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1. INTRODUCCION AL ACCESO Y BENEFICIO COMPARTIDO DE LOS
RECURSOS GENETICOS

Los avances cientificos y tecnolégicos, junto con el descubrimiento de las
nuevas posibilidades de aprovechamiento de los organismos vivos y sus derivados
han generado el interés utilitario por los recursos biologicos. En la actualidad,
los recursos genéticos se emplean por parte de universidades, investigadores con
fines comerciales y no comerciales y también empresas, para proyectos de investi-
gacion y desarrollo enfocados a la comercializaciéon de productos. Se utilizan en
multitud de sectores, como la industria farmacéutica, la cosmética y la alimenta-
ria, pero también en la mejora de las plantas y la biotecnologia. No obstante, estos
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avances también estan contribuyendo a una explotacion sin precedentes, que ha
conllevado a la actual preocupante pérdida de su diversidad.

En efecto, la escasez de los recursos naturales debido a la agudizacion de las
presiones y el uso indiscriminado de los recursos naturales son resultado de los
desequilibrios estructurales de la economia global, generados por un modelo de
desarrollo que no contempla la capacidad limitada del entorno para absorber las
agresiones ambientales. La asuncion social de esta realidad ambiental genera nu-
merosos conflictos, donde el componente ambiental es el objeto en controversia.
Esta realidad a su vez alimenta los conflictos sobre los recursos naturales, centra-
dos sobre todo en desacuerdos y contiendas sobre el acceso, control y utilizacién
de los recursos naturales.

Estos conflictos surgen a menudo porque se utilizan los recursos naturales
(bosques, agua y tierra), cada quien, de distinta manera, o porque se decide
cambiar la forma de manejarlos. Los desacuerdos también surgen cuando estos
intereses y necesidades son incompatibles, o cuando las prioridades de algun
grupo de usuarios no figuran dentro de las politicas, programas y proyectos.
Tales conflictos de interés son una caracteristica inevitable de todas las socieda-
des, siendo asi que actualmente, se contabilizan en mas de dos mil, los conflic-
tos ambientales existentes alrededor del mundo, que a su vez generan crecien-
tes injusticias ambientales provocadas por la demanda y la mercantilizacion de
recursos naturales.

La mayor parte de los conflictos ambientales se basan en practicas de explo-
tacion intensiva de los recursos naturales por parte de agentes externos como las
empresas madereras, mineras, agricolas, quimicas, farmacéuticas, agroalimenta-
rias, etc., que perjudican a las comunidades locales, que ven como los recursos
de sus territorios son explotados por terceros, sin su consulta, consentimiento y
sin obtener beneficio alguno. La raiz comun de la mayor parte de estos conflictos
es el incremento de la competencia por el acceso y uso de los recursos naturales,
cada vez mas escasos.

El presente capitulo analiza las diferentes situaciones en los que las practicas
de biopirateria pueden surgir en la medida que, tanto en el acceso como en el
uso de los recursos naturales, asi como el reparto de beneficios presenta alguna
irregularidad de acuerdo con el marco juridico internacional y estatal. Por ello
es importante, realizar un estudio critico del marco juridico regulador desde la
perspectiva de la protecciéon de la diversidad biolégica y desde la privatizacion
de los beneficios econémicos resultantes de su explotacion, asi como los intentos
insuficientes de establecer un marco juridico internacional comun para todos los
Estados. La dualidad juridica existente es solo uno de los tantos reflejos del anta-
gonismo propio del paradigma de desarrollo economico actualmente imperante
que no siempre protege y beneficia a la naturaleza.
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2. MARCO CONCEPTUAL DE LA BIOPROSPECCION Y LA
BIOPIRATERIA

El marco conceptual inicial debe partir por la definicién de las actividades, el
objeto, asi como los sujetos que participan de estas actividades.

Respecto a las actividades relativas a la biodiversidad: la “bioprospeccién”
que es el estudio de la naturaleza dedicado al hallazgo de organismos y sustancias
con posibles usos para beneficio del ser humano, que pueden tener un valor co-
mercial significativo en sectores como el industrial, alimentario, cosmético y far-
macéutico, entre otros. Este concepto no debe ser necesariamente negativo, pero
podria considerarse ilegal si se rebasan estos limites, marcados por el derecho, es
decir, lo que seria una exploracion, observacion y estudio de la naturaleza puede
convertirse en practicas denominadas de “biopirateria”.

La “biopirateria” se define como el acceso, uso, sustraccion, registro, apro-
vechamiento y/o cualquier otro hecho ilegitimo sobre destinado al aprovecha-
miento indebido de los recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales
asociados a ellos. Desde el punto de vista estrictamente juridico, la biopirateria
encuentra sus antecedentes en los sistemas de patentes nacidos en tiempos de
la revolucién industrial y la expansion colonial de las antiguas potencias de ul-
tramar. En la actualidad es una practica que, aunque poco conocida, aun existe
y constituye una gran problemadtica, principalmente por dos motivos: uno, por-
que los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales estan cada vez mas
expuestos a la apropiacion y utilizacién indebidas; y, dos, porque no existe un
instrumento juridico para su proteccion, son escasas las legislaciones nacionales y
regionales y las pocas existentes no tienen uniformidad en el tratamiento a seguir
en el tema, ademas de ser una proteccion que solo tiene efectos en el territorio en
el cual rige la ley nacional.

Esta actividad fraudulenta conlleva considerar de “biopirateria” la actividad
biotecnolégica y se traduce en patentar productos plagiados de sustancias curati-
vas, rituales o medicinas secularmente conservadas por estas comunidades nativas.
En efecto, la llamada “biopirateria” es una practica mediante la cual investigadores o
empresas utilizan ilegalmente la biodiversidad de paises en desarrollo y los conocimientos
colectivos de pueblos indigenas o campesinos para realizar productos y servicios que se ex-
plotan comercial y/o industrialmente, sin la autorizacion de sus creadores o innovadores.

Esta practica consiste en lo que se ha denominado una nueva forma de co-
lonialismo o de usufructo ilegal basado en los beneficios que obtienen las multi-
nacionales por explotacion de los recursos genéticos (microorganismos, plantas,
genes...) son la base para patentar productos farmacéuticos, cosméticos o alimen-
tarios que se comercializan en todo el mundo sin que los paises en vias de desarro-
llo en zonas tropicales y subtropicales perciban a cambio ninguna compensacion.
La “biopirateria” son actividades de bioprospeccion con fines de extraccion, de
control monopolico y propiedad privada a través de sistemas de propiedad inte-
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lectual, sobre los recursos genéticos y conocimiento tradicional, que se realizan
sin el consentimiento fundamentado previo del pais en que se encuentra el recur-
so genético antes de acceder a este, y sin negociar y acordar los términos y condi-
ciones del acceso y la utilizacion de este recurso por medio del establecimiento
de condiciones mutuamente acordadas. Es decir, sin la autorizacion, proteccion,
control y participacion en la distribucién de los beneficios por parte del pais de
origen y tampoco de las comunidades indigenas y locales de donde estas inno-
vaciones y practicas colectivas son originarias. El “oro verde” que atesoran estos
paises es una fuente de beneficios muy importantes.

En consecuencia, la biopirateria se alimenta de estas circunstancias y es im-
pulsada por determinados Estados nacionales y empresas transnacionales, que
actian en el dmbito de los bionegocios mediante procesos sistemadticos a los que
se conocen como “saqueo biético” o también el saqueo de los recursos naturales.

Ademas de la delimitacion conceptual de estas actividades, es necesario es-
tablecer las definiciones del objeto de la bioprospeccion y de la biopirateria que
son: el acceso, el uso de los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales
asociados. Segun el marco juridico actual de regulacion:

e LKl “acceso” es la adquisicion de recursos genéticos o de conocimientos
tradicionales asociados a recursos genéticos existentes en una Parte en el
Protocolo de Nagoya.

* los “recursos genéticos” son el material genético de valor real o potencial.

¢ la “utilizacién de recursos genéticos”: la realizacion de actividades de in-
vestigacion y desarrollo sobre la composicion genética y/o bioquimica
de recursos genéticos, incluso mediante la aplicaciéon de biotecnologia
conforme a la definicion que se estipula en el art. 2 del Convenio sobre
la Diversidad Biol6gica de 1992 (en adelante, CDB).

* Jlos “conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos” son los
conocimientos tradicionales que posee una comunidad indigena o local
relacionados con la utilizacién de recursos genéticos y que estén descri-
tos como tales en las condiciones mutuamente acordadas que se apli-
quen a la utilizacion de recursos genéticos.

