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Prélogo

Es un placer presentar este libro Un Blanco en Movimiento: Recursos Genéticos y Opciones para Rastrear y Monitorear
sus Flujos Internacionales, editado por Manuel Ruiz Muller e Isabel Lapena, el cual corresponde al documento
No. 67/3 de la Serie de Politica y Derecho Ambiental (EPLE, por sus siglas en inglés) de la UICN. Este libro
representa una contribucién importante al acervo de literatura sobre el ABS disponible en la actualidad y se da
en un momento critico en el proceso de desarrollo del ABS como concepto funcional y régimen internacional.
La Serie de Politica y Derecho Ambiental de la UICN data del ano 1972y, a lo largo de 35 afios, ha mantenido
un elevado estdndar de investigaciones juridicas y de resultados de calidad.

La Serie ABS, de la cual es parte este libro, es la primera “subserie” dentro de la Serie de Politica y Derecho
Ambiental, designada de esta manera a maximizar el beneficio y la accesibilidad de estos documentos para
el amplio rango de participantes que enfrentan los retos del ABS tanto a nivel nacional como internacional.
Creemos que esta serie ofrece una contribucién real que permitird avances en un asunto que, hasta ahora, ha sido
obstaculizado por su complejidad y por su naturaleza controversial. Solamente a través de la comprensién de
estas complejidades se pueden lograr el consenso y el compromiso ttil, lo cual a su vez resolverd las controversias
y hard posible la existencia de un sistema funcional, que permita alcanzar el sumamente importante objetivo de
equidad del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

Dr. Alejandro Iza
Director

Centro de Derecho Ambiental de la UICN

Septiembre, 2007






Prefacio de la editora de la Serie

En el curso del Proyecto ABS, el Centro de Derecho
Ambiental de la UICN ha tomado una posicién central
en cuanto a promover la investigacién y un andlisis
balanceado sobrelos componentescriticos delos debates
actuales sobre el régimen internacional de acceso a los
recursos genéticos y distribucién de beneficios bajo
el CDB. La Serie ABS marca la culminacién de estos
esfuerzos, al permitir que reconocidos expertos lleven
a cabo una amplia investigacién y presenten andlisis
detallados, equilibrados y razonables. Funciona como
un contrapunto al niimero cada vez mayor de autores
cuyo trabajo en temas de ABS se enfoca, en ocasiones,
mds en activismo que en investigacién. Con esta Serie,
estamos tratando de utilizar una aproximacién muy
diferente y de lograr un objetivo muy diferente. Dicho
en forma sencilla, esperamos proporcionar un enten-
dimiento mds profundo de los asuntos legales, econé-
micos, pricticos y objetivos que afectan el debate, y
construir nuestros andlisis y recomendaciones a partir
de investigacién juridica intensiva.

Sin embargo, en este sentido, este tercer libro
de nuestra Serie, Un Blanco en Movimiento: Recursos
Genéticos y Opciones para Rastrear y Monitorear sus
Flujos Internacionales representa un enfoque levemente
diferente. Los conceptos de “rastreo,” “seguimiento,”
“monitoreo,” “documentacién” y “verificaciéon” no
solamente son diversos aspectos relacionados con la
utilizacién de los recursos genéticos altamente contro-
versiales en el tiempo de compilacién de este libro,
sino que llaman a la creacién de conceptos, medidas,
sistemas de supervisién y otras estructuras legales
sin precedente (y por consiguiente tampoco previ-
sible ni evaluable). Al compilar este libro, los editores
Manuel Ruiz Muller e Isabel Lapefia han intentado
proporcionar un rango de puntos de vista que rodean
varias perspectivas distintas, cada una apoyada por el
andlisis investigativo de los hechos y la legislacién mds
relevante.

Al seleccionar a los editores, E/ Proyecto ABS ha
unido a un reconocido experto internacional (Manuel

Xi

Ruiz Muller), cuyo acervo de trabajo significativo
por muchos afios ha mostrado un deseo constante de
colaborar en el desarrollo y funcionalidad del tema
de ABS, con otra excelente abogada (Isabel Lapena),
cuya profunda percepcién sobre el tema deberia ser
mejor reconocida en el futuro. Sus esfuerzos combi-
nados en este libro han excedido las altas expectativas
del Proyecto, dando como resultado un trabajo que
no solamente tiene un impacto sobre la estructura
de las negociaciones actuales, sino que también que
proporcionard el fundamento para la toma acertada de
decisiones en la implementacién del régimen a través
de los préximos afnos. Estoy muy agradecida con el Dr.
Jorge Caillaux y con la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental por permitirles realizar esta importante
contribucién al desarrollo internacional de este tema
critico.

Este libro, y por ende todo el Proyecto ABS, tiene
una gran deuda con nuestro principal patrocinador, el
Ministerio Federal Alemdn de Cooperacién Econdmica
y Desarrollo (Bundesministerium fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung, o BMZ), y especial-
mente con Julia Kaiser, Andrea Laux y Frank Schmie-
dchen — sin quienes este trabajo no hubiera podido
concluirse. Muchos otros compaferos y colaboradores
también se comprometieron con el proyecto en forma
importante, por lo que estamos sumamente agrade-
cidos por su apoyo.

Finalmente, quisiera expresar nuestra gratitud por
el apoyo y la visién del Dr. Alejandro Iza y del Centro
de Derecho Ambiental de la UICN. E/ Proyecto ABS
se hizo realidad gracias tanto a los esfuerzos del Dr.
Iza y a su comprension de las dificultades en cuanto
a su implementacién, como a la muy generosa ayuda
del personal del Centro de Derecho Ambiental, inclu-
yendo especialmente a Daniel Klein, Asesor Legal; Ann
DeVoy, asistente del Proyecto, Anni Lukdcs, funcionaria
principal de informacién y documentacién; Andrea
Lesemann, funcionaria de documentacién y Monica
Pacheco-Fabig, asistente de documentacién. El trabajo



en conjunto de estas personas es la razén principal
por la que el Proyecto pudo terminar su trabajo y que
los resultados obtenidos a lo largo del proyecto hayan
alcanzado el nivel de excelencia legal que se espera de

la Serie de Politica y Derecho Ambiental de la UICN,
dentro de la cual ha sido incluida /z Serie ABS.

Tomme Rosanne Young
Editora de la Serie y Gerente de Proyecto ABS

Septiembre, 2007
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Acerca de la Serie

El Proyecto La Serie ABS representa una respuesta a dos
realidades. En primer lugar, el asunto ABS es contro-
versial, ademds de técnica y legalmente complejo. La
constante preocupacién internacional sobre los asuntos
politicos relacionados con ABS, ha generado que
mucho de lo que se ha escrito sobre ABS esté enfocado
justamente en posiciones politicas y activismo, incluso
cuando el propdsito expreso de un documento parti-
cular es el de brindar “asesoria legal practica’. En ese
sentido, la ausencia de un conjunto riguroso de andlisis
sobre ABS ha contribuido a este problema. Muchos
de los aportes de profesionales estdn caracterizados por
opiniones sin sustento técnico ni rigurosas o que estin
solamente basadas en referencias a las opiniones de
otros expertos, planteamientos personales o referencias
a extractos de leyes e instrumentos de politica tomados
fuera de contexto.

Estd claro para el Centro de Derecho Ambiental
de la UICN que la complejidad y la polémica son
problemas relacionados. En la actualidad, las posibles
soluciones a las controversias internacionales que
existen sobre ABS estdn obstaculizadas por la falta
de anilisis técnico creible e imparcial de elementos y
problemas ligados a su implementacién nacional. Se
necesitan andlisis serios y profundos, no sélo sobre los
pocos ejemplos que hay de ABS, sino también acerca
de las opciones legales que se encuentran disponibles
y la manera en que éstas funcionan. Dicho de manera
sencilla, no se puede construir una estructura sin las
herramientas apropiadas — y el hecho de tener las
herramientas es irrelevante si no se tiene conocimiento
sobre lo que se puede o no se puede hacer con ellas.

La segunda “realidad” abordada por este proyecto
es el hecho de que, a pesar de las extensas negocia-
ciones internacionales, los recursos genéticos estdn
siendo obtenidos, estudiados, desarrollados y utili-
zados todos los dias. Los paises no se pueden dar el lujo
de esperar indefinidamente a que se den negociaciones
internacionales que respondan a sus preguntas, para
tomar medidas. En consecuencia, es urgente que todas
las partes (usuarios, paises de procedencia, comuni-
dades de procedencia y propietarios de recursos,

Xiii

paises usuarios, investigadores, intermediarios y otros)
generen y se informen de una base conceptual para
poder tomar medidas adecuadas. Mds importante
aun, necesitan tener cierta seguridad de que esa base
sea lo suficientemente s6lida de manera que permita
proteger sus derechos, incluso después de que se
produzcan negociaciones internacionales que propor-
cionen alguna orientacién o asistencia respecto a ABS
o parte de él. Incluso cuando existen pricticas y leyes
nacionales, éstas demuestran ser inadecuadas para este
objetivo, en alguna medida debido a la falta de ayuda
técnica, como se describe arriba.

En consecuencia, lz Serie ABS se centra en la
implementacién a nivel nacional y en los problemas
legales y legislativos que deben ser abordados, mds que
en favorecer una posicién o un lado de las negocia-
ciones internacionales. A través de este proceso, la
Serie ABS busca crear la mejor base de informacién
investigativa que sea posible sobre los problemas de
aplicacién practica. De esta manera, no constituye sélo
una herramienta nacional para las personas que toman
las decisiones, sino que también lo es para quienes las
implementan. Si bien es cierto no siempre podemos
estar seguros de haber sido imparciales, hemos
realizado el esfuerzo de mencionar por lo menos la
existencia de otras posiciones convincentes sobre los
temas discutidos y de dar algunas razones por las que
estas posiciones no fueron expuestas completamente.

Al tiempo que se escribe este documento, el
proceso internacional para el desarrollo del régimen
de ABS todavia continda en marcha. La intencién
de la Serie ABS no es influir en ese proceso; mds bien
ha sido disefiada y escrita con la esperanza de que un
mayor conocimiento de las realidades del ABS permita
a los negociadores, perfeccionar el régimen y conver-
tirlo en una herramienta funcional y efectiva para la
conservacion, la equidad y el desarrollo internacional.
Como tal, creemos que los libros en esta Serie conti-
nuardn siendo obras importantes de estudio y andlisis
profesional en los que los arquitectos e implementa-
dores del régimen de ABS se seguirdn basando ain
mucho tiempo después de que las negociaciones hayan



finalizado. Ademds, se espera que los autores de la Serie
(0 un equipo de expertos con calificaciones similares)
se involucren en la actualizacién de libros relevantes de
la Serie, cuando sea el momento adecuado.

Piiblico destinatario: Escribir para una audiencia
amplia puede ser a veces un reto para los abogados; sin
embargo, en la Serie ABS, reconocemos que nuestro
publico principal incluye tomadores de decisiones
a nivel nacional, ONGs y otros, asi como abogados
y economistas. Nos hemos esforzado por presentar
nuestra investigacion en forma accesible, sin que ello
vaya en detrimento en nuestro estindar absoluto de
exactitudlegal. Aunque probablemente muchoslectores
quisieran un anélisis del tema de ABS presentado en
forma “simplificada’, estilo panfleto, para responder a
todas sus preguntas en unas cuantas paginas, esto no es
posible —lo tnico simple sobre ABS es que no es simple.
La Serie ABS proporciona una sintesis de las compleji-
dades con las que los especialistas legales deben lidiar
dentro de este tema, pero al mismo tiempo procura
evitar la “jerga” complicada que usan los abogados y
economistas. De esta manera, sentimos que la Serie
ABS proporciona tanto claridad como comprensibi-
lidad para quien no sea abogado, a fin de que obtenga
una base exhaustiva del tema de ABS a través de la
lectura de estos libros. No obstante, el profesional en
leyes o en ciencias econémicas también encontrard
en ellos recursos e informacién que le permitirdn una
comprensién mds profunda sobre el ABS.

El futuro: El tema de ABS sigue evolucionando.
Después del comienzo del Proyecto ABS, el CDB se
adentr6 en un proceso innovador para reevaluar el ABS
y tratar de desarrollar las herramientas necesarias, el
consenso y la comprensién (por ejemplo, un “régimen
internacional de ABS” mids claro y mds funcional)
que permitan el progreso hacia la consecucion de las
metas del CDB. Con esta decisién, e/ Proyecto ABS
experimenté su primera evolucién. Empezé como
un proyecto con el objetivo de ayudar a los gobiernos
nacionales a encontrar ciertos pasos positivos para
permitirles cumplir con el lenguaje firme del Articulo
15 del CDB. En el anio 2004, por necesidad se tuvo que
expandir ese enfoque — adoptando la meta de informar
a todos los participantes y a las personas interesadas
(a nivel nacional, regional e internacional) sobre las
opciones, los instrumentos, las practicas y los procesos
que pueden hacer posible que el régimen de ABS se
convierta en un mecanismo funcional para lograr el
tercer objetivo del CDB. Sélo el tiempo puede decidir
cudn lejos irdn las negociaciones internacionales para
ayudar a que el ABS se implemente y tenga respaldo.
El equipo de profesionales que ha trabajado en la
produccién de la Serie ABS tiene la esperanza de que
pronto se logre un resultado atil e innovador, y que
todos tengamos la oportunidad de ampliar el trabajo
de esta Serie y de guiar, analizar y promover los compo-
nentes del nuevo régimen que serd desarrollado.
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Introduccion

Manuel Ruiz Muller!

Bajo el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB),
ha emergido un régimen legal internacional global
sobre acceso a los recursos genéticos y la distribucién
de beneficios (ABS) durante la tltima década aproxi-
madamente. Se han desarrollado instrumentos legales
sobre el ABS de diversas clases y caracteristicas, inclu-
yendo acuerdos internacionales, lineamientos interna-
cionales, cédigos de conducta, legislacién nacional y
regional y Decisiones de la Conferencia de las Partes.

Para ser efectivo y asegurar que los objetivos
del CDB se alcancen, el régimen de ABS requiere de
mecanismos apropiados de cumplimiento y aplicacién.
Una ley o un régimen que carece de estos elementos,
tendrd pocas oportunidades de tener un impacto
préctico, en el sentido de que las responsabilidades,
sean asumidas por los comprometidos legalmente a
partir de acciones administrativas o judiciales.

En el contexto del CDB y del régimen interna-
cional, estas leyes y regulaciones precisan esencial-
mente de las condiciones en que los recursos genéticos
podrian ser accedidos y utilizados asi como los
beneficios compartidos. En el ejercicio de sus derechos
soberanos, los paises han invertido tiempo y esfuerzos
considerables al disenar y desarrollar instrumentos
legales con el fin de asegurar que sus intereses econd-
micos, sociales, culturales y politicos sobre los recursos
genéticos sean reflejados y salvaguardados de forma

apropiada.

Como un componente clave del régimen legal
de ABS, tal y como se le concibe en la actualidad, los
contratos (incluyendo los Acuerdos sobre la Transfe-
rencia de Materiales — ATMs) han surgido como la
herramienta legal favorita bajo la cual son acordados
una serie de derechos y obligaciones entre quienes
proveen los recursos genéticos y quienes los utilizan. Ya
sea que se trate de contratos entre el Estado y un solici-
tante o usuario de los recursos genéticos (otro Estado,
una institucién publica o privada o un individuo) y/o

1
(SPDA), en Lima, Perd.

entre estos y un proveedor de recursos genéticos (un
Estado, una institucion privada o puablica, un centro de
conservacion ex-sizu, comunidades indigenas o locales
o un individuo), los contratos definen temas tales como
el objeto o materia a ser cubierto (alcance), las obliga-
ciones de distribucién de beneficios, los requisitos para
la declaracién de origen, la duracién del acuerdo, las
medidas de responsabilidad e infracciones, la seleccién
de la jurisdiccion, entre otros.

A pesar de lo ttiles que son los contratos, en el
contexto especifico del régimen legal internacional
sobre ABS, a los paises (especialmente los paises de
origen o los que proveen los recursos genéticos) les estd
siendo extremadamente dificil asegurar que (a) este
marco internacional ayude a salvaguardar sus intereses
sobre los recursos genéticos, especialmente una vez
que estos recursos cruzan las fronteras nacionales, (b)
las obligaciones en los contratos puedan ser comple-
tamente impuestas sobre el usuario de los recursos
genéticos y el cumplimiento del contrato verificado,
y (c) muy relacionado a lo anterior, que mecanismos
de rastreo y monitoreo prdcticos y costo efectivos
hagan posible que los paises e instituciones continten
sintiéndose cémodos al saber que los recursos genéticos
son utilizados de acuerdo con lo acordado.

Cumplir el objetivo relacionado con la distri-
bucién de beneficios del CDB depende considera-
blemente de estas posibilidades. En este campo se
estdin dando algunos progresos, particularmente en
las discusiones respecto al papel y los objetivos de un
certificado de origen y un régimen de procedencia
legal. El concepto del certificado parece ser cada vez
mds viable desde el punto de vista técnico, si bien es
todavia una opcién que continda bajo consideracién
no solamente del foro del CDB, sino en otros foros
internacionales como la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) y la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI). Esta opcién involu-
crarfa la creacién de un “certificado estdindar” y una

Manuel Ruiz Muller es Director del Programa de Asuntos Internacionales y Biodiversidad de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental



exhortacién para que todos lo utilicen como un medio
para identificar el origen o la procedencia geogrifica de
los recursos genéticos y asegurar derechos vélidos para
los usuarios de los recursos genéticos (y posiblemente
de los productos derivados) por parte de quienes los
reciben. Todo ello, mientras los recursos se mueven a
lo largo de la cadena de valor agregado y los procesos
de investigacién y desarrollo (incluyendo durante los
procesos de aplicacién de patentes).

Los paises y las instituciones, especialmente los
centros de investigacion, contintian preocupandose por
que exista una manera sencilla de “ver” la forma en que
los recursos genéticos y sus productos derivados se estin
moviendo y fluyendo, y verificar si estos movimientos,
usos y aplicaciones que se les da, cumplen con las
condiciones originales impuestas en los contratos en
virtud de los cuales fueron transferidos.

Un Blanco en Movimiento: Recursos Genéticos y
Opciones para Rastrear y Monitorear sus Flujos Interna-
cionales ofrece una primera mirada a algunos de los
asuntos politicos, legales y técnicos criticos que rodean
el rastreo y monitoreo de los recursos genéticos,
especialmente mientras viajan a través de las fronteras
nacionales y entre instituciones en diferentes paises.

Esta publicacién pretende encontrar respuestas a
dos cuestiones fundamentales: 1) ;es posible el rastreo
y monitoreo de los recursos genéticos? y si es asi, 2)
scudles son algunos de los principales desafios politicos,
legales, técnicos y pricticos asociados con el rastreo y
monitoreo?

Para este propdsito, siete expertos de diferentes
partes del mundo han abordado estas interrogantes y
ofrecen cierta orientacién y recomendaciones sobre
cémo promover avanzar en ese sentido.

El Capitulo 1, “Rastreo y monitoreo de los flujos
internacionales de los recursos genéticos: ;por qué,
cémo y vale la pena el esfuerzo?” fue preparado por
José Carlos Ferndndez Ugalde, del Instituto Nacional
de Ecologia en México. Este capitulo describe algunos
aspectos sobre los asuntos legales, politicos, técnicos
y précticos criticos relacionados con el rastreo y
monitoreo, y ofrece a los lectores un abordaje general
y posibles respuestas a algunas de las interrogantes

planteadas. En particular, este capitulo se centra en
el concepto de “certificacién de origen y procedencia
legal,” analiza algunas de sus implicaciones practicas y
plantea opciones sobre cémo desarrollar un régimen
de certificacién operativo.

El Capitulo 2, “Costos de Transaccién del Rastreo
y Monitoreo de los Flujos de los Recursos Genéticos,”
fue preparado por Derek Eaton y Bert Visser de la
Universidad y Centro de Investigacién Wageningen.
Eaton y Visser enfocan su andlisis en la problemdtica
del rastreo y monitoreo de los flujos de los recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura en
particular, y en las complejidades de los costos de
transaccion que conciernen a esta iniciativa. Estos
autores sostienen que, al menos en el caso especial
de los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la
agricultura, el asunto de los costos de un mecanismo
de rastreo y monitoreo y el traslado de estos costos
al usuario de esos recursos, podria tener un impacto
considerable sobre la investigacién, la utilizacién y en
general sobre el necesario flujo de estos recursos.

