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Resumen

Colombia ocupa el segundo lugar en el mundo en biodiversidad, esto conlleva una inmensa
responsabilidad como sociedad frente a la preservacion de todas aquellas formas de vida que
habitan este territorio. Esta responsabilidad se ve confrontada por la urgencia que Colombia tiene
como sociedad de sustentar un modelo econdémico de crecimiento, la cual la ha llevado a depender
casi exclusivamente de la explotacion de materias primas como base de exportacion. Aunado a
esto la normatividad internacional relacionada con el tema, se ha planteado desde una idea limitada
de conservacion, que parte de un concepto utilitarista de los recursos genéticos y orienta la
bioprospeccion hacia su explotacion para la obtencion de beneficios, basicamente de tipo
econémico.

En este contexto, cobra sentido promover un sistema técnico-legal que garantice primero que todo
la preservacion de la biodiversidad, y posteriormente, la distribucién justa y equitativa de los
beneficios que pudieran derivarse de su uso; adicionalmente, definir un modelo que promueva
dinamicas de negociacion méas alld de los simples beneficios econémicos, de modo que se
potencialicen las alianzas entre los actores en beneficio de la conservacion de todas las formas de
vida.

En este trabajo se realizara un analisis del actual modelo internacional de distribucidn de beneficios
por acceso a recursos genéticos y se presentara el panorama del tema en Colombia. El propdsito
es realizar un estudio general de los actores presentes en las negociaciones de los casos revisados,
sus aportes y beneficios, para plantear, a partir de este balance, los principios generales de lo que
deberia ser un modelo de sistema para distribucion equitativa de beneficios aplicables a Colombia.
La propuesta de este trabajo consiste en fundamentar los contratos de acceso a recurso genético
bajo la perspectiva de promover alianzas entre los actores en lugar de la perspectiva simple de los
contratos; alianzas equilibradas y honestas en las que realmente todos los actores puedan
aprovechar de la mejor manera los beneficios de acceso, incluyendo a la biodiversidad misma
como actor de la alianza.

Palabras Claves

Acceso a Recursos Genéticos, distribucion de beneficios, alianzas, sustentabilidad, Objetivos de
Desarrollo Sostenible.



Abstract

Colombia occupies the second place in the world in biodiversity, thus it entails an immense
responsibility as a society for the preservation of all the forms of life that inhabits this territory.
This responsibility is challenged by the urgency that Colombia has as a society to support an
economic growth model, which has led it to depend almost exclusively on the exploitation of raw
materials as an export base.

Furthermore, the international regulations protecting the environment have been raised from a
limited idea of conservation that starts from a utilitarian concept of genetic resources and guides
bioprospecting towards their exploitation to benefit merely from an economic stand point.Hence,
it makes sense to promote a technical-legal system that guarantees, first of all, the preservation of
biodiversity, as well as, the fair and equitable distribution of the benefits that may derive from its
use. And to define a model that promotes negotiation dynamics beyond the simple economic
benefit, so that alliances between different players are potentiated for the benefit of the
conservation of all forms of life.

In this document, an analysis will be made of the current international model for the distribution
of benefits for access to genetic resources and the view Colombia has about the subject. The
purpose is to carry out a general study of the players involved in the negotiations of the reviewed
cases, their contributions and benefits, to propose, from this balance, the general principles of what
should be a system model for equitable distribution of benefits applicable to Colombia.

This proposal is to base the contracts of access to genetic resources under the perspective of
promoting alliances between the players instead of the simple perspective of the contracts;
balanced and honest alliances in which all the players can really take advantage of the benefits of
access, including biodiversity itself as an actor in the alliance.

Keywords

Access to Genetic Resources, distribution of benefits, alliances, sustainability, Sustainable
Development Goals.
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Glosario?

El presente glosario se toma textual de las definiciones de la Decision 391 de 1996, Titulo Iy
aplicaran para el presente documento.

e Acceso: obtencion y utilizacion de los recursos genéticos conservados en condiciones ex
situ e in situ, de sus productos derivados o, de ser el caso, de sus componentes intangibles,
con fines de investigacion, prospeccion bioldgica, conservacion, aplicacion industrial o
aprovechamiento comercial, entre otros.

e Autoridad Nacional Competente: entidad u organismo publico estatal designado por cada
Pais Miembro, autorizado para proveer el recurso genético o sus productos derivados y por
ende suscribir o fiscalizar los contratos de acceso, realizar las acciones previstas en este
régimen comdn y velar por su cumplimiento.

e Biotecnologia: toda aplicacion tecnoldgica que utilice sistemas bioldgicos u organismos
vivos, partes de ellos o sus derivados, para la creacion o modificacién de productos o
procesos para usos especificos.

e Centro de Conservacion Ex Situ: persona reconocida por la Autoridad Nacional
Competente que conserva y colecciona los recursos genéticos o sus productos derivados,

fuera de sus condiciones in situ.

! Comunidad Andina CAN - Comision del Acuerdo de Cartagena (1996). Decisién 391 Régimen ComUn sobre Acceso

a los Recursos Genéticos. Titulo I. De las definiciones.



Componente Intangible: todo conocimiento, innovacion o préctica individual o colectiva,
con valor real o potencial, asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al
recurso bioldgico que los contiene, protegido o0 no por regimenes de propiedad intelectual.
Comunidad Indigena, Afroamericana o Local: grupo humano cuyas condiciones sociales,
culturales y econémicas lo distinguen de otros sectores de la colectividad nacional, que
estd regido total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial y que, cualquiera sea su situacion juridica, conserva sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas o parte de ellas.

Condiciones In Situ: aquellas en las que los recursos genéticos se encuentran en sus
ecosistemas y entornos naturales, y en el caso de especies domesticadas, cultivadas o
escapadas de domesticacion, en los entornos en los que hayan desarrollado sus propiedades
especificas. Condiciones Ex Situ: aquellas en las que los recursos genéticos no se
encuentran en condiciones in situ.

Contrato de Acceso: acuerdo entre la Autoridad Nacional Competente en representacion
del Estado y una persona, el cual establece los términos y condiciones para el acceso a
recursos genéticos, sus productos derivados y, de ser el caso, el componente intangible
asociado.

Diversidad Bioldgica: variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos,
entre otros, los ecosistemas terrestres y marinos, y otros ecosistemas acuaticos, asi como
los complejos ecoldgicos de los que forman parte. Comprende la diversidad existente
dentro de cada especie, entre las especies y de ecosistemas, como resultado de procesos

naturales y culturales.



Diversidad Genética: variacion de genes y genotipos entre las especies y dentro de ellas.
Suma total de informacion genética contenida en los organismos biol6gicos.

Ecosistema: complejo dindmico de comunidades humanas, vegetales, animales y micro-
organismos y su medio no viviente que interactian como unidad funcional.

Erosion Genética: pérdida o disminucion de diversidad genética.

Institucion Nacional de Apoyo: persona juridica nacional, dedicada a la investigacion
bioldgica de indole cientifica o técnica, que acomparia al solicitante y participa junto con
él en las actividades de acceso.

Pais de Origen del Recurso Genético: pais que posee los recursos genéticos en condiciones
in situ, incluyendo aquellos que habiendo estado en dichas condiciones, se encuentran en
condiciones ex situ.

Producto Derivado: molécula, combinacion o mezcla de moléculas naturales, incluyendo
extractos crudos de organismos vivos 0 muertos de origen bioldgico, provenientes del
metabolismo de seres Vivos.

Producto Sintetizado: substancia obtenida por medio de un proceso artificial a partir de la
informacion genética o de otras moléculas bioldgicas. Incluye los extractos
semiprocesados y las sustancias obtenidas a través de la transformacion de un producto
derivado por medio de un proceso artificial (hemisintesis).

Programa de Liberacion de Bienes y Servicios: programa que tiene por objeto eliminar los
gravamenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la importacion de productos
originarios del territorio de cualquier Pais Miembro, de conformidad con las disposiciones
contenidas en el capitulo correspondiente del Acuerdo de Cartagena y demas normas

aplicables del ordenamiento juridico del mismo.
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Proveedor del Componente Intangible: persona que a través del contrato de acceso y en el
marco de esta Decision y de la legislacion nacional complementaria esta facultada para
proveer el componente intangible asociado al recurso genético o sus productos derivados.
Proveedor del Recurso Bioldgico: persona facultada en el marco de esta Decision y de la
legislacion nacional complementaria, para proveer el recurso bioldgico que contiene el
recurso genético o sus productos derivados.

Recursos Biologicos: individuos, organismos o partes de éstos, poblaciones o cualquier
componente bidtico de valor o utilidad real o potencial que contiene el recurso genético o
sus productos derivados.

Recursos Genéticos: todo material de naturaleza bioldgica que contenga informacion
genética de valor o utilidad real o potencial.

Resolucién de Acceso: acto administrativo emitido por la Autoridad Nacional Competente
que perfecciona el acceso a los recursos genéticos o a sus productos derivados, luego de
haberse cumplido todos los requisitos o condiciones establecidos en el procedimiento de
acceso. Utilizacion Sostenible: utilizacion de componentes de la diversidad bioldgica de
un modo y a un ritmo que no ocasione su disminucion en el largo plazo y se mantengan las
posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones

actuales y futuras



Siglas
ABS: Access and Benefit-Sharing
ATCC: American Type Culture Collection
ADPIC: Acuerdo comercial internacional sobre los aspectos de los derechos de propiedad
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ARG: Acceso a Recursos Geneticos
CDB: Convenio de Diversidad Bioldgica
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CIF: Consentimiento Informado Previo
CMN: Congreso Mundial de la Naturaleza
CMA: Condiciones Mutuamente Acordadas
COP: Conferencias de las Partes
CRADA: Cooperative Research and Development Agreements
EPBC: Environment Protection and Biodiversity Conservation
GATT: Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
IBUN: Instituto de Biotecnologia de la Universidad Nacional de Colombia
MAVDT: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
NRMMC: Natural Resource Management Ministerial Council
ODS: Objetivos de Desarrollo Sostenible
PIC: Prior Informed Consent
PNUMA: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente

RSCP: Research Specimen Colection Permits
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Capitulo 1

Introduccion e informacion general.

1.1 Introduccién

Con mas de 50.000 especies registradas y cerca de 31 millones de hectareas protegidas,
equivalentes al 15% del territorio nacional, Colombia ocupa el segundo lugar en el mundo en
presencia de diversidad bioldgica en su territorio (MinAmbiente, 2019). Esto conlleva una inmensa
responsabilidad como sociedad, frente a la preservaciéon de todas aquellas especies vivas que
habitan este espacio vital.

Pero se esta perdiendo el medio ambiente. De manera reciente, las Naciones Unidas han destacado
en el reporte del IPBES (Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and
Ecosystem Services), aprobado en la séptima sesion de la plenaria del IPBES en Paris (29 de abril
— 4 mayo de 2019) que la tasa de extincion ha aumentado a niveles sin precedentes, enfatizando
que al menos un millén de especies animales y vegetales estan ahora amenazadas con la extincion
debido ser humano (ONU, 2019). Este panorama contrasta con el interés comin de la humanidad,
la conservacion de la diversidad bioldgica, la cual se considera un bien mundial de valor
inestimable necesario para la supervivencia de la especie humana.

Asi mismo, esta responsabilidad se ve confrontada por la urgencia que Colombia tiene como
sociedad de sustentar un modelo economico de crecimiento, la cual la ha llevado a depender casi
exclusivamente de la explotacion de materias primas como base de exportacion, llegando al afio
de hoy a 80,6% del total de exportaciones (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y

Desarrollo - UNCTAD, 2019); asi mismo, segun el reporte de la conferencia, esta dependencia se
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ha venido acentuando para Colombia, de manera contundente a lo largo de las Ultimas décadas
(alrededor del afio 2000 el porcentaje de exportacién de materias primas era del 66,5%).

Esta dependencia afecta no solo a Colombia sino también a los paises de la region y a la mayoria
de los llamados “paises en desarrollo”, generando asimetrias de poder a la hora de lograr consensos
y negociar marcos de politica internacional en favor de la preservacion y conservacion del medio
ambiente, sobre todo teniendo en cuenta las presiones de grandes grupos econémicos que ven, no
solo en los recursos mineros, agricolas y forestales, sino también en los recursos genéticos, un
commodity mas.

Pero como se verd, no solo existe la perspectiva de la conservacion ligada a la mercantilizacion de
los recursos bioldgicos, sino que otros nuevos marcos de accion se consolidan y posicionan de
manera paralela dando alternativas a la comercializacion y explotacion de la biodiversidad.

Es en este marco de accidn politica que se ha desarrollado la normatividad internacional orientando
y dando forma a una idea limitada de conservacion, que parte de un concepto utilitarista de los
recursos genéticos y orienta la bioprospeccién hacia la explotacion de estos para la obtencién de
beneficios; asi mismo el quehacer de las instituciones estatales y académicas, y los marcos legales
nacionales son herederos, en mayor o0 menor medida de esta vision, condicionando las acciones
que se desarrollan por la preservacion de los recursos bioldgicos en estos paises.

En esta perspectiva, se debe tener claridad sobre el significado de lo que son los posibles beneficios
(monetarios y no monetarios) que pudieran derivarse del acceso a recursos genéticos de la
biodiversidad de un pais, y quienes deben ser los participes de estos beneficios, sin perder de vista
la conservacion de los ecosistemas y las especies vivas. A partir de las anteriores consideraciones
es que tiene sentido consolidar un modelo técnico-legal de acceso a los recursos genéticos,

aplicable a Colombia, que garantice primero que todo la preservacion, y posteriormente, la
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distribucion justa y equitativa de los beneficios que pudieran derivarse; adicionalmente un modelo
que promueva dinamicas de negociacién mas alla de los simples beneficios econdmicos de modo
que se potencialicen las alianzas entre los actores en beneficio de la conservacion de todas las

formas de vida.

1.2 Metodologia

En este trabajo se realizara un andlisis comparativo del actual modelo internacional de distribucién
de beneficios por acceso a recursos genéticos y el panorama del tema en Colombia. Para llegar a
una propuesta de un modelo de sistema para distribucién equitativa de beneficios aplicables a
Colombia, se revisara el estado del arte de la discusion, asi como, la normatividad que han
desarrollado y un contrato especifico de ARG en cuatro paises especificamente: Estados Unidos,
Australia, Costa Rica y Brasil. Para la seleccidn de estos paises se tuvo en cuenta que guardaran
relacion con el caso colombiano en el &mbito normativo, que estuvieran dentro de los llamados
paises megadiversos y adicionalmente que contaran con experiencias de negociacién. A partir de
lo anterior, se revisara el caso de Colombia, también partiendo del estado del arte de la discusion
sobre el tema, para revisar luego el marco normativo y finalizar con la descripcion de algunos
casos de negociacion desarrollados. Finalmente, los casos que se estudiaran y el marco normativo
internacional permitiran establecer una serie de actores que deben tener representacién en un
contrato de negociacion de beneficios y por lo tanto deben ser reconocidos en un sistema ARG,

sus aportes y posibles beneficios, ajustados a las guias de Bonn y al protocolo de Nagoya.
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Para lograr este documento, se siguieron los siguientes pasos, se fija como objetivo general
consolidar un balance sobre el estado del arte actual en la materia, del cual se deriven lineamientos
para desarrollar un marco general que permitan establecer las condiciones para la distribucién de
beneficios en el ARG. Partiendo de esto, se recopila la informacion, documentos, datos estadisticos
que permitan realizar un estado del arte con estudios de caso en cuanto a los escenarios nacionales
e internacionales en que se generan los contratos de ARG, y asi resefiar los casos relevantes. Al
conocer los posibles escenarios en que se desarrollan los contratos de ARG, se identificaran los
actores involucrados y las caracteristicas que los hacen participantes a partir de sus aportes en el
desarrollo de los productos generados con base en el ARG y sus posibles beneficios. Con la
informacion compilada y organizada se realizara un analisis comparativo con Colombia, de lo
anterior se extraeran los componentes necesarios para presentar un modelo de sistema para

distribucion equitativa de beneficios aplicables a Colombia en los contratos de ARG.

1.3. Organizacién del documento

El presente documento se ha dividido en cinco capitulos, el primero de ellos contendra la
introduccién y la informacion general. En el segundo capitulo, se revisara la normativa
internacional tratando de develar la orientacion que tiene su desarrollo y consolidacion.
En el tercer capitulo se revisaran cuatro casos de referencia y en cada uno de ellos se realizard un
andlisis del estado del arte en 3 momentos:
e Estado del arte de las discusiones que del tema se han dado desde los afios 90, marco
temporal de desarrollo del modelo de distribucion de beneficios a partir del Convenio sobre

la Diversidad Bioldgica.
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e Analisis del desarrollo del marco normativo de cada pais, que parte del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica y otra normativa internacional incluyendo el nuevo marco de
politicas de sostenibilidad ambientales establecido en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, y cdmo esta normatividad internacional se combina con la tradicion juridica
propia de los paises y crea escenarios diferenciados de modelos de negociacion.

e La aplicacién del modelo en casos de negociacion especificos y la distribucién de
beneficios derivada.

A laluz de lo anterior, en el cuarto capitulo se revisara el caso de Colombia, también partiendo del
estado del arte de la discusion sobre el tema, para revisar luego el marco normativo y finalizar con
la descripcion de algunos casos de negociacion desarrollados.

Finalmente, en el capitulo cinco se realizard un andlisis general, a modo de balance, de los actores
presentes en las negociaciones de los casos revisados, sus aportes y beneficios, para plantear, a la
luz de la normatividad revisada en capitulos previos, los principios generales de lo que deberia ser

un modelo de sistema para distribucion equitativa de beneficios aplicables a Colombia.
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Capitulo 2.

Marco normativo Internacional

En este capitulo se revisara la normativa internacional vinculante relacionada con acceso a recurso
genetico: Convenio de Diversidad Bioldgica (CDB), Directrices de Bonn, Protocolo de Nagoya, y
las disposiciones alli consignadas sobre la participacion justa y equitativa en los beneficios
provenientes de su utilizacion. Se hara un analisis textual de los acuerdos y de las relaciones de
intereses que subyacen a los acuerdos para entender la orientacion econémica y politica de estos.
Posteriormente, se analizara la relacion que existe entre un nuevo acuerdo de politica internacional,
no vinculante, los Objetivos de Desarrollo Sostenible, y la conservacion de la biodiversidad, asi
como otro tipo de acuerdos que existen entre la comunidad de paises Megadiversos, como los
mayores responsables en el mundo de la preservacién de la diversidad biologica por albergar en

sus territorios el 75% de la biodiversidad del planeta.

2.1 Convenio sobre la Diversidad Biologica

En mayo de 1989, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)
establecié un Grupo de Trabajo ad hoc de expertos juridicos y técnicos para preparar un
instrumento juridico internacional para la conservacion, pero también para la utilizacion sostenible
de la diversidad biologica; El trabajo de esta comision culmind el 22 de mayo de 1992 en la
Conferencia de Nairobi, donde se aprobo el texto acordado del Convenio sobre la Diversidad
Biologica. Posteriormente, y durante el periodo del 5 de junio de 1992 y hasta el 4 de junio de

1993, el CDB quedo abierto a la firma en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
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Ambiente y el Desarrollo ("Cumbre de la Tierra" de Rio de Janeiro), donde 168 paises lo firmaron.
El convenio entré en vigor 90 dias después de su ratificacion por 30 paises, es decir, el 29 de
noviembre de 1993. A la fecha, 196 paises hacen parte de la lista de Partes del convenio (CDB,
2019).

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB; The Convention on Biological Diversity - CBD)
es, entonces, un tratado internacional juridicamente vinculante que establece que es una respuesta
a laamenaza inminente que recae sobre la diversidad bioldgica —tanto sobre las especies bioldgicas
como sobre los ecosistemas donde estas habitan y coexisten— debido, principalmente, a las
actividades humanas. Sin embargo, como se vera, es una intervencion mas sobre el medio
ambiente.

El convenio suscrito tiene por objetivo general regular el uso de la diversidad biol6gica'y promover
medidas que aseguren un futuro sostenible, es asi como en su Articulo 1 establece tres objetivos
para articular dicho proposito, asi: “Los objetivos del presente Convenio (...) son la conservacion
de la diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos, mediante,
entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las
tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas
tecnologias, asi como mediante una financiacién apropiada” (CDB, 2019, subrayado fuera de
texto); es importante resaltar que la consecucion de estos objetivos se lograra inicamente bajo las
condiciones mencionadas para los paises de origen de los recursos geneticos, es decir, mediante
un acceso adecuado a los recursos genéticos, la transferencia de tecnologia y su financiacion.

De otra parte, el convenio reconoce la soberania que tienen los paises para aprovechar y regular la

utilizacion de sus propios recursos genéticos, es asi como en su Articulo 3 menciona que “(...) los
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Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia
politica ambiental y la obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de
su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas
fuera de toda jurisdiccion nacional” (subrayado fuera de texto), y en su Articulo 15 parrafo 1
establece que “(...) En reconocimiento de 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 estd sometida a la legislacion nacional (...)” (CDB, 2019, subrayado fuera
de texto). Si bien es cierto que el convenio reconoce la soberania de los Estados sobre sus recursos
genéticos, este también promueve facilitar el acceso a dichos recursos por otras partes, bajo
condiciones mutuamente acordadas que involucran el consentimiento fundamentado previo (CFP;
Prior Informed Consent - PIC) de la parte contratante (o proveedor) (CBD, 2019, Articulo 15,
parrafos 2, 4 —5).
El CDB también establece pautas y lineamientos que deben ser tenidos en cuenta por las partes
para asegurar una distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacion de
los recursos genéticos y del conocimiento tradicional asociado a dichos recursos , es decir, del
acceso a los Recursos Genéticos y su Distribucion Equitativa de Beneficios (también, Acceso a
los recursos genéticos y Participacion de los Beneficios — APB; o Access and Benefit-Sharing —
ABS); por ejemplo, en su Articulo 8 inciso J . (CBD, 2019).
En cuanto a la distribucion de beneficios de ARG especificamente se han hecho consideraciones
a partir del tercer objetivo del CDB: la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los recursos genéticos:

“el Articulo 15 del Convenio trata los términos y condiciones para el acceso a los recursos

geneticos y la participacion en los beneficios. Este articulo reconoce la soberania de los
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Estados sobre sus recursos naturales y estipula que el acceso a los recursos sera sometido
fundamentado al consentimiento previo de la Parte Contratante que proporciona tales
recursos. Este estipula también que el acceso se basara en condiciones mutuamente
acordadas con el fin de asegurar la participacion en los beneficios derivados de la
utilizacion comercial o de otro tipo de los recursos genéticos con la Parte Contratante que
proporciona tales recursos” (CDV, Guias de Bonn, p.3)
Por ultimo, el convenio agrega que cada Estado adoptara las medidas necesarias para asegurar la
participacion en las actividades de investigacion sobre biotecnologia, promoviendo e impulsando
en condiciones justas y equitativas el acceso a las partes proveedoras del recurso, los resultados y
los beneficios derivados (CBD, 2019, Articulo 19 parrafos 1 — 2).
Es importante analizar que la CDB, presenta objetivos (“Objetivos de Aichi”) que dejan al
descubierto la pregunta de como lograrlos, para dar respuesta a este interrogante, la CDB se ha
venido configurando como un convenio de comercio con la biodiversidad:

(...) la conservacion y uso sustentable de la biodiversidad tienen sentido sélo si
estan inmersos en el mercado, y desde distintos &mbitos se buscan mecanismos politicos,
financieros y tecnoldgicos para facilitar este proceso. Esto lo complementa el involucrar al
sector privado, como lo sefala el plan estratégico aprobado, donde se hace un Ilamado a
los paises que son parte del convenio a: (...) fomentar la iniciativa de Negocios y
Diversidad Biologica como medio para integrar mas la utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica en el sector privado. (Bravo, 2014).