El acceso junto con la participaciéon en los beneficios se conoce con las siglas
APB (o ABS en inglés), es decir, acceso y participacion en los beneficios quiere
decir que se establezca una participacion justa y equitativa en los beneficios en
unas condiciones mutuamente acordadas, con arreglo a los requisitos legislativos
o reglamentarios aplicables.

Respecto a los sujetos que intervienen en estas actividades se puede distin-
guir: el “pais proveedor” que es el pais de origen de los recursos genéticos o a
cualquier (otra) Parte que haya adquirido los recursos genéticos. Y el “pais de
origen de recursos genéticos” se define como el pais que posee esos recursos ge-
néticos en condiciones in situ.
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Las tendencias actualmente existentes son evidentemente preocupantes: por
una parte, la impunidad de las empresas que explotan indebidamente los recur-
sos naturales, sin consultar y sin el consentimiento de las comunidades locales, a
menudo indigenas y, por otra, las agresiones que sufren estas comunidades ya de
por si vulnerables frente al poder de las multinacionales y del propio Estado. Asi,
con la pérdida de sus recursos naturales fundamentales para su subsistencia y en
la defensa de sus intereses vitales sobre los recursos naturales, la poblacién local
cada vez mas sufre situaciones de injusticia socioambiental: los acaparamientos de
tierras, los desplazamientos forzados, las amenazas, las persecuciones y la crimina-
lizacion de su causa e incluso, en ocasiones, la pérdida de la vida. Al respecto, es
evidente que los conflictos por el control, acceso y uso de los recursos naturales se
manifiestan claramente desiguales para las partes implicadas.

En definitiva, la valoraciéon de los recursos biolégicos y la pérdida acelerada
de la diversidad biolégica, son dos elementos claves que puede derivar en practi-
cas ilegales de acceso y utilizacién de los recursos naturales de fauna y flora silves-
tre. Por este motivo es importante establecer fronteras juridicas de lo que separa
la bioprospeccion de las practicas que constituyen la biopirateria y los correspon-
dientes limites que debe separar una de la otra. Como se analiza mds adelante,
uno de los instrumentos juridicos mas importantes para dar respuesta a esta situa-
cién de degradacion de la diversidad biolégica es el CDB, el cual precisamente re-
gula la participacion justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacion
de los recursos genéticos.

3. EL VALORY LA FRAGILIDAD DE LA BIODIVERSIDAD

Los recursos naturales forman parte de un concepto mucho mas amplio, el
de la “diversidad biol6gica” o “biodiversidad”. La diversidad de la vida en la Tierra
comprende desde la diversidad genética, pasando por la diversidad de especies
hasta la diversidad de los ecosistemas. En efecto, la biodiversidad se refiere a la
enorme variedad de plantas y animales que existen en los ecosistemas y las dife-
rencias genéticas dentro de cada especie, que permiten la combinacién de mul-
tiples formas de vida, y cuyas mutuas interacciones y con el resto del entorno,
fundamentan el sustento de la vida sobre el planeta.

En realidad, no se conoce la verdadera amplitud de la diversidad biolégica,
o sea, cuantas especies de plantas y animales comparten el planeta con los seres
humanos. Casi todas las estimaciones dan una cifra entre los 10 millones y los 30
millones, con algtin consenso alrededor de la cifra de 14 millones. Cualquiera sea
el nimero verdadero de especies, la conservaciéon misma de la diversidad biol6-
gica es vital para la humanidad. Actualmente mas de 40.000 especies de plantas,
animales, hongos y microbios se explotan normalmente para beneficio de la hu-
manidad. Se estima que 40% de los farmacos modernos provienen de fuentes
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silvestres, con un valor de unos US$40.000 millones por ano en ventas con y sin
prescripcion.

Indudablemente, la biodiversidad tiene un valor econémico y comercial muy
importante: los productos de la naturaleza sirven de base a industrias tan diversas
como la agricultura, la cosmética, la farmacéutica, la industria de pulpa y papel,
la horticultura, la construccién y el tratamiento de desechos. La biodiversidad ge-
nera valiosos servicios ecosistémicos y beneficios, tales como: la regulacion hidri-
ca, climdtica, prevenciéon de erosion, es la base del desarrollo turistico. Por ello,
como ya se apuntaba en la introduccién de este capitulo, la presion ejercida por
estas actividades ha resultado en una sobreexplotacion de los recursos natura-
les y en una alarmante pérdida de diversidad biolégica, constituyendo una de las
mayores amenazas que se ciernen sobre el bienestar de la humanidad y una de
las situaciones mas graves de injusticia ambiental, econémica y social respecto a
aquéllas poblaciones especialmente dependientes de los recursos naturales para
garantizar su subsistencia.

La mayor amenaza a la biodiversidad es la transformacion, alteracion y des-
truccion de ecosistemas naturales producto de los cambios en el uso del suelo,
generalmente para cultivar la tierra. La destruccion de los habitats, la extraccion
insostenible de los recursos naturales, las especies invasoras, el calentamiento glo-
bal o la contaminacién son algunas de las principales amenazas contra la biodi-
versidad. Todos estos factores se deben a las actividades humanas y sus causas y
consecuencias subyacentes son sociales, econémicas y politicas.

En efecto, la transformacién y destruccion de los hébitats es la principal ame-
naza para la disminucion de la biodiversidad. El transporte, las industrias que ex-
traen los recursos naturales, la contaminacion, las presas, la agricultura, la pesca o
la silvicultura han propiciado cambios radicales en los habitats de todo el planeta.

La sobreexplotaciéon también ha acelerado el ritmo de desapariciéon de es-
pecies. La caza y la pesca son las dos técnicas mas antiguas que el ser humano ha
utilizado para su supervivencia, sin embargo, la intensidad con la que se llevan a
cabo en las ultimas décadas se han convertido en una de las principales causes de
pérdida de la biodiversidad.

En los ultimos 50 anos, los cambios en la biodiversidad se han producido a
un ritmo nunca antes visto en la historia de la humanidad. Segun la UICN, cada
ano se extinguen en el planeta entre 10.000 y 50.000 especies, (s6lo 7.000 de ellas
conocidas). Esto representa 10.000 veces la tasa natural de extincion y significa un
5% del total de especies por década. De mantenerse estos nimeros, se calcula que
a fines del siglo XXI habran desaparecido dos tercios de las especies de la Tierra.
Se considera que desde 1600 se han extinguido aproximadamente el 2,1% de las
especies de mamiferos y el 1,3% de las especies de aves del mundo. Mas del 99
% de las especies extinguidas recientemente se atribuyen a actividades humanas.
Ademas, unas 5.200 especies animales estan actualmente en peligro de extincion,
entre ellas: unas 1.100 especies de mamiferos, o sea, un cuarto del nimero total
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de esas especies; mas de 1.100 aves, 11% de las 9.600 especies conocidas de aves;
mas de 2.000 especies de peces de agua dulce, 20% del total de peces identifica-
dos; 253 especies de reptiles, o sea, 20% de todas las estudiadas; 124 especies de
anfibios, segun se estima, o sea, 25% de todos los estudiados.

La destruccion de la biodiversidad implica graves costos econ6micos por pér-
dida o reduccién de servicios de los ecosistemas, ya que genera impactos sobre
la disponibilidad y cantidad de agua, la regeneracion del suelo, la proteccion de
cuencas, la regulacion de la temperatura y la capacidad de reciclaje de elementos
nutritivos y desechos. La conversion de bosques a tierras agricolas ha tenido un
impacto negativo en la capacidad para almacenar diéxido de carbono - el princi-
pal gas de invernadero-, ya que éstas tienen menos vegetacion.

Todas estas amenazas, que acechan actualmente el buen estado ambiental
de la naturaleza, tienen unas consecuencias devastadoras para la naturaleza, pero
también para el ser humano. No obstante, los impactos ambientales, econémicos
y sociales son asimétricos en funcién de quien posee los recursos naturales y de
quien los sustrae.

En consecuencia, la pérdida de esta diversidad biol6gica amenaza la subsis-
tencia de muchas poblaciones dependientes de los recursos naturales con la re-
duccion de los suministros alimentarios, de las fuentes de madera, medicamentos
y energia, condicionando su calidad de vida. Asimismo, la escasez cada vez mas
pronunciada de los recursos naturales mds basicos para la vida humana contri-
buye a la competitividad en el acceso y el dominio de los mismos, vislumbrando
situaciones de injusticia ambiental. En cierto modo, parte del problema de la pér-
dida de diversidad biolégica depende de reducir el alto consumo de recursos na-
turales en los paises industrializados y por disminuir la pobreza de los paises mas
empobrecidos.