El Capitulo 3, “Profundizando en los incentivos
financieros y de otra indole del RMFIRG: El Cirtel
de la Biodiversidad,” presenta un enfoque innovador y
controversial paraabordar el ABS, propuesto por Joseph
Henry Vogel, de la Universidad de Puerto Rico. Vogel
argumenta que la metodologia bilateral y contractual
estimulada por el CDB vy reflejada en el régimen inter-
nacional actual sobre el ABS, es deficiente en esencia
y que es preciso considerar un nuevo enfoque basado
en la teorfa econémica como un medio para apoyar los
esfuerzos de los paises en asegurar sus intereses en los
recursos genéticos (incluso en relacién con el rastreo
y monitoreo). En el contexto de la propuesta de un
Cirtel de la Biodiversidad, Vogel sugiere que el rastreo
y monitoreo constituyen un elemento y requisito que
en Gltima instancia, ayudard en el desarrollo y opera-
ciones de este cdrtel.

En el Capitulo 4, “Desafios futuros: Prerre-
quisitos Legales y Practicos para el Desarrollo de un
Certificado de Origen, Fuente o Procedencia Legal
del CDB,” Tomme Young, del Centro de Derecho
Ambiental de la UICN, presenta algunas alternativas
basadas en politica, leyes y economia asi como opciones
para abordar el asunto del rastreo y monitoreo. Young



Introduccién

desarrolla un andlisis detallado sobre la viabilidad y la
utilidad préctica de utilizar los certificados de origen y
procedencia legal como un instrumento para respaldar
la implementacién del CDB y aborda aspectos relacio-
nados con la distribucién de beneficios, el rastreo y
monitoreo en el marco de este convenio.

Finalmente, en el Capitulo 5, “Una propuesta
sobre Auditorfas Internacionales para el Rastreo y el
Monitoreo de los Flujos de los Recursos Genéticos
y Verificar el Cumplimiento de los Acuerdos sobre
el ABS,” Manuel Ruiz Muller e Isabel Lapena, de la
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, desarrollan
una propuesta conceptual bajo la cual, las auditorias
aleatorias sobre los proyectos que implican el acceso
y la utilizacién de los recursos genéticos, podrian
acordarse internacionalmente (por la COP del CDB
o el Organo Rector del Tratado Internacional sobre
los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura de la FAO). Estos autores proponen que
las auditorias o ejercicios de valoracién pueden ser
abordados por un grupo de expertos ad hoc o un grupo
de trabajo especifico, que podria ofrecer a los respon-
sables de la toma de decisiones, funcionarios pablicos,
puntos focales de ABS y al publico en general, infor-
macién basada en el rastreo y monitoreo de recursos

genéticos de proyectos especificos. Esto podria ayudar
a los paises a desarrollar un régimen internacional
operacional sobre ABS, donde el cumplimiento y la
ejecucién son los elementos principales del mismo.

El rastreo y el monitoreo del movimiento y los
flujos de los recursos genéticos alrededor del mundo
no ha recibido mucha atencién durante los Gltimos
afios, en comparacién con otros temas relacionados
a ABS. Solamente ahora que es claro que el régimen
internacional de ABS necesita abordar en mucho
mis detalle y con mucha mds atencién temas relacio-
nados a la supervisién, cumplimiento y ejecucién, han
surgido el rastreo y el monitoreo en la agenda, y atraen
la atencién de expertos y responsables de la toma de
decisiones.

Se espera que esta publicacién y los insumos
proporcionados por los diferentes contribuyentes
(autores de capitulos), brinden ideas frescas, pricticas
y viables que ayuden a las Partes del CDB y del
TIRFAA en sus esfuerzos por continuar construyendo,
fortaleciendo y consolidando el régimen de ABS vy, en
tltima instancia, cumplir con los principios del CDB

y objetivos del CDB.






Rastreo y monitoreo de los flujos inter-
nacionales de los recursos genéticos:
Jpor qué, como y vale la pena el esfuerzo?

José Carlos Ferndndez Ugalde'

Resumen ejecutivo

Desde la entrada en vigor del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB) se han realizado considerables
esfuerzos para desarrollar normas sobre acceso a los recursos genéticos y politicas sobre distribucién de
beneficios (ABS) en el 4mbito nacional e internacional; no obstante, todavia son visibles las limitaciones en
el régimen de ABS existente. La implementacién de las pocas leyes nacionales actuales se ha convertido en
una tarea casi insuperable (dada su naturaleza y caracteristicas muy complejas) debido a muchas razones.
Los paises de origen no han sido capaces de asegurar sus intereses legitimos no sélo por el papel que estin
jugando las instalaciones de conservacién ex-sizu. También han disminuido las expectativas sobre el papel
que pueden jugar los recursos genéticos en la conservacién, especialmente debido al fracaso en producir
la “pocién o producto mégico del billén de délares” descrito con frecuencia o esperado en las negocia-
ciones originales de ABS y los procesos subsiguientes. Por ello, los beneficios financieros previstos no se han
materializado para los paises.

Este capitulo argumenta que una de las limitaciones trascendentales en el régimen actual de ABS es
la carencia de un sistema de monitoreo, rastreo y documentacién (SMRD) que proporcione a todos los
actores involucrados en el intercambio de la cadena de recursos genéticos, informacién oportuna y relevante
en cuanto a los flujos y usos de esos recursos. También propone que un SMRD podria reducir los costos de
acceso a los recursos genéticos; disminuir gradualmente las asimetrias de informacién entre los usuarios y los
proveedores; facilitar la captura de beneficios no monetarios; generar un ambiente social mds positivo hacia
la bioprospeccién; y crear incentivos para que los usuarios cumplan con la legislacién de ABS.

El objetivo primordial del SMRD serfa asegurar el rastreo y el monitoreo costo efectivo de los recursos
genéticos y establecer una conexidn, entre el acceso y el uso, principalmente fuera de la jurisdiccién del pais
de origen. Para que este objetivo se materialice, el SMRD necesita incorporar informacién bésica relacionada
a: un cierto grado de descripcién de los recursos accesados; documentacién que evidencie el cumplimiento
de la legislacién nacional de ABS; inclusién de condiciones de uso sobre los recursos genéticos y los detalles
generales de los contactos, especialmente de las autoridades nacionales calificadas de ABS.

Esta informacién podria ser localizada y administrada como parte de un centro de referencia centra-
lizado y el certificado de origen, fuente o procedencia legal, podria servir como el instrumento estandarizado
ue utilicen las autoridades nacionales de ABS para respaldar e incorporar esta informacién.
q p

Una nueva vision sobre las disposiciones del Convenio  constituye en esencia, la posibilidad de un acuerdo para
sobre la Diversidad Biolégica (CDB) revela lo que mejorar y redistribuir el valor de los recursos genéticos.

I Al momento de la redaccion de este libro, José Carlos Ferndndez Ugalde es un economista e investigador en el Instituto Nacional de Ecologia

(INE) en México.



El tercer objetivo del CDB establece que los beneficios
provenientes de la utilizacién de los recursos genéticos
deberian ser compartidos de forma justa y equitativa,
“abarcando un acceso adecuado a esos recursos y una
transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes...
asi como mediante una financiacién apropiada’
(Articulo 1).2 En términos generales, la implemen-
tacion de sus disposiciones requiere de cambios especi-
ficos en tres diferentes etapas:

»  Provision de recursos genéticos: medidas para
facilitar el acceso;

o Investigacion y desarrollo: medidas para propor-
cionar y/o facilitar el acceso a la tecnologfa,
establecer investigacién colaborativa y compartir
los resultados de investigacién en una forma justa
y equitativa; y

o Uso de los recursos genéticos: medidas para garan-
tizar que los beneficios sean compartidos de forma
justa y equitativa.

Bajo un régimen ideal, el usuario encontraria
medidas directamente en cada etapa diferente, monito-
reada y ejecutada por aquellos en la mejor posicién de
hacerlo desde el punto de vista de eficiencia y efecti-
vidad. Pareceria evidente que esto requiera cierta figura
de coordinacién internacional debido a la naturaleza
global de aquellas industrias que utilizan recursos
genéticos.

Sin embargo, en la prictica, la implementacién
de estas disposiciones ha tomado una aproximacién
en gran medida unilateral: los beneficios a cambio
del acceso basado en el consentimiento informado
previo, y los términos mutuamente acordados basados
en la legislacién de acceso nacional, en otras palabras,
un enfoque contractual bajo el marco de legislaciéon
de acceso nacional. Este modelo incipiente estd
compuesto por dos tipos fundamentales de paises:
los que se perciben a si mismos como proveedores
de los recursos genéticos que tratan de implementar

cierta figura de regulaciones de acceso; y los que consi-
deran que ganarfan mds a partir del uso asistido y que
no regulan el acceso para los propésitos del CDB vy
esencialmente incentivan a sus ciudadanos a cumplir
con la legislacién de acceso nacional.

Mis de una década desde la entrada en vigor
del CDB, es evidente la anomalia del régimen actual.
Solamente un pequeno niimero de paises ha aprobado
legislacién de acceso y la mayoria de ellos pareciera
tener dificultades para aplicar sus provisiones de
manera efectiva (Cabrera 2004). El Secretariato del
CDB posee registros solamente de 26 legislaciones y
regulaciones de acceso nacionales, disefiadas especifi-
camente para atender los objetivos de acceso del CDB
(Ogolla 2005), y un estudio reciente sobre las regula-
ciones de acceso en la cuenca del Pacifico ha encontrado
que fueron otorgados solamente 29 permisos de acceso
entre 1994 y el 2004, en los nueve paises que poseen
alguna figura de regulaciones de acceso (Carrizosa et
al.). La razén por la que esta situacién no ha llevado
a un estancamiento de la investigacién biotecnoldgica
incluso en esos paises, es que los usuarios han sido
capaces de asegurar el acceso de fuentes ex-situ y han
tomado ventaja de la linea poco precisa entre el uso
comercial y el uso cientifico, asi como de la carencia
de reglas claras sobre el estado de los derivados. Sin
embargo, en este proceso han evitado la distribucién
de beneficios en muchos casos.

La expectativa de un papel mucho mayor de la
biotecnologia en la economia mundial, incentivé
la discusién relacionada con los recursos genéticos
durante los primeros dias de la negociacién del CDB.
El CDB reconoce el valor de la biodiversidad como
informacién, la necesidad de incrementar este valor
mediante el acceso facilitado y la necesidad de propor-
cionar condiciones iguales para todos los paises en
esta nueva revolucion tecnoldégica. No obstante, hace
diez afios encaramos una gran paradoja: El valor de
las ventas mundiales de los recursos bioquimicos ha

Con el fin de articular este objetivo, el CDB incluye un grupo de disposiciones especificas que incorporan obligaciones para (a) facilitar el acceso

a utilizaciones ambientalmente adecuadas (Articulo 15.2); (b) esforzarse en el desarrollo y la ejecucién de investigacion con la participacién
completa de paises que proveen recursos, cuando sea posible (Articulos 15.6 y 19.1); (c) tomar medidas para compartir los resultados de la inves-
tigacion, el desarrollo y los beneficios de la utilizacién comercial o de otra indole, (Articulo 15.7); (d) proporcionar y/o facilitar el acceso a y la
transferencia de tecnologias (Articulo 16.1), que incluyen medidas con la meta de que el sector privado facilite el acceso al desarrollo conjunto y
la transferencia de tecnologfa (Articulo 16.4), asi como a tecnologfas protegidas por patentes y otros derechos de propiedad intelectual (Articulo
16.3). Ademis, se otorga un énfasis mayor a la distribucién de beneficios con los paises en vias de desarrollo (Articulos 16.3 y 20.2).
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crecido significativamente y se estima que actualmente
corresponde a casi US$ 500 billones, donde mds de
USS$ 50 billones estdn destinados a la investigacion y
al desarrollo (I&D) anualmente.? Al mismo tiempo,
los beneficios documentados que son distribuidos en
cumplimiento con las obligaciones del CDB contintan
siendo extremadamente bajos. Aun INBio de Costa
Rica ha captado solamente unos pocos millones de
délares después de casi una década de experiencia en
contratos de acceso* (Guevara 2004). Esta paradoja ha
sido la parte promotora de los reclamos internacionales
sobre la biopiraterfa, que considera este asunto como
injusto e inequitativo.

En este articulo se argumenta que esta situacién
no se debe a la falta de interés de las Partes Contra-
tantes para regular el acceso, particularmente los paises
en vias de desarrollo, sino que es el resultado directo
de un modelo regulatorio limitado, basado en condi-
ciones de acceso pobres en cuanto a mecanismos de
monitoreo y ejecucién en el punto donde los beneficios
actuales tienen lugar y deberian ser compartidos. Los
paises que redactan su legislacién sobre acceso, han
bosquejado y aprobado sus regulaciones en ausencia
de apoyo directo y coordinado de medidas en paises
donde se encuentran usuarios de sus recursos genéticos
bajo su jurisdiccion. La percepcién de que apenas
los recursos genéticos dejan el pais “se han ido” es
expresada en discusiones nacionales sobre acceso con
frecuencia. Ademds, existe presién para incrementar
los requisitos y las pruebas de cumplimiento de las
provisiones del CDB en el momento de la recolecta
de materiales, aumentando los costos de transaccién
y desestimulando el acceso. La comunidad cientifica
se afecta en forma negativa con frecuencia, siendo el
primer eslabén en la cadena.

Como resultado de esta situacién, algunos
paises incluso han empezado a hacer inventario de su
experiencia y explorar alternativas para hacerlos mds
funcionales, siendo ejemplos notables la Comunidad
Andina y las Filipinas. En el caso de este tltimo, ya ha

damente 10% de las ventas brutas.

aprobado una reforma para hacer menos oneroso su
sistema de ABS. Sin embargo, en udltima instancia, el
grado de flexibilidad y relajamiento de las provisiones
de ABS dependerin de la implementacién efectiva
de medidas de apoyo mds cercanas al punto donde la
obligacién actual de compartir beneficios se materializa;
es decir, durante la investigacién y los estados de
desarrollo y el punto de utilizacién comercial o de otra
indole. En el 4mbito internacional, estos problemas de
implementacién y la necesidad de un régimen regula-
torio mas balanceado, alimenta la discusiéon sobre el
papel de las medidas de usuario durante la negociacién
de las Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos
Genéticos y Distribucién Justa y Equitativa de
Beneficios Provenientes de su Utilizacién y la iniciativa
fundamental del régimen internacional sobre ABS que
estd siendo negociado bajo el CDB.

Con el fin de que estas medidas complemen-
tarias sean efectivas, debe ponerse en su practica un
vinculo entre el recurso que fue accesado y el que estd
siendo utilizado, mediante cierto tipo de sistema de
monitoreo, rastreo y documentacién (SMRD) para
recursos genéticos y su utilizacién. Por supuesto, esto
es necesario si se ha de proseguir el cumplimiento de
las obligaciones contraidas en virtud del CDB bajo el
enfoque actual contractual. El CDB ha iniciado estas
discusiones bajo el titulo de una propuesta de Certi-
ficado de origen/fuente o procedencia legal. Indepen-
dientemente del nombre, la esencia de la propuesta
es la misma: establecer cierta figura de requisito de
documentacién que involucre la prueba de adqui-
sicién legal de los materiales; es decir, la adquisicién de
cumplimiento de las obligaciones del CDB.

La meta de este articulo es analizar el papel del
SMRD, el contexto en el que podria ser aplicado y
extraer algunas implicaciones para su diseno. La
Seccién 1 presenta el caso para el SMRD, al introducir
varias ineficiencias creadas por la falta de tales sistemas
dentro del régimen actual de ABS. La Seccién 2 discute
un cierto niumero de hechos en la industria que deben

Artuso. 2002. Este estimado fue calculado simplemente mediante la estimacién de que para cualquier compafia, la I&D representa aproxima-

Desde 1991 a 2002 cerca de US$ 600,000 dirigidos a conservacién (el 10% de los presupuestos de investigacién) (Guevara 2004). Por supuesto,

INBio no es el tnico caso de acuerdos de distribucién de beneficios, aunque probablemente es el mds duradero existente y el mds avanzado. La
idea primordial es simplemente que existe un marcado contraste en orden de magnitud entre lo que se ha generado en utilidades e inviertido, y

lo que es compartido en contratos individuales.



ser abordados por el SMRDy senala muchas implica-
ciones para el disefio del SMRD. La Seccién 3 presenta
un posible grupo de caracteristicas bien definidas para
el diseno del SMRD. Finalmente, la Seccién 4 propor-

ciona una serie de recomendaciones para superar los
desafios restantes, al establecer la articulacién entre el
acceso y la utilizacién.

1.1 La necesidad de un sistema de monitoreo, rastreo y documentacion

(SMRD)

Un SMRD, en el contexto de la discusién actual,
es simplemente un sistema en el que se solicita a los
usuarios de los recursos genéticos (1) mantener la
documentacién minima sobre los recursos genéticos
que estdn utilizando, particularmente de los que son
usados en vinculacién con condiciones/permisos
de acceso y distribucién de beneficios; (2) transferir
esa informacién a cualquier tercer parte que reciba
materiales de ellos; y (3) proporcionar esa informacién
en puestos de control especificos (por ejemplo, solici-
tudes de derechos de propiedad intelectual y procesos
de aprobacién de productos, etc.). Este sistema
requiere que haya agencias reguladoras responsables de
verificar y ejecutar los requisitos de documentacién.
Estas caracteristicas, asi como otras consideraciones,
serdn descritas con mayor detalle en las siguientes
secciones. En las negociaciones internacionales, ha
habido cierta discusion relacionada con la naturaleza
de la informacién que necesita ser mantenida y trans-
ferida, denominada como fuente, origen o procedencia
legal. No obstante, todas las alternativas involucran los
mismos elementos fundamentales y serdn suficientes
para este andlisis.

A partir dela comprensién basica delo que implica
un SMRD, es fdcil inferir por qué el régimen actual de
ABS carece de este sistema. Como se indicé anterior-
mente, se necesita de un mecanismo para monitorear,
rastrear y documentar los recursos genéticos y su
utilizacién, con el fin de hacer posible un sistema
regulatorio mds eficiente en el cumplimiento de las
disposiciones del CDB relacionadas con los recursos
genéticos. Algunas de las ineficacias producidas por la
ausencia de un SMRD incluyen:

»  Mayores costos de acceso: debido a que hay medios
limitados para garantizar el cumplimiento en
etapas posteriores, la tnica opcién es solicitar
todas las garantias posibles en el punto de acceso,

que se traduce con frecuencia en elaboradas dispo-
siciones de acceso, a un mayor costo.

o Mayores efectos negativos de asimetrias de infor-
macion e incertidumbres: Evidenciar un cumpli-
miento total delas regulaciones de ABS en el punto
de acceso requiere de solicitudes para establecer
obligaciones de distribucién de beneficios claras
y detalladas, a pesar del hecho que la naturaleza
y la cantidad de beneficios (si los hubiera) son
altamente inciertos al inicio. También es una
etapa en la que el proveedor es menos conciente
de la naturaleza del posible producto.

» Limitada capacidad para plasmar una cuota de los
beneficios no monetarios que van mds alld de lo que
puede ofrecer el usuario inicial: Debido a que el
contrato completo estd acordado sobre el inicio
y la dnica contraparte conocida o “visible” es
generalmente el representante que busca acceso,
los beneficios no monetarios como acceso a tecno-
logias y posibilidades de investigacién colabo-
rativa, son dificiles de negociar mds alld de las
capacidades de ese gestor inicial.

*  Resistencia social cada vez mayor hacia proyectos de
acceso: La ausencia de medios convincentes para
detectar y actuar sobre el incumplimiento de las
condiciones de acceso, conduce a una mayor resis-
tencia hacia proyectos de acceso y consecuente-
mente, contribuye a reclamos sobre biopirateria y
a la formulacién de barreras no legales al acceso.

* Riesgo cada vez mayor para los inversionistas en
mercadotecnia: La ausencia de un SMRD limita
la capacidad de los inversionistas para discriminar
participantes justos en la industria e identificar
mejor la naturaleza y las consecuencias de sus
obligaciones contractuales en cuanto al acceso.
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o Medidas de apoyo legales afrontan altos costos o
capacidad limitada: se ha discutido que un pais
que posee usuarios bajo su jurisdiccién y que busca
implementar medidas para apoyar las regulaciones
de ABS en los paises proveedores, podria experi-
mentar elevados costos, debido a que tendrian
que llevar a cabo investigacién fundamentada en
caso por caso, para establecer el cumplimiento de
la legislacién individual.

o Incentivos reducidos para cumplir con las provisiones
de ABS: Quizd la consecuencia mds generalizada
de la carencia de un SMRD es el hecho de que si
los usuarios perciben un reducido riesgo de ser
censurados en el caso de transgresiones, tienen
menos incentivos para cumplir la legislacién de
los paises de origen o la legislacién de los provee-
dores.

1.2 Hechos y tendencias en la industria

A pesar de la conveniencia de un SMRD, su disefio
especifico debe tener en consideracién muchas carac-
teristicas de los sectores econdmicos que accesan y
utilizan los recursos genéticos. Pasar por alto estas
consideraciones podria dar como resultado un SMRD
poco prictico o muy costoso. Esta seccién analiza
varios hechos relacionados con el proceso de acceso
y uso de los recursos genéticos, particularmente en el
sector biotecnolégico, e intenta establecer para cada
una de ellos, un conjunto de caracteristicas deseables
que podrian se incluidas en un SMRD.