Esto se evidencia si se tiene en cuenta el origen de la convencion, quienes fueron sus promotores:
El programa y el Acuerdo comercial internacional sobre los aspectos de los derechos de

propiedad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC) se estaban negociando bajo
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los auspicios del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).
Esencialmente, el CDB intent6 establecer un equilibrio alentando a los paises ricos en
biodiversidad a mantener sus recursos para que puedan ser utilizados de manera sostenible
por los paises con tecnologia altamente desarrollada, con los beneficios tanto para los
paises ricos como para los pobres. Por el contrario, los ADPIC intentaron establecer nuevas
reglas y disciplinas que trasladan la propiedad intelectual al &mbito de las leyes de
comercio internacional para reducir las distorsiones e impedimentos al comercio
internacional al tiempo que fomentan nuevas invenciones basadas en la formula patentes =
libre comercio + inversién = crecimiento econémico. Segun la division generalizada Sur-
Norte, el CDB impone obligaciones al Sur rico en biodiversidad para proporcionar acceso
a sus recursos genéticos y, a cambio, el Norte rico en tecnologia facilita el acceso y la
transferencia de tecnologia, conocimientos y apoyo e incentivos financieros, que promovid
el crecimiento econémico directamente abordando la agenda de desarrollo para aliviar la
pobreza. (Lawson, 2005, p.130, traduccion propia)
Es desde este momento que la conservacién queda oficialmente relacionada a la propiedad
intelectual y al comercio, y se introdujeron los conceptos de “negociacion” y “beneficios” con
relacion a vida, la cual es nombrada como “recurso bioldgico” o “recurso genético”, recurso
transable.
Todo lo anterior, se ha venido acentuando en las diferentes Conferencias de las Partes (COP),
mecanismo mediante el cual el Convenio se ha implementado a nivel internacional; a lo largo de
las 14 COP que se han llevado a cabo desde 1994, se puede observar menos compromiso con las
metas de la conservacion, pero mas acuerdos en los &mbitos politicos, tecnologicos y financieros

para mercantilizar la biodiversidad entre naciones a través del sector privado. Es asi como se crea
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el mecanismo de contratos de acceso a recursos genéticos con las Directrices de Bonn sobre acceso
a recursos genéticos y la distribucion justa y equitativa de beneficios derivados de su utilizacion,
acuerdos que fueron ratificados en la en la COP6 en La Haya en abril de 2002 y recientemente
adoptados por el Protocolo de Nagoya de 2010, documentos que se analizan més adelante.
unla COP 10 se pueden leer metas con respecto a la biodiversidad como:
e Enfrentar las causas subyacentes de la pérdida de biodiversidad tornando esta biodiversidad
algo central para gobierno y sociedad.
e Reducir las presiones directas que amenazan la biodiversidad y promover su uso
sustentable.
e Mejorar el estatus de la biodiversidad salvaguardando los ecosistemas, las especies y la
diversidad genética.
e Aumentar los beneficios para todos de todos los servicios de biodiversidad y los
ecosistemas.
e Resaltar la implementacion mediante planeacion participativa, manejo de los

conocimientos y fortalecimiento de las capacidades. (CBD-COP10, 2019)
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Esquema de las Metas de Aichi para la Diversidad Biolégica

Mayor conclencla sobre Valores de la diversidad Produccién y consumo
| la diversidad biolégica s biolégica integrados Incentivos reformados i§ sostenibles
Pérdida de habitats ) ~
J | reducida a la mitad o i~ Y Gestidn sostenible de - Agricultura, acuicultura y :“‘l! \
disminuida o] recursosacuiticos vivos slivicultura sostenibles L ) ! Contaminaclén reducida
Prevencion y control il — |
de especies exéticas ‘| Ecosistemas vulnerables L Redudir el riesgo de
Invasoras .. . al cambio climatico Areas protegidas extincién
< Acceso y participacion en
~ Salvaguardar la Servicios de los Restauracién y resiliencia los beneficios derivados
2 13 diversidad genética [4} ecosistemas de los ecosistemas e ) delos recursos genéticos

Estrateglas y planes de Intercambio
acclén en materia de Conocimientos de informacién Movilizar recursos de
blodiversidad tradiclonales y conocimlentos todas las fuentes

Figura 1. Metas de Aichi. Tomado de: https://www.cbd.int/development/doc/biodiversity-2030-

agenda-technical-note-es.pdf

Los anteriores fueron llamados objetivos de Aichi (Figura 1), pero cuentan con pocas posibilidades
de cumplirse como no se han venido cumpliendo la mayoria de los compromisos de conservacion,
pues dependen de la voluntad politica de los paises, sobre todo de los paises con mayor poder
econémico, y porque no se establecen mecanismos concretos para su desarrollo.

Por el contrario, si se han establecido el papel central de las empresas en la valorizacion de los
activos ambientales y biologicos, fomentando “la iniciativa de Negocios y Diversidad Biologica
como medio para integrar mas la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica en el sector
privado” (CBD-COP10, 2019). De esta manera la convencion se implementa a través de
mecanismos de negociacion mercantil entre naciones con capital en biodiversidad (sur) y naciones
con capital tecnologico (norte) en la cual se intercambian capitales y se obtienen beneficios, y
especificamente en contratos de acceso a recurso genético con participacion del sector privado,

que ya se han mencionado.
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2.1.1. Programas REDD+y TEEB

Lo anterior alineado a programas como REDD+, en los cuales se mide el valor de la produccion
de oxigeno de los bosques mediante bonos de carbono, y es en esta medida que se promueve su
conservacion, a favor de que paises industrializados paguen cuotas para poder emitir mas gases
contaminantes; igualmente alineado a nuevos paradigmas tedricos que plantean sustentar la
existencia de los procesos naturales como servicios que los ecosistemas prestan a los gobiernos, a
las empresas y en general al ser humano; por ejemplo la valoracién monetaria de la polinizacion,
que contribuye con el 10% de la produccién agricola mundial, fue estimada en 153 mil millones
de ddlares en el afio 2005 (UICN, 2009), y con base en esta estimacion se trazaron esfuerzos y
destinaron recursos para la conservacion de insectos polinizadores.

Existe todo un esfuerzo en este sentido, pues entre los acuerdos de la COP10 se encuentra que:
(se solicita al) Secretario Ejecutivo que, en colaboracion con la Comision Mundial de Areas
Protegidas de la UICN y otros asociados, incluidas las comunidades indigenas y locales, apoye el
programa de trabajo para explorar y evaluar metodologias y directrices existentes para medir los
valores, costos y beneficios de las areas protegidas, teniendo presentes las caracteristicas de los
diferentes biomas y ecosistemas, basdndose en los trabajos existentes, tales como los resultados
del llamado Estudio TEEB (The Economics of Ecosystems and Biodiversity, La Economia de los
Ecosistemas y la Biodiversidad), y que divulguen los resultados de la evaluacion para que las
partes los apliquen si fuera necesario”. (CBD-COP10, 2019)

Estas l6gicas se posicionan cada vez con mas fuerza en organismos multilaterales, y vienen
transformando la CDB esencialmente en un acuerdo de comercializacion de la biodiversidad, no
s6lo en las COP sino también en diferentes escenarios de didlogo internacional desde los cuales se

orienta una nueva vision de la conservacion: “La Conservacion en una Nueva Era” (UICN, 2009)



25

recoge las conferencias y paneles del Foro Mundial de la Naturaleza, celebrado en octubre de 2008

en Barcelona, Espafia, como parte del cuarto Congreso Mundial de la Naturaleza (CMN)

promovido por la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y de los Recursos

Naturales- UICN; en esta conferencia se trataron temas como:

Servicios de los Ecosistemas: Los Beneficios que la Naturaleza Ofrece a las Personas
Desarrollo de una Economia “Verde”

Tecnologia y Conservacion

Cooperacion Internacional

Interaccion con el Sector Privado

orientando el debate hacia una vision particular de la conservacién, la llamada economia verde

orientada por Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, cuyo consultor principal es

el economista y banquero Pavan Sukhdev, quien fue el encargado del estudio | antes mencionado.

Algunas de las propuestas més relevantes de la economia verde en relacion a la biodiversidad se

encuentran:

Promover un entorno de politicas publicas que permita la intervencion del sector privado
y la incorporacion de la diversidad bioldgica en las estrategias y procesos de adopcion de
decisiones empresariales de una manera que contribuya a alcanzar los tres objetivos del
Convenio.

Determinar una serie de opciones para la incorporacion de la diversidad biologica en las
practicas empresariales teniendo en cuenta la labor en curso en diversos foros.

Alentar la intervencion de las empresas como interesados directos en toda revision y
aplicacion futura de las estrategias y planes de accidon nacionales sobre diversidad

bioldgica. (Bravo, 2014)
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2.2. Directrices de Bonn

Las Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y
Equitativa en los Beneficios Provenientes de su Utilizacion, adoptadas por la Conferencia de las
Partes del CDB (COP®6), celebrada en La Haya en abril de 2002 y de caracter voluntario, fueron
reconocidas como unas de las primeras iniciativas en la implementacién de las disposiciones de
ABS —acceso y participacion en los beneficios— del convenio. Estas directrices tienen como
objetivo general

“(...) servir como orientacion para preparar y redactar las medidas legislativas,

administrativas o de politica sobre acceso y participacion en los beneficios, con particular

referencia a las disposiciones en virtud de los articulos 8 j), 10 c), 15, 16 y 19; y los
contratos y otros arreglos en virtud de condiciones mutuamente convenidas para el acceso

v la participacion en los beneficios (...)” (CBD, 2019, subrayado fuera de texto)

En otras palabras, estas directrices buscan a) guiar a los paises en el establecimiento de sus propias
medidas nacionales —legislativas, administrativas y politicas— para el acceso y distribucion de los
beneficios asociados, y b) ayudar a los paises proveedores y/o usuarios en la negociacion de
condiciones mutuamente acordadas; el parrafo 11 y 12 de las directrices enumera los objetivos
especificos de las mismas.

Las funciones y responsabilidades principales de los usuarios y proveedores en cuanto al acceso y
participacién en los beneficios, se describen en los parrafos 13 — 16, mientras que las etapas en el
proceso de ABS, del consentimiento fundamentado previo (CFP), de las condiciones mutuamente
acordadas (CMA) y de la participacion en los beneficios se describe en los parrafos 22 — 50;

respecto a este Ultimo aspecto, la participacion en los beneficios, el Apéndice Il de las directrices
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presenta algunos ejemplos monetarios y no monetarios, que pueden incluirse, pero no limitarse a
los siguientes que se presentan a continuacion:

e Beneficios monetarios: a) Tasas 0 tasa de acceso por muestra recolectada o de otro modo
adquirida; b) Pagos iniciales; ¢) Pagos por cada etapa; d) Pagos de regalias; €) Tasas de
licencia en caso de comercializacion; f) Tasas especiales por pagar a fondos fiduciarios en
apoyo de la conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad biolégica; g) Salarios y
condiciones preferenciales si mutuamente convenidos; h) Financiacion de la investigacion;
i) Empresas conjuntas; j) Propiedad conjunta de derechos de propiedad intelectual
pertinentes, y

e Beneficios no monetarios: a) Participacion en los resultados de la investigacion; b)
Colaboracién cooperacion y contribucién en programas de investigacion y desarrollo
cientificos, particularmente actividades de investigacion biotecnoldgica, de ser posible en
el pais proveedor; c) Participacion en desarrollo de productos; d) Colaboracion,
cooperacion y contribucion en formacién y capacitacion; €) Admision a las instalaciones
ex situ de recursos genéticos y a bases de datos; Directrices de Bonn sobre Acceso a los
Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios Provenientes de
su Utilizacidn; f) Transferencia, al proveedor de los recursos genéticos de conocimientos
y de tecnologia en términos justos y mas favorables, incluidos los términos sobre
condiciones favorables y preferenciales, de ser convenidos, en particular, conocimientos y
tecnologia en los que se haga uso de los recursos genéticos, incluida la biotecnologia, o
que son pertinentes a la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica; g)
Fortalecimiento de las capacidades para transferencia de tecnologia a las Partes usuarios

que son paises en desarrollo, y las Partes que son paises con economias en transicion, y
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desarrollo de la tecnologia en el pais de origen que proporciona los recursos genéticos.
Asimismo, facilitacion de las capacidades de las comunidades indigenas y locales en
cuanto a conservar y utilizar de forma sostenible sus recursos genéticos; h) Creacién de la
capacidad institucional; i) Recursos humanos y materiales para fortalecer las capacidades
del personal responsable de la administracién y de la imposicion de la reglamentacion de
acceso; j) Capacitacion relacionada con los recursos genéticos con plena intervencion de
las Partes proveedoras y, de ser posible, en tales Partes; k) Acceso a la informacion
cientifica pertinente a la conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica,
incluidos los inventarios bioldgicos y los estudios taxondémicos; 1) Contribuciones a la
economia local; m) Investigacion dirigida a necesidades prioritarias tales como la
seguridad de la salud humana y de los alimentos, teniendo en cuenta los usos nacionales
de los recursos genéticos en los paises proveedores; n) Relacion institucional y profesional
que puede dimanar de un acuerdo de acceso y participacion en los beneficios y de las
actividades subsiguientes de colaboracion; o) Beneficios de seguridad de los alimentos y
los medios de vida; p) Reconocimiento social q) Propiedad conjunta de derechos de

propiedad intelectual pertinentes.

2.3. Protocolo de Nagoya

Posterior a la adopcion de las Directrices de Bonn, la COP6, durante la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible en 2002, comisiond al Grupo de trabajo sobre ABS (correspondiente
a un grupo establecido por la Conferencia de las Partes en el afio 2000, constituido por expertos

en acceso Yy participacion en los beneficios, cuya responsabilidad fue elaborar directrices para
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ayudar a las Partes en la aplicacién de las disposiciones sobre ABS), para elaborar y negociar un
régimen internacional sobre acceso a recursos genéticos y participacion en los beneficios, con el
fin de adoptar un instrumento para aplicar efectivamente las disposiciones del Articulo 15y 8 del
inciso J del Convenio, asi como los tres objetivos del mismo (la conservacion de la diversidad
bioldgica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los
beneficios). Tras seis afios de fases de negociaciones, el 29 de octubre de 2010 durante la décima
reunién de la Conferencia de las Partes (COP10), celebrada en Nagoya, Japon, se adoptd 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.
Este protocolo, que entr6 en vigor internacionalmente el 12 de octubre de 2014, es un marco
juridico vinculante y suplementario al CDB, que en su Articulo 4 parrafo 4 sefiala que
“(...) Este Protocolo es el instrumento para la aplicacién de las disposiciones sobre acceso
vy participacion en los beneficios del Convenio (...)”, tiene por objetivo “(...) la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los
recursos genéticos, incluso por medio del acceso apropiado a los recursos genéticos y por
medio de la transferencia apropiada de tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos
los derechos sobre dichos recursos y tecnologias y por medio de la financiacion apropiada,
contribuyendo por ende a la conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacion
sostenible de sus componentes” (CBD, 2019, subrayado fuera de texto).
De esta manera no solo se deben tomar en consideracion beneficios monetarios (generados por
ganancias), sino también los derechos sobre los recursos accedidos y las tecnologias transferidas,
contribuyendo a la conservacion de la diversidad biologica y el uso sostenible de dichos recursos

para los paises de origen o proveedores.
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La participacion justa y equitativa en los beneficios en el protocolo, se aborda principalmente en
el Articulo 5 pérrafo 1, el cual menciona que:
“(...) De conformidad con el articulo 15, parrafos 3y 7, del Convenio, los beneficios que
se deriven de la utilizacion de recursos genéticos, asi como las aplicaciones y
comercializacion subsiguientes, se compartiran de manera justa y equitativa con la Parte
que aporta dichos recursos que sea el pais de origen de dichos recursos o una Parte que
haya adquirido los recursos genéticos de conformidad con el Convenio. Esa participacion
se llevara a cabo en condiciones mutuamente acordadas. (...)” (CBD, 2019, subrayado
fuera de texto)
No obstante, este parrafo debe ser interpretado con la lectura de los subsiguientes parrafos, de los
cuales se resalta el parrafo 3 que indica que “(...) A fin de aplicar el parrafo 1 supra, cada Parte
adoptara medidas legislativas, administrativas o de politica, segun proceda (...)” (subrayado fuera
de texto) y el parrafo 4 que menciona que “(...) Los beneficios pueden incluir beneficios
monetarios y N0 monetarios, incluidos pero sin limitarse a aquellos indicados en el anexo (...)”
(CBD, 2019, subrayado fuera de texto).
Asi, el protocolo establece que los beneficios derivados del uso de los recursos genéticos deben
ser compartidos equitativamente, que las partes deberan adoptar las medidas necesarias, y que la
negociacion puede incluir beneficios monetarios y no monetarios bajo condiciones mutuamente
acordadas (Articulo 5 parrafo 5). Esta disposicion se complementa con los Articulos 9, 10, 19, 20,
y 23, asi como con su anexo —tomado literalmente del Apéndice Il de las Directrices de Bonn—. En
cuanto a estos articulos, se puede mencionar que establecen a) como se debe dar la contribucion a
la conservacion y uso sostenible de los recursos genéticos y sus componentes (Art. 9), b) la base

legal para el establecimiento de un mecanismo mundial multilateral de participacion en los
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beneficios (Art. 10), c) los modelos de clausulas contractuales sectoriales e intersectoriales para
las condiciones mutuamente acordadas (Art. 19), d) los cddigos de conducta voluntarios,
directrices y précticas dptimas en relacion con el acceso y participacion de los beneficios (Art. 20),
y €) la transferencia de tecnologia, colaboracidn y cooperacion en programas de investigacion

técnica y cientifica (Art. 23).

2.4 Objetivos de desarrollo Sostenible y la diversidad bioldgica

Los ODS son un nuevo marco de politica a nivel internacional compuesto por 17 objetivos
(16 tematicos y uno metodolégico) con indicadores especificos y compromisos a cumplir al 2030.
La idea que subyace a los OPDS es la sustentabilidad (la traduccién del inglés al espafiol da pie
para una doble interpretacion entre sostenibilidad y sustentabilidad, pero el concepto que mejor
recoge la propuesta es sustentabilidad), especialmente desde el punto de vista de las sociedades
humanas en relacion con su entorno natural.
De esta manera puede entenderse que aun se interpreta la existencia de la diversidad bioldgica y
los ecosistemas en funcion de las sociedades humanas, lo cual sigue siendo utilitario, como se

puede ver en el vinculo que se hace entre las metas de Aichi y los ODS:



Resumen de los vinculos entre los ODS y las Metas de Aichi para la Diversidad Biologica

0Objetivo de Desarrollo Sostenible

10.

1.

il=%

17.

Figura 2.

Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo

Poner fin al hambre, lograr la seqguridad alimentaria y la mejora de la nutricién y promover la agricultura
sostenible

Garantizar una vida sana y promover el bienestar de todos a todas las edades

Garantizar una educacion inclusiva y equitativa de calidad y promover oportunidades de aprendizaje
permanente para todos

Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las nifias
Garantizar la disponibilidad y la gestién sostenible del agua y el saneamiento para todos
Garantizar el acceso a una energla asequible, fiable, sostenible y moderna para todos

Promover el crecimiento econdmico sostenido, inclusive y sostenible, el empleo pleno y productive y el
trabajo decente para todos

Construir infraestructuras resilientes, promover la industrializacion inclusiva y sostenible y fomentar la
innovacion

Reducir la desigualdad en los paises y entre ellos

Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles

. Garantizar medalidades de consumo y produccion sostenibles
. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus efectos®

. Conservar y utilizar sosteniblemente los océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo

sostenible

Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres, gestionar sosteniblemente
los bosques, luchar contra la desertificacién, detener e invertir la degradacion de las tierras y detener la
pérdida de biodiversidad

. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para

todos y construir a todos los niveles instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas

Fortalecer los medios de implementacion y revitalizar la Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible

Relacion Metas de Aichi-ODS. Tomado de:

Metas de Aichl para la

Diversidad Bloléglca
pertinentes’

2,6,7,14

4,6,7,13,18

8,13,14,16,18

1,19

14,17,18
8,11,14,15
5,7,14,15,19

2,4,6,7,14,16

2,4,8,14,15,19

8,15,18,20

2,4,8,11,14,15

1,4,6,7,8,19

2,5,10,14, 15,17

12,14,15,17,19

2,4,5,7,9,11,12,14,

15,16

17

2,17,19,20

https://www.cbd.int/development/doc/biodiversity-2030-agenda-technical-note-es.pdf
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Aun cuando lo planteado en los ODS es un cambio sustancial con respecto a la representacion de

los entes vivos como recursos, segun la perspectiva de algunos naturalistas, la humanidad sigue

siendo la medida y lo natural existe para ella sin un peso especifico propio en las politicas

internacionales; de esta manera la biodiversidad “sirve” a las prioridades del bienestar humano y

el desarrollo.
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2.5. Panorama actual para paises megadiversos

Actualmente, el panorama de la normatividad internacional se completa con la Agenda 2030
de los Objetivos de desarrollo Sostenible -ODS-, que aunque no son una propuesta vinculante para
los gobiernos del mundo, si han logrado un amplio consenso y movilizacion institucional y de
organizaciones no gubernamentales en torno de la idea de sustentabilidad y su posicionamiento
como orientador de politicas publicas, programas y proyectos con una vision de desarrollo de las
sociedades humanas en balance con el entorno medioambiental. En el caso de Colombia los ODS
han sido adoptados como guias de los Gltimos dos planes de desarrollo 2014-2018 y 2018-2022.
Como orientaciones, los ODS son conceptualmente mas amplios que la CDB, y precisamente por
ello podrian servir como base para reorientar los esfuerzos nacionales en el tema de conservacion,
que como se ha visto ha sido instrumentalizada en funcién de intereses particulares; mas adelante
sera explorado el posible papel que pueden jugar los ODS en este tema.

En cuanto a los paises con mayor biodiversidad, se presenta la idea de negociar un régimen
internacional de acceso promovido principalmente por el Grupo de Paises Megadiversos Afines
(Bolivia, Brasil, China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Indonesia, Kenia,
Malasia, México, Peru, Sudafrica, Venezuela). En su conjunto, el grupo representa mas del 75%
de la diversidad bioldgica existente en el planeta. Este grupo se formo en febrero de 2002 como
resultado de una reunién de representantes gubernamentales de estos paises realizada en Cancun,
México. La Declaracion de Cancun constituye el instrumento de formacién del Grupo y establece
sus lineamientos y fundamentos programaticos. El grupo tiene por finalidad reunir a las potencias
megadiversas y defender posiciones politicas comunes en foros comunes sobre temas vinculados

con la biodiversidad incluyendo la proteccién de los conocimientos tradicionales, reconocimiento
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legal a la exigencia de desvelo de origen en solicitudes de patentes y la efectivizacion de los
principios sobre distribucion de beneficios del CDB, entre otros.

A pesar de que se han iniciado procesos politicos y normativos para legislar sobre el tema de ARG
y que ya varios paises cuentan con leyes especiales vigentes, los paises megadiversos no han
logrado en la normatividad internacional las ventajas comparativas que su favorable situacion con
respecto a la biodiversidad de sus recursos naturales les ofrece, y ello se debe, en gran parte, a las
presiones del sector privado y a su capacidad de lobby en escenarios internacionales y asi mismo

a una falta de estrategias de largo plazo y conjunta de estos paises.

Recuadro 1 — Lecciones a partir de la revision de los cuatro instrumentos juridicos revisados en

este capitulo y el panorama actual para paises megadiversos.

El marco internacional de la conservacion ambiental tiene actualmente diversas vertientes, pero
en todas ellas la diversidad biolégica existe en funcion del desarrollo, bien sea:

1.- Aportando como recurso natural valorable y transable que de esta manera dinamiza el
comercio internacional, de donde se infiere que se conserva en la medida que su renovacion es
necesaria para el intercambio.

2.- Aportando al desarrollo como base para superar problemas y necesidades humanas que son
6bice del desarrollo, la pobreza, el hambre, etc. de donde surge el concepto de sustentabilidad
haciendo referencia mas a la sostenibilidad de las sociedades humanas y su crecimiento.

Otras visiones no son tenidas en cuenta o han contado con poco respaldo, debido a la gran

influencia que tienen gobiernos como el de Estados Unidos, y grupos econdémicos.

Fuente: Construccion Propia
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Capitulo 3.
Estado del arte de la discusion y revision de casos especificos: Estados Unidos,

Australia, Costa Rica, Brasil.

La CDB vy sus acuerdos derivados son vinculantes, de modo que cada pais que la ha
ratificado, debe implementarla a través de legislacién nacional acorde a guias y protocolos. Sin
embargo, el proceso de implementacion ha dependido de cada pais, y ha tenido que ver con
intereses politicos, econdmicos internos y con otros actores como expertos, conservacionistas,
academias y tanques de pensamiento, muy interesados en la manera como se regula el acceso a los
recursos biolégicos y la bioprospeccion.

Es por esto por lo que el estado del arte de la discusion en diferentes paises, en cuatro paises
especificamente, asi como la normatividad que han desarrollado y un contrato especifico de ARG;
para la seleccion de estos paises se tuvo en cuenta que guardaran relacién con el caso colombiano
en el ambito normativo, que estuvieran dentro de los llamados paises megadiversos y
adicionalmente que contaran con experiencias de negociacion.

Como este analisis se centra en la negociacion de beneficios, cabe aclarar que los apartes de
negociacion y beneficios de los contratos de acceso a recursos genéticos son en su gran mayoria
confidenciales, lo cual no da transparencia acerca de la manera como estan manejando el tema los
diferentes paises e instituciones, si estdn cumpliendo normatividad, y hace dificil realizar un
verdadero estudio comparado que permita llegar a un marco de referencia para Colombia.

De esta manera Brasil y Costa Rica nos brindan un acercamiento al entorno latinoamericano, y

tienen importantes avances en cuanto a negociaciones y contratos de ARG, por otro lado, dos
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paises angloparlantes, Australia y Estados Unidos son megadiversos, pero cuentan con tradiciones
legales que contrastan con los latinoamericanos, y adicionalmente Estados Unidos, que no ha
ratificado la CDB, por sus intereses particulares como potencia econdémica asume posiciones

opuestas al Grupo de Paises Megadiversos.

3.1 Casos

En este aparte, se revisaran cuatro casos de referenciay en cada uno de ellos se realizard un analisis
en 3 momentos: estado del arte de las discusiones del tema, anélisis del desarrollo del marco
normativo de cada pais y la aplicacion del modelo en casos de negociacion especificos y la

distribucién de beneficios derivada.