4. LOS IMPACTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DERIVADOS DE LA
BIOPIRATERIA

De todas estas modificaciones que repercuten sobre la biodiversidad, inte-
resa analizar aquellas amenazas que generan un impacto social y econémico sig-
nificativo en las poblaciones que albergan los recursos naturales y la incidencia
que tienen ciertas actividades en sus derechos fundamentales y en relacion con su
entorno.

Al respecto se pueden identificar dos momentos, en la explotaciéon de los
recursos naturales, en los que se producen las principales afectaciones a los dere-
chos de las poblaciones locales: en primer lugar, el acceso a los recursos natura-
les y, en segundo lugar, el reparto de beneficios derivados de la utilizacion de la
biodiversidad.
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En el primer momento en el acceso a los recursos naturales se produce, en la
mayoria de los casos, una intromision a los territorios indigenas o tierras comuna-
les, que sin la consulta ni el consentimiento previo de estas poblaciones se accede
ilegalmente a los recursos naturales. En el peor de los casos, las poblaciones se
ven forzadas a abandonar sus tierras, sin ningun tipo de compensacion a cambio,
tras sufrir amenazas, el acoso, la persecucion por parte de fuerzas de seguridad
privadas o del propio Estado, después de concesionar la explotacion de las tierras
a empresas privadas por un largo periodo y a bajo coste. Este es el fenémeno co-
nocido como el acaparamiento de tierras, que genera enormes desigualdades en
la distribucion de la propiedad de Ia tierra.

En el segundo momento, en el reparto de beneficios se pone de manifiesto
que quienes mas directamente dependen y viven con los ecosistemas, indigenas,
campesinos y mujeres, son los que menos disfrutan los productos que alli se ge-
neran, tienen un peor nivel de vida y ademas se ven perjudicados en forma inme-
diata y directa por su destruccion. Esto es causado por la apropiacion privada de
los ecosistemas por parte del capitalismo, lo que da como resultado que quienes
detentan mas capital y dinero tengan un mayor nivel de consumo y muchas mas
posibilidades de beneficiarse de los bienes y servicios que originan los diversos
ecosistemas.

En ambos momentos, la participacion de las comunidades indigenas y loca-
les es imprescindible con el fin de garantizar de una serie de derechos, entre los
cuales se comprenden: el respeto y la preservacion de los conocimientos tradicio-
nales relacionados con la diversidad biolégica; una participacion efectiva en los
procesos de toma de decisiones; asegurar que las comunidades indigenas y loca-
les compartan los beneficios derivados del uso y aplicacion de sus conocimientos
tradicionales y garantizar que los interesados en esos conocimientos obtengan el
consentimiento informado previo de esas comunidades. No obstante, la realidad
es que en ambos momentos de produce la violacion de derechos humanos: el de-
recho ala tierra, el derecho a la informacion, el derecho a la participacion, entre
otros.

La industria biotecnolégica se nutre de los conocimientos ancestrales de al-
gunas poblaciones indigenas y locales sobre los efectos beneficiosos de plantas o
sustancias animales de zonas tropicales o subtropicales para la obtencién de re-
cursos genéticos que dan lugar a patentes industriales en los sectores farmacéuti-
cos, cosméticos y de alimentacion. Todo este proceso se produce sin contar con el
consentimiento de las poblaciones indigenas y sin repartir los beneficios resultan-
tes de su comercializacién. Por ejemplo, el epibatidine, una rana de Ecuador que
segrega una sustancia venenosa por la piel ha servido para producir un principio
activo que ha permitido desarrollar un potente analgésico para los pacientes de
cancer. El producto se patentd, pero no se compenso ni al pais, ni a los indigenas,
los nativos cerbatanas. Asimismo, es el caso del cactus hoodia, que los nativos del
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desierto de Kalahari (Tanzaniay Sudafrica) usan para superar el hambre y lasedy
se ha patentado el principio activo y se comercializa para curar la obesidad.

Aunque muchos paises en desarrollo han intentado, en diferente grado, im-
plementar leyes y politicas nacionales sobre acceso y participacion en los bene-
ficios, las patentes de recursos biologicos y sus partes se han acelerado en varios
paises industrializados con avanzadas industrias biotecnolégica, farmacéutica y
agricola. Esto ha sido especialmente notorio en Estados Unidos, quién no ha ra-
tificado el CDB y que tiene la gama mas amplia de patentes de formas de vida y
productos derivados. Casos conocidos como el de las patentes asociadas con el
uso del arbol del neem y la carcuma, impugnadas por grupos de la sociedad civil
y por el gobierno de India respectivamente, revelaron las debilidades del sistema
de patentes de Estados Unidos y Europa.

En septiembre de 1995, en Washington, mas de 200 organizaciones de 35 pai-
ses presentaron una demanda contra la Oficina de Patentes y Marcas de Estados
Unidos exigiendo la revocacion de una patente otorgada a la compania W R Grace
para utilizar un plaguicida derivado de las semillas del Neem, un arbol natural de
la India. Sostienen que la compania usurpo6 injustamente un viejo proceso biol6-
gico utilizado por millones de agricultores de la India y otros paises durante gene-
raciones. La demanda judicial fue conducida en Estados Unidos por la Fundacion
sobre Tendencias Econdmicas, dirigida por Jeremy Rifkin, y otros peticionantes
claves como Research Foundation for Science, Technology and Natural Resources Policy
(RFSTNRP) el Sindicato de Agricultores de Karnataka (ambos de la India), la
Federacion Internacional de Movimientos de Agricultura Organica (IFOAM) y
la Red del Tercer Mundo. Pocos meses antes -en junio- se present6 otra deman-
da judicial en Bruselas contra la Oficina Europea de Patentes por la concesion
de patente a W R Grace sobre un método de extraccion de aceite nim para ser
utilizado en el control de hongos de las plantas. La historica accién es el resulta-
do de un caso organizado hace diez anos por tres demandantes, la renombrada
medioambientalista india Vandana Shiva, Magda Aelvoet, entonces ministra del
Parlamento Europeo y presidenta de los Verdes en el Parlamento Europeo, y la
Federacion Internacional de Movimientos por la Agricultura Ecolégica/Organica
(IFOAM). Las tres partes demandantes argumentaban que la patente fue otor-
gada injustamente puesto que segin su opinion la técnica carecia de novedad,
inventiva y claridad. Su oposicion legal conjunta afirmaba que las propiedades
fungicidas del arbol Neem son de dominio publico en la India desde hace varios
siglos y que esta patente muestra como las leyes internacionales estan siendo uti-
lizadas para transferir riqueza biolégica del Sur a las manos de unas pocas cor-
poraciones, cientificos, y paises del norte. Segin la demanda, la invencién que
declaraba como nuevo método patentado para extraer aceite neem es en verdad
un método comun y corriente utilizado durante muchos decenios; ademas los
efectos antimicoticos del aceite neem han sido conocidos en la India desde hace
siglos, por lo tanto, no pueden ser considerados un “descubrimiento”, como argu-
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menta la compania. El1 8 de marzo de 2005, el Comité Técnico de Apelaciones de
la Oficina de Patentes Europea, con sede en Munich, rechazé en su totalidad un
recurso de los que pretendian apropiarse de la patente sobre este plaguicida. El
Comité Técnico de Apelaciones de la Oficina de Patentes Europea rechazé un re-
curso de los que pretenden apropiarse la patente-los Estados Unidos de América
y la compania Thermo Trilogy-y mantuvo la decision de su Division de Demandas
de hace cinco anos de revocar la patente Neem en su totalidad, cerrando asi esta
batalla de diez anos que representa la primera oposicién a las patentes de biopira-
teria en el mundo.

Al mismo tiempo, cada dia se realizan otros tipos de uso de recursos biol6gi-
cos y conocimiento tradicional asociado. Puede tratarse de recoleccion o biopros-
peccién para investigaciones y en algunos casos de comercializacion sin reivin-
dicacion de derechos de propiedad intelectual. La caracteristica comun es que
los beneficios no se distribuyen de manera justa ni equitativa con los paises de
origen de dichos recursos, mucho menos con los pueblos indigenas y las comu-
nidades locales que resultan afectados. En los casos en que se firman contratos
de bioprospeccién, en su mayoria no son equitativos y, ciertamente, no existe un
sistema de rastreo ni de vigilancia en las fronteras para hacer aplicar los acuerdos.
Los contratos privados, concluidos sin la autorizacion del Estado respectivo, entre
las ONGs internacionales o las empresas transnacionales, al igual que aquéllos
realizados con las comunidades indigenas, en vias de explotar los conocimientos
y practicas de las comunidades aut6ctonas y sean contrarios al principio de asocia-
cion justa y equitativa, son totalmente irregulares.