Se debe advertir que muchas de las caracteristicas
destacadas aqui corresponden a los sectores biotecno-
légicos azul (marino) o blanco (industrial), mientras
que algunas de las caracteristicas podrian ser compar-
tidas en forma equitativa por el sector biotecnolégico

En esencia, el desarrollo de un SMRD efectivo contri-
buirfa a la supresién de estas fuentes de ineficiencia en
el sistema regulatorio existente. No obstante, se debe
notar que el valor de un SMRD es limitado por si
mismo. En la ausencia de una respuesta coordinada, el
valor de un SMRD seria significantemente reducido.
Existen medidas complementarias que deberian ser
consideradas para aprovechar al médximo el SMRD.
Algunas de las medidas complementarias incluyen:

de

monitoreo, rastreo y documentacién asi como provi-

sanciones por incumplimiento de medidas
siones de ABS, reduccién de la imposicién regulatoria
en el punto del acceso, medidas para incrementar la
conciencia de los usuarios asi como en el publico, en
cuanto a ABS y el TDMS, y medidas para incrementar
la transparencia de las transacciones.

agricola (verde). Este articulo no se centra en ninguno
de ellos en particular. Por otro lado, algunos de los
ejemplos utilizados se relacionan mds con el sector
farmacéutico (rojo). Si bien es cierto que el modelo
farmacéutico es solamente uno de muchos en la
industria, es uno paradigmadtico, ya que incluso los
segmentos relativamente distantes, como la industria
cosmética, estdn experimentando cambios y evolu-
cionando. Algunos de estos cambios incluyen ajustes
regulatorios, medidas para la seguridad de productos,
respaldo cientifico de reclamos de producto, demandas
de productos “ambientalmente amigables” y naturales,
asi como la influencia proveniente del movimiento
que respalda los derechos de los animales (Kumar
2005). Algunas iniciativas regulatorias han incluso
considerado la creacién de “cosmecetiticos” como una
nueva clasificacién de producto.

1.2.1 Puntos clave - los insumos esenciales y la multiplicidad de los recursos genéticos

Esta seccién considera dos caracteristicas principales de
la investigacion y desarrollo (I&D). En primer lugar,
la investigacién y el desarrollo de productos es un
proceso extenso y riesgoso, que involucra una elevada
inversién y mano de obra calificada. En segundo lugar,
es critico recordar que un proyecto puede incorporar
multiples recursos genéticos y de diferentes fuentes.

La investigacién biotecnoldgica es, econémicamente
hablando “intensiva” — es decir, depende de una
serie de insumos: mano de obra calificada, capital y
recursos genéticos. Todas estas aportaciones necesitan
ser compensadas en forma adecuada por la industria
con el fin de ser econémicamente viables en un mundo
que sigue las normas del CDB. Lo anterior significa



un mundo donde todos los paises de origen poseen
legislacion de ABS operativa, complementada por
las medidas internacionales que garanticen que los
beneficios provenientes del uso son compartidos en
forma equitativa. Se necesita recompensar el trabajo
creativo, las inversiones de capital necesitan contar con
una remuneracion atractiva y los recursos genéticos
necesitan ser reconocidos a fin de que sus proveedores
reciban una cuota justa y equitativa de los beneficios.
Una de las principales complicaciones es que, mientras
todas estas compensaciones potenciales deben provenir
del mismo paquete de rentabilidad, no existe una
forma simple de separar las contribuciones individuales
de estos tres diferentes insumos. Ademds, un Gnico
aporte en ultima instancia no resultard siempre en
un usufructo especifico (aunque podria ser un funda-
mento desde el cual se podrian derivar los beneficios
informacionales y de otra indole), en cuyo caso, todas
las contribuciones no tendrian compensacién finan-
ciera. Los largos periodos de tiempo involucrados en el
desarrollo del producto también implican que existen
costos financieros que se acumulan en el tiempo y de

hecho, constituyen una porcién significativa del costo
total en la industria.

Implicaciones: Con base en lo anterior, se podrian
plantear las siguientes posibles implicaciones para el
sistema de SMRD:

e Debe ser de bajo costo — es decir, sus costos
deberfan estar unidos al valor en términos del
suministro, por ejemplo, opciones de trazabilidad
y rentabilidad proveniente del uso de recursos
genéticos para el pais de procedencia mientras se
garantiza al usuario un nivel de certeza legal;

Debe promover la inversién y facilitar la investi-
gacién; y

Debe estar fundamentado en reglas simples para
decidir sobre la cuota relativa de los recursos
genéticos, para propdsitos de asignacién de una
distribucién de beneficios.

1.2.2 El papel de los productos naturales estd aumentando en complejidad, con muchos
recursos genéticos utilizados en el desarrollo de un unico producto

Mientras que con frecuencia se esboza la imagen de
un Unico investigador que trabaja en el bosque y que
encuentra la cura para una terrible enfermedad en un
extracto que proviene directamente de una especie, la
realidad del descubrimiento del producto es mucho
mds compleja, y es menos claro el papel de un tnico
recurso genético. Un modelo mds realista ilustrarfa
el proceso de busqueda de rasgos ttiles como aquel
que involucra muchos recursos genéticos de muchas
fuentes diferentes, en muchas instituciones interco-
nectadas mediante diversos tipos de acuerdos colabora-
tivos. Ademds, una vez que se encuentra una actividad
util en un compuesto, es posible que el compuesto
pueda ser refinado posteriormente y mejorado para
incrementar su valor. En algunos casos, el compuesto
podria tener un costo efectivo mayor, si es extraido de
una especie completamente diferente que comparte el
mismo rasgo.

Andlisis recientes sobre el papel de los productos
naturales como fuentes de nuevos farmacos (Newman
y Cragg 2003) han encontrado que, mientras los
productos naturales atin juegan un papel primordial en
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el desarrollo de los medicamentos, su participacién no
es necesariamente muy directa. Los productos naturales
proporcionan el conocimiento o la estructura genética
y bioquimica bésica que se transforma entonces en una
modificacién semi sintética o, en ocasiones, en una
sintesis completa. La participacion actual (implicacién
completa) de los recursos genéticos y los productos
naturales en el producto o resultado, es mds dificil de
caracterizar, y podria ser resuelta mediante esfuerzos
para aclarar la nocién de derivados o el alcance de la
obligacién de la distribucién de beneficios. El hecho
de que parece haber un incremento proporcional en
la cuota de esos productos en el mercado, enfatiza la
importancia de abordar este tema en el contexto del

diseno del SMRD.

Adicionalmente, la mayoria de los recursos
genéticos que ingresan a un proceso de I&D no
resultan en “positivos” (productos de valor comercial
directo). Existen multiples procesos e intercambios de
materiales. La informacién necesita ser compartida
con el fin de maximizar las oportunidades de éxito.
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Implicaciones: Para el SMRD, estos hechos sugieren
que el sistema:

no deberia requerir una inspeccién del uso del
recurso genético en cada etapa, ya que en la
mayoria de las fases, la informacién obtenida no
serfa de valor y los procesos involucrarian altos
costos de transaccién. En cambio, la inspeccién
deberia ser utilizada para inspeccionar el progreso
en etapas criticas; es decir, al final del proceso de
I&D y donde se materializan los beneficios;

deberia posibilitar multiples transacciones involu-
cradas en el desarrollo del producto; por consi-

guiente, el formato de la documentacién deberia
ser preferiblemente electrénico, posibilitando el
intercambio de un cédigo simple, que a su vez
deberfa estar integrado a un centro de referencia
con informacién complementaria; y

deberia utilizar un tipo de documentacién que
pueda ser utilizada como un “pasaporte” para
futuras transacciones que involucren tanto el
material genético como la bio-informacién
asociada.

1.2.3 Interacciones econdmicas y legales cada vez mas complejas entre la academiay la

industria

Con un papel cada vez més importante de la colabo-
racién y el intercambio entre la academia y los
negocios, el gran abanico de contratos y relaciones va
en aumento, y se estd haciendo més dificil de manejar
mediante los marcos existentes. Como fue indicado
por Binns y Driscoll, “al menos al inicio del proyecto,
podria ser dificil para una parte identificar todos sus
derechos contextuales relevantes — de hecho, muchas
organizaciones no son concientes de la propiedad
intelectual (PI) — particularmente el conocimiento
especializado — que poseen” (Binns ez al. 1998). Se
argumentarfa que esto se extiende hasta las obliga-
ciones; es decir, en conjunto con la PI de otros que es
desarrollada (utilizada, no poseida) por una parte. En
este contexto, el desarrollo de un sistema de derechos
intelectuales efectivos para abordar la informacién
genética y el conocimiento especializado, requerird
de instituciones con recursos debido a la laboriosidad
de las transacciones de biotecnologia, analizando el
alcance de la patente requerida y su legitimidad para
garantizar la liberad de contravencién y de acuerdos de
terceras partes relevantes (Gogoris ez al. 2001). A pesar
de que el SMRD propuesto es un nuevo requisito
explicito, representa un mecanismo de menor costo
para indagar sobre las responsabilidades potenciales y
los derechos para utilizar materiales especificos.

Se ha propiciado cierta evidencia para sugerir
que existen muchas alianzas, especialmente en el drea
del descubrimiento y lineas de investigacién (Cavalla
2003). De acuerdo con sus datos, las alianzas en las 20
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mayores companias de biotecnologia estadounidenses
aumentaron de 85 en 1988 a 226 en 1998. De éstas,
el incremento en la fase de descubrimiento y lineas de
investigacién crecié significativamente mds, a saber de
62 a 162 (Cavalla 2003). Un estudio reciente encontrd
que el nimero total de licencias y opciones de parte
de las universidades estadounidenses ha aumentado en

mids del 20% (Bouchie 2005).

Este hecho también indica que la linea tradi-
cional que divide el trabajo comercial y académico se
estd relativizando cada vez mds, creando problemas
para quienes buscan garantizar exoneraciones para la
investigacién académica. Para ilustrar estas tendencias,
un estudio encontré que al menos el 39% de las
nuevas entidades quimicas y bioldgicas aprobadas por
la Administracién de Alimentos y Medicamentos de
Estados Unidos (FDA por sus siglas en inglés) prove-
nientes de compafifas farmacéuticas externas, con
aproximadamente 24% originado de firmas en biotec-
nologfay un 15% de investigacién puablica. La mayoria
de los medicamentos de investigacién publica fueron
autorizados para compaiias biotecnolégicas y farma-
céuticas (Kneller 2005). En esta “carrera de relevos”
para el descubrimiento y desarrollo de productos,
sin un SMRD que esté asociado directamente con
la distribucién de los beneficios desencadenada por
el patrén de desarrollo, los proveedores no serdn
capaces de capturar en forma efectiva los beneficios
no monetarios provenientes del “primer corredor.” Los
beneficios monetarios, por ejemplo, las regalias, pueden



ser transferidas mds ficilmente como obligaciones a los
otros usuarios, mientras que otros beneficios son mds
dificiles de asegurar, como los resultados de la investi-
gacién o el acceso a tecnologfas.

Implicaciones: Este desarrollo sugiere que:

* mientras que se adiciona a un mundo de por si

complejo, el SMRD podria ser planeado para

suministrar una plataforma para un manejo mds
eficiente de las obligaciones legales relacionadas
con los materiales genéticos; y

(como se indicé anteriormente), se deberia
enfatizar la importancia de un SMRD como
activador de la distribucién de beneficios en I&D
mds all4 de la recoleccién inicial.

1.2.4 Las nuevas fronteras de la exploracion relacionadas con la genética

La mayorfa de la exploracién delos recursos genéticos se
ha centralizado en recursos fitogenéticos y los recursos
animales alo largo delos afios. Recientemente, y debido
al desarrollo de tecnologias y a las necesidades indus-
triales, los microorganismos y los recursos genéticos en
ambientes extremos se han convertido en una nueva
fuente de interés. No obstante, los desarrollos cienti-
ficos y tecnolégicos han creado nuevas oportunidades
y permiten que se amplie la exploracién del mundo
natural hacia 4reas que anteriormente estaban fuera de
nuestro alcance. Esto es particularmente cierto en el
caso de los microorganismos (Rondon ez al. 1999). De
igual forma, en los ultimos anos se ha observado un
incremento en la exploracién de los océanos y como
han sido superadas las barreras técnicas que restrin-
gieron el trabajo anterior en esta drea (Colwell 2002).
Estas nuevas fronteras desafian nuestra comprensién
previa en la cual se decidi6 cudles recursos genéticos

tenfan valor potencial (y con el uso se estdn convir-
tiendo en recursos con valor actual). Adicionalmente,
esta expansiéon nos estd llevando a nuevos dominios
legales, como la bioprospeccién en dreas fuera de las
jurisdicciones nacionales (Lohan ez /. 2005).

Implicaciones: Este desarrollo sugiere que el SMRD
debe estar en capacidad de:

incorporar nuevas fuentes y métodos a medida
que estén disponibles en el futuro; y

crear un sistema integrado a través de un rango de
sectores, que muy bien podria tener compromisos
diferentes.

Como minimo, los diversos regimenes deben coexistir
sin obstaculizar la mutua efectividad.

1.2.5 Las colecciones ex-situ continuan siendo valiosas y coexisten con

las nuevas colecciones
Los recursos bioldgicos actuales en colecciones ex-sizu
todavia son fuente de insumos para la investigacién
biotecnoldgica. Los avances biotecnoldgicos crean
oportunidades para considerar los mismos materiales
con nuevos instrumentos y en ese sentido, constituyen
materiales que son parcialmente “renovados.” Esto
significa que una proporcién considerable de materiales
que estdn siendo intercambiados actualmente, han sido
obtenidos originalmente a partir de colecciones ex-situ,
tanto publicas como privadas. Las colecciones ex-situ
también son mds valiosas en la medida en que estin
bien curadas y contienen informacién de valor. Las
accesiones de “recursos genéticos” anteriores al CDB
podrian liberar de los compromisos de ABS a quien
accede; por otra parte, también se puede argumentar
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de manera legitima que incluso si los materiales fueron
obtenidos previamente a la entrada en vigor del CDB,
la transferencia o la utilizacién actual de estos materiales
y de los recursos genéticos después de la entrada en
vigor del CDB, podria estar sujeta a las reglas y los
principios del CDB.

Implicaciones: Cuando se presta atencion al enfoque de

SMRD:

Es importante incorporar fuentes ex-situ en el
régimen, del mismo modo en que el régimen
debe abordar cualquier nueva frontera (geogréfica
o intelectual) mediante la inclusién de las situa-
ciones actuales.
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1.2.6 El aumento de la utilizacion de la propiedad intelectual para asegurar el valor

de mercado de las invenciones

El régimen sobre los derechos de propiedad intelectual
(DPI) representa una solucién importante para
impulsar la innovacién y atraer la inversién. En un
drea muy dependiente de las inversiones e innova-
ciones altamente calificadas, el sector biotecnolégico
se basa en los DPIs para garantizar una alternativa para
adquirir exclusividad de mercado y captar beneficios
de los productos comercializados. El nimero de
patentes en el campo de la biotecnologia ha crecido
de manera importante en los Gltimos anos, e incluso
las instituciones académicas han realizado un uso cada
vez mayor de las patentes para la proteccién de inven-
ciones potencialmente valiosas. El rdpido crecimiento
de la biotecnologia y sus caracteristicas distintivas, han
creado nuevos problemas técnicos y éticos en el régimen
actual de propiedad intelectual (Welch 2002; Lawson
2004), algo que tiene que ver con el reconocimiento
adecuado de los recursos genéticos en el desarrollo de
nuevas invenciones y la diferencia entre una invencién
y un descubrimiento.

Implicaciones: Basados en este andlisis, parece que el

SMRD:
 debe ser planteado para ayudar a aclarar el papel
de los recursos genéticos en una solicitud de DPI,
en especifico en relacién con la diferencia entre
descubrimientos e invenciones; y

debe utilizar sistemas de DPI en la medida en que
se pueda poner en prictica como una etapa de
valor en el proceso de desarrollo y un indicador
del “objetivo” comercial; y como tal, considerar
la etapa de la solicitud de DPI como uno de los
hitos o etapas dentro del acuerdo de ABS, en el
que las partes pueden garantizar el cumplimiento
de los términos mutuamente acordados para la
distribucién de beneficios.

1.2.7 Diversas dificultades relacionadas con el manejo de datos para garantizar

un intercambio adecuado
La fuerte reduccién en los costos de los andlisis
genéticos asi como el volumen total de datos involu-
crados han formulado la necesidad de mayor capacidad
para el almacenamiento y el andlisis de los datos biol6-
gicos, a pesar de la consideracién de que el acceso libre
a esta informacién, permitird el uso de los recursos
genéticos sin la distribucién de beneficios. El campo
entero de bioinformdtica estd surgiendo para atender
esa necesidad. Sin embargo, el intercambio de datos es
un problema particular. Los datos necesitan ser inter-
cambiados por diversas razones, desde la validacién
de los resultados hasta la ampliacién del andlisis; no
obstante, esto se hace cada vez mds complejo debido a
la ausencia de estdndares y protocolos de intercambio.
Un tema relacionado en alguna medida aunque con un
objetivo contrastante, es la construccién y la adminis-
tracién de los datos médicos. El tema primordial tiene
que ver con la garantia de la confidencialidad de los
datos personales, entre tanto se promueve el inter-
cambio de datos entre la comunidad cientifica. Esto
ha llevado a un rango de iniciativas con la intencién
del desarrollo de estdndares de datos (Knoppers ez al.
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2005). Estas iniciativas contribuyen a la reduccién de
los costos del SMRD.

También es imprescindible la comunicacién
efectiva entre diferentes tipos de bases de datos asi como
mejoras en las técnicas de bisqueda. En términos de
derecho de propiedad intelectual y préctica, ninguna
de las “bases de datos sobre conocimiento tradicional”
son lo suficientemente exhaustivas para cubrir los estin-
dares, por lo que un solicitante puede usarlos en una
busqueda adecuada para obtener “evidencia anterior.”
Si fueran a ser utilizados en esta forma, el solicitante
tendria que buscar en muchisimas bases de datos para
obtener una mejor respuesta (Simmons 1998; Xu ez
al. 2002).

Asi como las bases de datos de propiedad
intelectual podrian mejorarse para adaptarse a un
SMRD, las bases de datos sobre aprobacién del
producto constituyen otra drea para explorar en el
futuro. Por ejemplo, en el caso de Nuevas Entidades
Bioldgicas que posean la autorizacién de comerciali-



zacién por parte de la Administracién de Alimentos
y Medicamentos de Estados Unidos, serfa dificil saber
si han sido aprobadas ya que la informacién sobre
patentes que cubren NBE (Nuevas Entidades Biols-
gicas por sus siglas en inglés) no estd publicada (Kneller
2005). El seguimiento de las responsabilidades de ABS
en el dmbito de la aprobacién del producto, requeriria
que se solicite la documentacién minima del SMRD
y se publique mediante bases de datos puablicas o que
se libere la informacién suficiente para realizar esa
vinculacién, por ejemplo, mediante la publicacién
de patentes y datos autorizados para los productos

aprobados.

1.3 Hacia un SMRD efectivo y viable

La discusion siguiente proporciona un resumen sobre
las caracteristicas deseables discutidas anteriormente,
asi como algunos de los beneficios de cada una de
ellas. Tomando en consideracién la razén fundamental
asi como los rasgos deseables que han sido distin-
guidas al revisar las caracteristicas del sector biotecno-
légico, es posible avanzar en cuanto a la delineacién

Tabla 1. Rasgos deseables y beneficios de un SMRD

Implicaciones: Para el SMRD, esto sugiere que:

* los usuarios estin en una mejor posicién para
decidir sobre los mejores estdndares de almace-
namiento y transmisién, y el SMRD deberia ser
lo suficientemente flexible para estar elaborado
con base en varios estindares de administracién
de datos; y

* bases de datos actuales podrian ampliarse para
convertirse en puntos de control.

de un posible SMRD. Esta seccién brinda una breve
descripcién de un SMRD incorporando las siguientes
consideraciones (Tabla 1). La intencién de esta seccién
es reducir posteriormente el conjunto de alternativas
disponibles para el SMRD con la finalidad de que sean

efectivas, factibles y prdcticas.

Rasgos deseables Beneficios

Desafios

Pocos puntos de control relevantes
al final del trdmite de I&D.

— Bajos costos de transaccién;

— Dosibilita el intercambio dirigido
de los recursos genéticos en etapas
intermedias de 1&D;

— Funciona como un activador para
las negociaciones.

Carencia de un grado de control
pero promueve la certeza legal para
un pais de procedencia.