3.1.1 Estados Unidos.

Estado del Arte. En el caso de Estados Unidos se encuentra gran cantidad de articulos
expertos que hablan sobre el tema de la CDB y el acceso a recursos genéticos; sin embargo, a
diferencia de otros paises, la discusion se lleva a cabo en el terreno de la propiedad intelectual y
no en el terreno de los intereses nacionales con relacion a la CDB, como ha sucedido en otros
paises. Esto se debe a que, como se vera mas adelante, no existe un marco normativo especifico

con respecto a este tema,

En los Estados Unidos, Al igual que en Canada, no hay una sola legislacién que rija el ABS en el

pais. En cambio, la jurisdiccién se divide entre diferentes departamentos y agencias federales y
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estatales, asi como propietarios privados. (Cabrera, Perron-Welch & Phillips, 2014, p. 56.
Traduccion propia).
Por esta razon la legislacion sobre la propiedad de los recursos es vista como la base sobre la cual
se establece el acceso. Este “pragmatismo”, complementado por las arraigadas libertades de
empresa y de mercado, fueron defendidos con ahinco durante la década del 90, por voces expertas
de academias y centros de pensamiento relacionados con la empresa biotecnologica: (Adair, 1997),
(Downes, 1993), (Jacoby & Weiss, 1997). La mirada fundamental establecida por la literatura era
cémo brindar mejores garantias para el desarrollo de la industria biotecnoldgica, estratégica para
el pais, sobre la base de la facilitacién de la bioprospeccién y un entorno adecuado para la el
desarrollo de patentes asociadas. Es por esto que se encuentra en Estados Unidos una perspectiva
mas cercana al Acuerdo de propiedad intelectual relacionado con el comercio (Adpic) que a la
misma CDB: (Hendrickx, Koester, & Prip, 1993), (Cottier, 1998)
Los Estados Unidos han decidido utilizar los ADPIC en lugar del CDB debido a su enfoque
en patentar nuevos descubrimientos biotecnoldgicos. Los Estados Unidos tienen muchas
empresas que se centran en las biotecnologias. La prevalencia de las empresas de
biotecnologia fortalece la economia y, por lo tanto, es importante para los responsables
politicos. ADPIC reconoce a nivel mundial diferentes patentes y exige que todas las
naciones participantes reconozcan los derechos de patente de los recursos genéticos y
vegetales. Principalmente, los paises en desarrollo han intentado poner limites a como se
puede adquirir material para las patentes. (Stolfer, 2016, p.111, Traduccién propia)
Siguiendo la revision bibliogréafica de los afios 90 se encuentra algunas pocas voces divergentes y
criticas a esta mirada centrada en la propiedad (material e intelectual) aunque en menor medida:

(Odek, 1994), (Sarma, 1999); pero a lo largo de la década del 2000 se encuentran méas posiciones
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criticas desde la academia acerca del sistema de patentes de organismos Vivos Yy recursos genético
y acerca de las précticas de la industria farmaceutica (Stenton, 2003). Gran parte de estos nuevos
aportes criticos tienen como valor agregado una vision global de la bioconservacion en el mundo,
y van construyendo las bases de una discusion internacional sobre la CDB y su importancia a
escala planetaria para la proteccion de recursos bioldgicos.

Finalmente durante la década del 2010, los estudios comparados escritos en Estados Unidos, son
una valiosa escuela que recoge las voces criticas, enfocando sus esfuerzos en brindar pautas para
mejorar la legislacion y las précticas de acceso a recursos en todas las regiones del mundo, a partir
de la experiencia de los diversos paises: (Cabrera, Perron-Welch, & Phillips, 2014), (Burhenne-
Guilmin & Casey-Lefkowitz, 1992), (Adair, 1997), (Carrizosa, Brush & McGuire, (2004)),

(Welch, Shin, Long, 2013), (Oberthur, Pozarowska, 2013), (Bass, 2015), (Williams, 2015).

Marco Normativo. Son s6lo dos los paises en el mundo los que no han ratificado la CDB:

Estados Unidos y Ciudad del Vaticano.

Estados Unidos temia que un acuerdo como el del CDB, a través del mecanismo de ABS,
reblandeciera su duro sistema de derechos de propiedad intelectual o, ain mas, obligara a su sector
privado a facilitar dichos derechos o tecnologia a los paises en desarrollo sin 0 con poco rédito
para éste. (Raustiala, 1997, 25)

Por esto para Estados Unidos el foco de la estrategia de acceso a recursos y distribucion de
beneficios esta puesto en el potencial uso comercial o industrial de los resultados de investigacion,
siendo los derechos de propiedad intelectual la pieza clave de toda negociacion.

Como se habia mencionado, en Estados Unidos, debido a que en su sistema juridico prima el

derecho comdn o common law, no hay un régimen especial de acceso a recursos genéticos.
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El acceso a los recursos genéticos en los Estados Unidos se rige por una vertiginosa
variedad de leyes, reglamentos y politicas que se aplican en diferentes niveles locales,
estatales, regionales y nacionales. (Scott, P. T. Estados Unidos de América: la experiencia
del Servicio de Parques Nacionales. (Carrizosa/Brush/Wright/McGuire. p.177, traduccion
propia)
En la préactica, dependiendo de los derechos de propiedad sobre la tierra (sean del Gobierno
Federal, de los estados o de particulares), los titulares tendran derecho a condicionar de la manera
que mejor les convenga (o como defina la ley, segun sea el caso) el acceso a los recursos genéticos
y recursos naturales en general. Predomina, pues, la propiedad sobre la tierra que se extiende, por
lo general, a los recursos naturales que sobre ella (o en el subsuelo) se encuentran.
Los problemas fundamentales relacionados con el acceso a los recursos naturales en la ley
ordinaria son manejados por el propietario del recurso (ya sea privado o publico). En los
Estados Unidos, estos problemas fundamentales relacionados con la propiedad de
propiedades y recursos se manejan tipicamente a niveles muy locales e individualizados.
(Scott, 2004, p.177, traduccién propia)
En el caso de recursos genéticos en condiciones ex situ, sin embargo, si bien prima el principio de
que cualquiera puede acceder a los materiales mantenidos en bancos de semillas, jardines
boténicos u otros (respetando los derechos de propiedad intelectual que eventualmente existan
sobre ellos), pueden establecerse excepciones y condiciones restrictivas para el acceso a los
mismos. Esto es particularmente cierto en el caso de los recursos que son parte del sistema del
Programa Nacional de Recursos Genéticos, que se consideran propiedad de la nacion; para acceso
a recursos biologicos que habitan en tierras privadas se requiere aprobacion del propietario

individual. Cuando las tierras o las aguas (areas marinas) son publicas a cargo del gobierno el
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acceso depende de la regulacion (local, estatal o federal) de la institucion que las administra; para
las tierras asignadas a poblaciones tribales el acceso estd sujeto al consentimiento de las
autoridades tribales y la legislacién relacionada con poblaciones nativas. Adicionalmente a lo
anterior, dado el caracter federado de Estados Unidos, las legislaciones de cada estado pueden
variar y hacer mas complejo el panorama y a veces entrar en contradiccion con las directivas de
los departamentos nacionales y agencias encargadas de la regulacién de los temas como interior,
agricultura y energia como la Oficina de Administracion de Tierras, el Departamento de Pesca y
Servicio de Vida Silvestre, el Servicio Geoldgico y el Servicio de Parques Nacionales, todo dentro
del Departamento del Interior (Stolfer, 2016, p.112).

De esta manera, se puede notar que no existe un sistema que regule los permisos de acceso, 0 ABS
en Estados Unidos el proceso de bioprospeccion debe iniciar con la determinacién de quién es
propietario de las tierras donde se encuentran los recursos y establecer qué se espera por el acceso
a estos recursos, es decir que las negociaciones se desarrollan sin intermediacion de un marco
regulatorio, mas alla del marco legal sobre la propiedad privada; en el caso de propiedades publicas
es la entidad encargada de su administracion la que debe negociar.

Sin embargo, el Estado de Utah estableci6 una legislacion atipica en Estados Unidos, con respecto
a sus recursos bioldgicos, que parte de que estos recursos son propiedad del Estado y no de las
personas, regulando asi la bioprospeccidn, las empresas deben hacer contratos directamente con el
Departamento de Recursos Naturales del Estado y no con propietarios individuales, por una
vigencia de 12 meses y esta sujeta a renovacion luego de este periodo. (Stolfer, 2016, p.111.)

En el caso de parques naturales nacionales de Estados Unidos existe una regulacion especifica que
prohibe la colecta de plantas, animales, vida silvestre, rocas o minerales de sus terrenos sin permiso

de recoleccidn; asi mismo la venta o comercializacion de recursos o productos naturales derivados.
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Por esta razon existen algunos casos emblematicos de negociaciones que pueden servir de
referencia y que por ello se analizaran.

Aunque el tema medioambiental no es actualmente un tema apoyado oficialmente y la postura del
gobierno sea apartarse de tratados internacionales ya suscritos, como el acuerdo de Paris sobre
cambio climatico, se encuentra que los Objetivos de Desarrollo Sostenible se posicionan en las
agendas institucionales como orientadores de politicas sobre la interaccién sustentable que debe
tener a la hora de tratarse del medio ambiente.

Las instituciones gubernamentales deben establecer estrategias para alinear su quehacer con los
ODS y los avances se consolidan en el portal estadistico de la nacion: https://sdg.data.gov/.

Asi mismo, centros de pensamiento, organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil
realizan activo trabajo para el cambio de paradigma de la administracion puablica hacia la
sustentabilidad y los ODS son agenda de trabajo de la cooperacion estadounidense a lo largo del

mundo: https://www.usaid.gov/globalgoals .

Sistema de negociacion de contratos de acceso a recursos genéticos del Parque Nacional
Yellowstone. Existe una amplia bibliografia con respecto a este caso donde se revisan las
implicaciones de la bioprospeccion con fines comerciales en tierras federales y el propdsito de la
existencia de parque nacionales. (Carrizosa, Brush & McGuire, 2004), (Doremus, 1999), (Boens,
1999), (Weaver, 2001)

El Parque Nacional Yellowstone es uno de los 375 Parques Nacionales de Estados Unidos que son
responsabilidad del Servicio Nacional de Parques. Fue establecido en 1872 abarcando territorio de

tres Estados de la unién y se ubica sobre el mayor volcan inactivo de América. Estas caracteristicas
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geoldgicas han impulsado desde décadas atras, investigaciones acerca de la posible existencia de
vida bajo condiciones extremas.
En este contexto, en 1969 el Dr. Thomas Brock y uno de sus estudiantes Hudson Freeze estudiaron
un organismo que llamaron “Thermus aquacticus (Tag)” que Vivia en estas condiciones, en altas
temperaturas. En 1984, el investigador Kary Mullis, de la Corporacion CETUS desarrollo el
proceso reaccion en cadena de la polimerasa o PCR por sus siglas en inglés, utilizando las enzimas
del Thermus aquacticus, por el cual fue reconocido como premio Nobel de Quimica.
En el afio 1991, la compafiia Hoffmann-La Roche adquiri6 de la corporacion CETUS todos los
derechos de patentes sobre la tecnologia PCR desarrollando este producto de manera comercial,
esta enzima se utiliza en numerosas aplicaciones biotecnoldgicas y genera ventas anuales por valor
de mas de 200 millones de ddlares estadounidenses (Lindstrom, 1997). EI Parque no percibid, en
principio, ninguna clase de compensacion, a pesar de que las ganancias comerciales se derivaron
de una investigacion basica.
A pesar del éxito fenomenal resultante de la cadena de descubrimientos cientificos Utiles
que fluyeron directamente al descubrimiento inicial de Brock de T. aquaticus en Mushroom
Spring de Yellowstone, Yellowstone nunca estuvo en posicién de compartir ninguno de
los beneficios que resultaron del aislamiento de la polimerasa Tag y Su uso exitoso y
desarrollo en tecnologia. (Carrizosa, Brush, & McGuire, 2004, p.186, traduccién propia)
Esta situacion se derivo de dos factores: 1. los permisos de investigacion que se otorgaron en los
60°s no incluian dentro de sus términos la distribucion de beneficios sobre los desarrollos de los
especimenes colectados. 2. La corporacion CETUS adquirio la muestra de Tag de una coleccion
ex situ, por lo cual no se le obligd a solicitar un permiso particular en caso de buscar un uso

comercial de las muestras que adquiria, es decir, no existia el requerimiento de negociacion de
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distribucion de beneficios. Esta experiencia llevd a que la administracion del parque Yellowstone
reformulara su esquema de permisos de investigacion para responder a las nuevas condiciones
comerciales. Adicionalmente, el Parque demostré que podia llevar a cabo estas reformas sin
romper su compromiso con la proteccion de los ecosistemas para que los recursos continlen
estando disponibles a los turistas e investigadores. (Environmental Law Institute, 1996)
Historicamente, las colecciones culturales han distribuido materiales bioldgicos
recolectados de Yellowstone sin coordinacion con el parque. Esta situacion ha permitido
efectivamente a los investigadores de la industria y la academia eludir las regulaciones de
recoleccion de muestras de investigacion. También ha eliminado efectivamente los parques
de cualquier oportunidad de participacién en los beneficios. Por ejemplo, la Corporacién
Cetus (desarrollador de la tecnologia multimillonaria ganadora del Premio Nobel) adquirio
la muestra ahora legendaria de T. aquaticus de Yellowstone del parque y no directamente
del parque. (Carrizosa, Brush, & McGuire, 2004, p.184, traduccion propia)
Este caso evidencid la debilidad que implicaba para el Sistema de Parques Nacionales de Estados
Unidos negociar cada contrato como un caso separado. Por esta razon, se plante6 la necesidad de
contar con un esquema estandar que fuera disponible y gratuito para negociar sobre bases
concretas. A partir de 1995 el lenguaje de los permisos expedidos fue modificado para estipular
que las colectas pueden ser usadas solo para propositos cientificos o educativos, pueden ser
dedicadas al beneficio pablico, y no pueden ser usadas para buscar beneficios comerciales, a menos
que exista una autorizacion explicita del superintendente del parque. Las condiciones de acceso al
American Type Culture Collection (ATCC), donde fue depositado el Tag en 1960, son otro aspecto
importante del marco institucional. Los materiales depositados en estas colecciones ex-situ han

sido generalmente intercambiados libremente entre la comunidad cientifica y obtenidos por un
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pago fijo, independientemente si es para uso comercial o académico. Este aspecto también fue
revisado para armonizar las reglas de acceso a las colecciones ex-situ con la estrategia de
distribucion de beneficios.

En el afio de 1997, Yellowstone anuncia su “Programa de Acuerdos de Bioprospeccién y Reparto
de Beneficios”. Este cambio en la concepcion del problema ha permitido disminuir los costos de
transaccion porque evita largas negociaciones y hace més transparente el procedimiento, a tal
punto que es posible contar con un formato Gnico para adelantar cualquier tipo de proyecto dentro
del sistema de parques. Yellowstone administray vigila las actividades de investigacion dentro de
su territorio, regulando el acceso a los recursos biologicos por medio de los “Research Specimen
Colection Permits” (RSCP), y negocia mas detalladamente los acuerdos de acceso y distribucion
de beneficios con los “Cooperative Research and Development Agreements” (CRADA).

El sistema de negociacion disefiado con base en la experiencia del Parque Yellowstone consiste
basicamente en identificar cuales son las actividades importantes en el proceso y adoptar un tipo
de contrato de acuerdo con cada necesidad, de tal forma que se pueda consolidar un esquema de
contratos que vaya avanzando al ritmo de la investigacién y del desarrollo de productos (Palacios
2007). Las definiciones que se utilizan en los permisos se basan en el reconocimiento de que el
Estado es el propietario del recurso, pero pueden existir resultados de investigacion o innovaciones
sobre los que se le reconoce el derecho al solicitante, siempre y cuando lo comunique de manera
oportuna y busque la debida aprobacion, acordando la posible participacion en los beneficios. Bajo
esta idea, los principales conceptos que se definen son “Material Biologico”, “Espécimen de
Investigacion”, “Progenie”, “Derivados Inmodificados”, “Producto” e “Ingresos Netos”.

De acuerdo con los elementos expuestos se disefiaron 4 tipos de acuerdos que consolidan un

sistema de contratos, el cual busca responder a las necesidades particulares de cada proyecto. Asi,
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cuando la investigacion es netamente académica se debe solicitar un permiso de colecta, o se puede
firmar un acuerdo de transferencia de materiales si el proyecto lo requiere. Posteriormente, cuando
se haya identificado un resultado de la investigacion con potencial comercial es necesario negociar
una licencia para uso comercial o se puede consolidar un acuerdo de cooperaciéon para

investigacion y desarrollo.

Caso Yellowstone - Diversa Corporation San Diego, California. Gracias a la nueva vision
de la administracién del parque Yellowstone, se logra en agosto de 1997, el primer acuerdo de
bioprospeccion de beneficios compartido con la corporacion Diversa?, donde los especimenes
Ilevados al laboratorio de la compafiia siguen siendo propiedad del parque; el acuerdo incluyé todo
el material biolégico recogidos en el parque, los resultados de la investigacion y los productos

derivados (Carrizosa, Brush, & McGuire, 2004, p.186).

En el acuerdo se proveen una serie de mecanismos de pago para beneficio del Parque Yellowstone
por un monto anual por regalias de US$ 100.000 por cinco afios, ademas se incluyen pagos anuales
por porcentaje de royalties generados a partir de productos concretos (10%) y contribuciones en
especie como equipamientos para laboratorios, capacitacion y formacion cientifica por el orden de
US$75.000/afio por cinco afios. (Esto, comparado con un 4 a 5% en el caso de Merck-INBio de

Costa Rica, representa una diferencia superior al 100% (RAFI, 1997).

2 Diversa se especializa en el descubrimiento, modificacion y fabricacion de nuevas enzimas y compuestos
bioactivos derivados de la investigacién con muestras bioldgicas, incluidos los microorganismos terméfilos
que se encuentran en las caracteristicas termales del parque Yellowstone.
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Este trato no incluy6 pueblos indigenas y adicionalmente faltaron estudios de impacto ambiental,
razén por la cual la Corte del Distrito de Washington lo suspendio, y ha tenido criticas de la opinion
publica sobre la comercializacion de los parques (MacLIwain, 1998), realizada por algunos grupos
quienes expresaron su inconformidad por el hecho de que no se hubiera consultado a la opinién
publica, ni se hubieran dado a conocer los términos del acuerdo y no se conociera el posible
impacto ambiental de las actividades de recoleccion (Smith, 1999).

Sin embargo, el convenio ha traido beneficios adicionales para el parque que tienen que ver con
colaboracion conjunta en investigacion bioldgica en beneficios de otras especies vivas de la
reserva, como investigacion genética de la poblacién de lobos Yellowstone para un programa de

conservacion (Carrizosa, Brush, & McGuire, 2004, p.190).
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Recuadro 2 — Lecciones a partir de la revision del caso Estados Unidos

Un aspecto importante del caso Estados Unidos es que nos recuerda que es posible una
normatividad de acceso a recurso genético que no se acoja al modelo internacional; la
normatividad de un pais primero que todo debe apuntar a la garantia de derechos de sus
ciudadanos.

En esta medida el modelo de negociacion y beneficios no tiene que plantearse como absoluto,
pretendiendo esquematizar con rigidez los términos de la negociacion. La experiencia de
Estados Unidos demuestra que pueden llevarse a cabo negociaciones libres sobre la base de un
sistema garantista de los derechos de las partes.

Un modelo estructurado sobre los principios de propiedad privada y de propiedad intelectual
reducira siempre a dos partes la negociacion, excluyendo desde el inicio intervencién de otros
actores que tienen el derecho. Cabe la inquietud de si se puede definir propiedad sobre los entes

Vivos que habitan un territorio privado.

Fuente: Construccion propia
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3.1.2 Australia.

Estado del Arte. En el caso de Australia se encuentra que un entorno empresarial fuerte ha
venido explotando los recursos naturales y biologicos del pais, con fines netamente comerciales,
donde ha primado la vision del beneficio sobre la propiedad y la propiedad intelectual de los
productos derivados para agricultura y medicina, con una visiéon explotacion de corto plazo

(Lawson, 2005, p.144).

Sin embargo, se puede ver que la literatura experta, ha venido impulsado un cambio de paradigma
sustentado en la CDB y su implementacion en el pais, con el fin de adoptar un enfoque de
sostenibilidad del potencial biodiverso de Australia; de esta manera ha aportado las bases de una
legislacion orientada al control de acceso sobre la diversidad bioldgica y a la negociacion de
beneficios 'méas inmediatos y tangibles' orientados sobre todo a la conservacion de la biodiversidad
(Lawson, 2005, p.144).
En la revision bibliografica se encuentra que desde finales de los afios 90 y hasta la actualidad, la
vision de apoyo a la CDB es casi un acuerdo en entornos académicos, y parece que este acuerdo
se deriva del Intergovernmental Agreement of the Environment de 1992 en el cual diversos actores
de las academias y representantes de los gobiernos internos de Australia (la Mancomunidad de
Australia), acordaron desarrollar un acuerdo sobre el medio ambiente.
Antes de firmar el CDB, la Commonwealth, el Estado, el Territorio y los gobiernos locales
acordaron que la Commonwealth era "responsable de la negociacion, ratificacion y
garantizar la implementacion de la propuesta del Convenio de Diversidad
Bioldgica".(Lawson, 2005, p.145, traduccion propia)

Y se reafirma esta perspectiva como politica de Estado:
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Después de la firma del CDB, el entonces Ministro de las Artes, el Deporte y el Medio
Ambiente y los Territorios publicé un informe que anunciaba el papel de Australia como
un “intermediario mas sincero" entre los paises mas industrializados (presumiblemente el
Norte) y los paises en desarrollo (presumiblemente el Sur). e identificar un resultado clave
del CDB como un medio para que los paises en desarrollo implementen los objetivos de
conservacion a través de la financiacién, la transferencia de tecnologia, el intercambio de
informacion, la cooperacion en investigacion y capacitacion y la cooperacion cientifica y
técnica, al mismo tiempo que protegen Los intereses de los paises desarrollados en estas
areas. (Lawson, 2005, p.145, traduccién propia)
De esta manera se encuentra un entorno propicio para el apoyo de la Convencién (Lawson, 2005),
(Davison, Yeates, Gillings, & De Brabandere, 1999), (Coulepis, 2005), (Oxley, 2005), y algunos
aportes autocriticos sobre el sistema de explotacion de los recursos genéticos en los llamados
paises no desarrollados por parte de industrias de los paises desarrollados Lockie, 2009), (Merson,
2000), (Willison, & MacLeod, 2002).
El importante aporte en el tema de la academia australiana se debe a que las universidades han
sido reconocidas desde el Estado como actores fundamentales en la definicion de un sistema de
ABS en el pais, en este sentido se han constituido foros consultivos en los que también participan
el gobierno y la empresa privada, los mas importantes de ellos son el Biodiscovery Working Group
y el Biodiscovery Industry Panel, espacios consultivos donde se exploran nuevas oportunidades
para el pais en temas de bioprospeccion y ABS.
Finalmente, en esta revision se encuentra que un aporte significativo y muy especifico de la

literatura especializada escrita en Australia tiene que ver con el tema de recursos genéticos
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marinos, el cual se viene desarrollando a profundidad: (Evans-Illidge & Battershill, 2007), (Rae,

2009), (Rosendal, Myhr, & Tvedt, 2016), (Battershill, Jaspars, & Long, 2005).

Marco legal sobre ABS en Australia. Australia, formalmente la Mancomunidad de
Australia (en inglés, Commonwealth of Australia) es un pais federado compuesto por seis estados
(en inglés: New South Wales, Victoria, Queensland, Western Australia, South Australia y
Tasmania), tres territorios internos (en inglés: ACT Australian Capital Territory, JBT Jervis Bay
Territory y NT Northern Territory) y siete territorios externos (en inglés: Ashmore and Cartier
Islands, Australian Antarctic Territory, Christmas Island, Cocos (Keeling) Islands, Coral Sea
Islands, Heard Island and McDonald Islands, y Norfolk Island). Los estados australianos, que
conforman la mancomunidad, conservan y mantienen el poder para realizar sus propias leyes bajo
todos aquellos asuntos que no son gobernados por la mancomunidad bajo la Seccion 51 de la
Constitucion®. Asi, los gobiernos estatales australianos tienen sus propias constituciones,
estructura legislativa, ejecutiva y judicial. En cuanto a los territorios, estos son auto-gobernables

y sus poderes estan definidos por las leyes de la mancomunidad.

Como antecedente a la firma del CDB por parte de Australia, en conjunto con Nueva Zelanda, se
desarroll6 una estudio sobre el tema de acceso a recursos genéticos en el continente, a cargo del
Australian and New Zealand Environment and Conservation Council (ANZECC).

El analisis de ANZECC de las disposiciones del CDB concluy6 que Australia podria y

deberia regular el acceso a sus recursos genéticos con los requisitos de "términos

3 Para consultar en detalle como funciona el gobierno australiano, ver: https://www.australia.gov.au/about-
government/how-government-works
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mutuamente acordados” y "consentimiento informado previo" proporcionando "una base
legal sobre la cual se podria construir un sistema de permisos de generacion de tarifas para
la provision de genéticos". recursos e investigacion y desarrollo basados en estos [recursos]
(Lawson, 2005, p.145, traduccion propia)
Posteriormente, en junio de 1993, Australia ratificé el Convenio de la Diversidad Bioldgica. Las
obligaciones que este acuerdo internacional tiene para las partes firmantes fueron implementadas
por el gobierno australiano a travées del Acta de la Conservacion de la Biodiversidad y la Proteccién
del Medioambiente de 1999 (Environment Protection and Biodiversity Conservation Act of 1999
— EPBC Act) y detalladas en la Seccion 8A de la EPBC (Part 8A — Environment Protection and
Biodiversity Conservation Regulations). Para el afio 2002, todos los estados y territorios
australianos adoptaron las Directrices de Bonn y acordaron, adicionalmente, convenir una
aproximacion nacionalmente consistente para acceder a los recursos genéticos que implementara
las Directrices; esta aproximacion, la NCA (Nationally consistent approach for access to and the
utilisation of Australia’s native genetic and biochemical resources)*, que aborda el cumplimiento
del tercer objetivo del CDB —la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacién justa
y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos— vy el
objetivo 2.8 de la estrategia nacional para la conservacion de la biodiversidad australiana (National
Strategy for the Conservation of Australia’s biological diversity; “(...) ensure that the social and
economic benefits of the use of genetic material and products derived from Australia's biological

diversity accrue to Australia”), fue avalada por el NRMMC (Natural Resource Management

4 Ver http://lwww.environment.gov.au/resource/nationally-consistent-approach-access-and-utilisation-
australias-native-genetic-and
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Ministerial Council), conformado por acuerdo de los gobiernos territoriales, estatales y federal
australiano.