Las posiciones enfrentadas son claras: por una parte, la de los paises ricos en
la industria de la innovacién, que defienden los derechos de propiedad intelec-
tual sobre la manipulaciéon de organismos vivos (como obtenciones vegetales, mi-
croorganismos y secuencias genéticas, actualmente autorizadas) y, por otra, la de
los paises ricos en biodiversidad -mds no en recursos de investigacion- que piden
que se respeten las directrices acordadas en el CDB, que establecen, basicamente,
el derecho soberano de los paises sobre su biodiversidad, el reparto equitativo
de los beneficios derivados de su explotacion y su derecho humano al acceso a
los productos derivados de la biotecnologia, como los medicamentos esenciales
(véase leccion 36).

5. EL REGIMEN JURfDICO INTERNACIONAL DE LA DIVERSIDAD
BIOLOGICA Y LA REGULACION DEL APB

El principal instrumento juridico para dar respuestas a estas practicas de bio-
pirateria es el CDB, que regula la participacion justa y equitativa de los beneficios
derivados de la utilizacién de los recursos genéticos. Su art. 2 define los recursos
genéticos como el material genético de valor real o potencial. Por material genéti-
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co se entiende todo material de origen vegetal, animal, microbiano o de otro tipo
que contenga unidades funcionales de la herencia.

La preocupacion ante la acelerada pérdida de biodiversidad, junto con el re-
conocimiento de su importancia para el sustento de la vida del ser humano, con
importantes pérdidas a nivel ambiental, econémico y social, condujeron a que el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) convocase
a un Grupo Especial de Expertos sobre la Diversidad Biolégica en noviembre de
1988, con el objeto de explorar la necesidad de un convenio internacional sobre
la diversidad biolégica. Poco tiempo después, en mayo de 1989, el PNUMA esta-
bleci6 el Grupo de Trabajo ad hoc de expertos juridicos y técnicos para preparar
un instrumento juridico internacional para la conservacion y la utilizacion sosteni-
ble de la diversidad biolégica. Los expertos debieron tomar en consideracion “la
necesidad de compartir los costos y los beneficios entre los paises desarrollados y
los paises en desarrollo” asi como “los medios y la modalidad para apoyar las inno-
vaciones de las comunidades, locales”. En febrero de 1991, el Grupo de trabajo ad
hoc ya recibia la denominacién del Comité Intergubernamental de Negociacion.
Sus trabajos culminaron el 22 de mayo de 1992 en la Conferencia de Nairobi,
donde se aprob6 el texto acordado del Convenio sobre la Diversidad Biolégica. Al
ano siguiente, en 1992 en motivo de la celebracion, en Rio de Janeiro, Brasil, de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, también
conocida como la “Cumbre de la Tierra”, se firmaron dos acuerdos juridicamente
vinculantes de gran importancia ambiental: la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico (UNFCCC, por sus siglas en inglés) y el CDB,
siendo este ultimo el primer acuerdo mundial enfocado a la conservacién y el uso
sostenible de la biodiversidad. E1 CDB gan6 rapidamente una aceptacion genera-
lizada y mds de 150 gobiernos firmaron el documento en el marco de la Cumbre
en Rio de Janeiro. Actualmente 191 paises lo han ratificado.

En efecto, el CDB fue adoptado en Nairobi el 22 de mayo de 1992 y abierta a
la firma en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992 durante la Conferencia sobre me-
dio ambiente y desarrollo. Posteriormente, en desarrollo del Convenio se adop-
t6, el 29 de enero de 2000, el Protocolo de Cartagena sobre seguridad biologica
(véase leccion 30), el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos
y participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su utilizacion
al Convenio sobre la Diversidad Biologica, que fue adoptado el 29 de octubre de
2010, que entr6 en vigor el 12 de octubre de 2014, y el Protocolo de Nagoya Kuala
Lumpur sobre Responsabilidad y Compensacion suplementario al Protocolo de
Cartagena, hecho en Nagoya el 15 de octubre de 2010.

El CDB es el primer acuerdo mundial integral que aborda todos los aspectos
de la diversidad biolégica: recursos genéticos, especies y ecosistemas. De acuer-
do con el art. 1, los objetivos del Convenio son la conservacion de la diversidad
biolégica, la utilizacién sostenible de sus componentes y la participacion justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos ge-
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néticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a €sos recursos y una
transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos
los derechos sobre esos recursos y esas tecnologias, asi como mediante una finan-
ciacion apropiada.

El Convenio afirma que la conservacion de la diversidad biolégica constituye
un interés comiin de toda la Humanidad, es decir, que “la variabilidad de organis-
mos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terres-
tres y marinos y otros ecosistemas acudticos y los complejos ecolégicos de los que
forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies
y de los ecosistemas” (art. 2).

Por primera vez, a nivel internacional se reconoce que la conservacion de la
diversidad biol6gica es una preocupacion comun para la humanidad y forma par-
te del proceso de desarrollo. En este sentido, lo que es mas importante, es que el
CDB es juridicamente vinculante, pues los paises que se adhieren estan obligados
a poner en practica sus disposiciones. El instrumento recuerda que los recursos
naturales no son infinitos y establece una nueva filosofia para el siglo XXI, a saber,
la de la utilizacion sostenible. Si bien las medidas de conservacion en el pasado
apuntaban a proteger especies y hdbitats particulares, el Convenio reconoce que
los ecosistemas, las especies y los genes deben utilizarse en beneficio de la huma-
nidad. Con todo, ello debe hacerse de maneray a un ritmo que no afecte a largo
plazo la diversidad biolégica.

El Convenio abarca todos los ecosistemas, especies y recursos genéticos respe-
tando la soberania de las Partes. Entre las cuestiones mds importantes que regula
el CDB estan las medidas e incentivos para la conservacion y utilizacién sosteni-
ble de la diversidad biol6gica, establece nexos entre las medidas tradicionales de
conservacion y la meta econémica de utilizar de forma sostenible los recursos bio-
l6gicos, establece el Acceso reglamentado a los recursos genéticos y sienta princi-
pios para la distribucion justa y equitativa de los beneficios resultantes del uso de
recursos genéticos. De la misma forma, abarca la rapida expansion en el ambito
de la biotecnologia, aborda los temas de desarrollo y transferencia de tecnologias,
la distribucién de beneficios y la seguridad de las biotecnologias (para un analisis
mas exhaustivo, véase leccion 36).

El CDB impone a las Partes obligaciones de adoptar medidas para la identi-
ficacion y seguimiento de los componentes de la diversidad biolégica, la conser-
vacion in situy ex situ'y la evaluacion del impacto ambiental de sus proyectos, asi
como para la reduccién al minimo de todo impacto adverso. Se introducen prin-
cipios de cooperaciéon como el reparto justo y equitativo, en condiciones mutua-
mente acordadas de los resultados de las actividades de investigacion y desarrollo
y de los beneficios derivados de la utilizacién comercial y de otra indole de los
recursos genéticos con la Parte que aporta esos recursos; el de aseguramiento y/o
facilitacion del acceso a las tecnologias pertinentes para la conservacion y utiliza-
cion sostenible de la diversidad biolégica, particularmente a favor de los paises
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en desarrollo; el de participacion efectiva en las actividades de investigacion; el
de acceso prioritario en condiciones justas y equitativas a los resultados y benefi-
cios derivados de las biotecnologias basadas en recursos genéticos aportados por
esas Partes; y, finalmente, el de aportacion de recursos financieros a los paises en
desarrollo.

Las medidas de aplicacion se centran en elaborar estrategias, planes o pro-
gramas nacionales para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad
biolégica o adaptar para ese fin las estrategias, planes o programas existentes que
habran de reflejar, entre otras cosas, las medidas establecidas en el Convenio que
sean pertinentes para la Parte interesada e integrar, en la medida de lo posible y
segluin proceda, la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologi-
ca en los planes, programas y politicas sectoriales o intersectoriales. Si bien trans-
formar el contenido del Convenio en politicasy ponerlo en practica constituye un
desafio de primer orden, los instrumentos politicos creados por el CDB incluyen:
Programas de trabajo tematicos del Convenio, que abarcan siete biomasas prin-
cipales; Programas de trabajo sobre transferencia de tecnologia, espacios prote-
gidos y clasificacion de organismos (taxonomia); y Principios y directrices sobre
cuestiones de interés para todos los ambitos temdticos como el seguimiento de la
biodiversidad, evaluacion de impactos, incentivos y especies exoticas invasoras.