Expresa la nocién de que fueron
cumplidos las condiciones de
acceso, los derechos de estado y los
compromisos de los usuarios.

Brinda cierto nivel de certeza a los
inversionistas.

El SMRD deberia proporcionar
un nivel de certeza confiable y
suficiente, tanto a usuarios como a
inversionistas.

Normas para la valoracién de la
participacién relativa de los recursos
genéticos y el alcance jurisdiccional
de los compromisos de la distri-
bucién de beneficios.

Proporciona certeza en relacién
con los limites y los problemas
de aplicacién prictica de las
obligaciones de distribucién de
beneficios.

Serd necesario desarrollar un sistema
de valoracién analitica.
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Rasgos deseables

Cédigos electrénicos como
documentacién de primer orden
para ser comunicada y vinculada al
centro de referencia.

Beneficios

— Flexibilidad para utilizarse en
distintas plataformas;

— Toma ventaja de las tecnologfas
emergentes desarrolladas por la
industria;

— Puede acompanar tanto a
materiales como a datos;

— Bajo costo de transmisién de los
derechos y los compromisos de
los usuarios;

— Podria servir como plataforma
para administrar otros acuerdos
de terceras partes.

Desafios

Podria ser apropiado considerar
los costos de desarrollo, puesta en
préctica y actualizacién del sistema.

Se declara a si mismo (mediante
una declaracién bajo juramento tal
vez) el grado de vinculacién cuanti-
tativa y cualitativa del desarrollo
tecnoldgico para la contribucién
del recurso genético.

Proporciona un fundamento miés
realista sobre los cuales negociar
acuerdos de distribucién de bene-
ficios.

Provisién para permitir la aplicacién
a nuevas fuentes.

Crea un sistema integrado que
ayuda en la administracién de
los materiales genéticos miés alld
de las jurisdicciones nacionales y
materiales ex-sizu.

También implicarfa la necesidad de
abordar asuntos relacionados con la
elaboracién de un SMRD vincu-
lante sobre los sucesores, a lo largo
de la cadena de valor agregado y en
relacién con el cumplimiento de las
obligaciones contractuales.

Crea exoneraciones para usos parti-
culares que podrian no apropiadas
en el modelo contractual.

Refleja el fuerte contraste entre el
modelo de mejoramiento vegetal y el
modelo utilizado en esta discusién.

— El sector mejoramiento vegetal
y posiblemente otros sectores,
podrian requerir de un tratamiento
independiente;

— Podrfan existir dificultades para
especificar las diferencias entre los
tipos de uso, aplicacion, investi-
gacion, etc.

El centro de referencia deberfa
incluir una descripcién de los
materiales y cuando sea posible,
otra informacién relevante.

— Podrfa contribuir, como una base
para analizar “evidencia anterior”
y describirla en estudios sobre
DPI;

— Posibilita la identificacién de
aquellos con derecho a presentar

solicitudes de DPI.

Un problema podria surgir en el
drea de usos no relacionados a DPI
y costos potenciales para abordar
estas situaciones.
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El objetivo de SMRD seria proporcionar un medio
para monitorear y rastrear los recursos genéticos, con
el fin de crear un vinculo entre el acceso y la utilizacién
de los recursos genéticos, fuera de la jurisdiccién de
los paises proveedores. Como tal, la documentacién
primordial en el SMRD incluye:

a) descripcion de los recursos fundamentales, inclu-
yendo su origen geografico;

b) evidencia de cumplimiento con el acceso y los
compromisos de la distribucién de beneficios
derivados del CDB y provenientes de la legis-
lacién nacional;

c) condiciones para el uso, que incluyen derechos y
obligaciones de los usuarios; e

d) informacién del contacto de la autoridad nacional
que pfOpOl'CiOna Cl aCCeEso.

La mayorifa de esta informacién serfa posicionada en
un centro de referencia o mecanismo de facilitacién vy,
como tal, la tnica pieza de informacién a ser difundida
entre los usuarios, serfa el nimero de registro o cédigo
que asocia el material o la informacién que es inter-
cambiada, con la documentacién fundamental descrita
anteriormente y almacenada en una base de datos
publica (centro de referencia). Este cédigo o registro
caracterizarfa lo que ha sido mencionado como el
“Certificado de Origen/Fuente/Procedencia legal” en
las negociaciones en curso.

Este certificado (o c6digo) serfa emitido por la
autoridad nacional designada y de acuerdo con un
estandar acordado internacionalmente, para evitar la
duplicacién de los certificados. Un tnico certificado
podria cubrir multiples recursos genéticos, en la medida
en que todos compartan la misma informacién en la
documentacion bésica, especialmente en cuanto a los
derechos y los compromisos de los usuarios.

El usuario entonces estd obligado legalmente a
mantener la conexién entre el certificado y el material/

informacién mediante cualquier medida que fuera
necesaria, y debe transmitirla a quien sea que reciba
el material o la informacién proveniente del recurso
genético, asi como también traspasar el compromiso
de hacer lo mismo si los materiales son transferidos a
terceras partes (ya sea mediante la venta, la transferencia
u otros métodos indirectos). Tal y como se citarfa a un
autor cuya idea se estd utilizando en un argumento,
0 un reconocimiento a instituciones patrocinadoras o
colaboraciones especializadas en el trabajo resultante,
de manera que la informacién del certificado que
identifica y describe los recursos genéticos esenciales,
para el desarrollo de descubrimientos o invenciones,
debe divulgarse en publicaciones o incorporarse en las
solicitudes de derechos de propiedad o en los procesos
de aprobacién de productos.

Por supuesto, debido a que el ndmero total de
especies es enorme, no todos los recursos genéticos
deben registrarse — solamente los esenciales. Se deberia
desarrollar el criterio para establecer lo que constituye
una contribucién esencial. En principio, si el mismo
descubrimiento/invencién pudiera haber sido desarro-
llada razonablemente al sustituir recursos genéticos
especificos con otros conocidos con anticipacion,
entonces la contribucién de esos recursos genéticos no
fue esencial. Sin embargo, de nuevo existen problemas
y cuestionamientos tecnoldgicos en lo que se refiere
a si el recurso genético especifico no era esencial, en
un caso particular. Por ejemplo, esta es la situacién
si el recurso genético es una alternativa para el dcido
salicilico en la aspirina. ;Es posible que el uso del 4cido
salicilico en la aspirina haga al recurso genético no
esencial? Este criterio implica que algunos derivados
incorporados en descubrimientos e invenciones no
tendrian que ser registrados, debido a que no tienen
contacto directo con el recurso genético.> Este criterio,
en efecto representa el alcance del compromiso de
distribucién de beneficios. Con la finalidad de expresar
una idea mds clara sobre el grado de contribucién del
recurso genético a la invencién en general, el requisito
de divulgacién podria complementarse con una decla-
racién de conformidad del grado de participacién del
recurso genético. Un sistema de clasificacién simple,

Una propuesta reciente de la Unién Europea (WIPO/GRTKEF/IC/8/11) en el contexto de los requisitos de divulgacién sobre derechos de

propiedad intelectual, satisface las necesidades de divulgacién del origen de los recursos, pero solamente si el inventor tuvo contacto directo con
el recurso genético, dado el répido crecimiento de la bioinformdtica y a la capacidad de producir productos semisintéticos que todavia obtienen

valor a partir del concimiento obtenido de los recursos genéticos.
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pero altamente eficaz como el utilizado por Newman
y Cragg, estd compuesto por productos biolé-
gicos y naturales, derivados de productos naturales,
materiales sintéticos totales, imitaciones naturales, etc.
podria constituir el fundamento para estas categorias
(Newman et 2/ 2003).

El certificado/cédigo almacenado, seria solicitado
solamente en puestos de control especificos hacia el
final del proceso 1&D, que incluye solicitudes para la
aprobacién de DPI o del producto. En estas etapas, el
numero de recursos genéticos no solamente es signi-
ficativamente mds bajo, sino que su valor esperado
es mucho mds elevado. Los controles de frontera
presentan numerosos problemas a pesar de que son
atractivos como puntos de control en un principio.
No solamente son dificiles de hacer cumplir, sino que
estarfan involucrados en transacciones de valor consi-
derablemente bajo, aumentando el costo y reduciendo
la efectividad del sistema.

En el caso de los descubrimientos/invenciones
realizados a partir de colecciones ex-situ o de dreas fuera
de las jurisdicciones nacionales, se podrian acordar
certificados/cédigos especificos. Los derechos y las
obligaciones derivadas a partir de estas colecciones,
dependerian de las politicas individuales asi como de
los compromisos internacionales. Sin embargo, esto
garantizarfa que la mayoria de las solicitudes biotecno-
légicas tendrian un cédigo, minimizando el riesgo de
diluir la obligacién al decir simplemente que la proce-
dencia es desconocida.® Los esfuerzos para identificar
los certificados pertinentes y sus obligaciones derivadas,
deberfan pasar a formar parte de la merecida aplicacién
de los usuarios de los recursos genéticos.

1.4 Conclusiones y comentarios finales

Las secciones anteriores han procurado proporcionar
una razén fundamental para un SMRD dentro de un
régimen de acceso y distribucién de beneficios en la
negociacién, asi como ciertas consideraciones sobre el
diseno y posibles formulaciones concretas. Evidente-

En cuanto alas consecuencias de la no divulgacion,
generalmente existe cierta tensién en los debates inter-
nacionales ya que, por un lado, sin algunas penaliza-
ciones para la no divulgacién, existe poco incentivo
para obedecer, y por otra parte, con frecuencia es
dificil para el grupo ejecutor (o parte en el contrato),
saber que ha ocurrido una trasgresién. Ademds, ha
sido dificil justificar ciertas penalizaciones propuestas
desde el punto de vista legal, como la revocacién de
las patentes. Una solucién intermedia es brindar algin
tiempo para satisfacer el requisito, estimulando a las
compafifas a investigar el origen de sus materiales —
mediante el cual, el sistema levantarfa una “bandera
roja” para las autoridades correspondientes en el pais
de procedencia, mediante el mecanismo de centro de
referencia y considerando la adopcién de una sancién
por la falta administrativa, posiblemente retrasando el
procesamiento del permiso o de la patente, hasta que se
brinde alguna explicacién. Deberia ser responsabilidad
de la autoridad designada tratar con las trasgresiones a
las condiciones de acceso y distribucién de beneficios.

En los casos donde el recurso genético originado
en un pais no tenga regulaciones de ABS vigentes,
serfan desarrollados ciertos cédigos especiales por el
mecanismo de referencia o facilitacién y recibirfan una
aceptacién formal por parte de este pais para asegurar
su validez legal. Esto podria senalar que no existe
ninguna otra obligacién, o establecer algunos requisitos
minimos para la distribucién de beneficios, si fueran
a acordados a nivel internacional. Esta discusién deja
por fuera la interrogante sobre la equidad, que bien
podria ser tema de otro articulo.

mente, algunos problemas persisten en el campo de la
aplicacién de un SMRD. Uno de los temas mis criticos
es la disminucién del costo global del sistema, o como
se indicé anteriormente, la garantia de que exista una
relacién adecuada entre el costo del sistema y el valor

®  Tanto las propuestas realizadas por los Estados Unidos como por Suiza (PCT/R/WG/4/13, PCT/R/WG/6/11, IPO/GRTKF/IC/7/INF/5)
demandan la divulgacién del origen y la fuente de los materiales genéticos, si son conocidos. Adicionalmente, proponen que no deberia de haber
una obligacién adicional en la solicitud para llevar a cabo investigacién para identificar esta informacién. Esta exclusién disminuye significativa-

mente la efectividad del requisito de divulgacién.
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que se ofrece a los diversos paises y actores. El SMRD
se sumarfa al sector industrial ya de por si agobiado
con regulaciones. Sin embargo, esto no significa que
los compromisos del ABS deberian ser los primeros en
desaparecer.

Un segundo reto se relaciona con la necesidad de
conseguir un equilibrio entre la creacién y la captura
del valor de los recursos genéticos. Si bien la creacién
del valor requiere de un intercambio, esto podria ser
limitado si el esfuerzo para asegurar que esos beneficios
sean capturados por los paises proveedores desmotiva
o bloquea el acceso. Un tercer desafio es la articulacién
de politicas y medidas complementarias, necesarias
para la operacién de un SMRD y para lograr la meta
final, que es la implementacidn efectiva de los compro-
misos del CDB. Si las medidas del usuario no estin
vigentes lo que incluye puntos de control convincentes,
o si las condiciones de acceso no son suavizadas serin
limitadas las ganancias en la eficiencia del SMRD.

Por el lado positivo, parece haber mucha sinergia,
en particular en el campo del manejo de datos y
busquedas, donde los esfuerzos existentes para resolver
los propios problemas de las industrias podrian
preparar el terreno para el SMRD. De forma similar,
el SMRD podria expandirse para desempenarse como
una plataforma en la reduccién del costo del rastreo
de los compromisos legales relacionados con otros
acuerdos, creando en consecuencia un sistema mds
funcional en general.
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Costos de Transaccion del Rastreo
y Monitoreo de los Flujos de los
Recursos Genéticos

Derek Eaton y Bert Visser!

Resumen ejecutivo

Durante los tltimos afios, la atencién sobre el tema de rastreo y monitoreo de los flujos de los recursos
genéticos se ha incrementado. El CDB reconoce actualmente que los recursos genéticos estin bajo el
derecho soberano de los Estados y como resultado, muchos paises han emprendido procesos normativos y
regulatorios con el fin de reglamentar el acceso y la distribucién de beneficios de estos recursos. Dos nuevos
escenarios politicos — el CDB y el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimen-
tacion y la Agricultura (TIRFAA) de la FAO — poseen implicaciones considerables en cuanto a los costos
de transaccién asociados con la aplicacion, ejecucion y estrechamente relacionado a estos, el rastreo y el
monitoreo.

En pocas palabras, los costos de transaccién se definen como los costos monetarios y no monetarios
que necesitan ser asumidos en el proceso de alcanzar cierta meta. En el contexto especifico de los recursos
genéticos, los costos de transaccion se dividen en costos para negociar el acceso a los recursos genéticos, la
predistribucién y post distribucién. En el tltimo caso, el rastreo y el monitoreo son elementos importantes
del proceso de verificacion para asegurar que los recursos genéticos estdn siendo utilizados bajo las condi-
ciones en los que fueron concedidos originalmente. El rastreo y monitoreo en si mismos conllevan retos
importantes, e implican varios costos que tendrdn que ser asumidos por el usuario de los recursos genéticos,
el proveedor o el consumidor potencial del producto, dado el caso.

Este capitulo se concentra en el rastreo y monitoreo de los recursos fitogenéticos para la alimentacién
y la agricultura (RFAA), y los costos de transaccién relacionados y su implicacién, especificamente en el
contexto del TIRFAA. Se realizan algunos cdlculos sobre costos y se propone que los costos de transaccién
pueden ser medidos con base en varias categorias: gestién del Acuerdo Normalizado de Transferencia de
Material (ATM); manejo de documentacién central; huella digital de ADN para diferentes muestras;
busqueda en base de datos en oficinas de propiedad intelectual y en tltima instancia, costos legales.

El capitulo argumenta que los costos de transaccién del monitoreo de la efectividad global de los
sistemas de acceso y distribucién de beneficios en general, son mds dificiles de estimar que los costos actuales
asociados al rastreo de materiales especificos. No obstante, los costos de monitoreo en el contexto del

(contintia en la pdgina siguiente)

Bert Visser es el director del Centro para Recursos Genéticos, de Los Paises Bajos (CGN) mientras que Derek Eaton es investigador en el
Instituto de Investigacién de Economia Agricola (LEI), de la Universidad y Centro de Investigacién Wageningen, en Los Paises Bajos. Los
autores se han centrado en los costos de transaccién involucrados en el intercambio y la utilizacién de los recursos genéticos durante muchos
afios. La experiencia prdctica estd fundamentada en los costos de transaccién incurridos por el CGN al recolectar germoplasma en otros paises,
especialmente de La Republica de Uzbekistén, Kirghizistdn, Perti y Sierra Leona, y por distribuir germoplasma de conformidad con el TIRFAA
y el CDB, incluyendo un promedio de 6000 accesiones a usuarios en una media de 30 paises anualmente. Los autores también han asesorado
a la FAO sobre la importancia de la distribucién de beneficios no monetarios y la estrategia de financiamiento del TIRFAA (ver ftp://ftp.fao.
org/ag/cgrfa/BSP/bsp30e.pdf 'y ftp://ftp.fao.org/ag/cgrfa/BSP/bsp31e.pdf).
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TIRFAA son probablemente médicos en comparacién con el intercambio en virtud del CDB. En cualquier
caso, un mecanismo de rastreo y monitoreo deberfa tener un costo bajo y casi con certeza tendrd que excluir
los andlisis genéticos o bioquimicos esténdares de cada muestra, ya que el costo de este andlisis excederd
en mucho, los niveles de beneficios esperados de la distribucién de beneficios. Solamente en casos muy
especificos podria ser aconsejable el rastreo y monitoreo individual, dependiendo de la naturaleza y del valor

potencial (o comprobado) de un recurso especifico.
Desarrollo de regimenes de derechos de propiedad sobre
los recursos genéticos agricolas.> Con la adopcién del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB), el
estatus de la propiedad sobre los recursos genéticos ha
cambiado. EI CDB asegura que estos recursos estén
bajo la jurisdiccién y la soberania nacional. Al llevar
sus derechos a la prictica, los paises han acordado
posteriormente en el Tratado Internacional sobre
los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura (TIRFAA), establecer un Sistema Multila-
teral de Acceso y Distribucién de Beneficios (Sistema
Multilateral). Este Sistema Multilateral constituye
un régimen unico que define las modalidades para el
acceso y la distribucién de beneficios para un subgrupo
considerable de cultivos bdsicos y forrajes. Este Sistema
Multilateral serd operacionalizado principalmente
mediante el Acuerdo Normalizado de Transferencia
de Material (ATM) adoptado, que regula y define los
términos y las condiciones, tanto para el acceso como
para la distribucién de beneficios.

Douglas North (North 1990) argumenta que las
instituciones proporcionan la estructura para el inter-
cambio que establece el costo de transaccion asi como
los costos de produccién. En el caso de los recursos
genéticos, el intercambio nacional e internacional ha
evolucionado a partir de uno cuyas transacciones no
poseen relativamente complicaciones ni regulaciones,
a otro en el cual los acuerdos contractuales se negocian
entre proveedores y receptores, ya sea de forma
bilateral o multilateral, como en el caso del TIRFAA y
su ATM. Las variaciones en la propiedad, el papel cada
vez mayor de los derechos de propiedad y el estableci-
miento de nuevos requisitos para el acceso y la distri-
bucién de beneficios, significan que las transacciones
en los recursos genéticos también adoptan otras carac-

2

también denominados como “germoplasma vegetal.”
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teristicas. En concreto, se afecta el costo de alcanzar e
imponer acuerdos de intercambio.

Concepto de costos de transaccidn. Los cambios en la
dimension y la naturaleza de los costos de transaccidn,
asociados con el intercambio de los recursos genéticos,
constituyen uno de los aspectos mds importantes en
el marco institucional recientemente desarrollado
que rige la transferencia de los recursos genéticos. El
atractivo y la viabilidad de estos acuerdos dependen
tanto de la distribucién de los beneficios directos,
como de la eficiencia en cuanto a costos de transaccién

y su asignacién entre los actores implicados.

En contraste a los honorarios o las regalias pagadas
por el acceso al material, en este caso, los costos de
transacciéon se componen de los costos en la forma
en que ambas partes utilizan sus propios recursos
(no necesariamente financieros) en la negociacidn,
concluyendo e implementando un acuerdo (contrato)
relacionado con la transferencia de material genético
de una parte a otra. Los costos de transaccién son
afectados por (1) el grado en el cual las inversiones o
los recursos que participan en una transaccién pueden
ser aplicados para otros propésitos (especificidad del
activo) de manera inmediata, (2) el grado de incerti-
dumbre en la conclusién y aplicacién del contrato, y
(3) la frecuencia con la que tienen lugar estas transac-
ciones (Williamson 1987). Estos costos ascendentes
estdn intensificados por la influencia de las estrategias
de confidencialidad de las companifas (informacién
oculta) entre los receptores del material genético, en
especial en el sector privado y en el mejoramiento
de plantas, que implica posiblemente mayores incen-
tivos para la conducta oportunista por parte de los
receptores y la necesidad consiguiente de que los provee-
dores inviertan recursos en hacer cumplir los acuerdos.

