo
se vislumbra como la mejor opcién en caso de que los paises no logren un acuerdo en la OMPI.
De lo anterior se pueden identificar las siguientes rutas de trabajo que corresponden a la
interseccion de los avances legislativos nacionales y los planteamientos doctrinales. Uno de los
aspectos principales a tener en cuenta es el tratamiento de los CT ya divulgados o ampliamente
difundidos, pues el concepto de dominio publico es insuficiente, y las propuestas académicas en
su mayoria lo dejan fuera del ambito de proteccién. En este aspecto las aproximaciones legislativas
son mas proteccionistas y deberian ser tenidas en cuenta como base para su proteccion. No
resolver satisfactoriamente el manejo de este aspecto, dejando Unicamente la obligacion de
compartir beneficios por el uso de CT aln bajo control o secretos, privilegiaria el status quo de los
paises usuarios en detrimento de los derechos y garantias de las comunidades indigenas y locales,
y su justa expectativa de beneficiarse de sus creaciones.

Por lo anterior, se encuentra que desde las normas nacionales hacia una norma internacional,
aparece mayor coherencia si en ésta se corresponde a los avances legislativos que han tratado de
llenar los vacios de afos de ausencia de normas internacionales, especialmente en lo que se refiere
al reconocimiento de derechos de propiedad sobre los CT a favor de las comunidades indigenas y
locales, reconocer que el uso de RG y CT en el dominio publico genera la obligacién de distribuir
beneficios y, establecer sistemas que les permita a todas las comunidades beneficiarse directa o
indirectamente del uso de sus CT aunque estén compartidos.

Otra ruta relacionada con el anterior aspecto es el manejo de los RG ex-situ, pues las diferencias
en las legislaciones nacionales entre los paises proveedores y los paises usuarios genera posibles
choques normativos que pueden estancar los avances practicos en la efectividad de cualquier
norma al respecto. Lo anterior determina la imperiosa necesidad de lograr un acuerdo
internacional que establezca un sistema de solucién de controversias sobre ABS.

Las propuestas tedricas muestran una riqueza y creatividad que puede ser muy interesante, pero
que al mismo tiempo pueden alejarse de la realidad y/o los intereses de los paises negociadores,
precisamente dadas las complejidades geopoliticas planteadas en el punto segundo de este
escrito. Pese a ello, algunas de estas presentan mayor viabilidad.

De cara a la negociacién de un Tratado Internacional en el seno de la OMPI las propuestas que
apuntan a un sistema de dominio publico pagante parecieran ser si no las mds aceptables en
términos de las posibilidades de negociacion, si las que podrian ofrecer un mecanismo intermedio
gue trate de resolver en buena medida las dificultades que enfrenta la proteccion de los CT en
relacién con el ABS, en combinacidn con figuras ya existentes en el marco de la propiedad
intelectual como las sociedades de gestion colectiva, pero con un d@mbito de accidn internacional
y una naturaleza no estrictamente privada sino mixta o de derecho internacional que recaude los
beneficios y establezca un fondo de beneficio comun.

Asi mismo, se considera que las propuestas para integrar en el CDB el acceso a RG ex-situ mediante
el uso de sistemas ya instaurados para el acceso a estos recursos parecen ser las mas viables en
términos reales. Sin embargo, al igual que con los CT, lo importante en el acceso a los RG ex-situ
es que su uso genera la obligacion de distribuir beneficios, independiente de la forma de acceso o
de si el RG se considera parte del dominio publico.

Finalmente, el alcance de este trabajo sugiere la necesidad de revisar el estado de las discusiones
en el marco del CDB y la OMPI, especialmente, teniendo en cuenta los recientes avances que el
Comité Intergubernamental de la OMPI logre hacia un futuro Tratado para la proteccion de los CT.
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