El Protocolo de Cartagena se inspira en el principio de precaucion y tiene
por objetivo contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccion en la esfera
de la transferencia, manipulacion y utilizacion seguras de los organismos vivos
modificados resultantes de la biotecnologia moderna que puedan tener efectos
adversos para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologi-
ca, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana y centrandose
concretamente en los movimientos transfronterizos. De conformidad con estos
objetivos, cada Parte debe adoptar las medidas legislativas, administrativas y de
otro tipo, necesarias y convenientes para cumplir sus obligaciones diamantes del
Protocolo. Asimismo, las Partes deben velar por que el desarrollo, la manipula-
cion, el transporte, la utilizacion, la transferencia y la liberacion de cualesquiera
organismos vivos modificados se realicen de forma que se eviten o se reduzcan
los riesgos para la diversidad biolégica, teniendo también en cuenta los riesgos
para la salud humana. EI Protocolo no afectara en modo alguno a la soberania
de los Estados sobre su mar territorial establecida de acuerdo con el derecho in-
ternacional, ni a los derechos soberanos ni la jurisdiccion de los Estados sobre
sus zonas economicas exclusivas y sus plataformas continentales de conformidad
con el derecho internacional, ni al ejercicio por los buques y las aeronaves de
todos los Estados de los derechos y las libertades de navegacion establecidos en el
derecho internacional y recogidos en los instrumentos internacionales pertinen-
tes. Ademas, ninguna disposicién del Protocolo se interpretara en un sentido que
restrinja el derecho de una Parte a adoptar medidas mas estrictas para proteger la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica que las estable-
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cidas en el Protocolo, siempre que esas medidas sean compatibles con el objetivo
y las disposiciones del Protocolo y conformes con las demas obligaciones de esa
Parte diamantes del derecho internacional.

El CDB, de acuerdo con su art. 1, establece tres objetivos principales: a) La
conservacion de la diversidad biol6gica; b) La utilizacién sostenible de los compo-
nentes de la biodiversidad; y c¢) La distribucién, de manera justa y equitativa, de
los beneficios derivados de la utilizacion comercial y de otro tipo, de los recursos
genéticos.

El CDB adopta un concepto integral de la biodiversidad. El concepto de bio-
diversidad involucra aspectos culturales, politicos y econémicos, no so6lo biol6-
gicos, destacando el resguardo a los conocimientos y las practicas de las comu-
nidades indigenas y locales para la conservacion de la diversidad y el respeto a
sus decisiones. El concepto de biodiversidad, de acuerdo con el CDB, deberia
reunir los tres elementos de la sostenibilidad: el elemento ambiental, que es la
proteccion y conservacion de la diversidad biolégica; el elemento social, que es la
proteccion de los aspectos y conocimientos culturales y tradicionales que recaen
sobre la biodiversidad; y el elemento econémico, la distribucion justa y equitativa
de beneficios derivados de su utilizaciéon correcta.

Con este Convenio, el conocimiento, las innovaciones y las practicas de pue-
blos indigenas y comunidades locales ganan proteccion estatal, mediante la acep-
tacion de limites ambientales a la explotaciéon ambiental y consagrando el enfo-
que cautelar. En este sentido, el CDB garantiza el acceso a los recursos genéticos
naturales y el derecho a una “distribucion justa y equitativa” entre empresas y
paises. E1 CDB, por lo tanto, es el primer tratado internacional en acometer la co-
nexion entre el uso y la conservacion de la diversidad biolégica, y los conocimien-
tos, las innovaciones y las practicas de los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales.

Los derechos y obligaciones relacionados con el objetivo de sobre acceso a
los recursos genéticos y participacién justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de su utilizacién fueron desarrollados en 2002 a través de un instrumento
voluntario, las Directrices de Bonn, vinculadas al CDB. En el mismo ano, se esta-
bleci6 el compromiso de negociacion de un instrumento juridicamente vinculan-
te que estableciera el régimen internacional sobre acceso a los recursos genéticos
y el reparto de beneficios. El resultado fue el Protocolo de Nagoya sobre acceso
a los recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de su utilizacion al Convenio sobre la Diversidad Biologica, que fue adop-
tado el 29 de octubre de 2010 y entr6 en vigor el 12 de octubre de 2014. Con este
nuevo Protocolo se intenta reforzar el cumplimiento de las normas nacionales de
acceso de los paises proveedores de recursos genéticos mediante la exigencia de
medidas de cumplimiento y seguimiento en los terceros paises donde se utilicen
dichos recursos genéticos. Todos los paises se comprometen a establecer medi-
das para asegurar que los recursos genéticos utilizados dentro de su jurisdiccion
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hayan sido accedidos de conformidad con el marco nacional del pais proveedor,
comprometiéndose por tanto a luchar en su jurisdiccion contra la biopirateria.
Para ello, todos los paises que forman parte del Protocolo deben establecer pun-
tos de control bajo su jurisdiccion, ante los que los usuarios de recursos genéticos
deben aportar informacién sobre el acceso legal a dichos recursos, principalmen-
te a través del certificado de cumplimiento.

La finalidad de esta nueva regulacion es tener una mayor transparencia en
los sectores que utilizan recursos genéticos y en una mas fluida y constante trans-
ferencia de beneficios a los paises proveedores, contribuyendo asi a la conserva-
cioén de la diversidad biolégica, la utilizacién sostenible de sus componentesy a la
reduccion de la pobreza.

5.1. El acceso y control de los recursos naturales

Uno de los derechos mas importante que el derecho internacional reconoce
a los Estados es el derecho soberano de los Estados de aprovechar sus propios
recursos segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo, pero la responsa-
bilidad de no causar o danar el medio ambiente de otros Estados o de zonas situa-
das fuera de los limites de la jurisdicciéon nacional (recogido en el Principio 21 de
la Declaracion de Estocolmo y el Principio 2 de la Declaracion de Rio de Janeiro).

Asi fue establecido en la Declaracion de Estocolmo de 1972 que afirma que:
“los Estados ostentan el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos
naturales, pero, al mismo tiempo, tienen la responsabilidad de velar porque las
actividades realizadas bajo su jurisdiccion o control no causen danos al medio am-
biente de otros Estados o de zonas situadas fuera de los limites de la jurisdiccién
nacional”.

Por tanto, se busca un equilibrio entre dos elementos: por una parte, el dere-
cho soberano de los Estados sobre sus recursos - que hace que a estos competa la
responsabilidad de su proteccion, y por otra, la obligacion que todo Estado tiene
de no danar el medio ambiente de otros Estados o de los espacios comunes del
planeta. Esto ultimo, es, en definitiva, lo que otorga a la Comunidad internacional
un titulo de intervenciéon para promover y regular en alguna medida la protec-
cién de los recursos que conforman el ecosistema.

El CDB es el primer instrumento internacional que reconoce los derechos
soberanos de los Estados sobre los recursos genéticos dentro de su jurisdiccion y
la correspondiente autoridad o competencia para regular y controlar el acceso.
En efecto, los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales se
reconocen y mencionan en el Preambulo y el texto del CDB (arts. 3y 15.1). El art.
3 establece que, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los princi-
pios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explo-
tar sus propios recursos, es decir, que no estamos ante recursos considerados de
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libre disposicion y el art. 15.1 afirma que: “en reconocimiento de los derechos
soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales, la facultad de regular el ac-
ceso a los recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y esta sometida a
la legislacion nacional”.

De conformidad pues con el CDB, la facultad de regular el acceso a los re-
cursos genéticos emana de los derechos soberanos de los Estados. El principio de
soberania nacional sobre los recursos genéticos no puede ponerse en discusion.
Otra cuestion es el hecho de que el ejercicio de estos derechos tropiece con difi-
cultades especiales (en particular en lo que se refiere a la posible no-exclusividad
de los derechos soberanos y a la dificultad de controlar el acceso a los recursos
genéticos). Cabe observar también que el CDB impone algunos limites juridicos
a los derechos soberanos. En efecto, el hincapié puesto en la soberania nacional
resulta compensado por el reconocimiento de que la conservacion de la diversi-
dad biolégica es un interés comuin de toda la humanidad (Preambulo) y por la obliga-
cion de cada Parte Contratante de procurar “..crear condiciones para facilitar a otras
Partes Contratantes el acceso a los recursos genéticos y no imponer restricciones contrarias a
los objetivos del presente Convenio” (art. 15.2). E1 CDB anade que “cuando se conceda
acceso, este sera en condiciones mutuamente convenidas...” (art. 15.4). Esto se vincula a
los conceptos del consentimiento fundamentado previo (art. 15.5) y a la partici-
pacion en los beneficios (art. 15.7).