Los términos “recursos genéticos” y “materiales genéticos” se utilizan de manera indistinta aqui. RFAA se refiere a un subgrupo de estos materiales,
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En un anilisis previo, los costos de transaccion
asociados con el intercambio internacional de RFAA
se dividen en tres tipos: costos de negociacién, costos
de pre-distribucién y costos de post-distribucién
(Visser er al. 2000). Los costos de negociacién estdn
compuestos por los costos para los proveedores y
usuarios del proceso completo de llegar a un acuerdo o
contrato sobre (1) el material que serd intercambiado,
(2) el alcance de utilizacién, (3) cualquier término para
una compensacion financiera, y (4) otros derechos y
obligaciones. A esto podria adicionarse a los costos
para el usuario de la localizaciéon del material de interés
en primer lugar.

Los costos de pre-distribucién y post-distribucién
se refieren a los costos que contribuyen a la puesta en
prictica y el cumplimiento del acuerdo. Los costos
de pre-distribucién son los costos para el proveedor
correspondientes a la documentacién de las propie-
dades del material genético, que incluye probable-
mente la huella genética del material, con el objetivo
de servir eventualmente a propdsitos de verificacion,
si se sospechara que los términos del acuerdo no estdn
siendo respetados.

Los costos de post-distribucién son entonces
los costos correspondientes al rastreo tanto del uso
de los recursos genéticos y del registro de variedades
vegetales asi como de los patrones que revisten a los
genes, obtenidos a partir del material genético propor-
cionado. Este rastreo es llevado a cabo con el fin de
identificar las posibles aplicaciones en las que podrian
estar presentes partes del material intercambiado y que
no fueron divulgadas por parte del usuario.

Nuestro primer andlisis enfatizé en la escala de
probabilidad de estos costos de transaccién en diversos
escenarios en los que los RFAA fueron intercambiados
en virtud de acuerdos bilaterales, en comparacién con
un sistema multilateral de intercambio facilitado. Con
base en supuestos simplificados y conservadores, se
encontré entonces que los costos del rastreo de post-
distribucién constituyeron el mayor componente de
los costos de transaccién, que representan aproxima-
damente de la mitad a dos tercios de estos costos.

3

;Qué es el rastreo y el monitoreo? El Diccionario de
Oxford describe el rastreo como el seguimiento del
curso o desplazamientos de un objeto o como la
localizacién de un objeto después de una meticulosa y
complicada btisqueda. Esta misma fuente ha descrito al
monitoreo como “mantener bajo observacién, especial-
mente con el fin de regular, registrar o controlar.” Se
han utilizado estas definiciones para diferenciar entre
los siguientes dos acuerdos relacionados con el despla-
zamiento regulado de los recursos genéticos.

Los sistemas de rastreo involucran procedimientos
que siguen los desplazamientos internacionales de los
recursos genéticos, desde el suministro original hasta
la inclusiéon en un producto comercial (variedad
vegetal) u otras invenciones, que incluyen aquellas que
aplican para la proteccién de patentes. De esta forma,
los sistemas de rastreo también pueden incorporar
procedimientos para revisar o muestrear germoplasma
especifico identificado (por ejemplo, en aplicaciones
para la proteccién de variedades vegetales o patentes)
con el fin de verificar la presencia de materiales
genéticos.? Un sistema de rastreo podria incluir provi-
siones que requieren el rastreo de todas y cada una de
las transferencias, o podria garantizar que los datos, las
fuentes o las obligaciones adecuadas, estén disponibles
en caso que sean requeridas en aquellos eventos indivi-
duales en que se justifica el rastreo.

Lossistemas de monitoreo podrian surtir efecto para
informar a todos los actores importantes involucrados
sobre el intercambio internacional de germoplasma,
en particular como éste se relaciona con los objetivos
de los acuerdos internacionales. El monitoreo deberia
responderapreguntassobrelaefectividad delosacuerdos
sobre el acceso y la distribucién de beneficios, y podria
tener como consecuencia, mejorias en las regulaciones
actuales, o alternativamente cambios contundentes
de estos sistemas para sustraer los desperfectos de los
sistemas en uso. El monitoreo podria basarse en datos
pormenorizados para cada transferencia individual de
recursos genéticos, o podria analizarse en un enfoque
sintético experiencias de rastreo individuales e infor-
macidn adicional sobre otros aspectos de un sistema de
acceso y distribucién de beneficios.

Los “recursos genéticos” con frecuencia no aluden tnicamente al germoplasma, sino también al conocimiento indigena asociado con la utili-

zacién de estos recursos genéticos. El rastreo del uso del conocimiento indigena requerird de estrategias y metodologfas diferentes de aquellas para
los recursos mismos. No se tratard mds este asunto aqui, pero esto no debe ser interpretado como un indicador de que es menos importante.
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En este contexto, el rastreo se refiere por lo tanto al
seguimiento de los flujos y al uso de germoplasma. Por
otra parte, el monitoreo se refiere aqui a la valoracién
regular del funcionamiento del sistema de acceso y
distribucién de beneficios como un todo.

Qué sigue. El panorama institucional ha evolucionado
desde nuestro primer estudio. El TIRFAA ha sido
ratificado y ha entrado en vigor, creando diversas
categorfas de RFAA en términos de las condiciones
de acceso y distribucién de beneficios. La diferencia
mds importante es entre el material que corresponde
al Sistema Multilateral del TIRFAA y aquel que se
encuentra excluido del Sistema Multilateral. El inter-
cambio de la tltima categorfa de germoplasma podria
estar en la jurisdiccién del CDB vy las Directrices de
Bonn. Estd claro que el intercambio substancial de
germoplasma tendrd lugar tanto dentro como fuera
del Sistema Multilateral. En este articulo, se volverd
a tratar el asunto de los costos asociados al rastreo y
monitoreo de la pre-distribucién y post-distribucién,
y de manera mds especifica, los costos del rastreo y el
monitoreo del flujo y el uso de los recursos genéticos.
Un andlisis a mayor profundidad es importante,
debido a las discusiones actuales que rodean la posible
divulgacién del requisito de origen en las solicitudes
de patentes y derechos de fitogenéticos (DDF), asi

2.1 Costos de transaccion en virtud de
actuales

Los costos de transaccién asociados con el intercambio
de los RFAA estdn determinados conjuntamente por
los dos instrumentos internacionales referidos anterior-
mente, que proporcionan el marco relevante para estos
intercambios asi como por la legislacién y las politicas
nacionales que estipulan la puesta en préctica a nivel
nacional. No es necesario indicar que otros factores
(fécil disponibilidad de los recursos genéticos deseados,
confiabilidad del marco de intercambio, etc.) también
influencian los costos de transaccién.

El CDB y los costos de transaccidn. Los costos de
transaccion que se originan de la puesta en marcha
del CDB, incluyen los costos encontrados cuando
los proveedores potenciales (fuentes) y los receptores
(usuarios) convergen para negociar un intercambio de
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como alrededor de la posible naturaleza y el alcance
del rastreo y/o monitoreo en el contexto del Sistema
Multilateral del TIRFAA y el recientemente desarro-
llado régimen internacional para el acceso y distri-
bucién de beneficios, en virtud del CDB.

La préxima seccién considera brevemente los
elementos de los dos acuerdos internacionales mds
relevantes que afectan los costos de transaccién.
Entonces continda un anilisis conciso sobre el impacto
de las politicas actuales sobre el intercambio de RFAA
y el rastreo y monitoreo. El rastreo y el monitoreo, asi
como otros factores, dan como resultado los costos
de transaccién, pero un incremento en los costos de
transaccion totales podria tener a su vez, un efecto
estimulante sobre el establecimiento de las provisiones
de rastreo y monitoreo para garantizar rentabilidades
adecuadas sobre las inversiones. Posteriormente,
se analizan los costos y los beneficios de numerosos
posibles acuerdos, que controlan el intercambio de los
RFAA y se bosquejan las opciones para un régimen
internacional de bajos costos de transaccién, en

términos generales.

los instrumentos internacionales

germoplasma con base en los principios esquemati-
zados anteriormente. Ambos actores incurren en gastos
en el proceso de alcanzar un acuerdo sobre una gama
de aspectos a ser negociados, tales como el alcance del
uso del material genético, compensaciones financieras
y no monetarias, el intercambio de informacién sobre
el uso y otros derechos y las obligaciones de las partes
para el acuerdo de intercambio. Posteriores costos de
transaccién estdn asociados con la puesta en practica
de los acuerdos contractuales. Estos costos incluyen los
desembolsos para los acuerdos de rastreo y monitoreo
convenidos. Se incurrirfa en gastos adicionales si las
acciones de ejecucion se llevan a cabo, en el caso de
sospecha de incumplimiento de los términos de un
contrato, culminando en una accién legal privada.
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Las Directrices de Bonn sobre Acceso a los
Recursos Genéticos y Distribucién Justa y Equitativa
de los Beneficios provenientes de su Utilizacién (Direc-
trices de Bonn) constituyen un instrumento volun-
tario que comprende medidas para facilitar el acceso y
la distribucién de beneficios, y sirve como un insumo
para desarrollar y confeccionar medidas legislativas,
administrativas y normativas. Las medidas sugeridas
incluyen entre otras, la designacién de un punto focal
nacional para el acceso y la distribucién de beneficios
asi como la designacién de una (as) autoridad (es)
nacional (es) competente (s). El establecimiento de
estas entidades también contribuye a los costos de
transaccién, aunque podria disminuir otros costos de
transaccién; por ejemplo, aquellos asociados con la
adquisicién de acceso a la informacién y los procesos
de negociacién y toma de decisiones.

El TIRFAA y los costos de transaccidn. En el Sistema
Multilateral del TIRFAA, los costos de transaccién
estdn mds restringidos, pero con seguridad no estdn
ausentes. Cuando el recurso correspondiente es cubierto
por el Sistema Multilateral de Acceso y Distribucién
de Beneficios, las negociaciones sobre las transac-
ciones individuales no son necesarias. Es suficiente el
documentar cada transferencia y reportarlas a la FAO,
conbaseenel principio habitual. La necesidad de rastreo
de muestras individuales se ha excluido. El acceso a los
RFAA del Sistema Multilateral serd compensado con la
distribucién de beneficios obligatoria en el caso de que
un producto que incorpore RFAA provenientes del
Sistema Multilateral, no esté disponible sin restriccién

a otros para investigacién y cultivos posteriores, o
mediante la distribucién voluntaria de beneficios (ya
sea monetaria 0 no monetaria), si el acceso a estos
productos no estd restringido. Para organizar y super-
visar esta distribucién de beneficios, se necesita de la
capacidad institucional. El monitoreo serd producto
de la necesidad de establecer si se cumple generalmente
con la obligatoriedad de la distribucién, a qué nivel se
materializa la distribucién de beneficios voluntaria y en
que amplitud la distribucién de beneficios monetaria o
no monetaria, contribuyen considerablemente con los
objetivos del TIRFAA. Se podria requerir de rastreo
mediante el proveedor en aquellos casos individuales,
para los que hay dudas sobre la correcta aplicacién
de los requisitos obligatorios de la distribucién de
beneficios. Motivos financieros y politicos podrian
llevar al establecimiento de acuerdos para el rastreo
y el monitoreo. En este contexto, el Organo Rector
del TIRFAA reconocié la necesidad de un personaje
legal que represente el Sistema Multilateral como una
tercera parte beneficiaria, en relacién con las provi-
siones acordadas e implementadas sobre el acceso y
la distribucién de beneficios, y ha adoptado un ATM
Normalizado que prevé la futura creacién de esta
entidad, que podria actuar en nombre del proveedor.

Los costos de los mecanismos esquematizados
anteriormente no estdn cubiertos por los fondos dispo-
nibles actualmente. Consiguientemente, se deben
encontrar algunos medios para recolectar estos desem-
bolsos a partir de los gobiernos, los receptores y/o los
usuarios.

2.2 El impacto de los costos de transaccion sobre los flujos actuales

de los RFAA

La dimensién de los costos de transaccién puede afectar
a los flujos de los RFAA, a través del alcance al que los
receptores potenciales buscardn el acceso a los recursos
atiles en la jurisdiccién de terceras partes, y a las que
los proveedores y receptores puedan llegar a un acuerdo
de manera eficiente. Estas dos partes no comparten los
costos de igual forma y el gravamen relativo que tolera
cada una de ellas deberd ser examinado, asi como el
equilibrio resultante o la falta del mismo afecta los
incentivos que cada una enfrenta para concluir una
negociacion.
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Nuestro estudio anterior concentré su atencién
en los costos de transaccién probables del material en
el contexto del intercambio bilateral, independiente-
mente del alcance al cual cada parte soportaria estos
gastos. En particular, los costos de transacciéon en que
incurren los receptores, podrian explicar las recientes
tendencias descendentes en el flujo de los RFAA. Los
receptores del material incurren en gastos al ubicar el
material que desean acceder y negociar un acuerdo para
el acceso a este material. Considerando que los costos
relacionados con el posicionamiento del germoplasma



no han cambiado de manera sustancial, en particular,
los costos para los beneficiarios de la negociacién de
un acuerdo, sin duda han aumentado con el CDB,
y no derivan en gran medida como resultado de la
negociacién sobre tarifas y otras formas de distri-
bucién de los beneficios, a partir de la incerteza que
rodea actualmente la puesta en marcha de los acuerdos
internacionales y posteriores acontecimientos en ese
sentido, con respecto a los términos para la distri-
bucién de beneficios. De manera mis especifica, el
marco legal en el que opera el acuerdo sobre acceso,
podria cambiar en el futuro después de su conclusién,
hasta que las negociaciones en el contexto del CDB
sobre un Régimen Internacional para el Acceso y la
Distribucién de Beneficios, impongan posiblemente
requisitos adicionales sobre los receptores o reduzcan
el valor del material para ellos (por ejemplo, mediante
la divulgacién).

Pero lo mds importante, cualquier acuerdo inter-
nacional necesita aplicacién a nivel nacional e institu-
cional, tanto en el pais de origen como en el receptor,
y tanto por parte del proveedor como por parte del
receptor. Ambas partes podrian afrontar incerti-
dumbres en relacién con laadecuada aplicacién durante
cierto tiempo. En el Sistema Multilateral del TIRFAA,
después de la conclusion del Acuerdo de Transferencia
de Material Normalizado, no surgird ningin costo
de negociacién sustancial posterior; sin embargo, los
acuerdos sobre el rastreo y monitoreo dardn como
resultado costos, y el nivel de estos costos, si se
traduce en requisitos de distribucién de beneficios mds
costosos, podria tener el efecto de un desincentivo para
la utilizacién. Viceversa, si los proveedores no perciben
como satisfactorios a los acuerdos de distribucién de
beneficios, se afectard en forma negativa a los incen-
tivos que sittian al germoplasma en un Sistema Multi-
lateral. Aunque se han concluido los términos y las
condiciones del Acuerdo de Transferencia de Material
Normalizado, atin se tienen que establecer otras dispo-
siciones especificas sobre la distribucién de beneficios
en el Sistema Multilateral, por parte del Organo
Rector (por ejemplo, la Estrategia de Financiamiento,
la estrategia adoptada por la Tercera Parte Beneficiaria,
la identificacion de beneficiarios) y todavia tienen que
evidenciarse sus efectos sobre el acceso, los tipos y el
nivel de distribucién de beneficios.
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La incertidumbre que ha llegado a rodear al
entorno juridico en que las transacciones de los
recursos genéticos tienen lugar, es probablemente la
fuente mds importante de los costos de transaccién.
Mientras que las discusiones internacionales contintan
sobre la aplicacién del Articulo 15 del CDB como
de la posterior operacionalizacién del TIRFAA, los
usuarios de los recursos genéticos, particularmente las
compafiias que mejoran plantas y nuevas variedades y
adn las comunidades campesinas en los paises en vias
de desarrollo, se han encontrado con una situacién en
que las obligaciones y las responsabilidades potenciales
depositadas sobre ellos son desconocidas en su mayor
parte. Estas inseguridades tienen que ver no sélo con
los costos potenciales, tales como remuneraciones por
concepto de regalias o pagosa un fondo para situaciones
especiales, sino también con la responsabilidad, proba-
blemente mds importante. La incerteza crea costos de
transaccion mds elevados porque los usuarios estdn
obligados a dedicar recursos para tratar de recolectar
mayor informacién con el fin de reducir la incerteza,
y disenar estrategias para tratar con escenarios alterna-
tivos. Estos escenarios alternativos podrian incluir la
estricta anulacién de los intercambios internacionales
y la tendencia para utilizar solamente las colecciones
que se pueden hacer disponibles fécilmente, como las
existencias genéticas propias de la compania, las colec-
ciones de bancos de genes en el pais y otras colecciones
en el dominio publico que no estdn ubicadas en el
Sistema Multilateral. En el caso de las comunidades
campesinas ubicadas en los paises en vias de desarrollo,
esto puede resultar en exclusiva dependencia sobre las
variedades disponibles a nivel local.

La incertidumbre podria existir también en el
lado del proveedor, que puede ser incierto (1) si y sélo
si, el material genético puede ser proporcionado a los
usuarios extranjeros en virtud de la legislacién nacional
vigente, o —en su ausencia — en virtud de las normativas
existentes; (2) cudl distribucién de beneficios se debe
esperar y por quién; y (3) como se puede monitorear
la aplicacién de las provisiones de distribucién de
beneficios. Serias dudas relacionadas con la remune-
racién para el acceso y el grado, la naturaleza y la forma
de la distribucién de beneficios podrian actuar como
un desincentivo para manejar y procesar cualquier
solicitud de acceso de las partes extranjeras.
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Fowler y Hodgkin (2004) han afirmado que
los tipos de inseguridad detallados anteriormente,
han dado lugar a una reduccién considerable en los
ndmeros de accesiones adquiridas o colectadas anual-
mente por los centros del CGIAR en el periodo de
1985-1999. Esta disminucién del flujo de germo-
plasma trascendental también se refiere al material que
serd intercambiado en el marco del Sistema Multila-
teral. La mayor parte de la incertidumbre en cuanto
a las condiciones de acceso y las obligaciones en los
usuarios en el TIRFAA, ha sido resuelta hoy dia con la
conclusién de un ATM Normalizado. La incerteza en

general, se mantendrd para el material que se encuentra
bajo el CDB. Esto pone de relieve la necesidad de
establecer los costos de transaccién, no solamente para
el intercambio en el marco del Sistema Multilateral
de los RFAA, sino indudablemente también para la
aplicacién del Articulo 15 del CDB, que podria ser
facilitado por las Directrices de Bonn y sea cuales sean
los requisitos o instrumentos adicionales, pueden ser
adoptados de conformidad con las negociaciones en
curso del “régimen internacional para el acceso y la
distribucién de beneficios.”

2.3 El efecto de los costos de transaccioén sobre el establecimiento
de los acuerdos de rastreo y monitoreo

Propdsitos del rastreo y monitoreo. Los propdsitos
del rastreo y monitoreo son verificar de manera
independiente si se han cumplido las condiciones
para la distribucién de beneficios, basados en el
acuerdo sobre el acceso y la distribucién de beneficios.
Asimismo, ayudan a verificar si los usuarios cumplen
con el acuerdo, y permiten monitorear si los acuerdos
actuales sobre el acceso y la distribucién de beneficios
son efectivos. Esto incluye verificar si los esfuerzos
para la recoleccién de germoplasma en el marco de
proporcionar acceso, son sostenibles y no dejan efectos
negativos sobre el ambiente, y si se alcanza la distri-
bucién de beneficios justa y equitativa, en particular
sobre el acceso al conocimiento indigena.

Motivos para el rastreo y el monitoreo. El motivo
principal para el diseno de estrategias y metodologias
sobre rastreo y monitoreo sobre el uso de recursos
genéticos, es la expectativa de la distribucién de
beneficios por parte de los proveedores de germo-
plasma, como resultado de la comercializacién. Como
se discutié en un articulo anterior (Visser et. al. 2000),
los costos de transaccién se incrementardn como
resultado de actividades de control realizadas sobre
accesos a los materiales genéticos negociados bilate-
ralmente, caso por caso. Los costos de transacciéon de
los acuerdos bilaterales en virtud del CDB deberdn
ser asumidos tanto por proveedores como por los
usuarios de germoplasma (diferenciados ya sea como
actores individuales o en el plano nacional). En el caso

del TIRFAA, parte de los costos de transaccién del
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Sistema Multilateral del TIRFAA, serdn compartidos
en forma colectiva. Cualquier beneficio financiero
captado por los proveedores seria fundamentalmente,
un cambio de la cuenta de los usuarios a la de los
proveedores: cualquier beneficio para el proveedor
constituird un costo para el usuario. Adicional a este
cambio, de acuerdo con los objetivos del CDB y del
TIRFAA, el establecimiento de nuevos procedimientos
y entidades con el fin de cumplir y monitorear este
cambio, aumentard los costos totales de transaccién.
En otras palabras, mientras que a nivel global no
existen beneficios adicionales, la redistribucién de los
beneficios da como resultado un aumento en los costos
necesarios para organizar y supervisar la redistribucién.
Estos costos totales mds elevados constituirin un
motivo adicional para rastrear y monitorear el uso de
los RFAA, en especial si estos costos también se cargan
considerablemente en los proveedores o los gobiernos
que representan a los proveedores.