La NCA proporciona a todos los gobiernos australianos con un conjunto de principios y normas
para desarrollar e implementar las medidas necesarias para consolidar los marcos legislativos,
administrativos y juridicos en todas las jurisdicciones australianas en el acceso a los recursos
genéticos, y asi obtener el méximo beneficio econdmico, social y ambiental del uso sostenible de
sus recursos genéticos y bioldgicos®. En este sentido, la aproximacion sefiala en su elemento ABS
1 (o elemento comdn de los acuerdos ABS establecidos en las jurisdicciones australianas —
“Common Elements of Access and Benefit-sharing Arrangements Established in Australian
Jurisdictions”), que cualquier persona u organizacion interesada en acceder a los recursos
genéticos o sus componentes bioquimicos requiere un permiso de las autoridades relevantes en las
jurisdicciones relevantes®. En cuanto a los términos de acceso, la NCA establece que la colecta se
debe realizar de forma ética y ecoldgicamente sostenible (elemento 2.a), debe distribuirse
equitativamente los beneficios entre proveedores de los recursos y los usuarios (elemento 2.b),
facilitar el biodescubrimiento y maximizar la certeza a través de una base legal ABS (elemento 3
y 4), transparencia (elemento 5), evaluar los posibles impactos de acuerdo con los sistemas
establecidos de evaluacion de las jurisdicciones (elemento 8), adoptar el Apéndice |y Il de las

directrices de Bonn para establecer los términos de transferencia del material y los beneficios

5 El objetivo principal de la NCA es, tomado del texto en inglés, “To position Australia to obtain the
maximum economic, social and environmental benefits from the ecologically sustainable use of its genetic
and biochemical resources whilst protecting our biodiversity and natural capital”.

6 Elemento ABS 1: “Any person or organisation seeking access to the genetic or biochemical components
of publicly owned or managed native biota would be required to seek permission from the relevant
authority, or authorities, in the relevant jurisdiction/s”
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monetarios y no monetarios a distribuir por su uso (elemento 9), y maximizar las consistencia entre
los términos cuando implican varias jurisdicciones australianas (elemento 11).
Es importante resaltar el espiritu de responsabilidad que manifiesta Australia, como pais
desarrollado tecnolégicamente, de aportar al desarrollo de paises menos desarrollados, y en este
sentido, los paises con los que se comparte un potencial grande de diversidad es un contexto para
promover la generacion de alianzas de cooperacion.
En opinion de ANZECC, Australia ya estaba contribuyendo a transferir tecnologia a
"paises en desarrollo" a través del dominio publico, la cooperacién de gobierno a gobierno,
las transacciones comerciales, la colaboracion en la investigacion, los servicios educativos.
(Lawson, 2005, p.145, traduccidn propia)
Segun todo lo anterior, se observa que el sistema de Australia esta seriamente estructurado y para
efecto de una mejor visualizacion, puede ser esquematizado de la siguiente manera:
El Environment Protection and Biodiversity Conservation Act (EPBC) del afio 2000 a cargo del
Department of Sustainability, Environment, Water, Population and Communities (SEWPAC)
es la norma fundamental que implementa la CDB en Australia.
Ese acto regula los permisos de accesos a recursos bioldgicos, los cuales estan en principio,
permitidos para propositos comerciales, no comerciales o con potencial comercial, y parten de una
declaracion en la que se establece que no se desarrollard ningun estudio con fines comerciales sin
haber establecido acuerdos de beneficios; igualmente el aplicante debe entregar sus resultados de
investigacion y un duplicado taxonomico al repositorio de una institucion académica publica.
Bajo la norma EPBC existen penas por acceso sin permisos requeridos, o ir mas alla de los

establecido en los permisos.
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Como sistema ABS, la ya mencionada NCA establece los elementos fundamentales para acuerdos
de acceso a recurso genético, en armonia con las directrices de Bonn, y los derechos de propiedad
de la tierra donde se encuentren los recursos, segun si la tierra es de la Mancomunidad, de un
Estado, de una comunidad indigena, o si es territorio privado.

Adicionalmente se han creado mesas de conciliacién con la academia y el sector privado para
Ilegar a acuerdos sobre los ajustes necesarios en la legislacion para promover en beneficio de las
partes bajo un contexto de sostenibilidad de los recursos naturales y beneficio de las comunidades.
En el caso de Australia existe un procedimiento bien estructurado sobre la negociacion de los
beneficios, a cargo del Department of Sustainability, Environment, Water, Population and
Communities, entidad que representa a la Mancomunidad, el cual tiene en cuenta paso a paso los
siguientes aspectos:

e Condiciones de acceso y uso de los recursos bioldgicos

e Distribucion de beneficios con la Mancomunidad de Australia

e Acuerdo con comunidades indigenas sobre el uso de conocimiento tradicional

e Manejo de las muestras de material bioldgico

e Derechos sobre las muestras, productos derivados y propiedad intelectual.

e Reconocimiento por acceso al material biol6gico. Total, reconocimiento debe ser dado en
todo tipo de publicaciones a la Mancomunidad de Australia en la manera que sea aprobado
previamente.

e Impuestos y manejo financiero.

e Comision de seguimiento.

e Informacion confidencial.
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De esta manera Australia ha llegado a tener uno de los mejores sistemas de regulacion de acceso
a recurso genéticos, que promueve la bioprospeccion abierta para el desarrollo de la industria y la

investigacion, en el marco de un estricto control de aplicacion de la CDB en beneficio de las partes.

Recuadro 3 — Lecciones a partir de la revision del caso Australia.

Aun cuando el derecho australiano parte del principio de propiedad privada, reconoce los
derechos de varios actores en la negociacion y los beneficios, incluyendo a comunidades
ancestrales del territorio, y ha creado un modelo que regula las negociaciones fijando requisitos
minimos que garantiza el proceso, pero no establece pautas especificas para las partes.

Un sistema consultivo nacional de ABS es una opcién para hacer participativo el acceso a los
recursos genéticos de cada pais y la bioprospeccion, en Australia son partes fundamentales las
universidades y el sector empresarial.

Es ideal lo planteado en la legislacion de Australia en términos de colaboracion, que la
bioprospeccion sea base de un intercambio provechoso para las partes, entregando desarrollo
de capacidades tecnoldgicas por una parte y acceso a recursos genéticos la otra. Sin embargo,
las negociaciones suelen ser menos articuladoras y méas depredadoras, y se suele imponer
autoridades o posiciones perdiéndose la oportunidad del intercambio en igualdad de

condiciones, mucho mas enriquecedor.

Fuente: Construccion propia
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3.1.3. Costa Rica.

Estado del arte. La bibliografia especifica sobre Costa Rica muestra que este pais tiene una
fuerte tradicion en conservacion de su Biodiversidad. Yaen 1992 se tenia una Ley de Conservacion
de la Vida Silvestre la cual promueve parques y refugios de la vida silvestre y desde una fecha tan
temprana, a diferencia de otros paises, se protegieron los humedales como categoria de manejo de
un recurso natural protegido. Asi como esta norma, otro tipo de legislacion describe la vision de

conservacion plasmada en la legislacion nacional:

Mediante la Ley Forestal de 1996 se establecié el Pago por Servicios Ambientales para
compensar al propietario de bosques por el mantenimiento de los ecosistemas y por proveer
a la sociedad servicios ambientales como la proteccion del recurso hidrico, la conservacion
de la biodiversidad y belleza escénica y la mitigacion de gases con efecto invernadero.
(Ebert, A. W., & Astorga, C. (2005). Salvar, conocer y usar: la experiencia de Costa Rica
en biodiversidad y bioprospeccion. Agrociencia-Sitio en Reparacion, 9(1-2), 187-193.,
p.190)

Esto antecedentes hacen que se logre rapidamente una legislacion de implementacion de la CDB:
ya en 1998 es aprobada la Ley de Biodiversidad, que regula el acceso a los elementos y
recursos genéticos y bioquimicos de la biodiversidad y la reparticion de los beneficios. La
Estrategia Nacional de Conservacion y Uso Sostenible de la Biodiversidad fue publicado
en mayo 2000 por el MINAE. En 2004, la CONAGEBIo publicé las Normas Generales
que regulan el acceso a la Biodiversidad. (Ebert & Astorga, 2005, p.190)

Esta vision nacional alineada con la gestidn y conservacion ambiental se ve reflejada en los aportes

expertos desde la academia y desde instituciones sin animo de lucro como Instituto Nacional de
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Biodiversidad -INBio- o la Fundacion Neotrdpica, instituciones que han apoyado esta vision como
un plan de pais por el uso sostenible de los recursos biol6gicos con participacion de comunidades
indigenas y campesinas (Cajiao, 2008), (Bermuldez-Acufa, Zanella, & Ballestero, 2007),
(MINAE, 2000)
Esta vision ha trascendido a propuestas pioneras e innovadoras como la del mencionado INBio
para conocer a fondo la biodiversidad del pais como estrategia para una mejor negociacion con
empresas internacionales y obtencion de recursos de negociaciones para conservacion de areas
protegidas. (Salazar, & Cabrera, 1996), (Camacho, Segura, Reyes, & Aguilar, 2000), (Querol &
Di Masso, 2003).
El pais realiza la bioprospeccion a través de la busqueda de usos sostenibles de la
biodiversidad silvestre por universidades publicas y algunas organizaciones no
gubernamentales, como el Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) y es reconocido
como un pionero en la negociacion de acuerdos bilaterales con compafiias farmacéuticas y
otras para el acceso a la biodiversidad. El programa de bioprospeccion del INBio ha
aportado en forma indirecta en capacitacion y equipos; y directamente aportando unos dos
millones de ddlares americanos entre 1991 y 1998 al Sistema Nacional de Areas de
Conservacion (SINAC) y a las universidades publicas para la conservacion e investigacion
en biodiversidad. (Ebert & Astorga, 2005, p.189)
En tanto la participacion de las comunidades es parte del marco regulatorio, no solo de manera
pasiva, sino también en el uso de la biodiversidad y las areas protegidas como apuestas de pais
para la promocion del turismo ecoldgico, también existen analisis sobre la proteccion del

conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad (Medaglia, 2000), (Cabrera-Medaglia, 2003).
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Marco legal sobre ABS en Costa Rica. La ley de biodiversidad de Costa Rica (Ley de
Biodiversidad 7788 de 1998) es una norma amplia que regula no sélo el acceso a los elementos de
la biodiversidad, sino también diversos aspectos relacionados con ésta, como, por ejemplo, las
areas de conservacion, los parques nacionales, los servicios ambientales, los mecanismos y
procedimientos para la bioseguridad, el desarrollo de programas de conservacion, entre otros. Lo
interesante de ella, es que no realiza distincion alguna entre los diferentes elementos que
comprenden la biodiversidad, a saber, los recursos bioldgicos, los recursos genéticos y sus
productos derivados, y el componente intangible o conocimiento asociado. Sino que habla

indistintamente de acceso’, para referirse al uso de alguno de estos elementos.

Otro aspecto para resaltar es el manejo del término uso. Pues mientras las discusiones en Colombia
se centran en establecer si constituye uso o no la investigacion cientifica basica y se cuestiona la
necesidad de que la investigacion aplicada genere beneficios monetarios para que sea
indispensable la realizacion de contratos de acceso, la norma costarricense deja claro que uso se
refiere a cualquier investigacion, bien sea basica o aplicada, e indistintamente si la misma genera
0 no beneficios monetarios. En ejercicio de sus derechos soberanos?, el Estado de Costa Rica en
este sentido autoriza® el acceso a los elementos de la biodiversidad para los fines de investigacion,

desarrollo, produccion, aplicacion, liberacion o introduccion de organismos modificados

7 Ley 7788 de 1998, articulo 7: Definiciones. Acceso a los elementos bioquimicos y genéticos: Accidn de
obtener muestras de los elementos de la biodiversidad silvestre o domesticada existentes, en condiciones
ex situ o in situ 'y su obtencion del conocimiento asociado, con fines de investigacion basica, bioprospeccion
0 aprovechamiento econémico.

8 Articulo 2: El Estado ejercera soberania completa y exclusiva sobre los elementos de la biodiversidad.

9 Articulo 6: Las propiedades bioquimicas y genéticas de los elementos de la biodiversidad silvestres o
domesticados son de dominio publico. El Estado autorizard la exploracion, la investigacion, la
bioprospeccion, el uso y el aprovechamiento de los elementos de la biodiversidad que constituyan bienes
de dominio publico, asi como la utilizacién de todos los recursos genéticos y bioquimicos, por medio de
las normas establecidas en el capitulo V de la Ley 7788 de 1998.
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genéticamente o exdticos. Todo a través de lo que ha llamado “Permiso de Acceso para la
Investigacioén o Bioprospeccion™.

La coordinacién de la organizacion administrativa encargada del manejo y la conservacion de la
biodiversidad se encuentra en cabeza del Ministerio del Ambiente y Energial®. A su vez, dicha
organizacion administrativa esta integrada por: la Comision Nacional para la Gestion de la
Biodiversidad (6rgano descentralizado del Ministerio del Ambiente y Energia), en este punto es
importante hablar de la Oficina Técnica de la Comision Nacional para la Gestion de la
Biodiversidad, pues aunque no sea un érgano independiente que haga parte de la organizacion
administrativa encargada de la conservacion de la biodiversidad, es un organismo de apoyo a la
Comision, encargado especificamente de surtir el tramite a las solicitudes de acceso.

La Oficina Técnica impondré al interesado, mediante resolucion, la obligacion de depositar hasta
un diez por ciento (10%) del presupuesto de investigacion y hasta un cincuenta por ciento (50%)
de las regalias que cobre, en favor del Sistema Nacional de Areas de Conservacion, o del territorio
indigena o del propietario privado proveedor de los elementos por accesar; ademas, determinara
el monto que en cada caso deberan pagar los interesados por gastos de tramites, asi como cualquier
otro beneficio o transferencia de tecnologia que forme parte del consentimiento previamente
informado (articulo 76). Puede apreciarse que, aunque la distribucién por concepto de regalias
queda definida mediante resolucion desde el inicio del tramite de acceso, para efectos de la
negociacion, la norma establece limites hacia arriba y no hacia abajo. Es decir, la Oficina Técnica

puede determinar que el porcentaje a distribuir es del 0%. La consecuencia inmediata de esta

10 Ley 7788 de 1998, articulo 13.
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consagracion es que la negociacion de los beneficios monetarios a recibir por el acceso queda
totalmente libre a lo que las partes dispongan, pudiendo ser del 0 al 50%.

Ahora, si bien es cierto que la autonomia de la voluntad y el derecho a la libre autodeterminacion
de los pueblos son principios cuya aplicacion es de suma importancia para los Estados, es de
rescatar que en todo caso la Oficina Técnica es quien determina las regalias que recibirian la
comunidad y el propietario privado o proveedor del recurso por accesar, partes que suelen ser
débiles en la negociacién de beneficios, cuando ésta se lleva a cabo por ejemplo, con una empresa
farmacéutica internacional. Sin embargo, dada la redaccion de la norma, las regalias seran
recibidas so6lo por la parte que proporciona el recurso accedido, es decir, la comunidad o el
propietario privado o el Sistema Nacional de Areas de Conservacion.

Bajo la premisa de la existencia y validez de las formas de conocimiento e innovacion y el
convencimiento de la necesidad de protegerlas, el Estado costarricense autoriza la concesion de
derechos de propiedad intelectual sobre los resultados obtenidos de las acciones de acceso, siempre
y cuando el otorgamiento de estos derechos sea congruente con los objetivos de la ley de
biodiversidad (articulo 79). Con la finalidad de garantizar la congruencia entre el otorgamiento de
derechos de propiedad intelectual y el cumplimiento de los objetivos de la ley de biodiversidad,
las oficinas nacionales que otorgan esta clase de derechos deben realizar una consulta previa
obligatoria a la Oficina Técnica de la Comisidn, la cual conceptuard a favor o en contra de su
otorgamiento. De esta manera, la oposicion fundada de la Oficina Técnica constituye causal de no
registro o negacion del derecho de propiedad intelectual.

Por otro lado, en la ley de biodiversidad costarricense también se reconocen y protegen los
derechos de los conocimientos, practicas e innovaciones de los pueblos indigenas y las

comunidades locales, relacionadas con el empleo de los elementos de la biodiversidad y el
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conocimiento asociado, bajo el nombre de “Derechos Intelectuales Comunitarios Sui Géneris”
(articulo 82). Para el reconocimiento y proteccion de estos bienes, s6lo es necesaria la existencia
de la préctica cultural, es decir, no se requiere de la previa declaracion de su existencia o de registro
alguno. Lo realmente importante de este reconocimiento es la imposibilidad de otorgar a terceros
otros derechos de propiedad intelectual sobre creaciones que empleen conocimientos,
innovaciones o précticas indigenas o locales (articulo 84); una enfoque particular de la legislacion
costarricense es que no diferencia entre recursos bioldgicos, genéticos y bioquimicos, de modo
que la normatividad se aplica para todos ellos (articulos 6 y 1, respectivamente), de modo que se
entablan negociaciones de productos derivados sin tener en cuenta su procedencia (Silvestri, 2018,
189).

Un valor agregado del decreto 31514 consiste en que establece concretamente beneficios
destinados a la conservacién en contratos firmados por INBio, donde el solicitante debe incluir el
adelanto de hasta el 10% del presupuesto de investigacion y hasta un 50% de las posibles regalias
a futuro; adicionalmente se tienen en cuenta aportes en materia de infraestructura y proyectos de
investigacion; este aspecto es una buena practica que es importante tenerla en cuenta mas adelante.
Otra ventaja es que el decreto 31514 regula pormenorizadamente los requisitos, etapas y tramites
que se deben realizar para gestionar permisos de acceso, concesiones y convenios (articulos 7 a
22). Las fortalezas mencionadas han permitido que la implementacién del ABS en el pais resulte
exitosa. El régimen se ha enfocado en crear los resguardos juridicos necesarios, un régimen legal
flexible y transparente, y una clara conexion entre el ABS y la conservacion de la biodiversidad,
diferenciandose de las experiencias de otros paises que han sostenido una postura de exacerbado
control sobre su biodiversidad lo cual ha generado altos costos de transaccion y procedimientos

burocraticos complejos. Como resultado de ello INBio firmd, durante la década del 2000 (2005-
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2010) més de 60 acuerdos de bioprospeccién y emitid cerca de 180 permisos, en su mayoria para
investigacion no comercial; para la década de 2010 por politica corporativa los datos han sido
restringidos y por ello son de dificil acceso publico aun tratdndose de recursos bioldgicos de la
nacion; por esta restriccion a la informacion diversas organizaciones de conservacion natural de
Costa Rica han interpuesto acciones legales contra INBio.

Entre los desafios que enfrenta el pais se encuentra la falta de articulacion de procedimientos
especiales para solicitar consentimiento fundamentado previo y negociar condiciones mutuamente
acordadas para el acceso al conocimiento tradicional de las comunidades indigenas.

Finalmente, para el caso de INBio, el modelo de negociacién de beneficios es esquematizado y es

presentado de la siguiente manera:
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Negociacion ABS
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Figura 3. Negociacion ABS. Tomado de INBio 2015, http://www.bioeconomia.mincyt.gob.ar/wp-

content/uploads/2014/12/1.-La-biodiversidad-como-motor-de-desarrollo-bioecon%C3%B3mico-
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Objetivos del Desarrollo Sostenible en Costa Rica. Costa Rica ha sido el primer pais del
mundo en firmar un pacto nacional para el cumplimiento de los ODS, construido con base en un
proceso de 4 afios de concertacion de diversos actores sociales, se habla de 1500 personas

participantes de las mesas de trabajo.

Asi mismo hacen parte de la agenda de cumplimiento de los ODS un convenio entre la ONU y
Costa Rica: Marco de Asistencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo de Costa Rica 2018-
2022 titulado NO DEJAR A NADIE ATRAS, informes voluntarios anuales y un Consejo de alto
nivel para verificar el avance de cumplimiento de los ODS en el pais.

Todo lo anterior posiciona el tema de los ODS como un importante escenario de debate y
concertacién social en Costa Rica, que puede ser utilizado en favor de nuevas perspectivas para el
manejo de la biodiversidad y su conservacion.

Caso de Negociacion INBio'! — Merck*?.

El acuerdo INBio-Merck fue firmado en 1991 antes de establecerse el Convenio de Diversidad

Bioldgica, y fue renovado en 1994, 1996 y por ultima vez en 1998. En este caso de negociacion®?,

11 EI INBio es un centro de investigacion y gestion de la biodiversidad, establecido en 1989, se encuentra
conformado como una organizacion de la sociedad civil, de caracter no gubernamental y sin fines de lucro,
con un fin de reconocido interés publico, que labora en estrecha colaboracion con diversos érganos del
gobierno, universidades, sector empresarial y otras entidades publicas y privadas dentro y fuera del pais
para apoyar los esfuerzos por conocer la diversidad biol6gica del pais y promover su uso sostenible. El
instituto trabaja bajo la premisa de que el mejor medio para conservar la biodiversidad es estudiarla,
valorarla y aprovechar las oportunidades que ésta ofrece para mejorar la calidad de vida del ser humano.
Es una. Su objetivo es promover una mayor conciencia sobre el valor de la biodiversidad, para lograr su
conservacion y mejorar la calidad de vida del ser humano. http://www.inbio.ac.cr/es/default.html

12 Merck & Co. Es una empresa quimica y farmacéutica multinacional con unos 40.000 colaboradores en
67 paises. Merck opera bajo el paraguas de Merck KGaA vy tiene su sede central en Darmstadt (Alemania).
Merck agrupa sus actividades bajo Merck KGaA, cuyas acciones pertenecen a la familia Merck en un 70%
aproximadamente. El 30% restante cotiza en Bolsa. Merck es la empresa quimica y farmacéutica més
antigua del mundo su origen se remonta a 1668.
http://www.merck.cr/es/company/the_merck_group/el_grupo_merck.html

13 Para revisar mas casos de negociacion INBio consultar la direccion:
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INBio acord6 suministrar a Merck extractos quimicos de plantas, insectos y microrganismos a
cambio de un pago inicial de U$S 135.000 bajo la forma de equipos de extraccion quimica, los
servicios de dos quimicos especializados en productos naturales y el entrenamiento de cientificos
de INBio en procesos de extraccion, asi como regalias sobre los ingresos por productos
desarrollados y vendidos como resultado de los extractos. Merck proporcionara un fondo adicional
para apoyar el trabajo del INBio durante cualquier prorroga del acuerdo.

Adicionalmente, se compromete a pagar las regalias al INBio por todos los productos
farmacéuticos de uso humano o animal o para cualquier producto que se pueda utilizar en la
agricultura que hayan sido inicialmente aislados o producidos a partir de cualquier muestra enviada
por el INBio a Merck. Las regalias se aplicaran también a cualquier otro producto derivado o
analogo a estos compuestos y los compuestos quimicos derivados de microorganismos que viven
aislados de muestras ambientales o de las muestras de tejido muerto. INBio establecera las
instalaciones necesarias en Costa Rica para la recogida y procesamiento de plantas, insectos y
muestras ambientales, las muestras de plantas e insectos serdn procesadas en un laboratorio
establecido por el INBio en sus propias instalaciones y bajo un servicio de subcontratacion con la
Universidad de Costa Rica.!* Es preciso indicar que, en el caso de Costa Rica, se exportan extractos
quimicos, no muestras (Sercovich, 2007) y que del adelanto de un millén de dolares recibido por
el INBio, cien mil dolares se concedian al Ministerio de Ambiente y Energia, los cuales se
dedicarian a la consolidacion del sistema de areas protegidas, y la posibilidad de nuevos contratos

y subcontratos.

http://www.inbio.ac.cr/es/inbio/inb_prospacuerdos.htm
14 Véase una resefia de este acuerdo en el documento UNEP/CBD/COP/2/13 de 6 de octubre de 1995.
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De acuerdo con sus propias declaraciones, Merck en promedio puede gastar US$125 millones en
el desarrollo de una nueva droga, este tipo de contratos disminuyen el riesgo y el costo de
desarrollo de nuevos productos, luego son quienes se ven realmente beneficiados de este acuerdo.
Adicionalmente, no se mencionaron temas de importancia para el pais tales como nimero de
muestras contratadas, porcentaje de las eventuales regalias, propietario de las patentes,
consecuencias del patentamiento sobre las comunidades locales, posibilidad de erosion de la
soberania, etc. (Rodriguez 1993), y aun no es posible evaluar el acuerdo en términos de
distribucion de beneficios, puesto que, no se han identificado sustancias econdmicamente viables,
y la clausula de confidencialidad en este acuerdo prohibe la publicacién de detalles como el reparto
de royalties entre INBio y Merck™®.

El caso es considerado de gran progreso en el ambito de contratos de acceso a recursos genéticos
y distribucion de beneficios, asi como para demostrar las ambigiiedades del CDB, pero también
debe tenerse en cuenta que este acuerdo esta lejos de una valoracion justa y equitativa de los
beneficios reportados a partir de productos de investigacion resultado de acceso a recurso genéticos
y del real reconocimiento de los derechos de las comunidades locales sobre los recursos
bioldgicos que se encuentran en su territorio; durante la década del 90 la experiencia INBio-Merck
fue reconocida como caso de éxito de la aplicacion del modelo de contratos para ARG y fue muy
analizado desde la literatura experta: (Coughlin, 1993), (Blum, 1993), (Martin & Sittenfeld 1995),

(Sittenfeld-Appel, & Artuso, 1995), (Zebich-Knos, 1997), (Shiva 1998).