En este sentido, los Estados Partes en el CDB deben procurar crear las con-
diciones para facilitar a otras Partes Contratantes el acceso a los recursos gené-
ticos para utilizaciones ambientalmente adecuadas, y no imponer restricciones
contrarias a los objetivos del CDB. En todo caso, el acceso a los recursos genéticos
y derivados y productos debe llevarse a cabo respetando los derechos soberanos
de los Estados sobre sus recursos naturales, la facultad de regular el acceso a los
recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y sometiéndose a la legis-
lacion nacional, asi como a las condiciones para el acceso a los recursos genéticos
y derivados y productos estara en dependencia de los acuerdos para la participa-
cion en los beneficios.

El incumplimiento de esta disposicién, no solo implica la violaciéon de una
norma internacional de proteccion del medio ambiente, sino también a las
normas protectoras de los derechos humanos, especialmente en el caso de los
pueblos indigenas. Asi el acceso a los recursos naturales no puede privar a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia, segun lo establecido en el art. 1
del Pacto Internacional de Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales, ni tam-
poco a ser trasladados de las tierras que ocupan, y en el caso de que “excepcio-
nalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios,
s6lo deberdan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa”, de acuerdo con el art. 16 de la Convenciéon n° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes. En caso que no concurra el consentimiento, el traslado
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y la reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos adecua-
dos establecidos por la legislaciéon nacional, incluidas encuestas publicas, cuando
haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efecti-
vamente representados y siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener
el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir la
causas que motivaron su traslado y reubicaciéon; que cuando el retorno no sea
posible la poblacion debera recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya cal-
idad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que
ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garan-
tizar su desarrollo futuro, salvo que prefieran una indemnizacién en dinero o en
especie; y que debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reu-
bicadas por cualquier pérdida o dano que hayan sufrido como consecuencia de
su desplazamiento.

Con el fin de asegurar la legalidad del acceso a los recursos y en concordan-
cia con el art. 2 y art. 15 CDB, las Partes, que son paises de origen, que proveen
los recursos genéticos y los derivados y productos, e incluso los paises de origen,
pueden establecer medidas pidiendo que el acceso a los recursos genéticos y deri-
vados y productos para usos especificos se sometan al consentimiento fundamen-
tado previo de la Parte que proporciona los recursos y en condiciones mutuamen-
te convenidas, lo que implica necesariamente un mutuo acuerdo previo a este
consentimiento.

En este sentido, hay que recordar que el art. 2 CDB establece que “por ‘pais
de origen de recursos genéticos’ se entiende el pais que posee esos recursos genéticos en condi-
ciones in sitw’. La frase del art. 15.5 “a menos que esa Parte decida otra cosa” tiene
una implicaciéon fundamental: cada Parte debe establecer un procedimiento legal
de acceso, y de no hacerlo, perderia la posibilidad de controlar en forma efectiva
el acceso de un usuario y, por lo tanto, podria perder la posibilidad de participar
en futuros beneficios. En este sentido, los procedimientos de acceso deberian ser
claros, simples y transparentes, y ofrecer segurida a menos que esa Parte decida
otra cosa” tiene una implicancia fundamental: cada Parte debe establecer un pro-
cedimiento legal de acceso, y de no hacerlo, perderia la posibilidad de controlar
en forma efectiva el acceso de un usuario y, por lo tanto, podria perder la posibi-
lidad de participar en futuros beneficios. d legal a los diversos tipos de usuarios
y proveedores de recursos genéticos con vistas a la aplicacion efectiva del art. 15,
parrafo 2 CDB. Esta disposicion establece que “Cada Parte contratante procurard
crear condiciones para facilitar a otras Partes contratantes el acceso a los recursos genélicos
para utilizaciones ambientalmente adecuadas, y no imponer restricciones contrarias a los
objetivos del presente Convenio”.

A los efectos del CDB, los recursos genéticos suministrados por una Parte
Contratante a los que se refiera este articulo y los arts. 16 y 19 son inicamente los
suministrados por Partes Contratantes que son paises de origen de esos recursos
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o por las Partes que hayan adquirido los recursos genéticos de conformidad con
el CDB. De manera que las Partes que no son paises de origen de los recursos
genéticos o sus derivados no deberan dar acceso a esos recursos genéticos sin el
consentimiento fundamentado previo de los paises de origen de esos recursos
genéticos. En este sentido, el consentimiento fundamentado previo deberia pro-
porcionar a los solicitantes del acceso una certidumbre juridica que les permita
estar seguros de que se han solicitado todos los consentimientos necesarios, de-
biéndose estipular claramente el alcance del consentimiento otorgado. Las Partes
Contratantes deberian prestar asistencia a los solicitantes del acceso para determi-
nar a quién deben pedir el consentimiento. Este consentimiento fundamentado
previo puede ser necesario a diferentes niveles, asi a nivel nacional y también a
veces a un nivel subnacional, por ejemplo, por provincias o regiones, o por orga-
nismos u organizaciones a quienes se ha delegado esa autoridad o con quiénes se
la comparte, inclusive las comunidades indigenas o de agricultores tradicionales
en caso de estar contempladas en la legislacion.

En caso que los paises de origen o proveedores de los recursos genéticos o de-
rivados no puedan ser identificados, las Partes en cuyos territorios fueron encon-
trados los recursos o derivados otorgaran el acceso a los usuarios en nombre de la
comunidad internacional. Ademas, cada Parte Contratante procurara promover
y realizar investigaciones cientificas basadas en los recursos genéticos proporcio-
nados por otras Partes Contratantes con la plena participacion de otras Partes
Contratantes, de ser posible en ellas.

En los términos mutuamente acordados para el acceso y los usos especificos
de los recursos genéticos o derivados, en concordancia con el art. 15, parrafo 4
CDB, podrian incluir condiciones para la transferencia de dichos recursos gené-
ticos o derivados a terceras partes, de acuerdo con la legislacion nacional del pais
de origen. En concreto, el art. 15.4 CDB afirma que “Cuando se conceda acceso, éste
serd en condiciones mutuamente convenidas y estara sometido a lo dispuesto en el presente
articulo”. Seguin la Guia del Convenio sobre la Diversidad Biologica, editada por el
Centro de Derecho Ambiental de la Unién Mundial para la Naturaleza (UICN),
esta legislacion podria establecer, entre los puntos principales: 1) El ambito de
aplicacion, especialmente que recursos genéticos in-situ o ex-situ estan sujetos
al consentimiento fundamentado previo; 2) si es necesario pagar un derecho de
acceso o de recoleccion u otras licencias; 3) restricciones generales, incluyendo
restricciones sobre uso futuro, tales como limites a la recoleccion; restricciones en
la utilizacion por tercerosy a su transferencia asi como especificaciones para usos
ambientalmente adecuados, que podrian mads tarde en una transacciéon especifi-
ca; 4) si el usuario debe realizar informes periédicos relativos al uso subsiguiente
de los recursos genéticos, la forma del informe y a quién deberia ser enviado; 5)
la politica del gobierno sobre colaboracion en la investigacion, incluyendo dere-
chos de propiedad intelectual y la participacion en los beneficios derivados de
los recursos genéticos asi como normas relativas a la distribucion recibidos por
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el Estado conforme a un acuerdo de acceso, entre entidades publicas y privadas
del pais; 6) restricciones a la exportacion, incluyendo el requisito de un informe
o lista de lo que se ha recolectado y donde, multas por la exportacion sin el con-
sentimiento fundamentado previo o politicas para un futuro acceso en dichos
casos; 7) restricciones sobre bioseguridad para asegurar el intercambio seguro
de recursos genéticos; 8) un procedimiento de apelacion para los casos en que el
acceso es denegado

5.2. La participacién justa y equitativa de los beneficios derivados de la
utilizacién de los recursos biolégicos

La utilizacion sostenible es definida en el art. 2 CDB como: “... la utilizacion de los
componentes de la diversidad biologica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminu-
cion a largo plazo de la diversidad biologica, con lo cual se mantienen las posibilidades de
ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones actuales y futuras”.
Dentro del ambito del Convenio, de conformidad con el art. 15.7, también debia
haber una distribucion justa y equitativa de los beneficios del uso sostenible de
recursos biolégicos. De acuerdo con este precepto, las Partes Contratantes deben
tomar las medidas legislativas, administrativas o de politica “para compartir en forma
Justa y equitativa los resultados de las actividades de investigacion y desarrollo y los benefi-
cios derivados de la utilizacion comercial y de otra indole de los recursos genéticos con la Parte
Contratante que aporta esos recursos. Esa participacion se llevara a cabo en condiciones
mutuamente acordadas’. Esta distribucion, como se ha mencionado anteriormente,
seria tanto entre paises como dentro de los paises, donde se debian garantizar los
derechos de los indigenas y las comunidades locales, asi como su consentimiento
informado previo. El art. 8(j) CDB manifiesta que estos conocimientos tradicio-
nales deben respetarse, preservarse y mantenerse, promoverse con la aprobacion
y participacién de quienes que los poseen y que los beneficios derivados de la
utilizacion de esos conocimientos deben compartirse equitativamente. El art. 8.j)
CDB establece que cada Parte contratante “Con arreglo a su legislacion nacional, res-
petard, preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las
comunidades indigenas y locales que entrazien estilos tradicionales de vida pertinentes para
la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica y promoverd su aplica-
cion mas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos,
innovaciones y practicas, y fomentard que los beneficios derivados de la utilizacion de esos
conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente”.