Elrastreoy monitoreo del uso del germoplasma por
parte de los receptores, con el fin de verificar el cumpli-
miento de los acuerdos, y asegurar que los mismos
no son trasgredidos, es una actividad primordial que
deberd ser llevada a cabo en virtud del enfoque bilateral
promovido por el CDB, pero que podria ser también
llevada a cabo para el uso de germoplasma en relacién
con el TIRFAA. Esto tltimo en una minoria de casos
en los que estd restringido el acceso a los productos
mejorados, como resultado de derechos de propiedad
intelectual, o en el que se sospecha que estos derechos



son buscados o adquiridos en relacién con el germo-
plasma mismo proporcionado. Tiene poco sentido
negociar acuerdos con obligaciones de distribucién
de beneficios, con el fin de garantizar que los provee-
dores de los RFAA reciban una “mayor participacién”
de los beneficios, si estos proveedores no invierten
recursos para garantizar que los receptores respeten
estos acuerdos. Fsta es particularmente la situacién, en
el caso de variedades registradas recientemente cuyo
origen o derivacién podria ser encubierto o no ser
declarado del todo. Aqui, se debe indicar nuevamente
que en el marco del TIRFAA, el Sistema Multilateral y
no un pais o una institucién individual, debe ser consi-
derado como el proveedor, y que el rastreo exhaustivo
de las transacciones individuales, ha sido excluido en
virtud del propio Sistema Multilateral.

A vpartir de una perspectiva completamente
diferente, si el rastreo y monitoreo mostrardn que
esencialmente toda utilizacién de los recursos genéticos
es acorde con las provisiones de los acuerdos interna-
cionales, y que los usuarios emprenden los esfuerzos

necesarios para cumplir las provisiones de los acuerdos
internacionales, se podria contribuir a fomentar la
confianza entre los proveedores y los usuarios, y se
podria fortalecer la tendencia entre los proveedores
potenciales para que proporcionen acceso y se compro-
metan a un intercambio internacional de los recursos
genéticos. En este escenario optimista, las inversiones
en rastreo y monitoreo, podrian producir ganancias
considerables sobre los costos totales en forma de una
mejoria de la confianza, menos incertidumbre, acceso
cada vez mayor y — como resultado — un aumento de
la distribucién de los beneficios. Un sistema de acceso
y distribucién de beneficios que posea un buen funcio-
namiento, podria con el tiempo incluso encaminar a la
reduccién de gastos en seguimiento y monitoreo.

Evidentemente, un sistema de rastreo predeter-
minado por el que todos los movimientos de germo-
plasma son seguidos en forma activa, va a requerir
de inversiones considerables, en tanto que el rastreo
ocasional para los casos aislados, podria necesitar
solamente de recursos limitados.

2.4 Factores que influyen sobre el rastreo y el monitoreo

Asuntos de soberania. En el caso del TIRFAA, los
paises han puesto en prictica su soberanfa mediante la
creacién del Sistema Multilateral. Desde la perspectiva
de la distribucién de beneficios, el origen del germo-
plasma designado actualmente en el Sistema Multila-
teral deja de ser relevante. En el marco del CDB, las
transacciones de los recursos genéticos implican a un
proveedor designado (pais, institucién o comunidad
proveedora), atin cuando los recursos existen en més de
un pais o comunidad, o estin presentes en mds de una
coleccién ex-situ. Esto sugiere que rastrear el uso de los
recursos genéticos estard fundamentado en la premisa
de una Unica fuente para ese germoplasma particular,
en la jurisdiccién de un unico estado. Sin embargo, se
sabe y es aceptado de manera amplia que con frecuencia
los recursos genéticos no son especificos de un pais. Si
la misma especie, subespecie o variedad estd presente
en dos paises, entonces en virtud del CDB, ambos
paises tienen los mismos derechos soberanos para esos
recursos genéticos que estdn presentes en sus paises,
con acuerdos de acceso y distribucién de beneficios
(que son contratos especificos) que brinda las condi-
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ciones que ha establecido uno de esos paises. Aunque
podria argumentarse que podrian existir diferencias
genéticas entre las poblaciones individuales de una
variedad especifica o procedencia, serd en el mejor de
los casos muy dificil y costoso verificar estas pequefias
diferencias. Cualquier acuerdo sobre el acceso y la
distribucién de beneficios en virtud del CDB entre
dos partes, podria dejar por fuera a otras partes y de
esta forma, si un pais negocia un convenio de acceso
para su germoplasma, un segundo pais con el mismo
germoplasma o uno casi idéntico, no tiene manera de
interferir, ni el derecho de participar de los posibles
beneficios o derechos para obtener informacién sobre
esta transaccién y su aplicacién. Al mismo tiempo,
este primer acuerdo no es vinculante para el segundo
pais y podria consentir a actividades de acceso propias
y separadas en relacién con exactamente los mismos
recursos. Una situacién similar se da cuando el material
se mantiene en mds de una coleccién ex-situ y cuando
estas colecciones se encuentran bajo la soberania de los
diferentes paises o instituciones internacionales. En este
contexto, ain no se ha tomado en cuenta la expectativa
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de que la soberania sobre los materiales en las colec-
ciones ex-situ, podrian disputarse dependiendo de la
fecha de inclusién de ese material en la coleccién (antes
o después de la entrada en vigor del CDB). En otras
palabras, rastrear la presencia de recursos especificos en
un producto proveniente de recursos genéticos, podria
mantenerse incierto si no se puede descartar que estos
recursos hayan sido adquiridos de manera legal en otros
paises de origen o a partir de otras fuentes. Esta incon-
sistencia fundamental en el concepto de pais de origen
del CDB, puede ser resuelta solamente mediante la
posterior ampliacién de los conceptos existentes sobre
el acceso y la distribucién de beneficios.

Posibles exoneraciones del usuario. Se ha planteado
que cierto intercambio y uso en virtud de las reglas
del CDB, podrian quedar exentos de los requisitos
de rastreo. Numerosas instituciones (por ejemplo, los
jardines botdnicos) han asegurado enfiticamente que
deberfan crearse exoneraciones bajo las que puedan
tener acceso a los recursos genéticos de manera mds
fécil; en particular, para permitir el intercambio entre
los jardines botdnicos. Algunos también han solicitado
no verse obligados por controles estrictos en distri-
buciones subsecuentes de los recursos genéticos y la
informacién relacionada con ellos. Estas demandas se
han fundamentado en la naturaleza publica y cientifica
de estas instituciones — su propia investigacion es
llevada a cabo para incrementar el conocimiento y de
esta forma, difiere de la investigacién y el desarrollo
comercial.

Los jardines botdnicos ya han sefalado que no dan
seguimiento a las transferencias laterales de los recursos
genéticos a otros jardines y a recolectores, y que no
tienen la intencién de hacerlo. Se ha propuesto un
sistema que tratard de garantizar que ésta falta de segui-
miento no invalide el sistema de acceso y distribucién
de beneficios, pero todavia no se ha adoptado por parte
de las asociaciones de jardines botdnicos activas inter-
nacionalmente, y esta estrategia no resolverd posible-
mente ningiin problema asociado con el uso posterior.
Es claro que tan pronto como los jardines botdnicos
sean confrontados con un requisito por terceras partes,
tendrian que atender a las condiciones sobre el acceso
y la distribucién de beneficios del CDB. En el caso
descrito anteriormente, destaca el hecho de que ningin
acceso a los recursos genéticos puede excluir la futura
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utilizacién por terceras partes, lo cual incluye el uso
comercial que conlleva a beneficios que no son distri-
buidos en forma automdtica, ni en su totalidad. Una
excepcidn para una investigacién relativamente inocua
y simple en un acuerdo de acceso, podria funcionar
asi como un vacio trascendental en el régimen inter-
nacional.

Problemas en el rastreo y monitoreo. El hecho de
que los recursos genéticos intercambiados interna-
cionalmente contribuyen solo en cierta medida al
desarrollo de productos comercializados finales, hace
dificil de implementar los sistemas de cumplimiento
y monitoreo relacionados con los acuerdos sobre el
acceso y la distribucién de beneficios. Los procesos de
desarrollo del producto podrian involucrar multiples
actividades entre ellas: a) la recoleccién de muestras; b)
el procesamiento y el embarque de muestras alos labora-
torios de investigacién en el sector publico o privado,
generalmente ubicados en paises extranjeros; c) el
andlisis de muestras, que incluye su uso en programas
de mejoramiento; d) la transferencia de muestras o
productos intermedios entre organizaciones de inves-
tigacién del sector puablico y privado; y e) el desarrollo
y la comercializacién de productos. Esta descripcién
es demasiado simplificada para una compleja cadena
de eventos, donde multiples actores interactian con
las muestras y los productos que se derivan de ellas.
Adicionalmente, los productos o procesos finales
podrian no exhibir en forma clara suficientes caracteris-
ticas genéticas o de otra indole, que permitan conocer
inequivocamente cudles recursos genéticos contribu-
yeron a sus propiedades (productos) o a su funciona-
miento (procesos), mediante medios sencillos. Mds
aun, los productos podrian ser manufacturados (bio)
quimicamente con base en el anilisis de la estructura
molecular de los recursos genéticos recolectados. Esto
incluye la construccién de genes que codifican un
producto identificado a partir de un recurso genético
en un nuevo ambiente genético. Las muestras podrian
ser almacenadas en centros de conservacién ex-situ por
afos antes de que se disefie la tecnologfa adecuada para
sacar ventaja de ellas. Los bancos de genes de cultivos
mundiales pueden contener por si solos, mis de cinco
millones de estas muestras. Un turista puede llevar
muestras de regreso hacia su pais de procedencia casi
sin ninguna dificultad y con frecuencia sin ninguna
mala intencién. Las muestras podrian haber cruzado las



fronteras antes de que entrara en vigor el CDB. Todas
estas posibilidades hacen muy dificil las actividades
de control o prohibicién del acceso ilegal. Adicional-
mente, la implementacién de la legislacién nacional es
muy complicada, una vez que el recolector ha dejado
el drea de la jurisdiccién del pais.

La divulgacién del requisito de origen. Hacer la
concesién y validez de las patentes o de los derechos de
obtentor dependientes del cumplimiento de los requi-
sitos sobre acceso y distribucién de beneficios del CDB
o del TIRFAA, estaria en conflicto con las obligaciones
impuestas sobre los miembros de la Organizacién
Mundial del Comercio mediante el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (Acuerdo ADPIC). En
un andlisis de las opciones para introducir el concepto
de divulgacién del origen en la legislacién, Pires de
Carvalho (2000) sugiere que la introduccién de estas
cldusulas no puede sino estar en consonancia con el
Acuerdo ADPIC, tnicamente si este requisito se integra
como una condicién deimplementacién delos derechos
y no como una condicién de patentabilidad per se. De
manera alternativa, se podria introducir un requisito
legal para la divulgacién del origen que incluya una
prueba del Consentimiento Informado Previo (CIP),
a manera de una obligacién independiente, solicitada
para la comercializacién, como se discutié actualmente
en la Unién Europea (Blakeney 2005). Esto quiere
decir que un solicitante podria obtener una patente,
pero en el acto Gnicamente estd obligado a cumplir
con la divulgacién del requisito de origen regulado en
una ley independiente. Finalmente, otra opcidn serfa
enmendar la ley de patente para incluir un requisito
sobre la divulgacién del origen.

De esta forma, parece posible una divulgacién
del requisito de origen o un certificado de requisito de
origen, en que la divulgacién se materializa mediante
un documento obtenido del proveedor del material
genético. Ya que esto facilitard la basqueda del conoci-
miento previo, no involucra una compleja adminis-
tracién y puede ser ficilmente verificable reduciendo
significativamente los costos de transaccién totales.
Los infractores no podrian eximirse por las pricticas
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ilegales, si existiera un requisito (independiente)
para la divulgacién de origen, a menos que expresa-
mente proporcionaran un documento de divulgacién
incorrecto o invélido no reconocido como falso. Lo
que es mds importante, si este certificado se puede
crear y validar ficilmente, se facilitaria el trabajo de
los examinadores de patentes y quienes revisan las
solicitudes de derechos de obtentor, y se contribuiria
con la disminucién de los costos de transaccion. La
clase de atencién exigida a los solicitantes de derechos
de propiedad intelectual seria razonable. Se les solici-
tarfa indicar el origen de los recursos que conocian o
que tuvieron una oportunidad para conocer, lo que
constituye una cautela convencional razonable. En
teorfa, la simple evidencia del cumplimiento de las
leyes nacionales de los paises de donde provienen los
recursos genéticos (en la medida de lo que existe) seria
suficiente, sin imponer sobre los solicitantes costos y
complicados esfuerzos de investigacién. Estos costos
de transaccién recaerfan en la oficina de patente y/o el
usuario. Sin embargo, desde el complejo debate hacia
el desarrollo de politicas sobre divulgacién del origen,
han salido a la superficie incertidumbres importantes
para los usuarios y estas incertezas, contribuirfan
a aumentar los costos de transaccidn, si se dejan sin
resolver.

Un requisito de la divulgacién del origen debe
de implementarse en el dmbito nacional, pero deberia
fundamentarse en el consenso multilateral entre los
gobiernos, ya que la parte proveedora en la transaccién
podria con frecuencia tener sede en otro pais diferente
al del usuario que solicita la protecciéon de propiedad
intelectual de los productos derivados.

La situacion especifica en el marco del TIRFAA. Con
respecto a la complejidad del rastreo y monitoreo,
la ventaja relativa (y al mismo tiempo la limitacién)
del Sistema Multilateral es claramente su alcance mds
limitado. El TIRFAA considera tinicamente el germo-
plasma de cultivos y su Sistema Multilateral, un nimero
limitado de cultivos. Dicho esto, en primer lugar se
debe tener en cuenta que ninglin otro componente
de la biodiversidad ha “viajado” por el mundo en la
misma medida en que lo han hecho los RFAA, durante

Uno de esos asuntos se refiere a los criterios para determinar si una solicitud de patente debe incluir una divulgacién del origen o de la fuente.
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los dltimos diez mil afios aproximadamente. De igual
forma, al contrario de lo que ocurre con las muchas
especies no domesticadas, muchos cultivos pueden
ser intercambiados ficilmente en la figura de semillas,
suministrando acceso fisico ficil y al mismo tiempo,
dificil de controlar. Debido a la importancia de estas
especies para nuestra seguridad alimentaria mundial y
a la interdependencia mutua de los paises en relacién
con estos recursos, las Partes del TIRFAA acordaron
un Sistema Multilateral de Acceso y Distribucién de
Beneficios. En vista de que este Sistema Multilateral
ofrece acceso facilitado a los cultivos en el Sistema (35
cultivos alimenticios principales y una cantidad similar
de cultivos para el forraje), no requiere de un rastreo
estandar del material genético accesado, aunque el
ATM Normalizado adoptado, proporciona un proce-
dimiento para convenir una disputa. El monitoreo y
rastreo de los casos individuales estd proporcionado en
virtud del mismo TIRFAA (por ejemplo, los Articulos
19y 21) y en su ATM Normalizado (articulos 4, 5, 6 y
8). La necesidad general de considerar la funcionalidad
del Sistema Multilateral como un todo, y la aplicacién
de los acuerdos sobre distribucién de beneficios del
TIRFAA en especifico, adiciona costos de transaccién
al Sistema Multilateral. Los elementos siguientes en
el TIRFAA podrian adicionar més a estos costos de
transaccion:

* el establecimiento, y la valoracién por parte del
Organo Rector, de la cobertura del Sistema Multi-
lateral, en particular, la inclusién de las colecciones
en poder de personas fisicas o juridicas bajo la
jurisdiccion de las Partes Contratantes (Articulos
11.3y 11.4);

la interpretacién de la cldusula de que los recep-
tores podrian no reclamar derechos de propiedad
intelectual o de otra indole, que limiten el acceso
alos RFAA proporcionados o sus partes y compo-
nentes genéticos, en la forma recibida (Articulo
12.3);

la interpretacién de la cldusula que el acceso a
los RFAA en desarrollo queda a discrecién de su
desarrollador (Articulo 12.3);
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la cldusula de que el acceso a los RFAA encon-
trados en condiciones in-situ estard supeditado a
la legislacién nacional (Articulo 12.3);

la obligacién de proporcionar la oportunidad para
buscar un recurso en el caso de disputas contrac-
tuales (Articulo 12.5);

el acuerdo de las Partes Contratantes de poner a
disposicién la informacién sobre los RFAA, para
facilitar el acceso a la tecnologfa y sus productos, y
permitir su transferencia, y priorizar la generacién
de capacidades (Articulo 13.2);

el acuerdo para establecer un Sistema de Infor-

macién Global sobre los RFAA (Articulo 17);

el acuerdo para poner en prictica una estrategia
de financiamiento para la aplicacién del Tratado

y sus provisiones sobre distribucién de beneficios
(Articulo 18);

la creacién del Organo Rector (Articulo 19) y un
Secretariato (Articulo 20);
establecimiento procedimientos

el de y
mecanismos para promover el cumplimiento

(Articulo 21); y

el acuerdo sobre un procedimiento de solucién de
controversias (Articulo 22).

En tanto que el TIRFAA ha logrado disminuir los
costos de transaccién mediante el establecimiento de su
Sistema Multilateral en virtud del cual no se requiere de
ningtn rastreo individual de las muestras, es evidente
que contintian existiendo costos de transaccién impor-
tantes que permiten monitorear el sistema y rastrear
casos individuales en los que hayan surgido dudas. La
decisién del Organo Rector de establecer una visién
general de todas las transacciones en el Sistema Multi-
lateral y documentar otros aspectos de la utilizacién
de los materiales disponibles mediante el Sistema (ver
ATM Normalizado, articulos 5e), 6.5, 6.7,6.9,y6.11),

adicionard atin mds a los costos de transaccién.



2.5 Conceptos y elementos del rastreo y monitoreo

Componentes posibles del rastreo. El rastreo podria
estar compuesto por una cadena de acciones. Estas
acciones podrian referirse a actos de rastreo en un
sentido estricto; es decir, post-distribucidn, asi como
una accién precautoria que deberfa permitir el rastreo
en una etapa posterior del uso del germoplasma.

En el punto del acceso, el rastreo podria dar como
resultado la necesidad de documentacién, demos-
trando el Consentimiento Informado Previo, tanto por
parte de las autoridades gubernamentales como de las
comunidades locales, cuando sea apropiado, y especifi-
cando los términos mutuamente acordados en los que
se efectuard el acceso y la utilizacién de los recursos
genéticos. Bancos de genes, bases de datos y registros
de agricultores o, de forma alternativa, bases de datos
centrales especializadas y de otra clase, podrian servir
para documentar el germoplasma y el conocimiento
indigena asociado, que se encuentran en el dominio
publico, y en consecuencia, no califica para garan-
tizar los derechos de propiedad intelectual. Como
un segundo elemento, estas bases de datos podrian
también incluir informacién sobre las partes a las que
se ha puesto a disposicién el germoplasma y el conoci-
miento asociado, como en el caso del Sistema Multi-
lateral del ITRFAA. Un tercer nivel podria incluir la
documentacién y la evidencia que comprueban que
la utilizacién de los recursos genéticos cumple con
los términos acordados por el proveedor. Antes o en
el punto del acceso, asegurar la opcién para el rastreo
en una etapa posterior también podria conllevar a la
produccién de huellas digitales. Adicionalmente, esto
involucrara los Acuerdos de Transferencia de Material,
especificando las condiciones del intercambio.

De forma paralela, cuando el material genético
accesado es utilizado y estdn desarrollados los
productos que incorporan el material, por razones de
gestién interna, los usuarios podrian documentar cudl
germoplasma fue recibido y si y cémo estos recursos
genéticos fueron utilizados para obtener como resultado
productos. En estas etapas posteriores, los usuarios
también podrian tomardn impresiones digitales de los
productos para verificar el origen de sus componentes,
y seguir el germoplasma que estuvo disponible origi-
nalmente para un uso bien definido.
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de

documentos y la inclusién del intercambio de datos,

Considerando que la utilizacién los
en los sistemas de bases de datos establecidos reciente-
mente o existentes pero adaptados, probablemente se
transformen en practica general, y que un prerequisito
necesario para el rastreo de cualquier intercambio, el
uso de los perfiles moleculares, podria servir como una
opcidn de respaldo que seria empleada Ginicamente si la
documentacién disponible parece insatisfactoria a una
de las partes en el contrato, cuando se sospeche seria-
mente de mal manejo o se supongan grandes pérdidas
en la distribucién de los beneficios. En términos
generales, perfilar el germoplasma disponible para el
intercambio internacional, y de productos cultivados
que podrian contener ADN del germoplasma accesado,
es técnicamente factible pero muy costoso, y podria
incrementar significativamente el costo total de las
transacciones, como se verd mds adelante. En tanto que
los costos asociados a la toma de impresiones digitales
de muestras individuales disminuirdn posteriormente,
las diversas tecnologfas para utilizar el germoplasma se
diversificardn, complicando el rastreo hasta el punto
de que se pierden las ventajas de la reduccién de costos
de tomar impresiones digitales. Una estrategia alter-
nativa es el muestreo aleatorio y de intensidad modesta
de los productos cultivados mediante la valoracién de
la presencia en el genoma de material genético que
ha sido objeto de introgresién, complementaria al
andlisis de productos en los casos sospechosos o en los
productos de alto valor.