15 Enviromental Policy Studies Workshop. Columbia University School of International and Public
Affairs, 1999. Access to genetic resources, an avalation of the development and implementation of recent
regulation and access agreements. Enviromental Policies Study, Working Paper 4.
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Sin embargo, durante la década del 2000 se escuchan voces criticas sobre modelo de INBio, sus
limites para un desarrollo adecuado de la conservacién y su muy mercantilizado enfoque de la
biodiversidad. Las criticas se expresan desde el lado de los conservacionistas que, luego de la gran
publicidad de la implementacidn inicial del modelo con promesas de captar grandes cantidades de
dinero para ser invertidas en la conservacion de la biodiversidad del pais, encontraron que los
dineros solo eran invertidos en aquellas zonas donde la bioprospeccion era exitosa, es decir
aquellas zonas con potencial de generar productos comercializables; el futuro de la naturaleza del
pais empez06 a depender del interés que podia suscitar en empresas farmacéuticas e industriales, y
dejo de ser responsabilidad del gobierno y las entidades de control estatales:, hechos que se
denuncian en estudios:

e Los limites del modelo INBio (Marozzi-Rojas, 2002).

e Usoy comercio de la biodiversidad para provecho de quién? (Campos, 2005).

e Mercantilizacion de la biodiversidad: la actividad de bioprospeccion del INBio en Costa

Rica (Ramirez, 2008).

En afios mas recientes, segun algunos hechos, el modelo INBio ha resultado ser no sostenible y
poco sustentable. En el afio 2013 el instituto reporté una crisis financiera por cuenta del
sostenimiento de sus colecciones de mas de tres millones de muestras, las cuales entregd al Museo
Nacional de Costa Rica en el afio 2015, pues su modelo financiero no logro recaudar suficientes
recursos para sostener colecciones e instalaciones.
La crisis abrio un amplio debate en Costa Rica, pues el Ministerio de Medio Ambiente y
Agricultura sali6 al “rescate” del Instituto, a pesar de que INBio presion0 durante afios para que
los temas de biodiversidad no estuvieran en manos del gobierno (Hammond, 2013). En todo caso,

el Ministerio expropio terrenos e instalaciones entregando recursos a la INBio en contraprestacion
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con lo cual ha continuado en funcionamiento y se ha apartado de los negocios derivados de la

conservacion y gestion de la biodiversidad (Hammond, 2013).

Caso INBIio, Universidad de Harvard (Escuela de Medicina) y la Universidad de
Michigan?®. El proyecto se llam¢é “Descubrimiento de fArmacos basados en productos naturales a
partir de la biota costarricense”. Fue propuesta por INBio en el afio 2005 a dos socios académicos,
las universidades de Harvard y Michigan y a dos empresas privadas, y a partir de esta alianza se
generaron acuerdos de articulacion para investigacion de alta complejidad alrededor de cuatro
programas denominados “AP” que Cabrera-Medaglia (2013) describe detalladamente (p. 36-40) y
que vale la pena ilustrar para detallar el grado de cooperacion logrado entre las partes. Dos de los
programas se llevaron a cabo en la Universidad de Harvard (AP1y AP4), uno en la Universidad
de Michigan (AP3) y uno en el INBio (AP2). Siguiendo a Cabrera-Medaglia se encuentra que los

programas desarrollaron las actividades descritas en el cuadro 1.

16. Este proyecto fue financiado por el “International Cooperative Biodiversity Group”, que es un grupo
de colaboracion apoyado por diversas organizaciones de los Estados Unidos de América, como por ejemplo
los institutos nacionales de salud (www.ichg.org).
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Cuadro 1. Acuerdos de cooperacion entre Harvard, Michigan, InBlo para el proyecto

“Descubrimiento de farmacos basados en productos naturales a partir de la biota costarricense”.

AP1

Universidad
de Harvard

Realizar los ensayos biologicos, centralizar informacion de cada
programa, distribuir a otros laboratorios las fracciones para otros
tamizajes, y administrar el proyecto a nivel global.

AP2

INBio

Solicitar los permisos de acceso a recursos genéticos en Costa Rica,
realizar las colecciones de muestras, coordinar recolecciones con la
Universidad de Michigan y el CIMAR, proveer de extractos pre-
fraccionados a ejecutores de AP1; ejecutar proyectos de hongos
enddéfitos y micosimbiontes de liquenes (recoleccidn, cultivo, curacion,
extraccion y pre-fraccionamiento); organizar el proyecto de
mixobacterias; crear en conjunto con AP3 capacidades para estudios de
microorganismos como actinomycetes y cianobacterias, y recolectar
muestras ambientales para aislamiento de ADN.

AP3

Universidad
de Michigan

Cooperar con AP2 en la recoleccion de muestras marinas, asi como
aislar ejemplares de actinomicetes marinos, mixobacterias Yy
cianobacterias; generar extractos pre-fraccionados de cultivos de
actinomicetes, mixobacterias y cianobacterias, y colaborar en quimica
de moléculas pequefas, ingenieria metabdlica biosintética y sintesis
quimioenzimatica.

AP4

Escuela  de
Medicina de
la
Universidad
de Harvard

Realizar aislamiento, purificacién y determinacién estructural; estudiar
ADN de muestras ambientales y secuenciarlo, y suplir genes selectos al
ejecutor de AP3 para estudios biosintéticos.
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Fuente: Cabrera-Medaglia (2013)

Igualmente, dos interesantes esquemas de Cabrera-Medaglia ilustran el trabajo de investigacion

por etapas:
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Figura 4. Trabajo de Investigacion por Etapas. Tomado de Cabrera-Medaglia (2013, p.37).
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Figura 5. Trabajo de Investigacion por Etapas. Tomado de Cabrera-Medaglia (2013, p.38).

Negociacion de beneficios. Para la suscripcion del contrato las tres entidades de investigacion
(dos universidades e INBIi0), se organizaron en un consorcio en el que se pactaron los siguientes

compromisos de cooperacién y fortalecimiento muto:

e Financiar el presupuesto de investigacion del INBio, incluyendo rubros de salarios, equipo
e insumos, entre otros, alrededor de USD 400.000 por afio durante la vigencia del ICBG.

e Licenciamiento de invenciones y clausulas de patentes, segun la legislacién aplicable en
Estados Unidos de América y Costa Rica, y de conformidad con los acuerdos contractuales
y labores existentes en cada institucion.

e Referir los posibles beneficios monetarios derivados del licenciamiento de patentes, otros
derechos de propiedad intelectual o fracciones, respetando los acuerdos previos. Los
porcentajes son confidenciales, al igual que los costos de las solicitudes,

e Organizar cada afio talleres conjuntos, particularmente en temas como bioinformatica,

e Realizar intercambio de cientificos entre las instituciones.

Este consorcio negocio el contrato con las dos empresas teniendo en cuenta que habria beneficios
adicionales para INBio y Costa Rica; el contrato establecio porcentajes de beneficios que serian
compartidos por las tres instituciones de investigacion, porcentajes y beneficios confidenciales,

como se ha dicho que ha trabajado INBIo, y algunos beneficios adicionales:

e Capacitacion en los laboratorios de las empresas.
e Identificacion de un posible equipo para donacion al INBio o proveedores de los recursos

geneticos, como por ejemplo areas de conservacion.
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e Financiacion de un curso corto o taller por afio.

e Financiacion para impresion o compra de material educativo relacionado con
biodiversidad, siendo el objetivo distribuir en escuelas de &reas rurales o las areas de
conservacion. Consideracion especial en caso de generarse productos farmacéuticos,

puesto que tendrian precios o condiciones especiales para su distribucion en Costa Rica.

Dentro del contrato, las instituciones de control de Costa Rica establecieron algunos mecanismos

de seguimiento a las actividades de bioprospeccion y de preservacion de muestras exsitu:

e Todos los microorganismos cultivables se preservaran con métodos convencionales y se
conservaran testigos en las colecciones correspondientes. Asimismo, se efectuaran
extracciones de ADN de las muestras ambientales.

e Permitir a los funcionarios de la OT o los miembros de la CONAGEBIO el ingreso a los
lugares que se ejecuta la investigacion, cumpliendo asi labores de verificacion, seguimiento
y control

e No se autoriza el uso posterior de los resultados de la investigacién basica en proyectos
con fines comerciales o de aprovechamiento econdémico, sin el consentimiento
fundamentado previo de los proveedores.

e Dejar la constancia del origen de los productos o recursos generados de la biodiversidad,
esto en cualquier publicacion, tramite o uso posterior que tenga. Asimismo, presentar la
informacion que permita aumentar el conocimiento de todo lo investigado y los potenciales
usos que se descubran

e Establecer los destinos potenciales de las muestras.
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Como se puede ver, el mayor beneficiario fue INBio por sus labores de intermediacién en el tramite
de permisos, y no es claro dentro del mismo contrato la reinversion de recursos para actividades

de conservacion.

Recuadro 4 — Lecciones a partir de la revision del caso Costa Rica

¢Puede una entidad privada ser garante de derechos con respecto al tema de ABS, en un pais
donde las instituciones publicas no tienen la capacidad de hacerlo?

No es recomendable poner en manos de una agencia privada el manejo del sistema ABS en un
pais, por el contrario, el sistema debe ser abierto, plural y con representacion de diversos actores.
Un modelo publico-privado puede ser una opcion temporal entre tanto se crean capacidades,
pero el Estado es el garante natural del proceso ABS, en tanto la biodiversidad se presenta como
herencia de la sociedad.

¢Debe depender la conservacion de la diversidad biolégica de las demandas del mercado? En
ese caso sblo la biodiversidad con potencial para generar productos derivados que sean

comercializables tiene posibilidad de preservacion; una idea de conservacion restringida.

Fuente: Construccion propia
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3.1.4. Brasil.

Estado del Arte. La discusion sobre recursos genéticos se abre en Brasil de manera

decidida en la década de 1990 momento en el cual se hace evidente la necesidad del desarrollo
de una legislacion efectiva y dinamica que se alejara del modelo de royalties establecidos en los
primeros contratos de bioprospeccion, y se acercara mas a un modelo de asociaciones
tecnoldgicas que permitieran impulsar la plataforma tecnoldgica y de investigacion nacional
(Granja & Varella, 1999, p 81).
Los actores nacionales que se empezaron a pronunciar sobre el tema, en su mayoria vinculados a
centros de investigacion y academias, tomaron consciencia, desde el inicio, del inmenso potencial
de la biodiversidad para el desarrollo del sistema nacional de CT&I y en este sentido apoyaron una
postura “nacionalista” en frente de los otros dos tipos de intereses que se evidenciaron durante la
CDB, aquellas de las grandes potencias econémicas y la visién del recurso genético como
commodity, protegido como propiedad intelectual, reivindicado por las multinacionales
farmacéuticas.

Por lo tanto, el tema de la biodiversidad se ha convertido en el tema de negociaciones

internacionales en las que cada estado defiende la legitimidad de sus acciones de acuerdo

con sus intereses, ya que asume al mismo tiempo un caracter planetario, nacional y local.

Es precisamente esta miriada de intereses lo que, combinado con las ganancias del

comercio de biotecnologia, acelera la carrera industrial por el régimen internacional de

patentes, lo que lleva a los estados ricos en biodiversidad a redactar leyes que regulen el

acceso a sus recursos genéticos. (Granja & Varella, 1999, p. 82, traduccion propia)
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Esta mirada desde lo nacional, evidente en la literatura especializada brasilera, partié en su
discusion de algunos principios consagrados en la CDB: ‘“Responsabilidad comiin pero
diferenciada”, "quien contamina paga" y "normas de consumo y produccion sostenibles "y
"soberania con responsabilidad” (Granja & Varella, 1999), (Mascarenhas, 2004), (Saccaro, 2011),
y han marcado una fuerte vision de proteccion de los recursos de la biodiversidad, la cual ha sido
méas 0 menos bien representada por las instancias gubernamentales en escenarios de didlogo y
negociacion internacional.
Brasil fue uno de los actores mas activos en las negociaciones multilaterales sobre este
reconocimiento de soberania, ya que es un punto capital para la politica exterior brasilefia.
(Granja & Varella, 1999, p.83, traduccion propia).
Derivada de esta postura, de la defensa de la soberania sobre los recursos genéticos, en oposicion
a otras miradas de organismos multilaterales
Esta posicion se tradujo en un cambio importante con respecto al tema del libre acceso a
los recursos genéticos, ya que en la Ultima década prevalecieron los conceptos
internacionales en los conceptos derivados de los derechos de los agricultores de la FAO,
basados en el principio del bien comin de la humanidad, y proponiendo los recursos
naturales eran accesibles para todos. (Granja Granja & Varella, 1999, p.85, traduccién
propia).
Brasil se posiciond6 como un lider a nivel mundial del tema, impulsando la relacion entre
biodiversidad y transferencia tecnoldgica, como capital de negociacion.
Esto ha puesto de relieve la urgente necesidad de contratos de bioprospeccion y
transferencia de tecnologia para los paises que proporcionan recursos genéticos. (Granja &

Varella, 1999, p.84, traduccion propia)
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Impulsando la transformacion de la vision de los contratos de acceso a recurso genético ABS, de
una postura de pago de royalties a contratos de cooperacion para la consolidacion de una
plataforma cientifico-tecnoldgica nacional adecuada para el aprovechamiento de los beneficios
potenciales de los mismos contratos bilaterales y multilaterales, es decir, la biotecnologia como
base de la gestion del patrimonio genético nacional, y el capital genético como activo de
negociacion para cerrar la brecha tecnoldgica entre norte y sur, vision que sustento los principios
de negociacién de los contratos que se llevaron a cabo durante los 1990 y 2000.

Ya durante la década del 2000, la literatura especializada se concentrd en el debate sobre la
definicion de la legislacion nacional, tratando de dar luces sobre la implementacion de la CDB. En
un primer momento el foco de los debates se concentr6 en la implementacion del articulo 15, que
habla especificamente sobre los beneficios, desde la perspectiva de la propiedad intelectual y la
bioprospeccion, y propuestas para una legislacion dindmica amable con la transferencia de
tecnologia y la investigacion cientifica, lo cual posicion6 como actores de las negociaciones por
defecto al gobierno, como intermediario garante de los intereses nacionales, instituciones
académicas y cientificas como una de las partes y empresas multinacionales como la contraparte;
se planteaba, con matices entre los autores, que las instituciones gubernamentales debian velar, a
partir de la legislacion existente, por la preservacion del medio ambiente y el cumplimiento de
legislacion fiscal, las instituciones académicas y cientificas velarian por la gestion de conocimiento
y la tecnologia, y su apropiacion en beneficio del sistema de CT&I, y de esta manera los dos grupo
de instituciones trabajaria en bloque para defender los intereses de la nacion, en un escenario de
negociacion del méximo interés nacional con inversion de capital internacional (Bensusan, 2003),
(Mascarenhas, 2004), (Varella, 2004), ( Saccaro Junior, 2011), (Godinho & Machado, 2011),

(Machado & Godinho, 2011), (Dutfield, 2004).
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Pero en la revision de literatura, se ve que a medida que se desarrollaba el debate a lo largo de esa
década, y de la década siguiente (2010) nuevas ldgicas y actores entran a hacer parte de las
discusiones. La discusion deriva hacia aspectos legislativos, por la aparicion de la medida
provisoria no. 2.186-16, y existe un punto algido del debate en afios posteriores con respecto a la
valoracion de esta norma, su conveniencia e inconveniencia, desde el derecho se produce literatura
especializada que no ahonda en los temas especificos de los beneficios sino en la naturaleza
especifica de la medida provisoria a la luz de la constitucion (Varella, 2004), (Dutfield, 2004), (do
Amarante, & Ruvio, 2015), (Castilho, 2003).
En los dltimos afios nuevamente ha dado un giro la discusion en Brasil, pues se ha adoptado la
perspectiva de derechos en los ABS, y esto ha insertado en el panorama de las negociaciones a
actores regionales y locales, quienes rompen la Idgica del recurso genético como capital de control
nacional, y una perspectiva de corte social respalda los intereses de las comunidades (Azevedo,
2005), (Castilho, 2003), (Ferreira, Clementino, 2006), (Novion, Mathias, 2007).
En afios recientes, con la llegada al gobierno de Brasil de Jair Bolsonaro, la Comision Técnica
Nacional de Bioseguridad (CTNBio) ha emitido nueva normatividad con respecto a la
biodiversidad y ha autorizado investigacién y produccion de organismos genéticamente
modificados: Resolucion Normativa No. 16/2018, lo cual deja brechas legales al modelo de ARG,
y atenta directamente contra los derechos de las comunidades rurales e indigenas y contra sus
conocimientos tradicionales, como lo denuncian expertos como Bittencourt:

La resolucion, establecida por una comision del Poder Ejecutivo Brasilefio, que tiene

estatus infra-legal, viola el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) y el Protocolo

de Cartagena, especialmente los principios de prevencion y precaucion. Pero no solo eso.

La resolucion y sus liberaciones violan en particular los derechos humanos de los



78

campesinos, pueblos indigenas y comunidades tradicionales, pues la manipulacién
genética puede terminar con la agrobiodiversidad que estos pueblos construyen y propagan.
De esta manera, Brasil ignora las alertas internacionales sobre los riesgos de las nuevas
tecnologias y abre posibilidades de estudio y liberacion de estos organismos. (2019).
De esta manera los conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos son un nuevo activo
que modifica el panorama de la reparticion de beneficios y evidencia nuevas tensiones que amplian
el panorama de una negociacién ABS: ya no sélo lo internacional en negociacion con lo nacional,
sino que lo regional y lo local entran a exigir reconocimiento mediante mecanismos como las

consultas previas.

Existen tensiones en el debate interno brasilero debido a los intereses de las diferentes partes que
buscan un lugar en los escenarios de negociacién, pero tienen un punto de encuentro: todos
plantean la urgente necesidad de llegar a una legislacion adecuada que supera la medida

provisional (Machado & Godinho, 2011) y que aclare el panorama para todas las partes.

Marco legal sobre ABS en Brasil. Después de 10 afios de discusién empez0 a regir desde
el afo 2015 la ley 13.123 que establece el marco general de ABS en Brasil; a este marco general
lo complementan el decreto reglamentario 8.772 de 2016 que lo reglamenta, y el decreto 8.973 de
2017 que reestructura el manejo del tema dentro del Ministerio de Medio Ambiente.
Adicionalmente, la divulgacion del origen legal en las solicitudes de patentes es un mecanismo
que se ha usado en Brasil desde finales de 2006 con la entrada en vigor de la Resolucion 34 del

CGPG y la Resolucion 207 del Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI), las cuales
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hacen referencia a los procedimientos que deben seguir los solicitantes de patentes. De esta
manera, se impide la concesion de una patente a quien viold la ley sobre ABS, a la vez que
garantiza méas tiempo para resolver las disputas con las normas de acceso, y crea una situacion
juridica en la cual el posible incumplimiento de la ley de acceso se materializa en forma de
informacion falsa proporcionada por el solicitante, que puede incluso justificar la cancelacion de
la patente dentro de las reglas de su propio sistema de propiedad intelectual.
Adicionalmente a lo anterior fue creado el SisGen, el Sistema Nacional de Manejo de la Herencia
Genética y el Conocimiento tradicional Asociado, una plataforma abierta salvo en casos de
confidencialidad explicita; una apuesta a la que sera necesario hacer seguimiento por su novedad,
pertinencia y todo lo que puede dinamizar en la sociedad entre los diferentes actores. El sistema
esta encabezado no so6lo por el Ministerio de medio Ambiente sino también por el CGen, el
Concejo de Gestion de la Herencia Genética y el conocimiento tradicional asociado, compuesta
por multiples actores el cual esta a cargo de la implementacién de politicas de ARG; cuenta con la
participacion de instituciones publicas, sector empresarial, academia, poblaciones indigenas y
tradicionales; entre sus funciones esta acreditar colecciones ex situ, dictar normas y lineamientos,
manejo del Fondo Nacional de Beneficios, seguimiento a productos derivados y la gestion del
SisGen.
En lineas generales el modelo se ajusta a lo definido en la normatividad internacional, con
procedimientos de registro, consentimiento informado, divulgacion de origen y verificacion previo
al registro; los lineamientos especificos para la negociacion de beneficios se establecen de la
siguiente manera:

Los beneficios monetarios se establecen en el 1% de los ingresos netos de las ventas de

producto final. Sin embargo, las asociaciones empresariales pueden negociar una baja
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porcentaje en casos donde la competitividad del sector lo requiere. Los pagos se realizan
en el Fondo Nacional para la distribucion de beneficios (referido a como FNRB).
Los beneficios no monetarios se establecen en 0.75% del ingreso neto de las ventas del
producto final. En caso de optar por beneficios no monetarios, una empresa necesitaria
firmar un acuerdo con el Ministerio del Medio Ambiente para definir las actividades que
constituiran dicha distribucién de beneficios, incluyendo proyectos sobre conservacion o
uso sostenible de la biodiversidad, transferencia de tecnologias, capacitacion y desarrollo
de capacidades, y términos preferenciales para adquisicion de productos. Depende de la
empresa compartir beneficios para seleccionar los grupos o proyectos especificos que se
apoyaran a través de recursos no monetarios participacion en los beneficios Este acuerdo
debe presentarse dentro de 365 dias desde la notificacion. (UEBT, 2017).
Cabe resaltar que legislacion brasilefia sobre ABS estuvo definida durante méas de 10 afios por la
medida provisional 2.186-16, la cual empez6 a regir en abril de 2002. Con la MP se cre6 el Consejo
de Gestion de Patrimonio Genético (CGPG), érgano colegiado integrado por otros ocho
ministerios, ademas del Ministerio de Medio Ambiente (MMA) y otras diez agencias federales
con funciones legislativas y deliberativa. Durante estos afios la norma brasilera diferencié la
investigacion netamente cientifica y la investigacion con potencial econémico, de alli que las
autorizaciones de acceso dependian del caso: por el CGPG, si se consideraba que los motivos de
acceso tenian potencial economico o por el Instituto Brasileio de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (IBAMA) o el Consejo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnologico en los casos
exclusivamente cientificos.
En el caso de Brasil se evidencia que la participacion de expertos en los debates sirvio para el

ajuste y actualizacion de las normas, por las dificultades presentes, como la falta de participacion
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en el CGPG, las trabas a la investigacion sin fines comerciales, los altos costos generados por los
instrumentos y normas y el retraso para firmar contratos ante la dificultad de identificar al titular
del area donde se realizara la recoleccion de los recursos genéticos (Vélez, 2010).

Por ello la importancia de no solo revisar la normatividad vigente, sino el estado del arte de las

discusiones que fomentan ajustes a estas normas.

Caso de Negociacion Bioamazonial” — Novartis®. En los Gltimos afios se han desarrollado
formas legales para la remocion de muestras por medio de contratos formales con entidades
descentralizadas, este es el caso de Bioamazonia con Novartis quienes firmaron contrato en el afio
2000. En la negociacién Novartis acordd pagar U$S 4 millones por un periodo de tres afios por el
derecho a colectar, exportar y estudiar un total de 30,000 muestras bioldgicas a razén de 10,000
muestras por afio. En caso que, en base a extractos de esas muestras, resultasen productos nuevos,
Novartis gozaria de derechos exclusivos a usar los extractos por 10 afios. Como contrapartida,
Bioamazonia recibiria U$S 1.6 millones por cada producto testado clinicamente, 750,000 reales
por cada patente registrada, 500,000 reales en cuanto el producto entre al mercado y el 1 por ciento

en concepto de regalias por 10 afios. (Sercovich 2007).

17 Bioamazonia. Asociacion brasilefia para el uso sostenible de la biodiversidad de la Amazonia. Es una
organizacion social de derecho de derecho privado sin fines de lucro constituida para realizar investigacion
y desarrollo en el campo de la biotecnologia.

18 Novartis es una multinacional suiza de los sectores farmacéutico, agricola y nutricional, creada a raiz de
la fusion de Ciba-Geigy y Sandoz Laboratorios, en 1996, se ha desarrollado hasta llegar a ser una empresa
concentrada en el Cuidado de la Salud, su Casa Matriz se encuentra en la ciudad de Basilea y a la fecha
tiene presencia a nivel mundial en 140 paises. www.novartis.com
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Como punto clave para este estudio, no es precisamente lo descrito anteriormente, lo es el hecho
de que el gobierno destaca los progresos hechos en la demarcacion de pueblos indigenas como un
primer paso importante hacia la instrumentacion del Articulo 8j°. En el periodo 1998 - 2002, la
cantidad de tierras demarcadas aumento de 158 a 361, abarcando 85.202.993 hectareas. Ante esta
situacion, las ONGs locales y organizaciones de pueblos indigenas se opusieron a un proyecto de
ley que proponia regular el acceso al conocimiento tradicional y a la distribucion de beneficios;
segun su punto de vista, representaba una violacién de los derechos de los pueblos indigenas y las
comunidades locales, A pesar de este rechazo, la Ley Provisional se editdé para “legitimar” el
acuerdo entre la organizacion social Bioamazonia y la Multinacional Novartis Pharma (mayo de
2000) que (como ya se menciono) prevé el envio de 10 mil bacterias y hongos desde el Amazonas
al Laboratorio Novartis en Suiza, en violacion del Articulo 231, apartado 2 de la Constitucion
Federal: “Las tierras tradicionales ocupadas por los pueblos indigenas son designadas como de
su propiedad permanente, correspondiendo a dichos pueblos el derecho exclusivo de usufructo de

la riqueza existente en bosques, suelos, rios y lagos”. (Global Forest Coalition, 2002).

Obligaciones y derechos. Bioamazonia esta obligada a:
Recolectar 30,000 microorganismos; tratar con los pueblos indigenas; enviar informacion a
Novartis; enviar 10.000 microorganismos prometedores a Basilea para futuras investigaciones.