Asi las condiciones en que se debe dar el acceso a los recursos genéticos y
repartirse los beneficios derivados de su uso (consentimiento informado previo,
términos mutuamente acordados; reparto de beneficios), se abordan en el art.
15 CDB, con otros relacionados con el acceso y transferencia de tecnologias (art.
16.3) y el manejo y distribucion de los beneficios de la biotecnologia (art. 19). En
2002, los Jefes de Estado y de Gobierno reunidos en Johannesburgo en la Cumbre
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Mundial sobre el Desarrollo Sostenible acordaron realizar negociaciones para la
adopcion de un “régimen internacional sobre la distribucion justa y equitativa de
los beneficios” conforme al CDB.

El acceso a los recursos genéticos y repartirse los beneficios derivados de su
uso (consentimiento informado previo, términos mutuamente acordados y repar-
to de beneficios), se regulan en el art. 15 del CDB, con otros relacionados con el
acceso y transferencia de tecnologias (art. 16.3) y la utilizacion y distribucién de
los beneficios de la biotecnologia (art. 19), aspectos que a continuacién van a ser
objeto de estudio a través del analisis del acceso a recursos genéticos y productos
y derivados, la participaciéon de las comunidades indigenas y locales, la partici-
pacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los
recursos genéticos y la declaraciéon de procedencia legal origen y consentimiento
fundamentado previo y participacion en los beneficios.

El derecho a los beneficios que proporciona la biodiversidad es uno de los
aspectos mas complejos del CDB y una de las reivindicaciones historicas de los
paises en vias de desarrollo que, con altos niveles de biodiversidad, son proveedo-
res de estos recursos. La COP 5 constituy6é un Grupo de expertos de composicion
abierta, que se reuni6 por primera vez en Bonn, en mayo de 2001, y en el que se
aprobaron unas directrices que tienen caracter voluntario. Las directrices estable-
cen un marco para ayudar a los paises a elaborar y poner en practica sus medidas
administrativas, politicas y/o legislativas para regular el acceso a los recursos ge-
néticos y el reparto de beneficios.

En septiembre de 2002, la Cumbre Mundial de Desarrollo Sostenible, acor-
do, en su Plan de Implementacion, “negociar, dentro del marco del CDB, tenien-
do en cuenta las Directrices de Bonn, un régimen Internacional para promover
y salvaguardar el reparto justo y equitativo de los beneficios derivados del uso de
los recursos genéticos”. Ahora, la atencién mundial esta puesta en el desarrollo de
dicho Régimen Internacional, que tendra implicaciones importantes para el uso
sostenible de la diversidad a nivel mundial y para las relaciones socioeconémicas'y
politicas entre paises usuarios y proveedores de recursos.

El apartado 7 del art. 15 requiere que cada Parte Contratante adopte medi-
das legislativas, administrativas o de politica para compartir en forma justa y equi-
tativa los beneficios con la Parte Contratante que aporta los recursos genéticos,
de conformidad con los arts. 16 y 19 y, cuando sea necesario, por conducto del
mecanismo financiero previsto en los arts. 20 y 21, para compartir en forma justay
equitativa los resultados de las actividades de investigacion y desarrollo y los bene-
ficios derivados de la utilizacion comercial y de otra indole de los recursos genéti-
cos con la Parte Contratante que aporta estos recursos. Los beneficios a compartir
podrian ser: 1) los resultados de la investigacion y desarrollo; y 2) los beneficios
comerciales u otros derivados de la utilizaciéon de los recursos genéticos. Como
dato importante, hay que tener en cuenta que la mayoria de los beneficios se dan
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en el sector privado y que compartir beneficios implicara negociaciones en cada
caso particular de acceso a los recursos genéticos.

Los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos genéticos pueden
ser monetarios o de caracter no monetario. Como ejemplos de beneficios mone-
tarios cabe citar: pagos “por adelantado”, pagos a plazos o “por etapa”, regalias, fi-
nanciacion de la investigacion, impuestos a la licencia, sueldos y salarios. Entre los
de caracter no monetario cabe citar: la participacion de ciudadanos nacionales en
las actividades de investigacion; la distribucién de los resultados de la investiga-
cioén; un conjunto completo de especimenes que se depositan en las colecciones
nacionales; apoyo a la investigacion en la conservacion y utilizacion sostenible de
la diversidad bioldgica; fortalecimiento de la capacidad de transferencia de tec-
nologia, incluida la biotecnologia; fortalecimiento de la capacidad de los pueblos
indigenas y las comunidades locales para conservar y utilizar sus recursos genéti-
cos y, en particular, para negociar los beneficios procedentes de la utilizacion de
los componentes intangibles asociados a los recursos genéticos y a sus derivados;
acceso por parte de ciudadanos nacionales a todos los especimenes nacionales
depositados en las colecciones internacionales ex situ; entrega a los proveedores
sin pagos de regalias de todas las tecnologias elaboradas como consecuencia de
la investigacion sobre especies endémicas; donacion a las instituciones nacionales
del equipo utilizado como parte de la investigacién; acceso razonable a tecnolo-
gia y productos resultantes del acuerdo Intercambio de informacién; proteccion
de las aplicaciones locales existentes y de los derechos de propiedad intelectual;
control de los métodos de prospeccién biolégica, recopilacion y preparacion de
muestras, supervision de la diversidad biolégica, supervision socioeconémica, y
/ o técnicas de viveros y técnicas agronémicas (aumento de la capacidad de con-
servacion); la creacién de capacidad institucional y los derechos de propiedad
intelectual.

Cabe observar que so6lo los recursos genéticos suministrados por las
Partes Contratantes que son paises de origen y los suministrados por las Partes
Contratantes que han adquirido los recursos genéticos de conformidad con el
CDB, facultan a quien los suministra a gozar de los beneficios contemplados en el
CDB. Queda asi excluidos de estos beneficios dos casos especificos: los recursos
adquiridos antes de la entrada en vigor del CDB y los recursos adquiridos ilegal-
mente después de la entrada en vigor del CDB.

Las condiciones minimas para la justa y equitativa participacién en los bene-
ficios provenientes de la utilizacion de los recursos genéticos deben estipularse
en las leyes nacionales de acceso pertinentes y/o bajo un régimen internacional
deberian tomarse en consideracion los términos mutuamente acordados y sobre
la base del consentimiento fundamentado previo entre el proveedor y el usuario
de determinados recursos. En los términos mutuamente acordados, pueden es-
tipularse arreglos de participacién en los beneficios provenientes de derivados y
productos de recursos genéticos, lo que implica una negociaciéon entre la Parte
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Contratante que concede el acceso y la otra - no necesariamente otro Estado - que
desee acceder a los recursos genéticos.

En este sentido, se estipularan las condiciones para la participacion en los be-
neficios provenientes de la utilizaciéon de los conocimientos, innovaciones y prac-
ticas asociados con los recursos genéticos derivados y productos de las comunida-
des indigenas y locales en términos mutuamente convenidos entre los usuarios y
las autoridades nacionales competentes del pais que provee con la participacion
activa de las comunidades indigenas y locales entre las comunidades indigenas
y locales y los usuarios y, donde fuera apropiado, con la participacion del pais
proveedor.

En funcién de los términos mutuamente acordados se pueden contemplar
disposiciones acerca los derechos de propiedad intelectual y en qué condiciones,
asi como las condiciones monetarias y/0 no monetarias para la utilizaciéon de los
recursos genéticos, sus derivados y/o productos y los conocimientos, innovacio-
nes y practicas tradicionales asociados.