Estrategias para el rastreo. En relacién con el rastreo,
un proveedor enfrenta una variedad de elecciones
fundamentales, ya sea que se trate de un pais, una insti-
tucién o un mecanismo internacional como el Sistema

Multilateral TIRFAA, que incluyen:

si se introducird el rastreo y con cudles propé-
sitos;

si el rastreo debe basarse en documentacién escrita
y/o toma de impresiones digitales;

si la documentacién sobre intercambios deben
incluir al primer receptor solamente o a la cadena
completa de usuario;
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* cudl parte (el proveedor o el usuario o ambos)
deben mantener los datos en cuestidn;

 si el rastreo pro-activo tendrd que ser aplicado a
todo germoplasma que se encuentra disponible o
a una seleccién identificada o al azar; y

e cémo serd financiado el sistema de rastreo de
eleccién.

Estas alternativas determinardn en gran medida los
costos del rastreo. Varios de los requisitos enumerados
anteriormente deberian generalmente ser cubiertos por
el usuario, lo que sugiriere que el “pais usuario” podria
necesitar involucrarse en su aplicacién y ejecucion.

Posibles componentes del monitoreo. El monitoreo
podria referirse a los efectos de facilitar el acceso a la
conservacién de la biodiversidad, o podria centrarse en
los efectos de la utilizacién, en especifico, los beneficios
derivados del uso de los recursos genéticos para los
que se concedié el acceso.’ En este estudio, el término
monitoreo es utilizado solamente para referirse a la
utilizacién de los recursos genéticos requeridos.

El monitoreo podria incluir, entre otros:

¢ lavaloracién del cumplimiento de las provisiones
de la legislacién relacionadas con el acceso y la
distribucién de beneficios en la negociacién de
un acuerdo, por parte de los proveedores y los
usuarios potenciales;

* la valoracién del alcance y la cantidad de los
acuerdos de distribucién de beneficios acordados
o negociados;

* lavaloracién de si las obligaciones de distribucién
de beneficios son cumplidas por los usuarios; y

 lavaloracién de si todos los acuerdos sobre acceso
a recursos genéticos y distribucién de beneficios
acordados, cumplen con los objetivos y las expec-
tativas de los legisladores y los responsables de
tomar decisiones.

En el caso del TIRFAA, el monitoreo es necesario y
podria incluir:

* ¢l monitoreo de los esfuerzos de las Partes
Contratantes para proporcionar la distribucién
de beneficios en la figura de intercambio de infor-
macién, transferencia tecnolégica y desarrollo del
potencial, ya sea de forma directa o mediante la
facilitacién de estas contribuciones a través de las
personas juridicas o fisicas en el marco de su juris-
diccién;

* una valoracién de las contribuciones naturales de
los materiales genéticos al Sistema Multilateral
mediante personas juridicas o fisicas, en el marco
de la jurisdiccién de las Partes Contratantes;

* unavaloracién de la interpretacién de los articulos
clave del TIRFAA por parte de los usuarios del

material genético; y

* una valoracién de los acuerdos de disputas.

2.6 Una estimacion de los costos de transaccion bajo diferentes escenarios

Cuatro escenarios de rastreo. Para ser mds explicito
sobre el posible grado de los costos de transaccién
y monitoreo, se han desarrollado cuatro escenarios
que varfan de acuerdo con el nivel de comprensién
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alcanzado. Primero planteamos los escenarios y
posteriormente se categorizan los diversos costos de
transaccion asociados a los componentes del rastreo y
monitoreo. Para los elementos primordiales que impli-

En el caso anterior, la recoleccién en sitios silvestres podria estar circunscrita al requisito de la Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA) que

normalmente investiga el efecto posible de las actividades de recoleccién sobre los ecosistemas involucrados. Estas recolecciones podrian ser perti-
nentes para las transacciones en el marco del CDB asi como para las transacciones de cultivos silvestres relacionados con el TIRFAA. El asunto
de realizar una EIA y los costos asociados no serdn discutidos aqui mds, ya que no hay relacién directa con los costos de rastreo y monitoreo del
material genético proporcionado, que constituye el centro de atencién de este estudio.



carfan los gastos financieros por parte de los usuarios,
los proveedores u otros actores importantes, luego se
procede a estimar los costos en que se incurria con
base en un promedio de anual. No se pretende que los
escenarios representen opciones coherentes comple-
tamente, o planificadas en este punto. El siguiente
paso en el andlisis deberia ser tal nivel de detalle y
de amplitud. En cambio, los escenarios deberian de
servir para esbozar las opciones a lo largo de una o
mds variables, que incluyen opciones relativamente
“extremas.” Se pueden utilizar estimados relativamente
imprecisos a cerca de las implicaciones del costo, a fin
de establecer las opciones o incluso los componentes
especificos para un andlisis mds detallado, si se justifica.
Estos escenarios solamente se refieren al intercambio
de recursos fitogenéticos para propésitos de alimen-
tacién y agricultura.

El escenario A es el mds exhaustivo e involucra
la documentacién sobre ATMs, que incluye los datos
proporcionados para el usuario en relacién con el
material y cualquier otra informacién asociada, por
parte tanto del proveedor como del (los) usuario(s). El
material genético es seguido a través de la cadena del
desarrollo hasta que alcanza el mercado. Nétese que
el ATM Normalizado concluido recientemente para el
material distribuido a partir del Sistema Multilateral de
Acceso Facilitado y Distribucién de Beneficios, obliga
al receptor o al usuario a notificar a la FAO si este
material se proporciona a una tercera parte. El escenario
A también incluye la creacién de una nueva base de
datos regional centralizada, en la que se almacenen
todos estos datos. Adicionalmente, en este escenario a
todo el material distribuido se le toma la huella digital
por parte del proveedor, y esta informacién también
es almacenada en bases de datos centralizadas. Final-
mente, este escenario también incluye una verificacién
(por parte de las oficina de patentes o autoridades que
garanticen los derechos de fitogenéticos) de la infor-
macién proporcionada en la divulgacién del origen o
fuente en la solicitud de proteccién de DPI, contra la
informacién en la base(s) de datos centralizada concer-
niente al germoplasma accesado con anticipacion,
mediante la solicitud de los proveedores (o recibido
como una tercera parte de otros receptores). En este
escenario, en la proteccién otorgada, las oficinas de
DPI enviardn informacién fundamental relacionada
con las solicitudes presentadas.
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El escenario B difiere del escenario A, en que
solamente solicita la documentacién de los ATMs y los
datos asociados como en el escenario A, complemen-
tados mediante la toma selectiva de la huella digital que
podria ser de manera aleatoria y/o dirigida. La toma de
huella digital aleatoria podria actuar como un deses-
timulo en contra del mal manejo y la toma de huella
digital orientada (post-distribucién) podria ser justi-
ficada en los casos en que se sospeche un mal manejo
fundamentado en el perfil de un producto comercial
o cuando son sumamente grandes los beneficios
(potenciales). Con el fin de ser viable presupone que
el material intercambiado también se mantendrd
accesible al proveedor para permitir el muestreo de
ADN en una etapa posterior. Sin embargo, el almace-
namiento del material por parte del proveedor, es una
préctica cada vez mds comtin y ademds, no se pretende
estimar los costos cada vez mayores correspondientes
al almacenaje para algunos proveedores. El escenario B
también incluye un sistema de bases de datos centrales
que contienen informacién sobre la transferencia de
material en el escenario A.

El escenario C es idéntico al escenario B salvo
que C se basa en la documentacién descentralizada
en contraposicién con la documentacién centralizada,
y por consiguiente, no involucra la verificacién por
parte de las oficinas de patentes de la divulgacién de
demandas sobre el origen. La documentacién descen-
tralizada de informacién sobre las accesiones distri-
buidas, deberia estar disponible y accesible a largo
plazo, y tendrian que ser actualizadas las bases de datos
actuales de muchos proveedores. En comparacién con
los dos primeros escenarios, el escenario C asigna, de
esta forma, responsabilidad a la documentacién sobre
cada uno de los proveedores. La medida en la que esto
incluye costos adicionales, depende de las mejoras que
algunos proveedores tendrdn que realizar y no se intenta
estimar estos costos a continuacion. Se incorpora la
toma de huella digital aleatoria u dirigida, con el fin de
que los proveedores la ejecuten y documenten, como
en el escenario B. El escenario C disminuird en gran
medida las opciones de busqueda para los oficiales que
examinan las solicitudes de derechos de propiedad
intelectual, y por consiguiente, estos esfuerzos de
busqueda no estardn incluidos en este escenario.
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El escenario D solamente requiere que cualquier
usuario proporcione el ATM a solicitud de las autori-
dades, y que se documente el flujo y el uso de los REAA
accesados. La toma de huellas digitales sistemdtica no
es llevada a cabo en absoluto cuando el material es
distribuido. En el caso de una disputa o en el caso en
que se sospeche una mala utilizacién, se podria requerir
la toma de huella digital en un momento posterior en
el tiempo. Pero no se desarrolla esto en el escenario de
manera explicita en este punto.

Al analizar estos cuatro escenarios se debe tener en
cuenta que un nimero importante de proveedores ya

mantienen registros relacionados con todo el material
distribuido, y al que los receptores también incluyen la
informacién que se hizo disponible, y que se almacenan
todos los contratos que abarcan intercambios, como
copias duras o en la figura de informacién electrénica.
Para ninguno de los escenarios se intenta realizar
una proyeccién acerca del niimero posible de casos
supuestos de uso indebido. Cabe senalar que estos
podrian variar de acuerdo con la amplitud del sistema
de rastreo. En otras palabras, el rastreo mds exhaustivo
podria tener un mds fuerte efecto disuasivo sobre el
uso indebido.

Tabla 1: Actores importantes que incurren en gastos de transaccién bajo cuatro escenarios

Escenario A B C D

Los costos de los Documentacion Documentacion Documentacién Documentacion
componentes (las exhaustiva y toma exhaustiva y toma descentralizada descentralizada
itdlicas indican de huella digital de huella digital y toma de huella Gnicamente

que estos son al exhaustiva ocasional digital ocasional

menos, parcialmente

estimados en el

presente estudio)

Busqueda de infor- Usuarios Usuarios Usuarios Usuarios

macidn sobre
accesiones disponibles
(entre ellas, la carac-
terizacién de infor-
macidn)

Manipulacién de ATM | Proveedores y Proveedores y Proveedores y Proveedores y
usuarios usuarios usuarios usuarios

Documentacion (base Organismo central Organismo central Proveedores Proveedores

de datos de inter-

cambios)

Toma de huella digital Proveedores Proveedores Proveedores

Base de daros que busca Oficinas de DPI Oficinas de DPI

los costos de las oficinas
de DPI (patentes,
PVDP)
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(contintia en la pdgina signiente)




potenciales.

de recolectar datos
sobre usos indebidos

organismo central.

organismo central.

Escenario A B C D
Documentacién (base Organismo Organismo central

de datos) sobre u organismo u organismo

divulgaciones en (inter)nacional (inter)nacional

Central de DPIs independiente independiente

(patentes, PVD)

Costos adicionales Proveedores u Proveedores u Proveedores Proveedores

Costos legales en
el caso de disputa

Proveedores y
usuarios

Proveedores y
usuarios

Proveedores y
usuarios

Proveedores y
usuarios

(arbitraje o litigio)

La Tabla 1 resume los elementos de los costos de
transaccién (representados por las filas) en los cuatro
escenarios para el rastreo de los flujos de germoplasma
(representados por las columnas) e indica los grupos
generales de actores importantes que podrian incurrir
en estos gastos. Los componentes del costo estin
organizados con el fin de suministrar germoplasma
para la documentacién de estos flujos para la comer-
cializacién de un producto derivado (en parte) prove-
niente del germoplasma. Cuando no se especifican
actores importantes para un componente particular del
costo, como en el caso de la toma de huellas digitales
en el escenario D, significa que no hay costos de
transaccion relevantes en ese escenario. Es importante
recordar que en la mayoria de los casos, la dimensién
de los elementos especificos del costo en términos de
recursos, tanto financieros como de otra indole, variara
entre escenarios.

Se ha intentado proponer a continuacién algunas
estimaciones iniciales en términos monetarios para
algunos de estos costos de transaccién. Estos elementos
de los costos se indican en la Tabla 1 con letra itdlica. En
su mayor parte, son costos administrativos a diferencia
de otros tipos de costos de transaccién. En particular,
como se puede observar en la tabla, no se estimaron los
costos para los usuarios de adquirir informacién sobre
cudl germoplasma estd disponible de cudles provee-
dores o la informacién relacionada con sus caracte-
risticas. En términos econémicos, los criadores en el

36

sector publico y privado, reiteradamente dan énfasis
a la importancia de estos costos de busqueda (ver,
por ejemplo, Wright 1997) aunque no se espera que
varfen considerablemente a través de los escenarios.
Tampoco se ha estimado la forma en que los costos de
transaccion podrian variar a través de los escenarios de
acuerdo con las diferencias en la incerteza asociada con
los derechos y las responsabilidades en los ATMs, y los
acuerdos internacionales mds amplios, o de acuerdo
con el comportamiento probable de los proveedores y
los usuarios. Lo anterior constituye una clara limitacién
del andlisis. Se espera en general, que algtin grado de
esa incerteza se reduzca mediante escenarios de mayor
amplitud. Pero la incorporacién del grado de esta
incerteza en el andlisis empirico, requeriria al menos de
un amplio estudio sobre los actores importantes y de
esta forma, una considerable inversién de los recursos
de investigacién. No obstante, parece que se pueden
obtener algunas perspectivas mediante una primera
estimacién de los costos de transaccién de un cardcter
mds administrativo, de manera que estos resultados
podrian ser utiles en la direccién de una investigacién
futura sobre la relacién entre distintos niveles de incer-
tidumbre y los costos de transaccidn.

Nivel de los costos de transaccién de rastreo en los
cuatro escenarios. Antes de emprender una discusion
sobre las estimaciones, se debe hacer énfasis en que los
costos de transaccion son muy dificiles de estimar, y
que nuestras cifras y cdlculos se pueden fundamentar
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solamente en la experiencia, incluyendo la experiencia
personal en el intercambio de germoplasma asi como
en campos relacionados. Como tal, los cdlculos deben
considerarse como aproximaciones informadas con un
nivel de precisién muy general. Sin embargo, esto serfa
suficiente para estimular la discusién y el debate sobre
los posibles componentes de un sistema de rastreo, y
en particular, identificar asuntos especificos para una
investigacién mds exhaustiva.® En otras palabras, las
figuras monetarias especificas producidas en este
estudio, no son tan utiles como la discusién sobre la
forma en que se produjeron y de mayor importancia,
lo que implica para la completa comparacién de los
costos y los beneficios. Se debe tener en cuenta que en
todos los casos, se intentd ser conservador en términos
de la estimacion de los costos. También se trabajé sobre
la base de costos anuales constantes en el tiempo, y
no se realizé ningan intento por examinar la probable
trayectoria en el tiempo, de las variables que podrian
conducir a fluctuaciones anuales o incluso tendencias
a largo plazo.

Con el fin de estimar algunos de los costos involu-
crados en un sistema de rastreo de los flujos de germo-
plasma, se basé en una proyeccién de la cantidad
anual de material intercambiado. Con esto se quiere
decir que el nimero de accesiones de germoplasma
que es suministrado por los bancos de genes y otros
proveedores a quienes solicitan este material, quienes
podrian incluir organizaciones — “usuarias” tanto del
sector publico como del privado (como organizaciones
de investigacion u otros bancos de genes). Se abstiene
de las fluctuaciones de este uso ya que son demasiado
dificiles de prever. En un andlisis previo (Visser et al.
2000), se estima la cantidad total de accesiones inter-
cambiadas alrededor del mundo en 300,000 accesiones

u otro tipo de muestras sobre una base anual. Esto
incluyé un estimado de 150,000 de las colecciones de
los Centros Cosecha Futura (CGIAR) en fideicomiso,
desarrollados por Fowler ez al. (2001), asi como un
estimado de 150,000 provenientes de otras colec-
ciones mantenidas publicamente.” Sobre esta base, se
derivan nuestras estimaciones de los costos utilizando
los siguientes célculos, explicados en funcién de cada
categoria de costos.

Manipulacién de ATM. Los costos relacionados con
el procesamiento y el almacenamiento de los ATMs
se aplican a los cuatro escenarios. El envio, la compro-
bacién del contenido y el almacenamiento de una sola
copia dura de ATM acordada previamente, reque-
rirfa en promedio 10 minutos para el proveedor y 10
minutos para el usuario.® Se ha utilizado un promedio
de mano de obra (que incluye los costos operativos y los
beneficios) de US$ 50/hora para un nivel de asistencia
técnica en una organizacién publica de investigacién
agricola. Estos salarios varfan por supuesto ampliamente
a través de las instituciones y los paises. En la Univer-
sidad y en el Centro de Investigacién Wageningen,
la tasa por hora en el 2006 estaba entre US$ 100 y
US$ 105 (segun las fluctuaciones en el tipo de cambio
euro/ddlar). Con base en la experiencia personal, se
supone que es cercana al médximo en una escala global.
Los costos en los paises en vias de desarrollado serdn
mucho mds bajos, lo cual es especialmente relevante
aqui, ya que un nimero importante de accesos son
suministrados por instituciones ubicadas en ellos.
Utilizando un estudio llevado a cabo en el 2001 sobre
los salarios para el personal de investigacién agricola
en Brasil, se calcula la hora de trabajo actual (2006) en
US$ 28 en promedio, que varia entre US$ 25 y US$

50.” Se selecciona la cifra mds elevada (y ni siquiera el

Este es un enfoque que normalmente se sigue en la valoracién de las decisiones de inversién en los sectores publico y privado. Las propuestas

iniciales son sometidas en primera instancia a estimaciones muy crudas sobre los costos (y los beneficios), lo que proporciona a su vez una primera
base para la toma de decisiones concerniente a la viabilidad general, o sobre la informacién que se requerird en el futuro.

Mis detalles sobre esta estimacidn se pueden encontrar en nuestro articulo anterior (Visser ez a/. 2000; en especifico, p.9). Se hace énfasis en que

se considera que esta estimacion estard en el extremo superior, particularmente debido a tendencias recientes que han incluido una resistencia
mayor entre los usuarios a solicitar germoplasma, debido a algunas de las continuas incertezas relacionadas con los requisitos de acceso y distri-
bucién de beneficios, en el marco del CDB y del TIRFAA. Sin embargo, se considera que esto deberfa ser visto como una estimacion razonable

del promedio a mediano o largo plazo, de las accesiones solicitadas.

de documentacién actuales.

Esta estimacién estd basada en la experiencia adquirida en el Centro para Recursos Genéticos, de los Paises Bajos (CGN) al aplicar sus précticas

Estos cdlculos estdn basados en los salarios mensuales reportados para la categorfa de ayudante técnico, para un amplio rango de instituciones de

investigacién agricola en Brasil por Beintema ez al. (2001; p.74), convertidas a tarifas por hora para el 2006, asumiendo una inflacién anual del
3%, una tarifa de costos operativos del 100% y un promedio de 104 horas efectivas de trabajo al mes.
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promedio) debido a que corresponde a instituciones en
el &mbito nacional, como las responsables de las colec-
ciones de germoplasma nacional. En tanto que la cifra
variard entre paises en vias de desarrollo, Brasil es un
ejemplo util. Estd mds en concordancia con los salarios
en los Centros Cosecha Futura del CGIAR, a partir
de los cuales se distribuyen muchos de los accesos. Por
ultimo, esta cifra mds elevada también considera la gran
cantidad de accesos distribuidos a partir de las colec-
ciones en los paises industrializados. En sintesis, sin
la conduccién de un estudio que incluya a todas estas
instituciones, se considera que es una cifra razonable
para ser tomada como un promedio de base. De esta
forma, estas suposiciones implican US$ 17 por acceso
distribuido o US$ 5.1 millones anuales.