Novartis esta obligado a:

19 Convenio de Diversidad Biologica. Articulo 8, numeral j. “Con arreglo a su legislacion nacional,
respetard, preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la
utilizacion sostenible de la diversidad biologica y promovera su aplicacion més amplia, con la aprobacion
y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y précticas, y fomentara que los
beneficios derivados de la utilizaciéon de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan
equitativamente;”
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Pagar 2 millones de francos suizos como 'donacion’ (eufemismo utilizado en el contrato);

- capacitar a investigadores brasilefios para llevar a cabo la bioprospeccion de los 30,000
microorganismos; pagar por cada organismo prometedor seleccionado 250 francos suizos (es
decir, en total 2,5 millones de francos suizos), que se pagaran en dolares al final del afio; pagar a
Bioamazonia, en caso de descubrimiento, una cantidad fija de dinero (4,1 millones de francos
suizos) por nuevos inventos comercializables basados en los microorganismos; pagar a
Bioamazonia, en caso de descubrimiento, una cantidad fija de dinero (5,2 millones de francos
suizos) si Novartis decide comercializar una invenciéon. Ademas, Novartis esta obligada a pagar el
0,5% de las ventas netas anuales de la invencion.

Bioamazonia tiene el derecho de:

(ninguno establecido)

Novartis tiene el derecho de:

Seleccionar 10,000 microorganismos para investigacion adicional de los 30,000 microorganismos
estudiados por Bioamazonia; investigar mas a fondo sobre esos 10.000 microorganismos
(situacion de monopolio); cambiar unilateralmente el objeto del contrato de microorganismos a
recursos biol6gicos; extender unilateralmente el horizonte temporal del contrato para la
investigacion de un microorganismo especifico; decidir el momento de pagar al final del afio. (Esto

significa que Novartis puede elegir un momento en que la tasa del dolar sea baja).
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Beneficios.

Bioamazonia. La posibilidad de desarrollar la capacidad de investigacion; una cantidad de

2,5 millones de francos suizos por 10.000 organismos.

Novartis. Informacion sobre 30,000 microorganismos basada en el conocimiento
tradicional; 10.000 microorganismos, que se guardaran para futuras investigaciones en la sede de
Novartis; derechos de propiedad sobre esos 10,000 microorganismos; derechos mundiales de
propiedad intelectual sobre cualquier caracteristica de esos 10.000 microorganismos y compuestos
derivados; la posibilidad de conceder sublicencias a terceros. (Pena-Neira, Dieperink y Addink,
2002).

El anterior caso, ilustra la inconveniencia de las negociaciones de derecho privado sobre recursos
bioldgicos, ante los inmensos desequilibrios que se configuran frente al manejo de recursos
bioldgicos y la inexistencia de representacion de los pueblos indigenas y sus conocimientos
tradicionales asociados a la biodiversidad. Aungue actualmente en el caso de Brasil fue corregido
este grave error, y las comunidades indigenas tienen representacion en el CGen, el actual gobierno
ha retrocedido creando comisiones ad hoc que toman decisiones por fuera de las normas en el
marco de un programa por impulsar la economia basada en recursos naturales, y vulneran los

derechos de las comunidades indigenas y rurales.
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Recuadro 5 — Lecciones a partir de la revision del caso Brasil

El Consejo de Gestion de la Herencia Genética definido por la normatividad brasilera es el
mejor ejemplo de un sistema abierto y plural de manejo del tema. El sistema cuenta con el
Consejo como 6rgano de participacion y decision uy con la presencia en el de la academia, el
Estado, el sector empresarial y las comunidades indigenas y locales; asi mismo cuenta con una
plataforma de informacion y un fondo de inversion de recursos obtenidos por contratos de
acceso a recursos genéticos, orientado a proyectos de conservacion direccionados por el
Consejo.

La presion de expertos y académicos fue esencial en Brasil para presionar la creacion del
sistema, lo cual evidencia la conveniencia de una opinién publica bien informada que haga
veeduria y seguimiento de la normatividad y que cuide la herencia comdn que representa la
biodiversidad. Cobra ain mas relevancia la opinién informada y la sociedad civil participando,
teniendo en cuenta los embates que los sistemas de acceso a recurso genético pueden sufrir con

cambios de gobierno y gobernantes poco sensibles a los temas ambientales.

Fuente: Construccion propia
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Capitulo 4.

Colombia: Estado del Arte, normativa y contratos

A la luz del capitulo anterior, se revisara el caso de Colombia, también partiendo del estado del
arte de la discusion sobre el tema, para revisar luego el marco normativo y finalizar con la
descripcion de algunos casos de negociacion desarrollados. A partir de estas revisiones se destacan
una leccién especifica, que expone al modelo colombiano como rigido y estructurado como un
régimen “defensivo” desde la logica de la imposicion de procedimientos burocraticos pero que
olvida establecer una planeacion de largo plazo para la conservacion y el uso sostenible de la

biodiversidad.

4.1 Estado del Arte

Desde la década del 90 el tema de acceso a recursos genéticos y los saberes tradicionales
asociados han sido preocupacion y tema de trabajo en la academia de Colombia, el actor
fundamental para impulsar un marco normativo al respecto; especialmente en la década del 2000
se encuentran propuestas y trabajos significativos para llegar a un modelo legal. Es de resaltar que
aun cuando la discusién parte del modelo internacional del derecho de la propiedad intelectual, la
discusion académica no ha sido exclusiva de abogados, sino que, desde el inicio del debate, esta
se ha enriquecido con aportes desde las ciencias econdémicas y las ciencias naturales.

De esta manera el tema no se ha centrado exclusivamente en el interés de alguno de los actores,
sino que se han realizado esfuerzos por llegar a un régimen que incluya las reconocimientos y

beneficios para todos los actores involucrados. Entre las propuestas mas importantes se encuentra:
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e Régimen de propiedad sobre recursos genéticos y conocimiento tradicional (Nemoga,
2001)

e Derechos de propiedad intelectual sobre conocimiento vernéculo (Zerda, 2003)

e Comentarios generales sobre la vision clasica de valoracion de los recursos genéticos.
(Rincdn, 2003)

e Hacia un Régimen de Acceso a los Recursos Genéticos Eficiente y Aplicable para
Colombia (Torres, Macias & Chaves, 2004)

e Propuesta técnica para la formulacion de una politica en acceso y aprovechamiento de los
Recursos Genéticos en Colombia (Torres, Cristancho, Rincon, Chaves, Fagua, Guzman &
Ceballos, 2004)

Es especialmente importante el aporte de los expertos a la hora de contemplar el méas amplio
panorama para el modelo colombiano, incluyendo a actores como las comunidades locales y
étnicas y sus conocimientos tradicionales sobre usos de la biodiversidad para la agricultura y la
medicina, pues hasta ese entonces eran considerados de libre acceso.

Sin embargo, cabe resaltar que el punto de vista de la conservacion y el valor intrinseco de la
biodiversidad es una perspectiva poco explorada en este entonces, sélo con aportes puntuales
(AMAYA, 2002). Parte de esto puede deberse a la falta de conocimiento de la biodiversidad en
parte del territorio, por causa del aislamiento de las regiones derivado del prolongado conflicto
armado, y asi mismo de la invisibilizacion de los conflictos ambientales frente a la opinion publica,
también debido a la magnitud del conflicto armado.

A lo largo de la década del 2000 y el 2010 son significativos los aportes por hacer viable el modelo
de contratos de acceso a recursos genético y la normatividad sobre bioprospeccion (Ruiz, 2003),

(Zerda, 2005), (Cortes, Palacio, 2005), (Herrera, 2007), (Gémez & Nemogd, 2007), (Palacio,
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2007), (Chaves, 2008), (Duarte & Velho, 2008), (Nemogéa, 2008), , (Nemogéd & Rojas, 2009),
(Vallejo, Nemogé & Rojas, 2009). Solo algunas voces que realizan criticas sobre el modelo en si
(Zerda, 2003), (Nemog4, 2009) y (Nemog4, Chaparro, Pinto, Vallejo, Lizarazo & Rojas, 2010).
Es alrededor de estos mecanismos que se desarrollan los debates, desde la academia, para agilizar
los estudios sobre diversidad biolégica, urgentes en Colombia por el atraso mencionado, y que se
han visto obstaculizados por los trdmites establecidos por la reglamentacién como lo establecen
Duarte & Velho, (2008), Avila, Blanco & Chaparro-Giraldo (2010), Fernandez (2011) y (Rojas,
2013); igualmente para fortalecer el modelo de contratos pues es la manera como los institutos de
investigacion académicos pueden acceder a recursos para profundizar en bioprospeccion y en
comprension de la biodiversidad colombiana, asi como inventarios profundos de faunay flora que
permitan conocer el potencial real con que cuenta el pais.
Un tema especifico en la normatividad colombiana, que no es compartido en otras legislaciones,
y que por ello cobra interés, es la diferenciacion entre recursos bioldgicos y recursos geneticos, lo
cual ha suscitado algunas revisiones y analisis. (Nemoga, 2008), (Vallejo, Nemoga & Rojas, 2009)
El tema viene despertando cada vez mas interés y se ha convertido en un tema de investigacion
docente, donde se encuentra algunas tesis al respecto:

e Evaluacion de los beneficios de las actividades de bioprospeccién realizadas por tres

centros de investigacion en Colombia (Caraballo, 2010).
e Bioprospeccion y conocimiento tradicional en Colombia (Espafiol, 2017).
e Propuesta teorica: procedimiento para la distribucion justa y equitativa de los beneficios

derivados del biocomercio (Romero, 2014).
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e Incidencia de la biodiversidad digitalizada en la construccion juridica de regimenes de
acceso y proteccion eficaces en funcion de los objetivos del CDB y el Protocolo de Nagoya.
(Lizarazo, 2019).

En general el tema se representa en la literatura especializada como una oportunidad de lograr
recursos para programas y proyectos que permitan impulsar las capacidades de investigacion en
Colombia, y el ambito de la conservacion se asocia a unas organizaciones activistas por los
derechos humanos (Caraballo, 2010), (Macias, 2013), (Fondo Accidn, 2017).

Finalmente, a lo largo de la década del 2010, se evidencia la profundizacion de la vision
multidisciplinar del tema pues los expertos académicos son conscientes de las deficiencias del
modelo de negociacion nacional, la dispersion de intereses, y la poca competitividad que esto
conlleva a la hora de suscribir contratos con empresas multinacionales:

e Estado del conocimiento de la biodiversidad en Colombia y sus amenazas. consideraciones
para fortalecer la interaccion ciencia-politica (Andrade, 2011). Gonzalo Andrade hace un
balance general de conservacion de los principales ecosistemas de Colombia llamando la
atencion por la pérdida de biodiversidad de manera acelerada desde la década del 90,
debido a la ampliacion de la frontera agricola y las intervenciones mineras; sugiere integrar
las variables ambientales con las del desarrollo, y a las comunidades locales, para que los
territorios se vuelvan sostenibles.

e Definiciones de acceso a recursos genéticos en la legislacion colombiana y sus efectos en
la investigacion cientifica (Chaparro-Giraldo, 2016). El autor realiza un analisis de las
normas de ARG en los periodos 1996-2013 y posterior a 2013, desde el quehacer de la
biotecnologia con la norma como un marco de accion que los cientificos deben tener en

cuenta para el desarrollo de sus investigaciones.



90

e Biodiversidad y Politicas Publicas: Coaliciones de Causa En Las Politicas de Acceso a
Los Recursos Genéticos En Colombia. (Gémez Lee, 2017). Por medio de estudios de caso,
la autora analiza los intereses, ideologias y perspectivas de los actores de las politicas
alrededor de ARG y como estas ideas se ven representados en los cambios en la
normatividad colombiana desde la decision 391, y posteriormente la aprobacion del
Conpes 3697, que adoptd la politica para el desarrollo comercial de la biotecnologia a partir
del uso sostenible de la biodiversidad.

e Investigacion de la biodiversidad en paises megadiversos: estrategias para alianzas
cientificas y técnicas (Nemog4, Rojas, & Lizarazo, 2014). Los autores ponen de relieve
las caracteristicas de casi todos los paises como “altos indicadores de biodiversidad,
preocupantes indices de pobreza y corrupcidn; escasas capacidades en investigacion
cientificay tecnologica, y pertenecer a una categoria en el CDB de proveedores de recursos
genéticos”. A partir de esta caracterizacion, en un primer momento gobiernos y empresas
se enfocaron en bioprospeccion para aprovechar el potencial biolégico sin atender la
distribucion adecuada, por ello las normas que se han desarrollado en estos paises son
“defensivas” y no promueven la investigacion e innovacion.

e Acceso a recursos genéticos y distribucion de beneficios en Colombia: desafios del
régimen normativo (Silvestri, 2016). Desde la perspectiva juridica se realiza la evaluacion
del marco normativo colombiano llegando a la conclusién de que la consulta previa
articulada para el acceso a recursos genéticos ubicados en territorios de las comunidades
indigenas y negras no garantiza la efectiva participacion de aquellas y que las medidas de

cumplimiento establecidas, que circunscriben el control al acatamiento de la legislacion
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colombiana y la de los paises andinos, no satisfacen las disposiciones del Protocolo de
Nagoya al respecto.

e Estudios en biociencias y derecho (Uribe, Salinas, 2018). Libro de divulgacion de tesis de
la maestria en Biociencias que exploran desde las perspectivas de la biologia, las ciencias
sociales y el derecho, la bioprospeccion en el pais, los conocimientos tradicionales
asociados y la distribucion justa de beneficios.

e Contratos de acceso a recursos genéticos y solicitudes de patente en Colombia: Mitos y
realidades (Lizarazo, Lamprea, & Daza-Gacha, 2019). A partir de la revision de las
solicitudes de patente en Colombia que requieren contrato de acceso a recursos genéticos
y/o productos derivados, se hacen aclaraciones sobre la aplicacion del marco normativo
colombiano y se evidencia como los problemas del modelo surgen tanto de las instituciones
que imparten y aplican la norma como de los solicitantes sean empresas o universidades

por no hacer uso correcto del modelo.

4.2 Normatividad

Mediante la Ley 165 de 1994, "Por medio de la cual se aprueba el Convenio de Diversidad
Bioldgica hecho en Rio el 5 de junio de 1992", Colombia ratifico el Convenio de las Naciones
Unidas sobre Diversidad Bioldgica, como la referencia fundamental del tema en el pais; sin
embargo, a nivel regional es la Decision Andina 391 de 1996 la reglamentacion fundamental en
los &mbitos de accesos a recursos genético y productos derivados, por lo cual se profundizara en

ella.
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La —Comunidad Andina- CAN, una organizacion con proyeccién hacia una integracion
sudamericana y latinoamericana—2° aprob6 el 2 de julio de 1996 la Decision 391 (D391), que
establece el Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, la cual tiene por objeto “(...)
regular el acceso a los recursos genéticos de los Paises Miembros y sus productos derivados (...)”
(D391 Art. 2), de tal manera que permita “Prever condiciones para una participacion justa y
equitativa en los beneficios derivados del acceso” (D391 Art 2.a), “Sentar las bases para el
reconocimiento y valoracion de los recursos genéticos y sus productos derivados y de sus
componentes intangibles asociados, especialmente cuando se trate de comunidades indigenas,
afroamericanas o locales” (D391 Art 2.b), promover la conservacion de la biodiversidad, el uso
sostenible de los recursos genéticos, el desarrollo de las capacidades tecnoldgicas y la capacidad
negociadora de los paises miembros (D391 Art 2.c — 2.e). Adicionalmente, para destacar, la D391
incluye seis disposiciones complementarias a través de las cuales establece que los paises
miembros crearén o fortaleceran mecanismos financieros para promover el cumplimiento de los
fines estipulados en la D391 (D391 Primera d.c.), que:
“(...) Los Paises Miembros no reconoceran derechos, incluidos los de propiedad
intelectual, sobre recursos genéticos, productos derivados o sintetizados y componentes
intangibles asociados, obtenidos o desarrollados a partir de una actividad de acceso que
no cumpla con las disposiciones de esta Decision (...)” (D391 Segunda d.c.), y que “Las
oficinas nacionales competentes en materia de Propiedad Intelectual exigiran al
solicitante la indicacion del numero del registro del contrato de acceso y copia del mismo,

como requisito previo para la concesion del respectivo derecho” (D391 Tercera d.c.).

20 Ver http://www.comunidadandina.org
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Asi las cosas, estas disposiciones complementarias de la D391 establecen el no reconocimiento
preexistente de ningln derecho sobre los recursos genéticos y/o sus componentes y la exigencia
de un contrato de acceso a los recursos cuando se solicite la proteccion intelectual de algun tipo de
desarrollo que implique el uso de los recursos genéticos de los paises miembro de la CAN.
De otra parte, la D391 establece los aspectos generales del procedimiento de acceso a los recursos
genéticos en sus Articulos 16 — 25, entre estos se destacan: a) el requerimiento de la presentacion,
admision, publicacion y aprobacion para cada solicitud (D391 Art. 16), b) las condiciones de los
contratos accesorios (D391 Art. 17), ¢) la documentacién exigida (D391 Art. 18), la posibilidad
del reconocimiento de confidencialidad de la informacion depositada durante el trdmite (D391 Art.
19 — 21), y las condiciones sobre las cuales se realizara la transferencia de tecnologia (D391 Art.
25). Asimismo, la D391 en sus Articulos 26 — 31 establece el procedimiento que deben seguir las
solicitudes de contratos accesorios, mientras que en los Articulos 32 — 37 se describen las partes
del contrato de acceso; respecto a este Ultimo, se resalta que el Articulo 35 aborda y establece
algunas condiciones que debe incluir el contrato en cuanto a la distribucion y participacion de los
beneficios derivados del uso de los recursos genéticos al mencionar que:
Cuando se solicite el acceso a recursos genéticos o sus productos derivados con un
componente intangible, el contrato de acceso incorporard un anexo como parte integrante
del mismo, donde se prevea la distribucion justa y equitativa de los beneficios provenientes
de la utilizacion de dicho componente. El anexo serd suscrito por el proveedor del
componente intangible y el solicitante del acceso. También podrd ser suscrito por la
Autoridad Nacional Competente, de conformidad con las previsiones de la legislacion
nacional del Pais Miembro. En caso de que dicho anexo no sea suscrito por la Autoridad

Nacional Competente, el mismo estard sujeto a la condicion suspensiva a la que se refiere
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el articulo 42 de la presente Decision. El incumplimiento a lo establecido en el anexo serd

causal de resolucion y nulidad del contrato de acceso. (subrayado fuera de texto).
En 1997, con el Decreto 730 de 1997 se designa al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial (MAVDT) como la Autoridad Nacional Competente en los términos y para los efectos
establecidos en la Decision Andina 391 de 1996. Por su parte, el Decreto 309 de 2000 - Capitulo
IV Arts. 15 a 17, establece que cuando ademaés del permiso de estudio con fines de investigacion,
se requiera del acceso a recursos genéticos, productos derivados o componente intangible asociado
al mismo, la autoridad ambiental competente otorgara el permiso de estudio y en el acto respectivo
condicionard el acceso a la autorizacion del MAVDT.
Posteriormente, con la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones, se establece
el Régimen Comun de Propiedad Industrial y, especificamente en el articulo 3, se refiere al tema
del patrimonio biol6gico, genético y de los conocimientos tradicionales. En este articulo se
establece que cualquier patente que verse sobre invenciones desarrolladas a partir de material
obtenido del patrimonio biolégico o genético, asi como del conocimiento tradicional asociado,
estard supeditado a que el material haya sido adquirido conforme al ordenamiento juridico
internacional, comunitario y nacional; de esta manera las dos decisiones andinas establecen
interacciones en varios sentidos supeditando el acceso al cumplimiento de los permisos requeridos
y protegiendo asi el patrimonio biol6gico y de conocimientos tradicionales (Lizarazo-Cortés,

Lamprea, Daza-Gacha, 2019).
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4.2.1 Normatividad e Institucionalidad de los Contratos de Acceso a Recursos

Genéticos

La normatividad colombiana diferencia los recursos bioldgicos de los recursos genéticos, de alli
que existan dos regimenes de acceso a recursos de la biodiversidad: uno el régimen de Acceso a
Recurso Genético (ARG) contenido en la Decisidon 391 de 1996 y sus normas complementarias;
dos el régimen sobre Permisos de Investigacion Cientifica sobre Diversidad Bioldgica (PEFIC)
comprendido en el Decreto 309 de 2000 y las normas complementarias sobre Permisos de
Investigacion Cientifica sobre Diversidad Bioldgica (PEFIC).

En este documento nos concentraremos en el régimen de Acceso a Recursos Genéticos. En el pais,
los recursos genéticos comprenden todo material de naturaleza biolégica que contenga
informacion genética (unidades funcionales de la herencia) de valor o utilidad real o potencial
(Decision 391 de 1996, Ley 165 de 1994) y son propiedad del Estado, estos son tenidos como
bienes inalienables, imprescriptibles e inembargables. Se entiende por Acceso a Recursos
Genéticos la obtencion y utilizacion de dichos recursos conservados bien sea en condiciones ex
situ o in situ, asi como de sus productos derivados o, de ser el caso, de sus componentes intangibles,

con fines de aprovechamiento comercial, entre otros. (Vallejo, Nemoga, Rojas. 2009).

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en su pagina web?!, como complemento a la
Decision 391 de 1996, presenta una lista de leyes, decretos y resoluciones, asociados a la

normatividad en cuanto al acceso de recursos geneéticos en el pais, entre estos:

21  Ver http://www.minambiente.gov.co/index.php/component/content/article/782-plantilla-bosques-
biodiversidad-y-servicios-ecosistematicos-57#documentos-de-interés
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. Mediante la Resolucién 414 de 1996. Adopta el modelo referencial para presentar la
solicitud de acceso a recursos genéticos.

. Resolucién 620 de 1997. "Por la cual se delegan algunas funciones contenidas en la
Decision 391 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y se establece el procedimiento
interno para tramitar las solicitudes de acceso a los recursos genéticos y sus productos
derivados”, procedimiento interno para tramitar las solicitudes de ARG y sus PD.

. Decreto 309 de 2000. Reglamenta la investigacion cientifica en diversidad biol6gica sobre
las normas de recursos genético y productos derivados.

. Ley 3570 de 2011. "Estructura el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible", le
asigno a la Direccion de Bosques, Biodiversidad y Servicios Ecosistémicos (DBBSE), la
funcion de adelantar el tramite de ARG o PD. La DBBSE a través del Grupo de Recursos
Genéticos atiende las solicitudes del Tramite de Acceso a Recursos Genéticos de acuerdo
a lo dispuesto en la Decision Andina 391.

. Decreto 1375 de 2013. "Por el cual se reglamentan las colecciones bioldgicas",

Decreto 1376 de 2013. Reglamenta el permiso de recoleccidn de especimenes de biolédgicas
estableciendo que investigaciones cientificas basica que cuentan con permiso de

(13

recoleccion con fines no comerciales “y que involucren actividades de sistematica
molecular, ecologia molecular, evolucion y biogeografia, no configuran acceso al recurso
genético”. De modo que los contratos se enfocan en proyectos comerciales y de
bioprospeccion (Chaparro, 2016).

. Resolucion 1348 de 2014. "Por la cual se establecen las actividades que configuran acceso

a los recursos genéticos y sus productos derivados para la aplicacion de la decision Andina

391 de 1996 en Colombia y se toman otras determinaciones".
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H. Resolucion 1352 de 2017. "Por la cual se modifica la Resolucion 1348 de 2014". Establece
como actividades de ARG y PD:

a. Aislamiento de unidades de ADN y/o ARN, en todas las formas que se encuentran
en la naturaleza

b. Aislamiento de una o varias moléculas, entendidas como macro o micromoléculas
producidas por el metabolismo de un organismo

c. Formulacién de una solicitud de patente para productos o procedimientos obtenidos
0 desarrollados a partir de ARG o PD.

I. Ley 1955 de 2019 - PND Articulo 6. Establece un periodo perentorio de 2 afios para la
solicitud del permiso de acceso a recursos genéticos y/o sus productos derivados para
aquellos proyectos que estén realizando bioprospeccion. Establece que el Instituto
Alexander von Humboldt hard el registro de colecciones que no puedan acreditar el
material obtenido en el marco de actividades de recoleccion, de proyectos de investigacion
cientifica y/o practicas docentes universitarias finalizadas, aun cuando las mismas no

acrediten permisos de colecta.

Ademas de la normativa antes mencionada, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
(CONPES) se pronuncidé en 2011 sobre el tema, con el documento Conpes 3697, en este
documento queda plasmada la politica para el aprovechamiento comercial de la biotecnologia a
partir del uso sostenible de la biodiversidad.

El objetivo central de esta politica es crear las condiciones economicas, técnicas, institucionales
y legales que permitan atraer recursos publicos y privados para el desarrollo de empresas y

productos comerciales basados en el uso sostenible y en la aplicacion de la biotecnologia sobre
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los recursos bioldgicos, genéticos y derivados de la biodiversidad. (Conpes 3697, 2011). Con este
documento se fija el derrotero para actividades que impliquen acceso a recursos genéticos, entre
otros y los lineamientos institucionales a seguir para alcanzar el objetivo propuesto.