La posible existencia de un régimen internacional permitiria establecer las
condiciones basicas de participacion en los beneficios, incluso la distribucion de
los beneficios mediante el mecanismo financiero, en aplicaciéon en ausencia de
disposiciones especificas en los acuerdos de acceso. En el sentido que cuando el
pais de origen de los recursos genéticos o derivados a los que se ha tenido acceso
no puede ser identificado, los beneficios monetarios se acumularan en los meca-
nismos financieros y los beneficios no monetarios se pondran a disposicion de
todas las Partes que los necesiten.

Las Partes deben establecer, tomando en cuenta el art. 20, parrafo 4 CDB,
medidas para garantizar la justa y equitativa participacion en los beneficios que
resulten de las investigaciones y el desarrollo, incluso mediante la facilitacion
del acceso a los resultados de dichas investigaciones y desarrollo y mediante la
transferencia de tecnologia, y otra utilizacion de los recursos genéticos, derivados
y productos y los conocimientos tradicionales asociados, tomando en cuenta el
consentimiento fundamentado previo y los términos mutuamente acordados y
respetando las leyes nacionales de los paises proveedores de los recursos gené-
ticos. El art. 20.4 CDB reconoce que “La medida en que las Parles que sean paises en
desarrollo cumplan efectivamente las obligaciones contraidas en virtud de este Convenio de-
penderda del cumplimiento efectivo por las Partes que sean paises desarrollados de sus obliga-
ciones en virtud de este Convenio relativas a los recursos financieros y a la transferencia de
tecnologia, vy se tendrd plenamente en cuenta a este respecto que el desarrollo economico y so-
cial y la erradicacion de la pobreza son las prioridades primordiales y supremas de las Partes
que son paises en desarrollo”. En este sentido, las Partes que desarrollan tecnologias
haciendo uso de recursos genéticos, derivados y productos deben establecer legis-
laciones nacionales para facilitar el acceso y la transferencia de dichas tecnologias
alos paises en desarrollo que son origen de dichos recursos bajo términos mutua-
mente acordados.
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Puede estipularse asimismo la aclaracion de la naturaleza misma de la parti-
cipacion en los beneficios, enfatizando la necesidad de diferenciar la utilizacion
comercial de los recursos genéticos contra la utilizacion no comercial de los re-
cursos genéticos dando como resultado obligaciones/expectativas diferenciadas.
También se deben estipular clausulas de participacion en los beneficios y tipo de
practicas en acuerdos de transferencia de materiales como se acuerdan entre los
proveedores y los usuarios.

Los beneficios deben, en todo caso, estar dirigidos a ser una via para pro-
mover la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica en los
paises de origen de los recursos genéticos. Por este motivo, los acuerdos de parti-
cipacion en los beneficios no deben estar limitados por los términos mutuamente
acordados cuando estos acuerdos estén apoyando el consentimiento fundamen-
tado previo.

5.3. El uso de la biodiversidad: la proteccion de los conocimientos
tradicionales

El cumplimiento, el consentimiento informado previo y las condiciones de
acceso mutuamente acordadas son prioridades para los paises en desarrollo.
Estos han insistido en que debe asegurarse el cumplimiento con las leyes nacio-
nales sobre acceso y participacion en los beneficios y exigir la divulgacion del pais
de origen o la fuente, ademas de pruebas del consentimiento informado previo
y de una participacion justa y equitativa en los beneficios para las solicitudes de
derechos de propiedad intelectual. En este sentido, se debe respetar el art. 8(j)
CDB que prescribe, en primer lugar, que las Partes podrian considerar la elabo-
racion, adopcion y/o reconocimiento, si fuera apropiado, de modelos y sistemas
para la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales
asociados a los recursos genéticos, derivados y productos. Ademas, el art. 11.1. de
la Declaraciéon Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada
por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el 29 junio 2006
establece que: “Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradi-
ciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las
manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueolégicos
e historicos, utensilios, disenos, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y
literaturas”.

En segundo lugar, y de acuerdo con las respectivas legislaciones nacionales,
las Partes deben reconocer y proteger los derechos respetar, preservar y mantener
los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y loca-
les y garantizar alentar la equitativa participacion en los beneficios que surjan de
la utilizacion de dichos conocimientos, innovaciones y practicas con respecto a la
participacion en los beneficios que se deriven de sus conocimientos tradicionales
asociados con los recursos genéticos derivados y productos, sujeto a la legislacion
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nacional del pais en el que dichas comunidades estan localizadas y para la legisla-
cioén internacional aplicable. Y, en tercer lugar, los usuarios, que son Partes, deben
cumplir con el consentimiento fundamentado previo de las comunidades indige-
nas y locales que poseen conocimientos tradicionales asociados con los recursos
genéticos, derivados y productos, en concordancia con el art. 8(j) CDB, bajo la le-
gislacion nacional del pais en el que dichas comunidades estan localizadas y para
la legislacion internacional aplicable.

El conocimiento y uso de la biodiversidad no es separable de la cultura de los
pueblos y comunidades ancestrales y, por ende, que el mismo merece una retri-
bucién econémica mucho mayor que la que generalmente estan dispuestas a pa-
gar las corporaciones farmacéuticas e industriales. Por este motivo, se argumenta
que, asi como existen patentes y marcas relacionadas con la propiedad cientifica
e industrial, debe aceptarse un mecanismo institucional donde el conocimiento
tradicional de las comunidades indigenas sea reconocido mas alla de su valor an-
tropoloégico, es decir, que los derechos y regalias que se deriven de la bioprospec-
ciéon consideren los costes evitados a los laboratorios y firmas farmacéuticas por
dicho conocimiento tradicional.
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Ejercicio complementario

Una empresa de semillas de EE.UU. hall6 en México en 1994 un frijol
amarillo muy codiciado en Colorado. La empresa compro, plant6 en su
pueblo estadounidense y dijo que era producto de unos cruces unicos.
Con posterioridad, esta empresa pide patentar esta clase de frijol y se
registra en la oficina de EE.UU. Asi, el frijol, su material genético, era ya
propiedad de esta empresa, titular de la patente con derechos durante
20 anos.

Anos después, las empresas mexicanas comenzaron a exportar a EE UU
ese mismo frijol, solo que ellos lo llamaban de otra forma. La empresa
americana, titular de la patente, les exigi6 0,6 dolares por cada libra im-
portada, hecho que hundi6 las importaciones y se quedo con el mercado.

Considerando estos hechos, contesta a las siguientes cuestiones:
1. :Crees que el presente caso es un acto de biopirateria? ;Por qué?
2. ¢Cudles son los derechos vulnerados?

3. :Como se deberia proceder para que esta practica fuera legal de acuer-
do con el marco juridico internacional? ;Y de acuerdo con el espanol en
el caso que hubiera sucedido en Espana en lugar de EEUU?

4. :Qué normas deben respetarse en ambos casos?
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Cuestionarios de autoevaluacion

1.  ¢Cual de las siguientes afirmaciones es verdadera?
a) La bioprospeccion es una practica legal de biopirateria.
b) La biopropeccién és una practica ilegal de biopirateria.
c) La bioprospeccion es una practica legal.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

2. El Convenio sobre diversidad biolégica de 1992 establece como obliga-
ciones a los Estados parte:
a) La prohibicion de cualquier impacto negativo sobre la biodiversidad
b) La prohibicién de la explotaciéon comercial de la biodiversidad.
c) La prohibicion de la bioprospeccion.
d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

3. Eluso de la biodiversidad, segtin el Convenio sobre diversidad biolégi-
ca de 1992:
a) Esta supeditado al consentimiento, previo, libre e informado.
b) Esta supeditado al establecimiento de términos mutuamente acordados.
c) Esta supeditado ala regulacion del pais proveedor de recursos naturales.

d) Todas las anteriores afirmaciones son correctas.

4.  Los términos mutuamente acordados no contemplan:
a) Las condiciones monetarias y no monetarias derivadas de la utiliza-
ci6én de los recursos genéticos.
b) El acceso y reparto de beneficios derivados de la utilizacion de los
recursos genéticos.
c¢) Los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociados.

d) Las condiciones de acceso y explotacion segun la normativa del
usuario.

5.  El cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio sobre di-
versidad biologica de 1992
a) Es igualmente exigible a los paises en desarrollo y los paises
desarrollados.
b) Solo es exigible a los paises desarrollados.
c) Es exigible también a los paises en desarrollo, pero se condiciona a
la transferencia de recursos.
d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.
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