Siguiendo los lineamientos del Conpes 3697, en el 2015 se expide la Politica para el Desarrollo
Comercial de la Biotecnologia a partir del Uso Sostenible de la Biodiversidad, la cual propone
una serie de instrumentos de politica en el &mbito de la biodiversidad con el fin de crear las
condiciones econdmicas, técnicas, institucionales y legales: 1) mejorar la capacidad institucional
en el desarrollo comercial de la biotecnologia a partir del uso sostenible de la biodiversidad,
especificamente de los recursos biolégicos, genéticos y sus derivados; 2) desarrollar un conjunto
de instrumentos econémicos para atraer inversiones publicas y privadas para el desarrollo de
empresas y productos basados en el uso sostenible con fines comerciales de la biodiversidad,
especificamente de los recursos bioldgicos, genéticos y sus derivados y la biotecnologia; 3)
adecuar y revisar el marco normativo relacionados con el acceso a los recursos genéticos, con la
produccion y comercializacion de medicamentos biotecnoldgicos y productos fitoterapéuticos; y
4) evaluar la creacion de la empresa nacional de bioprospeccion.

Entonces, de lo anterior, puede decirse que a partir del afio 2011 comienza la estructuracion en el
pais de la institucionalidad de los contratos de ARG y se genera la politica que da los lineamientos

en este aspecto.

Seguimiento a los Contratos de Accesos a Recursos Geneticos
El Ministerios de Ambiente y Desarrollo Sostenible, como ya se mencion0 es quien otorga el
acceso a los recursos geneticos y quien tiene la obligacion de supervisar los contratos que se

suscriben para tal fin y garantizar su cumplimiento para:



99

* Velar por los derechos de los proveedores de los recursos bioldgicos que contienen recursos
genéticos y del componente intangible. « Modificar, suspender, resolver o rescindir los contratos
de acceso y disponer la cancelacién de los mismos, segun sea el caso, conforme a los términos de
dichos contratos, a la Decision Andina 391 y a la legislacion interna. * Supervisar y controlar el
cumplimiento de las condiciones de los contratos y de lo dispuesto en la Decisién Andina 391.

Para cumplir con esta obligacion, el Ministerio debe hacer seguimiento y control, y establecer los
mecanismos de seguimiento y evaluacion que considere convenientes. Asi mismo, la Institucion
Nacional de Apoyo?® estara obligada a colaborar con el Ministerio en las actividades de
seguimiento y control de recursos genéticos, productos derivados o sintetizados y componentes
intangibles asociados, y a presentar informes sobre las actividades a su cargo o responsabilidad,

en la forma o periodicidad que el Ministerio determine, segun la actividad de acceso.

Con el fin de modificar los objetivos y organizacion del MADS y estructurar los equipos que darian
soporte a los contratos de ARG, se expidid el decreto 3570 de 2011, en este se integra el Sector
Administrativo de Ambiente y Desarrollo Sostenible y, ademas, se ordena a la Direccion de
Bosques, Biodiversidad y Servicios Ecosistémicos adelantar el tramite relacionado con las
solicitudes de acceso a recursos genéticos, aceptar o negar solicitud, resolver recurso de reposicion
que se interponga y suscribir los contratos correspondientes. Adicionalmente, se asigna a la Oficina
de Negocios Verdes y Sostenibles la funcion de proponer y apoyar la adopcion de mecanismos

para la distribucion justa y equitativa de beneficios derivados del acceso a recursos genéticos

22 La Decision 391 de 2016 define a la Institucién Nacional de Apoyo como la “persona juridica nacional, dedicada
a la investigacion biolégica de indole cientifica o técnica que acompafiara al solicitante y participa junto con él en
las actividades de acceso”.
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(contando en esta ultima labor con la Subdireccion de Educacion y Participacion del Ministerio,
cuando estos mecanismos tengan conocimiento tradicional asociado). Asi mismo, la Oficina
participa en la formulacion de los elementos estratégicos para garantizar que los sistemas de
propiedad intelectual respeten los derechos sobre los recursos bioldgicos y genéticos del pais, en
coordinacion con la Direccién de Bosques, Biodiversidad y Servicios Ecosistémicos y la
Subdireccion de Educacion y Participacion del Ministerio. (MADS, 2016).

A continuacién, se presenta el diagrama de flujo para control y seguimiento a contratos de ARG
en Colombia, en el cual se evidencia los responsables del seguimiento, que se mencionaron
anteriormente y su actividad dentro del proceso. (MAVD, 2016)

Anexo 3 Diagrama de flujo para control y seguimiento
acontratos de acceso a recursos genéticos y
sus productos derivados

| WA KLIAL DE ACCESO A& BECURSOSE GENETICOS ¥ SUIS PRODLUCTOS DERMADHIS EN COLOMEM Q

Lmn

Fuente: Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Manual de Acceso a Recursos Genéticos

y sus productos derivados en Colombia. 2016
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En general, la normativa sobre el tema de ARG en Colombia se ha venido estructurando como un
régimen “defensivo” desde la l6gica de la imposicion de procedimientos burocraticos pero que
olvida establecer una planeacion de largo plazo para la conservacion y el uso sostenible de la
biodiversidad, apegandose a la definicién de pais “proveedor” hecha por la CDB, que pone en
desventaja a Colombia en las negociaciones pues supedita su papel, lo debilita al de simple
provision de recursos, mientras que el rol activo es el de la empresa que transforma la materia
prima, crea el producto y le agrega valor. -Este punto se desarrollara con méas amplitud en la
revision de los casos de negociacion en Colombia, aparte 4.4 Casos de Negociacion, del presente
documento-.

Como se evidencia en este aparte, la institucionalidad de seguimiento y control a los contratos de
ARG recae sobre el MADS y la estructura organizacional que definié con el decreto 3570 de 2011,
siendo poca la capacidad institucional para el desarrollo comercial de los recursos bioldgicos,
genéticos y sus derivados, todo esto a pesar de las recomendaciones del Conpes 3697, en el que
como primera estrategia de implementacion de la politica se tiene “mejorar la capacidad
institucional para el desarrollo comercial de la biotecnologia a partir del uso sostenible de la
biodiversidad, especificamente de los recursos bioldgicos, genéticos y sus derivados” (p.18).

En relacién con este problema, el Conpes 3697 diagnostic una baja coordinacion y capacidad
institucional para el desarrollo de todas aquellas acciones relacionadas con la promocién comercial
de la biotecnologia a partir del uso sostenible de la biodiversidad, en particular de los recursos
bioldgicos, genéticos y derivados a lo largo de la cadena de agregacion de valor. (Gémez Lee.
2017). La estrategia que plantea el Conpes 3697 para mejorar este entorno institucional es crear
una estructura organizacional intersectorial que coordine las actividades que realizan los diferentes

actores de la biotecnologia y la biodiversidad, publicos y privados, relacionadas con la
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formulacién, implementacion y ejecucion de las politicas. Con este prop6sito, el Conpes 3697
dispuso que el Sistema Administrativo Nacional de Competitividad contara con la Comision
Intersectorial para el Desarrollo Comercial de la Biotecnologia a partir del uso sostenible de la
biodiversidad, que estaria integrada por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible; el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural;
el Ministerio de Proteccion Social; el Ministerio de Relaciones Exteriores; el Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -Colciencias- hoy Ministerio de Ciencia y
Tecnologia; y el Departamento Nacional de Planeacion (DNP). La Secretaria Técnica de esta
Comision seria ejercida por el DNP; - sin embargo, a hoy no se encuentra evidencia de la creacion
de dicha Comision-.
Por ultimo, tal como establece GOmez Lee, a la falta de capacidad institucional se suma la escasa
representatividad del sector privado y de los demas actores sociales que deberian intervenir en este
tipo de contratos:
(...)esun obstaculo para la politica la falta de articulacion publico-privada en las instancias
de coordinacion y de institucionalidad existentes, y que pretenden adoptarse y la falta de
articulacién con las comunidades indigenas y locales que, por lo demas, no fueron tenidas
en cuenta en la politica para el desarrollo comercial de la biotecnologia a partir del uso
sostenible de la biodiversidad. Ante estos obstaculos, no es posible avanzar hacia una
cultura de innovacion y emprendimiento que se impregne en empresas nuevas y
consolidadas, en el sector publico, privado y, en general, en todas las esferas de la sociedad.

(GOmez Lee, 2017. p.94)
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4.3 Objetivos de Desarrollo Sostenible en Colombia

Colombia fue uno de los paises que impulsaron una agenda universal ajustada luego de los

Obijetivos del milenio; igualmente ha sido pionero en su implementacion como orientadores de

politica pablica contando con:

Un CONPES 3918 para el cumplimiento de los ODS

Una metodologia para la armonizacion de los planes de desarrollo regionales a las
priorizaciones y necesidades locales en el marco de los ODS

Una plataforma de indicadores para el monitoreo del cumplimiento de lo ODS segln 16
metas trazadoras.

Un portal de monitoreo e informacion https://www.ods.gov.co/es

Plan Nacional de Desarrollo Todos por un Nuevo Pais (2014-2018) con estrategias
armonizadoras con los ODS

Plan Nacional de Desarrollo Pacto por Colombia, pacto por la equidad (2018-2022)
formulado en el marco de los ODS

Una instancia de alto nivel encabezada por el Departamento Nacional de Planeacion,

encargada de seguimiento y monitoreo del cumplimiento de los ODS:

De esta manera se observa la gran relevancia del tema para las instituciones nacionales de

Colombia y su poder de convocatoria de diversos actores sociales.
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4.4 Casos de negociacion

4.4.1 IBUN.

El Instituto de Biotecnologia de la Universidad Nacional de Colombia documenta un
proyecto de acceso a recurso genético de “aislamiento e identificacion de un microorganismo del
género Lactococcussp productor de un polimero de origen natural y exploracion de sus posibles
aplicaciones industriales y comerciales”. El proceso de investigacion se dio desde el afio 2001
cuando se inicio la solicitud ante el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial -
MAVDT, sin embargo, el proceso se dilatd y no se llegd a un contrato en esta fase de investigacion,

lo cual derivo en una sancion para el IBUN.

Posteriormente se llegd a un contrato para sobre el producto derivado para aplicacion industrial y
comercializacion, del cual Caraballo (2010) describe actores y beneficios, pero es importante
analizar las implicaciones del modelo legal, primero que dificulta la investigacion cientifica, como
lo describe Fernandez (2011), y posteriormente porque no tiene claridad sobre los procesos de
explotacién industrial; las instituciones no estan articuladas (aun cuando las decisiones andinas
mencionadas anteriormente establecen el intercambio de informacion entre las autoridades de
ARG y de propiedad intelectual) causando riesgos al contrato porque aun cuando se establecieron
compromisos (regalias) entre el IBUN como parte investigadora y algunas empresas
comercializadoras, la patente no fue otorgada haciendo que posible la explotacion del producto
derivado por parte de un tercero sin necesidad de reconocer a las partes y de hecho abre la puerta
para un posible licenciamiento del producto en otro pais. Una manera en la que el IBUN logrd
sortear este riesgo fue depositando la cepa en el Banco de Referencia de la Secretaria de

Agricultura de los Estados Unidos, pues en Colombia no se obtuvo proteccion.
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De esta manera, siguiendo a Caraballo, se encuentra como partes del contrato al Estado
representado por el Ministerio, el sector académico y el sector comercial. Como se mencionaba,
el beneficio monetario méas importante entre el IBUN y las empresas inversoras esta el acceso a
regalias en caso de comercializacion efectiva.

Como beneficios tecnoldgicos se mencionan la construccion de una planta piloto para la
produccion del biopolimero; asi mismo la exploracion de posibles usos industriales del producto.
Como beneficios sociales Caraballo menciona la generacion de empleos durante la construccion
de la planta piloto y una estrategia de presentacién de resultados y transferencia de conocimientos
del proyecto, pero no es claro que sean beneficios para comunidades, de hecho, ninguna

comunidad se vio representada en el contrato.

4.4.2 CENIVAM.

El Centro Nacional de Investigaciones para la Agrolndustrializacion de Especies Vegetales
Aromaticas y Medicinales Tropicales-CENIVAM es uno de los Centros de Excelencia creados y

financiados por convocatoria de COLCIENCIAS del afio 2004.

El proyecto de acceso a recursos biologicos que presenta CENIVAM estd profusamente
documentado por Caraballo (2010), y de alli se extraen algunos elementos basicos para este
analisis.

El proyecto CENIVAM tuvo como objeto generar, desde el ambito cientifico, aceites esenciales,
extractos, moléculas y derivados como bienes con valor agregado para el desarrollo de la

agroindustria que puedan ser introducidos en el mercado nacional y mundial.
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El hecho de que la colecta se haya iniciado en 2005, el contrato de acceso a recursos bioldgicos y
el permiso de colecta se hayan empezado a negociar en 2006, y estos ultimos se hayan suscrito
solo hasta el afio 2008, ilustra el panorama que se presentaba en Colombia.

Los actores fundamentales del contrato fueron el MAVDT, y el CENIVAM como centro de
investigacion en el que participan 11 grupos de investigacion de 5 universidades; en cuanto a
participacion de otros actores se establecid la posibilidad de brindar beneficios no econémicos a
comunidades; siguiendo a Caraballo estos son los beneficios generados para las comunidades:

e 44 familias directamente beneficiadas por el cultivo de especias aromaticas y capacitacion
para extraccion de extractos y aceites.

e 220 empleos generados

e 76 talleres de entrenamiento a asociaciones campesinas y estudiantes.

e Construccion Complejo Agroindustrial Piloto (campus Universitario-UIS, Bucaramanga)
de la Cadena productiva de plantas aromaticas, medicinales, condimentarias, aceites
esenciales y sus productos derivados.

e Proyecto de fortalecimiento de Unidades Productivas de Aceites Esenciales en Santander-
Municipio de Socorro.

e Proyecto de fortalecimiento de las unidades productivas de Aceites Esenciales de climas
templado y frio y productos de valor agregado en Santander-Municipio de Sucre.

e 70 nuevos profesionales.

e Asistencia técnica a productores potenciales.

e Fortalecimiento de grupos interdisciplinarios para ofrecer asesorias al sector productivo.
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Como beneficios académicos, se mencionan alianzas entre universidades colombianas y
universidades de Argentina, Espafia y Venezuela; formacion de capital humano académico y
aporte al conocimiento de la biodiversidad colombiana.

Como beneficios tecnoldgicos se mencionan los 3 productos concretos comercializables
presentados en ferias cientificas, que sin embargo no pudieron ser comercializados por tratarse de
ejercicios académicos y no era permitido en el contrato; asi mismo se obtuvieron 2 solicitudes de
patente, 1 registro de un aceite esencial ante una organizacion internacional y se disefiaron y
construyeron tres equipos de destilacion industrial; finalmente asesorias técnicas y servicios de

analisis a empresas privadas.

4.4.3 ECOFLORA.

Ecoflora Cares® es una empresa colombiana B2B y B2C de alcance global dedicada al
desarrollo de productos e insumos naturales, fundada en Colombia en 1988. Ecoflora Cares es lider
y pionera en el desarrollo de soluciones tecnoldgicas, bioinsumos y servicios derivados de la
biodiversidad para las industrias de alimentos, cosméticos, cuidado personal y cuidado del hogar
con énfasis en practicas ambientales sostenibles y socialmente responsables. Dentro de su
portafolio de servicios, incluye el desarrollo de colores naturales a la medida de las necesidades
del cliente, asesoria en la transicion de colorantes sintético a natural o natural a natural de mejor

desempefio, prueba de comportamiento de color en aplicaciones de solubilidad, estabilidad,

23 Ver https://ecofloracares.com/es/
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precipitacion y concentracion, adecuacién de la presentacion del colorante a las caracteristicas del
proceso industrial de cada cliente, y el acompafiamiento en procesos de pruebas industriales.
Debido a la demanda existente por parte de la industria de alimentos por reemplazar los colorantes
sintéticos —que han sido asociados a problemas de salud en poblaciones de nifios— por colorantes
naturales y saludables, y que en la naturaleza existen pocas fuentes para el color azul, Ecoflora
desarroll6 un colorante azul natural estable a amplios rangos de pH, temperaturas y exposicion a
la luz. El proceso de desarrollo inicié en 2004 empleando como fuente natural la genipina extraida
a partir de la Genipa americana (o jagua). Al ser la genipina un producto derivado, de acuerdo con
la normatividad colombiana, Ecoflora Cares requirio realizar los tramites de contrato de acceso al
producto derivado con la Direccion de Bosques, Biodiversidad y Servicios Ecoldgicos del
Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible. Los tramites iniciaron en 2011, aunque
solo hasta el 18 de julio de 2013 se radico el Auto de Inicio #54; posteriormente, mediante la
Resolucion 1093 del 28 de agosto de 2013 se acepto la solicitud del acceso a los recursos genéticos,
y finalmente con la Resolucion 1288 del 1 de octubre de 2013 se otorgd el contrato de acceso RGE
0111 “Uso de los colorantes extraidos de la Genipa Americana) - Extraccion de colorantes
naturales a partir de la jagua (Genipa americana)”.
En cuanto a los beneficios —monetarios y no monetarios— pactados en el contrato RGE 0111 entre
Ecoflora Cares y el MADS, la clausula décima establece:
(... DISTRIBUCION DE BENEFICIOS DERIVADOS DEL ACCESO: LA EMPRESA,
retribuira a la Nacion el otorgamiento del acceso a los recursos genéticos y sus productos
derivados; a través de los beneficios monetarios y no monetarios que se indican a
continuacion: 1) Beneficios No Monetarios: A) LA EMPRESA durante los primeros cinco

afios de ejecucion del contrato, debera socializar anualmente con Corpouraba, Codechoco
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y el AP, las buenas practicas implementadas en temas ambientales, sociales y
sostenibilidad de la empresa y de la especie, respetando la reserva de la propiedad
intelectual y los secretos empresariales de LA EMPRESA. La socializacion se realizara de
manera previa a la presentacion del informe de ejecucién y la empresa reportara en el
informe previsto en la clausula décima primera del presente contrato, el cumplimiento de
la socializacidn con reporte de asistencia y conclusiones de las presentaciones. B) Realizar
actividades de fortalecimiento institucional a las comunidades y asociaciones proveedoras
del recurso bioldgico. En los informes de ejecucidn previstos en la clausula décima primera
del presente contrato, la empresa deberd documentar en un capitulo aparte las actividades
de fortalecimiento desarrolladas. 2) Beneficios Monetarios: A partir del cuarto afio desde
el perfeccionamiento del contrato y por los afios subsiguientes, LA EMPRESA debera
entregar AL MINISTERIO un porcentaje de regalia establecido en el tres punto veinticinco
por ciento (3.25%) de las utilidades netas anuales de LA EMPRESA por cada linea de
producto obtenido o desarrollado a partir del acceso al producto derivado de que trata este
contrato, previo reporte anual desde el afio 0 de las transacciones por fruta realizadas a los
proveedores (...).

Adicionalmente, estas clausulas estan acompafiadas por tres pardgrafos que establecen el

procedimiento para el pago de las regalias (Paragrafo 1), los plazos del pago (Pardgrafo 2), y la

posibilidad de renegociar el porcentaje de regalia entre las partes al décimo afio (diciembre de

2014), conforme la dinamica del mercado del acceso a los productos derivados (Paragrafo 3).
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4.4.4 BIOPROCOL.

En el afio 2014 se suscribié contrato entre el Ministerio y Bioprocol, bioprocesos de
Colombia SAS para el proyecto de bioprospeccion llamado “Bioprospeccion en el suroeste
antioquefio para identificar y caracterizar sustancias bioactivas con aplicaciones en productos

orientados a la salud y al bienestar humano”. En el contrato se pactaron los siguientes beneficios:

Beneficios no monetarios:

Descuento del 3% sobre el precio de venta de bioinsumos agricolas que sean desarrollados

a partir de los RG y PD objeto del contrato, en los mercados ubicados en las zonas donde

se realiza la colecta.

e 6% de descuento sobre el precio de venta final de bioinsumos para quienes se conviertan
en proveedores de materia prima para

e Curso de manejo de especies no convencionales

e Contratacion de por lo menos una persona perteneciente a la zona donde se realizara la
colecta durante el plazo de ejecucion del contrato

e Publicar y socializar con centros de investigacion y con el Instituto Alexander von
Humboldt los resultados del proyecto teniendo en cuenta los secretos industriales.

e Trabajar con la Universidad de Antioquia permitiendo pasantias de estudiantes de pregrado
con la empresa., asi como asesorando el desarrollo de tesis de maestria y doctorado.

Beneficios monetarios durante los afios de ganancia cero o sin utilidad neta:

e Pago al Ministerio la suma de $202.133 por colecta (ajustado al IPC a partir del 2016)

Beneficios monetarios por aprovechamiento comercial:
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e Durante los 4 primeros afios la empresa pagara al Ministerio el 15% de la utilidad neta del
producto en el afio inmediatamente anterior.

e A partir del quinto afio y por los afios subsiguientes del 3.5% de regalias sobre utilidad neta
anual por cada linea de producto desarrollado a partir del ARG. Después de 15 afios el
Ministerio podra renegociar el porcentaje segun las dindmicas de mercado de los productos.
(Segun el equipo negociador del Ministerio, este porcentaje se tuvo en cuenta segln la
experiencia de referencia de costa Rica).

e Regalias por licenciamiento, venta o cesion de patentes: 5% si es empresa nacional 0 10%
si es empresa extranjera.

Recuadro 6 — Lecciones a partir del Estado del Arte, normativa y contratos, para el caso de

Colombia.

El modelo colombiano es rigido y se ha estructurado como un régimen “defensivo” desde la
I6gica de la imposicion de procedimientos burocraticos pero que olvida establecer una
planeacion de largo plazo para la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad.

De este modo, la literatura experta y el debate promovido desde las academias, tienen en comun
la evaluacion critica del modelo normativo colombiano porque no dinamiza la investigacion
cientifica y la restringe tanto como la investigacion comercial.

En general el modelo se apega a la definicion de pais “proveedor” hecha por la CDB, que pone
en desventaja a Colombia en las negociaciones pues supedita su papel, lo debilita al de simple
provision de recursos, mientras que el rol activo es el de la empresa que transforma la materia

prima, crea el producto y le agrega valor.

Fuente: Construccion propia.
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Capitulo 5.
A modo de conclusion: actores, aportes, beneficios y una propuesta de

principios para un modelo de sistema de ABS para Colombia.

Los casos estudiados y el marco normativo internacional permiten establecer una serie de
actores que deben tener representacion en un contrato de negociacion de beneficios y por lo tanto
deben ser reconocidos en un sistema ARG, pero que deben ser vistos no s6lo como beneficiarios,
sino mas como aportantes en este escenario y de esta manera los contratos de acceso a recurso
genético no se reducen al plano legal sino que se proyectan como alianzas y sinergias para el
fortalecimiento de capacidades en un marco de sostenibilidad que favorece a todos los actores.
Segun este enfoque los actores deben partir de principios claros con respecto a lo que pueden
aportar y esperan obtener, de este modo sera mas enriquecedora la alianza.

Por ello, la relacion creada no tendra que verse solamente como una empresa que compra y unas
entidades y comunidades sociales y académicas que reciben, en una relacion de una sola
vinculacion, sino que todos pueden aportar al fortalecimiento de las capacidades de los demas
actores, fortaleciendo la alianza con un proposito comun: La agenda de desarrollo mundial 2030.
Es asi como todos los actores pueden aportar para fortalecerse mutuamente y al medio ambiente
de manera sostenible.

De esta manera es posible identificar los diferentes actores presentes en los casos, sus aportes y
posibles beneficios, ajustados a las guias de Bonn y al protocolo de Nagoya, sin que lo alli

establecido sea un limitante, sino que es posible complementarlo con algunas nuevas perspectivas:
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5.1 Entidades que representan reservas y parques naturales

El punto de partida de este tipo de entidades debe ser velar por la conservacion sostenible
de los recursos naturales de los territorios a su cargo. Asi se evidencia con la administracion de
parques naturales de Estados Unidos, quienes armonizaron la normatividad de permisos y
contratos segin su mandato legal:

El Congreso promulg6 una legislacion nacional que rige el acceso a los parques nacionales

hace un siglo con el objetivo de conservar y administrar los recursos para dejarlos intactos

para las "generaciones futuras”, y la ley continda siendo refinada segun las circunstancias.

(...) A través del desarrollo de su proyecto piloto de bioprospeccion, Yellowstone ha

ayudado a crear para los parques nacionales la oportunidad de evaluar cémo los acuerdos

negociados de distribucion de beneficios podrian fortalecer su misién de conservacion de
recursos y al mismo tiempo estimular incentivos de investigacion de maneras que podrian
regresar dividendos cientificos y econdémicos a los parques. Sin desalentar las
oportunidades de investigacion para la comunidad cientifica de base amplia, la experiencia
de Yellowstone sugiere que los parques se pueden posicionar para compartir la gama
completa de beneficios de los resultados de la investigacion con fines de conservacion de
recursos de acuerdo con su mision, al tiempo que contribuyen al avance continuo de la
ciencia y la investigacion beneficiosa relacionada segun lo ordena la Ley de Gestion

Omnibus de Parques Nacionales. (Carrizosa, Brush, & McGuire, 2004, p.186)

De esta manera las entidades aportan permisos de acceso (para fines no comerciales, con potencial
de comercializacion o comerciales) controlado a los recursos bioldgicos presentes en reservas y
parques, previo analisis de estudios de impacto ambiental. De esta manera el aporte radica no s6lo

en dar acceso, sino en contar con la capacidad de establecer los posibles impactos, mitigarlos y
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hacer seguimiento al cumplimiento de los términos de los permisos; para esto deberan contar con
equipos de trabajo y laboratorios especializados que respalden la labor de conservacion y de
seguimiento a los permisos y contratos suscritos.
Para efectuar de manera mas eficiente su labor de conservacion puede establecer bancos (ex situ)
de recursos genéticos y bases de datos de biodiversidad, asi como colecciones a modo de herbarios,
etc.
En el caso de Costa Rica se ve que una de las labores fundamentales para fortalecer la capacidad
de negociacion de un pais es conocer el potencial de la biodiversidad, en consecuencia, en
septiembre del 2015, a través de la Politica Nacional de Biodiversidad?*, establece la estrategia
nacional para la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad y la distribucion justa y
equitativa de los beneficios que se generen de su utilizacion, de alli se deriva la Estrategia Nacional
de Biodiversidad 2, la cual estd fundamentada en siete puntos estratégicos:
1. Conservacion In Situ: sostenibilidad, y conectividad-resiliencia del Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas. 2. Restaurar y reducir la pérdida y/o deterioro de elementos
importantes de la biodiversidad: ecosistemas terrestres, marinos, dulce-acuicolas, vida
silvestre, recursos genéticos, impacto adverso y cumplimiento legal. 3. Regularizacion del
Patrimonio Natural del Estado y ordenamiento territorial y espacio marino. 4. Paisajes
sostenibles inclusivos. 5. Gobernanza, participacion, educacién y préacticas culturales para

la biodiversidad. 6. Gestion de la informacién, monitoreo e investigacion sobre la

24 Esta Politica se oficializa mediante el Decreto No. 39118-MINAE del 11 de septiembre de 2015.
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biodiversidad. 7. Capacidades, recursos financieros y arreglos institucionales para la
biodiversidad. (MINAE, 2015, p. 23).
Lo anterior brinda un panorama claro de los beneficios que deben esperar obtener este tipo de
entidades, los cuales estan orientados por su mandato y se traducen en recursos para fortalecer su
labor de conservacién, lo cual define un panorama amplio de recursos:

e Fortalecimiento de sus oficinas de conservacion bien sea en instalaciones o equipos de
laboratorio, esto puede darse por parte de las industrias interesadas en bioprospeccién o de
las academias, con quienes puede compartir acceso equipos de laboratorio.

e Recursos para ampliacion de la planta de personal.

e Capacitaciones para los cientificos y personal, bien sea en las instalaciones de las empresas
0 en las academias.

e Proyectos de investigacion conjunto con empresas, como en el caso de Diversa en
Yellowstone; o proyectos con academias, enfocados en conservacion.

e Transferencia de conocimientos de academias orientados a la conservacion. Asi mismo las
comunidades, puede capacitar a los encargados de la conservacion sobre técnicas
ancestrales de manejo de la biodiversidad.

e Fortalecimiento institucional en general.

e Acceso a la informacidn cientifica pertinente a la conservacion y utilizacion sostenible de

la diversidad biologica, incluidos inventarios biologicos y estudios taxonomicos;
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5.2 Empresas e industrias

El capital privado orienta su interés a generar ganancias a partir de inversiones, pero es
importante que tenga en cuenta el panorama de sostenibilidad del contexto tanto ambiental como
social en el que se desarrolla. Como ya se habia mencionado, los Objetivos de Desarrollo
Sostenible son un marco adecuado para el desarrollo de actividades productivas responsables.

En este marco de oportunidades de los ODS, aquello que puede aportar el sector productivo no es
solamente capital, sino que puede apoyar de diversas formas el desarrollo de los sectores social y
académico en beneficio de todos, desde la transferencia de conocimiento y experiencia para
impulsar iniciativas productivas de las comunidades y de las academias en forma de start-ups
(Finegold y Bensimon, 2005).
Es fundamental asumir como principio de los contratos la perspectiva australiana de fomentar la
no dependencia, y de esta manera la transferencia tecnoldgica es mandatoria.
Teniendo en cuenta todo lo anterior se puede ver que el capital privado puede aportar mucho mas
de lo que se estima, y asi mismo puede recibir:
e Cooperacién en programas de investigacion y desarrollo en biotecnologia en conjunto con
academias.
e Acceso a repositorios ex situ de recursos genéticos, asi como a bases de datos de
informacion de biodiversidad.
e Propiedad conjunta de los derechos de propiedad intelectual con academias.

e Reconocimiento y posicionamiento sociales de su marca.
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5.3 Academias y universidades

Las universidades, como centros de generaciébn de conocimiento tienen una
responsabilidad central en la cimentacion de sociedades orientadas a la conservacion de los
recursos biologicos desde procesos sociales y econdmicos sostenibles. En el sentido de Benedict
Anderson (1993) cada sociedad es una comunidad imaginada y quienes pueden imaginarla méas
alla del corto plazo son los intelectuales, es por esto que las academias deben sustentar su trabajo
de docencia e investigacién en marcos conceptuales que permitan superar los problemas actuales
en el marco de la construccion de futuros donde es posible el consenso hacia el cambio. De esta
manera las universidades ofrecen toda su capacidad de promover cambios en la sociedad para
promover la conservacion.

Asi mismo ofrecen a la comunidad de un pais el conocimiento profundo de la biodiversidad y las
condiciones de su preservacion, como base para impulsar una industria biotecnoldgica
responsable. Sélo un pais que conozca lo que tiene puede impulsar desarrollo a partir de ello.
Finalmente, las investigaciones realizadas por cientificos académicos deben tener componentes
especificos orientados hacia la conservacién y es su responsabilidad la transferencia del
conocimiento generado a entidades del Estado y a las comunidades.

(...) exigir, si se estima conveniente, que los resultados de las investigaciones sin fines

comerciales sean puestos a disposicion de la autoridad, mediante la remision de las

correspondientes publicaciones o informes, para poder utilizarlos en la gestion de la
conservacion de la biodiversidad ni son 6bice para que el régimen establezca, y de hecho
debe hacerlo de acuerdo con el PN (articulo 8, inciso a), consecuencias juridicas para el
cambio de intencidn en la investigacidon sobrevenido, pudiéndose exigir por ejemplo, un

nuevo permiso o la renegociacion del acuerdo. (Silvestri, 2018, 194)



118

En contraprestacion pueden obtener como beneficios:

e Procedimientos &giles para el acceso y un sistema legal que promueva la bioprospeccion
responsable.

e Un entorno empresarial que invierte en y fomenta la bioprospeccion y las empresas de base
biotecnoldgica.

e Participacion en el desarrollo de productos.

e Participacion en la obtencion de patentes junto con las industrias y apoyo para promover
start-ups derivadas de ellas.

e Acceso a repositorios ex situ de recursos genéticos, asi como a bases de datos de
informacion de biodiversidad.

e Propiedad conjunta de los derechos de propiedad intelectual con iniciativas privadas.

e Fortalecimiento de la capacidad institucional a partir de royalties.

e Acceso a tecnologias de empresas multinacionales y participacién en proyectos de

investigacion conjuntos.

5.4 ONG y conservacionistas

Un tipo de expertos en el tema de conservacién, gue tienen una perspectiva diferente a la
académica y son mas cercanos al activismo, son los conservacionistas, quienes combinan
conocimiento del tema con acciones concretas por la conservacion; su activismo los ha llevado a
chocar de manera frontal con las instituciones y autoridades, pero algunas se van acercando mas a

dindmicas de centros de pensamiento lo cual les brinda herramientas de lobby para generar
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cambios normativos, aunque adn estan lejos de las capacidades de lobby que tienen los centros de
pensamiento financiados por las grandes industrias.

En asocio con la opinion pablica y las comunidades locales se van configurando como sociedad
civil organizada en Colombia con opcion de presionar cambios de fondo. Un fendmeno interesante
de analizar es el que se desarrolla en el momento en que se finaliza este trabajo, noviembre-
diciembre de 2019, el Paro Nacional, que es hasta ahora la movilizacion civica méas importante de
Colombia, y entre sus reivindicaciones figuran temas ligados a la conservacion del medio

ambiente.

5.5 Comunidades étnicas y locales

Se piensa que el aporte fundamental de las comunidades es el conocimiento ancestral del
uso practico de la biodiversidad, pero existe otro tipo de conocimientos que pueden brindar en el
marco de las alianzas para la bioprospeccion; estos conocimientos tienen que ver esencialmente
con la convivencia arménica entre seres humanos y otros organismos vivos, es decir, preservacion
de los recursos biolégicos que pueden ser transferidos a entidades del Estado encargadas de la
conservacion y a las academias que pueden servir como caja de resonancia de estos conocimientos
para ser compartidos con los habitantes, especialmente de las ciudades.

De esta manera los beneficios que pueden obtener de las alianzas son los siguientes:
e Fortalecimiento de las economias locales.
e Modernizacion de la infraestructura regional y local.
e Apoyo para iniciativas locales de emprendimiento.

e Beneficios de seguridad alimentaria y de los medios de vida.
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e Investigacion dirigida a necesidades prioritarias tales como la seguridad de la salud humana

y de los alimentos, teniendo en cuenta los usos nacionales de los recursos genéticos.

5.6 Agricultores y campesinos

Cuando nuestros antepasados comenzaron a identificar, recoger, cultivar y diseminar
aquellas especies agricolas, comenz6 un proceso de adaptacion mutua entre las personas y
las plantas que cultivaban y entre esas plantas y su ambiente. Si nosotros dependemos de
las plantas cultivadas para satisfacer la necesidad humana basica de alimento, los cultivos
dependen de la humanidad para continuar su existencia: la mayor parte de su diversidad
genética solo puede sobrevivir mediante el uso y la conservacion continua por parte de los

seres humanos. (FAO, s.f.).

Vemos entonces que la mayor parte de la diversidad fitogenética relacionada con la alimentacién
de nuestras sociedades depende de los agricultores y campesinos, de sus practicas ancestrales para
adaptar cultivos a ecosistemas y condiciones locales, pero estos saberes se ven amenazados por la
propiedad industrial, lo cual a su vez amenaza la seguridad alimentaria de nuestras sociedades en
desarrollo, en las cuales “las tres cuartas partes de los alimentos son producidos por pequefios
agricultores que usan so6lo una cuarta parte de los recursos de tierra y agua disponibles” (Grain,

2014), y su acceso a tierras y recursos sigue disminuyendo.

Por esta razon, la seguridad alimentaria es un importante ambito de analisis en el tema de las
politicas de acceso a recurso genético, que ha llevado a la consolidacion del Tratado Internacional

sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura, el cual plantea las bases de
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la garantia de la seguridad alimentaria mundial a partir de la conservacion, el uso sostenible de los

recursos fitogenéticos y reconoce como derechos béasicos de los agricultores locales los siguientes:

La proteccion de los conocimientos tradicionales en lo referente a los recursos fitogenéticos
para la alimentacion y la agricultura. EI derecho a participar de manera equitativa en los
beneficios obtenidos de la utilizacion de recursos filogenéticos para la alimentacion y la
agricultura. El derecho a participar, a nivel nacional, en la toma de decisiones referentes a
la conservacién y la utilizacion sostenible de recursos fitogenéticos para la alimentacion y
la agricultura. EI derecho que tienen los agricultores a conservar, utilizar e intercambiar el
material de siembra o propagacion conservado en las fincas, de conformidad con la

legislacion nacional y segun proceda. (FAO, s.f.)

De esta manera, se reconoce la importancia de las précticas ancestrales de los agricultores en el
ciclo de diversificacidn y adaptacion de los cultivos a los ecosistemas locales como forma de
conseguir equilibrios ecosistémicos lo cual es un importante aporte a la conservacion y
sostenibilidad del medio ambiente. Igualmente reconoce el derecho ancestral de los agricultores
de comercializar y beneficiarse de las semillas reproducidas en sus tierras mas alla de patentes
que las vinculen, y la necesidad de representacion de los agricultores como parte fundamental de

un sistema para distribucion equitativa de beneficios aplicables a Colombia.

5.7. Opinién publica

Cada vez mas nuestras sociedades, urbanas en su mayoria, toman conciencia sobre el
delicado momento que atraviesa la naturaleza y el riesgo que esto conlleva para la sostenibilidad

de las sociedades humanas. Por ello liderazgos como el de Greta Thunberg que es tan solo el méas
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publicitado, pero no el mas importante, pues en diversas latitudes se levantan voces que se
manifiestan para el cambio de enfoque de nuestra relacion con la naturaleza y acciones concretas
para detener la comercializacion de los recursos naturales y velar por su conservacion. En
Colombia existen muchos casos, pero desafortunadamente los lideres se han visto truncados,
amenazados y asesinados, no obstante, las comunidades locales se erigen como defensores de la
biodiversidad de sus territorios. De modo que la opinion publica va jugando cada vez de manera
mas decidida un papel en la busqueda de legislaciones mas sensibles a los temas del medio

ambiente.

5.8 Instituciones estatales y gobierno

Las instituciones del nivel de planeacion del gobierno son las Gnicas entidades sociales que
pueden establecer planes de largo plazo para la conservacién y el manejo de la biodiversidad, méas
alla de los planes inmediatos y efectistas de cada gobierno, y son las Unicas instancias que pueden
velar realizar un analisis prospectivo del rumbo de la sociedad y velar por la herencia de las nuevas
generaciones.

Igualmente, la burocracia profesional dentro de las instituciones es garante del cumplimiento y
aplicacién de la planeacion de largo plazo, y de oponerse al uso del poder para deformar las
instituciones y sus fines sociales.

Por otro lado, los gobiernos, como representantes de la voluntad popular, deben ser promotores de
agendas de pais mas alla de sus cortos mandatos, garantizando apoyar y fortalecer perspectivas
que largo aliento hacia la conservacién de los recursos para nuevas generaciones, poniendo este

como tema de gran relevancia en la agenda publica.
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Finalmente, el balance se completa con la veeduria y control de la ciudadania a la burocracia y al
cumplimiento de compromisos de los gobiernos, de modo que la corrupciéon sea atajada y

erradicada de los flujos de las instituciones, pues la corrupcion también afecta a la biodiversidad.

5.9 Entidades vivientes

Un nuevo panorama se plantea con la sentencia T-622 de 2016 de la Corte Constitucional
colombiana, la cual reconoce al rio Atrato como sujeto de derechos, con miras a garantizar su
conservaciéon y proteccién. En la sentencia se le ordena al Gobierno Nacional elegir un
representante legal de los derechos del rio, y la conformacion de una comision de guardianes
comprendida por un representante del Gobierno Nacional y uno de las comunidades; éstas dltimas,
en un proceso autdnomo, escogieron a 14 representantes de 7 organizaciones comunitarias y
conformaron un cuerpo colegiado de guardianes, el cual actuard como el representante de las
comunidades; y el Ministerio de Ambiente actuara como el otro representante de la comisién de

guardianes. (Ministerio del Ambiente, s.f.)

Esta decision, al concebir un sistema fluvial como una “entidad viviente de la naturaleza, de cuya
existencia depende el desarrollo de culturas y de formas de vida” abre la puerta a que entidades
naturales, incluidos organismos vivos, puedan tener representaciones legales lo cual introduciria
un nuevo actor a los contratos.

En el afio 2019 el rio Magdalena, asi como su cuenca y sus afluentes, son declarados sujetos de

derechos de proteccidn, conservacion, mantenimiento y restauracién, lo que obliga al Gobierno a
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crear una comision de Guardianes del Rio Magdalena, en articulacion con las corporaciones
autébnomas regionales, el Ministerio, las gobernaciones y gobiernos locales involucrados.
Igualmente cursa en el congreso un acto legislativo para declarar a toda la naturaleza como entidad
sujeta de los mismos derechos.

Serd importante, a futuro, revisar con cuidado la evolucién de este tema y las implicaciones que

puedan tener para los sistemas de negociacion.

5.10 Propuesta de principios para un modelo

Finalmente, con base en todo lo anterior, la propuesta de este trabajo es fundamentar los
contratos de acceso a recurso genético bajo la perspectiva de promover alianzas entre los actores
en lugar de la perspectiva simple de los contratos; alianzas equilibradas y honestas en que
realmente todos los actores puedan aprovechar de la mejor manera los beneficios de acceso,
incluyendo a la biodiversidad misma como actor de la alianza.

Lo aqui expuesto, en conclusion, puede ser esquematizada de la siguiente manera:
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* Generara y fortalecer capacidades de todos los actores, incluyendo los biolégicos.

* Participacion de todos los actores haciendo énfasis en los locales y representantes
Orientacion del legales de los actores biolégicos.

Negociaciones justas para las partes.

* Uso y no explotacion de la diversidad bioldgica.

sistema .

Conservacion
Organizacion del sistema
\

! !
Consejo integrado por los actores Institucionalidad conservacion y control de la
* Academias biodiversidad
* Comunidades étnicas y locales, Independiente y con gran capacidad técnica
* ONGs de conservacion Encargada de colecciones y seguimiento y
* Representantes legales de entes vivientes evaluacion de convenios y contratos
* Sector productivo
El sistema y sus actuaciones, estaran abiertos al escrutinio y Veeduria en territorios de comunidades
veeduria de la opinion publica. locales, y étnicas

Figura 6. Esquema de sistema para distribucion equitativa de beneficios aplicables a Colombia.

Fuente: Construccion propia.

El Esquema de sistema para distribucidn equitativa de beneficios aplicables a Colombia se
fundamenta en alianzas con reglas y acuerdos claros pero que puedan trascender la negociacion;
para esto, una referencia clave actualmente es el objetivo 17 de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, “Alianzas para lograr los objetivos” que establece un horizonte de sentido mas amplio
que el de una simple negociacion de capitales. Si se cimienta en este un sistema ABS tendra como
base y filosofia fundamental orientar el interés de todos los actores hacia los procesos sostenibles

y la conservacion de los recursos biologicos.
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Politica publica

s Academias y universidades

ONG y conservacionistas
.\ a

Instituciones estatales y gobiernos . Entidades que representan reservas y parques naturales

. Sostenibilidad del modelo e , .
! Entidades vivientes

Empresas e industrias Comunidades étnicas y locales Conservacion
Agricultoresy campesinos

Opinién publica

Seguridad alimentaria

Figura 7. Mapa de Roles de los actores dentro del Esquema de sistema para distribucién equitativa
de beneficios aplicables a Colombia.

Fuente: Construccion propia.

Con lo anterior, como vision de generar alianzas de largo plazo entre los actores, el sistema debe
priorizar en cuanto acciones, segun lo visto en los casos, las orientadas a beneficios de corto plazo
que fortalezcan la institucionalidad tendiente a la conservacion de la biodiversidad.
(...) resulta estratégico privilegiar oportunidades de corto y mediano plazo pues los
beneficios directos que busca el proyecto de investigacion como objetivo principal -por
ejemplo, el descubrimiento de un producto- son riesgosos y dificiles de lograr. Cuando
suceden, ademas, si es que ocurren, son de largo plazo y no permiten visualizar como el
mecanismo de ABS incentiva la conservacion de la diversidad genética. Por el contrario,

los beneficios a corto plazo, aquellos que surgen de la implementacion misma del proyecto,
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maés alla de los resultados que éste logre, son mas tangibles y su concrecion esta asegurada,

siendo ésta inmediata. Entre ellos se enlistan todos los que tiendan a crear capacidad de

investigacion biotecnologica en el pais proveedor de los recursos. (Silvestri, 2018, 194).
Lo anterior no rifie con la obtencion de otro tipo de beneficios en el mediano y corto plazo como
porcentajes del presupuesto total de los proyectos de investigacion como se exige en Costa Rica.
También en este sentido sera importante orientar y reinvertir los beneficios monetarios en
actividades de conservacion, alrededor de todo lo cual debe girar el sistema ABS, en concordancia
con el Protocolo de Nagoya.
Para lo anterior, el fortalecimiento de una institucionalidad especializada en conservacion, su
promocion y control, asi como del entrenamiento de una burocracia profesional y comprometida
con la herencia bioldgica de la nacion es la base del futuro del modelo. So6lo una institucionalidad
solida garantiza planeacion de largo plazo mas alla de los cambios de orientacion de cada gobierno.
La promocién de la investigacién en biodiversidad debe ser un puntal del modelo para generar
capacidades propias, de modo que el modelo normativo debe diferenciarla de la investigacion
comercial, y crear mecanismos que permitan su desarrollo y diversificacion. Conocer con exactitud
la amplitud de la diversidad bioldgica es prioridad para el pais, no desde el punto de vista de su
potencial como recursos sino porque es deber de esta sociedad y su Estado garantizar su
supervivencia. Por ello, el compromiso de la investigacion cientifica es su vinculacion directa con
la conservacion, toda investigacion basica de universidades del pais debe tener un fuerte
componente en este aspecto y la sensibilizacion ética hacia la preservacion de las formas de vida
no humana son compromisos de las universidades.
Como ultimo punto, se puede ver que un sistema de ABS debe incluir los conocimientos

tradicionales en sus procedimientos, lo cual es la debilidad de los ordenamientos legales que se
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han revisado. Por esta razon se deben hacer esfuerzos desde la academia y las entidades del Estado

por entender mejor el tema y viabilizar el acceso a este tipo de recursos, y a todos los demés

recursos con procedimientos &giles que dinamicen el sistema, igualmente con la vision de

fortalecer a todos los actores en un escenario de sostenibilidad.

De esta manera un modelo de sistema para distribucion equitativa de beneficios aplicables a

Colombia podré construirse sobre los siguientes principios:

Estard orientado a la conservacion de la biodiversidad, no a su explotacion.

Serd su fin la sustentabilidad de las formas de vida, humanas y no humanas.

Impulsaré la investigacion cientifica como base de accion a partir del conocimiento.
Involucrara a las partes a través de instancias de participacion para toma de decisiones y
planeacion de largo plazo sobre la herencia bioldgica de la sociedad.

Haran parte del sistema y las negociaciones la institucionalidad estatal, las universidades,
las comunidades étnicas y locales, ONG de conservacion y representantes legales de los
entes vivientes involucrados.

El sistema y sus actuaciones estaran abiertos al escrutinio y veeduria de la opinion publica.
Promoverd la creacion de una institucionalidad fuerte y técnica de conservacion y control
de la biodiversidad.

El sistema complementard su estructura de control sobre el manejo de la biodiversidad en
territorios con instancias de veeduria de comunidades locales, y étnicas.

Especialmente el sistema cuidard del acceso y uso de los conocimientos tradicionales

asociados.
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e En las negociaciones debe superarse la vision de la posicion de Colombia simplemente
como proveedora de recursos naturales e impulsar su participacion de manera méas activa
en los intercambios.

e De esta manera la légica de las negociaciones ird méas alla que la de un contrato y buscara
alianzas entre las partes, que garanticen que se generardn y fortalecerdn capacidades de

todos los actores buscando cada vez negociaciones mas justas para las partes.

5.11 Balance final

Con este trabajo se hizo una revision de las orientaciones de diferentes sistemas de ABS:
el modelo internacional propuesto por la CDB, los modelos de paises megadiversos anglosajones
que comparten intereses, pero no tradiciones legales, y paises megadiversos latinoamericanos con
quienes Colombia comparte tradiciones culturales y legales.

El analisis comparado ha permitido ver la manera como la definicion de la normativa es un proceso
de negociacion en si mismo donde los intereses y posturas de los diferentes actores tratan de
posicionarse para influir, estableciendo que los modelos legales institucionalizados no son
neutrales ante los intereses particulares. De esta manera la normatividad internacional, partiendo
de la CDB, a pesar de hablar de conservacién, tiene una vision utilitarista de la biodiversidad y de
su papel como bien transable en la dindmica mercantil internacional.

Pero el riesgo de agotar la diversidad bioldgica, de extinguirla y con ella a la humanidad misma,
es cada dia méas evidente. De modo que este escrito, a partir de la revision critica de la literatura
experta, los marcos normativos y algunos casos especificos de contratos de acceso a recursos

genéticos, y a partir de hacer patente el desbalance en las negociaciones y la falta de
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representatividad de los intereses de la naturaleza y la biodiversidad, realiza una propuesta
preliminar de lo que podria ser un sistema de ABS orientado realmente a la conservacion.
Para ello, se realiza un mapeo de actores mucho més amplio de lo que esté establecido en la
literatura actual, y se propone insertar en las negociaciones de acceso a recurso genético a las
mismas entidades vivas que son motivo de acceso, de manera que alguien tenga el rol de velar por
sus intereses de ser preservadas; adicionalmente se propone que el sistema sea abierto al escrutinio
de la opinion publica, ONG, conservacionistas, y a la veeduria permanente de comunidades locales
y étnicas en los territorios.
Como la propuesta implica una fuerte transformacion del sistema como es actualmente concebido,
se ha construido en el contexto de una plataforma que ha sido validada y que tiene el respaldo de
la comunidad internacional como lo es la sostenibilidad y los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
de modo que se aparte de la transformacidn que se plantea a nivel internacional a 2030 y que hace
parte de planes de Estado y politicas publicas en muchos paises.
Por otra parte, un marco legal participativo como el planteado tendra maltiples resistencias, que
solo podréan ser superadas mediante la alianza de los actores preocupados por la conservacion y un
cambio cultual estructural que modifique la manera como las sociedades se relacionan con su
entorno natural, vivo e inerte.
Para hacer aplicable esta propuesta, los actores deben sopesarla y analizarla como una forma de
validacion, y debe complementarse con investigacion académica que llene vacios en los siguientes
ambitos en Colombia:

e Fortalecimiento de un sistema de conocimiento de la biodiversidad en Colombia para la

bioprospeccion sustentable.
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e Fortalecimiento y articulacion de una institucionalidad técnica y cientifica de salvaguarda
de la biodiversidad.
e Materializar la representatividad legal de entes vivos en el sistema legal e institucional
colombiano.
e Fortalecimiento del sistema de veeduria ambiental en Colombia, institucional y con la
participacion de comunidades en regiones.
e Nuevos paradigmas econémicos que privilegien la sustentabilidad sobre el crecimiento.
e Recuperacion de saberes ancestrales que dicten otras formas de relacion con otros seres
VIVOs.
En este sentido esta todo por pensar, analizar y construir, y es alli donde la investigacion académica
debe llenar el vacio conceptual, cultural, legal y econémico, de que empecemos, como seres

humanaos, a reconocer formas mas sensatas y sustentables de estar en la tierra.
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