Documentacion central. También adicionardn costos
de transaccién las nuevas bases de datos centralizadas
para documentar el intercambio de germoplasma y la
informacién asociada disponible. El manejo y el mante-
nimiento activo de las siete bases de datos regionales
(que representan siete regiones de las Naciones Unidas
distinguidas con frecuencia), se ha estimado que tiene
un costo de una persona anual para el manejo de la
base de datos en US$ 35,000 por regidén, y un estimado
anual conservador del costo global para cargar la infor-
macién necesaria de las fuentes de un proveedor en la
regién, para cada una de estas bases de datos en US$
55,000, en total US$ 630,000 para los escenarios A
y B. Tomando en consideracién el nivel de salarios
europeos relativamente altos, estas estimaciones se
basan en parte en la nocién del costo aproximado de
US$ 600,000, que tomé el desarrollo para 40 paises
durante tres afios, de la base de datos EURISCO!Y;
el mantenimiento de la base de datos requiere de un
porcentaje importante del presupuesto de la fase de
desarrollo. Actualmente, no hay aplicaciones dispo-
nibles de software satisfactorias, capaces de manejar el
procesamiento, el almacenamiento y la recuperacién
de bases de datos mds grandes, que son el resultado de
la toma de huellas digitales; no obstante, se supone que

esta situacién cambiard dentro de pocos anos y que los
paquetes de software necesarios se pueden obtener a
partir de otras partes, por ejemplo, los centros de inves-
tigacién Cosecha Futura del CGIAR (por ejemplo,
GENERATION, un Programa relevante de Desafio
Global del CGIAR).

Toma de la huella digital de ADN. En el escenario A,
se asume que se tendria que tomar la huella digital a
cada accesion que es accesada. Esto seria llevado a cabo
mds probablemente a medida en que las accesiones
fueran requeridas, lo que posiblemente resulte en una
mayor demanda, fundamentado en el valor, cada vez
mayor, de la informacién de caracterizacién. Con base
en la proyeccién de 300,000 accesiones distribuidas
anualmente, serfa posible hacer una estimacién del
costo, utilizando algunas suposiciones concernientes a
la probabilidad de traslape de afio a ano en accesiones
previamente solicitadas, y de esta forma, a las que
previamente se les ha tomado la huella digital, asi como
duplicacién de las accesiones distribuidas llevadas a
cabo en diferentes colecciones. En lugar de seguir este
enfoque, se prefiere la suposicién mds sencilla de que
en el mediano a largo plazo, se tomard la huella digital
a todas las accesiones de germoplasma tnico. Las
estimaciones acerca de la cantidad de acciones tnicas
mantenidas en colecciones varfan entre uno y dos
millones (Plan de Accién Global para la conservacién
y la utilizacién de los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacién y la Agricultura), del total estimado de
5.5 millones de accesiones (Visser et 2/ 2001; Ten
Kate y Laird 1999), y se toma un valor medio de 1.5
millones. No se intenta definir la trayectoria temporal
para la cantidad de accesiones que serd distribuida.
En su lugar, se estima de forma simple este costo total
(como un desembolso excepcional) y la utilizacién de
la férmula financiera estdndar para convertir este valor
presente en un gasto anual a perpetuidad, utilizando
una modesta tasa de interés del 5% (ver, por ejemplo,

Sydsaeter et al. 1999, p.165).!!

10 EURISCO constituye una base de datos accesible en linea con datos de pasaporte de cerca de un millén de accesos disponibles ptiblicamente,
mantenidos en las colecciones europeas. Podria actuar como un prototipo para la implementacién en otras regiones.

11

La suposicién de los desembolsos recurrentes continuamente coincide con nuestro enfoque conservador, en oposicién a una diseminacién

sobre un nimero finito de anos. Por ejemplo, al utilizar la tasa de interés del 5%, el cambio de un horizonte constante a un periodo de 25 anos,
incrementa los costos anuales en 30%, en la forma en que se han calculado aqui. La suposicién del 5% también es conservadora debido a las
tasas de interés histricas de largo plazo y al costo del capital. Por supuesto, serfa posible emprender un andlisis de sensibilidad mds formal de los
resultados, pero nuevamente se enfatiza que se ha intentado ser conservador y alcanzar cifras en el limite inferior razonables.
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Ademds de esto, se asume que la toma de huella
digital costarfa un promedio de US$ 80 por muestra.!?
De esta manera, el costo total (en términos del valor
actual, a partir de 2006) de tomar la huella digital
de todo el material es de US$ 120 millones, lo que
implica un costo anual constante de US$ 6 millones
en el escenario A. En los escenarios B y C, solamente
serfa llevado a cabo el rastreo selectivo de los productos
marcados. Esto se podria reservar para los recursos
genéticos con un alto valor potencial, como aquellos
que conducirdn probablemente a productos medici-
nales o plantas ornamentales de alto valor. Asumiendo
un ensayo de un maximo de cinco muestras hacia abajo
en la cadena de desarrollo del producto, esto podria
ser relevante en 100 accesiones distribuidas (dirigidas)
hasta 1000 accesiones distribuidas (aleatorias) por afo.
No obstante, se observa que la cifra de 1000 accesiones
anuales, que comprende tanto las aleatorias como las
dirigidas, describe solamente un tercio del uno por
ciento de todas las accesiones distribuidas y es por si
misma, una cifra conservadora. Si bien conservadora, la
cantidad extremadamente reducida de casos registrados
de apropiacién indebida sospechosa o el no cumpli-
miento de los términos contractuales que involucran la
utilizacién de germoplasma vegetal agricola a la fecha,
no garantizan una mayor estimacién. La suposicion
de 1000 accesiones anuales da como resultado una

estimacién de US$ 80,000. Estos gastos son sufra-
gados por el proveedor.

Biisqueda de bases de datos en las Oficinas de DPI.
También se estima el costo de las autoridades de DPI
que verifican la informacién proporcionada concer-
niente a la fuente del material genético, en las solici-
tudes de proteccién de variedades vegetales y patentes,
utilizando la base de datos desarrollada en la documen-
tacién principal. Para simplificar, se ha asumido que las
solicitudes de patentes y aplicaciones para los derechos
de fitogenéticos, incluirdn el requisito de divulgacién
del origen o la fuente, y que en los escenarios Cy D, las
autoridades que garantizan estos derechos de propiedad
intelectual, podrian basarse en la informacién brindada
y no necesitan concentrarse en busquedas indepen-
dientes para las solicitudes en las que se ha indicado
que no fue accesado germoplasma o informacién
asociada, o cuando el origen se ha indicado en forma
clara. Iniciando con las patentes, se asume una modesta
cantidad de 1000 solicitudes de patentes por afio'® que
involucra plantas cultivadas y sus parientes silvestres.
Para obtener una estimacién de los costos adicio-
nales que implica la verificacién de estas solicitudes
contra una base de datos que documenta las fuentes
potenciales del germoplasma, se precisa hacer algunas
suposiciones muy sencillas. De forma mds especifica, se

12

En el Centro de Recursos Genéticos, de Los Paises Bajos (CGN), el costo promedio es de aproximadamente US$ 50 por muestra (fuente:
documentos de administracidn interna). Se observa que esta estimacidn es relativamente conservadora; el personal del CGN publicé reciente-
mente un estudio en el que se desarrollé un andlisis costo-beneficio de una racionalizacién de la coleccién de papa silvestre del banco de genes
(van Treuren ez al. 2004; ver, en particular, 2004). Este estudio (desarrollado en el 2002) implicé un costo de al menos US$ 130 por accesién
a la cual se tomé una huella digital (calculadas utilizando los costos informados para el personal y los productos de consumo del laboratorio,
utilizados en la extraccién de ADN y en el andlisis RFLP, en un total de 350 accesiones caracterizadas). Se espera que una organizacién de inves-
tigacién situada en un pais de menores costos, pueda llevar a cabo el andlisis de marcadores moleculares por considerablemente menos, debido
a que una parte importante de los gastos estd representada por el personal de laboratorio. Como se hace generalmente con este tipo de estudio
actual, se utilizan estimados conservadores (bajos). Las comunicaciones del personal de algunos de los Centros Cosecha Futura del CGIAR,
indican que un costo promedio es de aproximadamente US$ 10 por planta a la que se toma la huella digital, lo cual ha sido utilizado en este
andlisis. También se asume un promedio de ocho plantas muestreadas por accesién, a las que se tomard la huella digital (ver Visser ez al. 2001)
para llegar a US$ 80 por accesion.

Es necesario un andlisis detallado acerca de las tendencias en las patentes biotecnolégicas, para hacer predicciones mds precisas acerca del niimero
de patentes que tendrfan que ser analizadas. Como Oldham (2004) indic6, hay asuntos metodoldgicos considerables que deben resolverse antes
de que estén disponibles estimaciones precisas de los indicadores en patentes de biotecnologfa; el trabajo en esta drea estd siendo desarrollado
en varias oficinas de patentes con alguna coordinacién por parte de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (ver, por
ejemplo, OCDE 2002). Oldham también desarrollé su propio andlisis (Oldham 2002; pp.23-29) sobre tendencias en las publicaciones sobre
patentes en biotecnologia, en el periodo de 1990-2003, utilizando la base de datos a nivel mundial Esp@cenet de OEP, que cubre en primer lugar
el USPTO, la OEP y el JPO. Su andlisis “preliminar” para el 2003, indica 683 publicaciones sobre patentes relacionadas con “genes de plantas”
en comparacién con 8343 relacionadas con “genes” en general. Oldham menciona también el andlisis de informacién de patentes producidas por
la OCDE en 2003, la cual es referenciada aqui también. Utilizando el Sistema Internacional de Clasificacién de Patentes, el OCDE encontré
802 publicaciones de patentes en el 2003 bajo la clasificacion de “plantas, procesos para modificar genotipos” (AO1H1) y 226 bajo la clasificacion
de “reproduccién vegetal mediante técnicas de cultivo de tejidos” (AO1H4), alcanzando de esta forma la cifra de 1028 publicaciones. Estas son
las dos clasificaciones mds relevantes para patentes relacionadas con innovaciones en que se ha utilizado el germoplasma vegetal. También se
analizé la informacién recuperada de la base de datos Esp@acenet, que indicé por ejemplo, 380 publicaciones sobre patentes durante el periodo
de seis meses desde marzo a setiembre, que caen bajo la clasificacién general de “plantas con flores” (AO1H) que incluye a patentes sobre plantas
y variedades vegetales (por ejemplo, como estéd previsto en los Estados Unidos), asi como patentes sobre secuencias genéticas y su incorporacién
en especies vegetales cultivadas (por ejemplo, como es posible en el marco de la Directiva 98/44 sobre Biotecnologia de la Comunidad Europea).
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asumi6 que la verificacién de estas solicitudes implicard
solamente un 10% adicional del tiempo para que los
examinadores procesen una solicitud de patente en
este campo.'# Para traducir esa estimacién en costos
adicionales, se advierte que las oficinas de patentes en
los paises industrializados generalmente siguen sobre
una base de recuperacién de costos, lo que significa
que las utilidades provenientes de varios cargos por
solicitudes, busquedas, renovaciones y otros servicios,
proporcionan el financiamiento para las operaciones,
de las cuales, la inspeccién de solicitudes de patentes
es la que consume mids recursos (Jaffe y Lerner 2004;
ver por ejemplo los Informes Anuales de la OPE en
http://annual-report.european-patent-office.org/
facts_figures/). Por consiguiente, se hace la sencilla
suposicion de que la tarifa cobrada por la inspeccién de
patentes, es un reflejo directo del costo de la busqueda,
y se queda con un décimo de la tarifa de bisqueda
actual, utilizando un promedio redondeado entre la
OEP y la USPTO!® para llegar a los US$ 80 por
solicitud, a manera de costos adicionales correspon-
dientes a la bsqueda en la base de datos.!” Esto lleva
hacia una estimacién de US$ 80,000 anuales.!8

Para las solicitudes de PVD, se sigue un enfoque
similar, asumiendo un total de 2,500 solicitudes por
afio a un costo adicional de solamente el 10% de la
tarifa promedio de solicitud (utilizando un promedio

entre la CPVO europea y la Oficina PVP de Estados
Unidos juzgado por el ndmero de solicitudes). Esto
conduce a una estimacién redondeada de US$ 100
por solicitud, y por consiguiente un total de US$
250,000.' Adicionando los costos de la patente y de
las oficinas PVD, da un total de US$ 330,000.

Resumiendo las diferencias entre los escenarios,
se observa que el escenario B es idéntico al escenario
A mis exhaustivo, excepto que la toma de huellas
digitales estdndar es reemplazada por toma de huellas
digitales ocasionales. El escenario C mantiene la
misma toma de huellas digitales ocasional, pero no
incluye los costos del mantenimiento de la documen-
tacién y las bases de datos centralizadas. El escenario
C tampoco implica los costos de las oficinas de DPI
que realizan busquedas en las bases de datos, como
parte de la inspeccién de las solicitudes para derechos
de propiedad intelectual. Finalmente, el escenario D
no incluye ninguna toma de huellas digitales, e impli-
carfa solamente documentacién por parte del usuario
en combinaciédn con el rastreo ocasional (basado en
documentos solamente) como en el escenario B. La
mayoria de usuarios (por ejemplo, las compafias de
cultivos vegetales) empleardn de por si algun tipo de
sistema de documentacién, de esta manera probable-
mente reducen los costos adicionales actuales de este
escenario D.

De esta forma, por estos motivos se propone que nuestra estimacién utilizada de 1000 solicitudes por afio es razonable y, probablemente conser-
vadora (si se desea). Debido al menos a dos razones, es probable que hayan mds de 1000 solicitudes de patentes relevantes para las cuales se
necesite verificar la divulgacién del origen. En primer lugar, estas estadisticas se refieren a las publicaciones, donde el nimero total de solicitudes
que serdn analizadas incluyen por lo menos algunas que son rechazadas. En segundo lugar, el aumento considerable en el nimero de estas solici-
tudes de patentes ha sido documentado por las patentes publicadas en la clase de “plantas, procedimientos para la modificacién de los genotipos”
(aunque este incremento se ve balanceado parcialmente debido a una disminucién en la clase “reproduccién vegetal mediante técnicas de cultivo
de tejidos™). Sin embargo, existen expectativas entre los actores importantes de que la utilizacién actual de los recursos genéticos se incrementard
en el futuro, especialmente una vez que esté en funcionamiento el Sistema Multilateral.

Esto se fundamenta en las discusiones informales con un abogado de patentes europeo que posee experiencia en el campo de la biotecnologfa,

as{ como con un especialista de alto nivel en politica en la oficina de patentes de un estado miembro de la Unién Europea (quien ha solicitado
no ser mencionado), que esté activo relativamente en el proceso de las solicitudes en el campo de la biotecnologfa agricola comparado con otros

paises europeos.

http://www.european-patent-office.org/epo/fees1.htm

internos.

ya que la estimacién se fundamenta en la base de datos Esp@cenet.

hetp://www.uspto.gov/web/offices/ac/qs/ope/fee2006september15.htm.

Una valoracién mds sistemdtica involucrarfa indagaciones posteriores con las oficinas de patentes, incluyendo el acceso a los registros financieros
US$ 80 por solicitud x 1000 solicitudes de patentes por afio = US$ 80,000. Obsérvese que esto aplica a todas las oficinas de patentes relevantes

Durante los tltimos 10 afios, la CPVO ha recibido y procesado un promedio de casi 2,000 (1,990) solicitudes por afio, mientras que la Oficina

PVP de los Estados Unidos ha procesado aproximadamente 340 por afio durante el 2003 y 2004 (basado en cifras disponibles en los sitios en
el Internet respectivos). Nuestro estimado total de 2,500 por afio es un poco mds alto entonces, pero se debe observar que no se han incluido
solicitudes en cualquier otro pais. Como es de esperar, se pueden obtener algunas sinergias mediante la cooperacion entre las oficinas PVDP, de
manera que una vez que una solicitud para una nueva variedad vegetal se ha revisado en un pais, su verificacién puede registrarse en la base de
datos, facilitando el trabajo para los otros paises. Se estima de nuevo, solamente un incremento de 10% en los costos de la solicitud. El costo de
una solicitud en la CPVO es de aproximadamente US$ 1115 y la tarifa en los Estados Unidos es US$ 432, sin incluir pruebas DUS y el promedio
de los dos cuantificado por el ntimero relativo de solicitudes procesadas, es de US$ 978.
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Tabla 2: Estimaciones de los componentes seleccionados de los costos anuales de rastreo en los cuatro
escenarios (cifras en millones de US$; cifras redondeadas al décimo mds cercano de un millén; ver texto
para la explicacién)

Escenario A B C D Costos que
soportan los
actores impor-
tantes

Documen- Documen- Documen- Documen-
tacion tacion tacién descen- tacién descen-
exhaustiva y exhaustiva tralizada tralizada
toma de huellas y toma de y toma de solamente
digitales huellas digitales huellas digitales

ocasional ocasional

Manipulacién 5.1 5.1 5.1 5.1 Proveedor y

de ATM usuario

Documen- 0.6 0.6 0 0 Organismo

tacién central central (A, B)

Toma de 6.0 0.1 0.1 0 Proveedor

huellas digitales

de ADN

Costos de la 0.3 0.3 0 0 Autoridad de

busqueda en DPI

Base de datos

en las oficinas

de DPI

Costos totales 12.0 6.1 5.2 5.1

de rastreo

Costos 97% 49% 41% 41%

totales de

rastreo, Como

porcentaje de

la distribucién

de beneficios

potencial®

Costos totales 24% 12.2% 10.4% 10.2%

de rastreo como

porcentaje de

las inversiones

privadas totales

de los RFAAP

Costos totales 1.2 1.2 1.2 1.2 Partes en el

de monitoreo Tratado

a. Estimado en US$ 12.5 millones anuales cuyas cantidades asciende al 10% del 0.5% de las estimaciones de las ventas en el sector de
obtentores vegetales de US$ 25 billones (ver discusién en la siguiente seccidn); se observa aqui que no se estdn tomando en cuenta
las variaciones en los beneficios resultantes de las diferencias en la efectividad del rastreo en los diversos escenarios.

b. Estimado en US$ 50 millones por ano por ASSINSEL (ver texto).
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A partir de estas estimaciones muy generales y
conservadoras, se podria concluir que un elemento
principal de los costos administrativos del rastreo,
consiste en la administracién adicional de la documen-
taciéon de ATM sobre la parte de usuarios y provee-
dores. Este costo se estimé en aproximadamente US$
5 millones por afio y no varia de un escenario a otro.
Sin embargo, la toma de huellas digitales exhaustiva
de todo el germoplasma distribuido, podria mds que
duplicar ese gasto. De acuerdo con este andlisis, no
es posible indicar en qué medida esta toma de huella
digital reducird los costos adicionales necesarios para
dar seguimiento a los casos sospechosos de incumpli-
miento con los ATMs, a los que deberia dar seguidos
en posteriores trabajos. Ademds de esto, otros compo-
nentes administrativos, como los costos asociados a
las bases de datos centralizadas, o su utilizacién por
parte de las autoridades de DPI, no parecen ser casi del
mismo orden de magnitud que el del simple manejo
de documentos, aunque valdria la pena desarrollar
estimaciones mds rigurosas para confirmar esto, entre
ellas, algunos juicios de expertos sobre el valor agregado
de estas bases de datos centralizadas.

Costos de transaccion relacionados con elmonitoreo. Los
costos de transaccion correspondientes al monitoreo
de la efectividad general de los sistemas de acceso y
distribucién de beneficios, son incluso mds dificiles
de estimar que los costos asociados al rastreo. Esto se
debe a que muchos de los costos de monitoreo son
probablemente costos ocultos, realizados por insti-
tuciones (oficinas gubernamentales, proveedores y
usuarios institucionales) que ya existen y a los cuales
se les solicita anadir las tareas de monitoreo, a su
agenda.

El monitoreo de los costos es probablemente mds
modesto en el caso del TIRFAA que para el intercambio
en el marco del CDB. En el caso del primero, una
Gnica institucién, el Organo Rector del TIRFAA, que
es conformado por todas las Partes Contratantes del
Acuerdo, realizard una cantidad de tareas, en tanto que
para las transacciones que caen en el marco del CDB,
el monitoreo podria tener que ser realizado por cada
gobierno individual involucrado. Por lo tanto, es util
inspeccionar mds de cerca las tareas del Organo Rector
y estimar las inversiones que se requieren para permitir
al Organo Rector ejecutar esas tareas. Se deberfa notar
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que se no se han acordado acuerdos formales para el
monitoreo de los intercambios en virtud del CDB. No
obstante, se puede presumir que la necesidad existente
de monitoreo, no serd diferente para los intercambios
en el marco del CDB versus intercambios en el Sistema

Multilateral del TIRFAA.

En primer lugar, el TTRFAA solicita que el Organo
Rector se retina al menos una vez cada dos afnos. Se
asume que estas reuniones toman cinco dias de trabajo
y que no se incurrird en gastos relacionados al viaje, ya
que estas reuniones serdn llevadas a cabo en conjunto
con la reunién de la Comisién sobre los Recursos
Genéticos para la Alimentacién y la Agricultura de
la FAO; los costos totales de una reunién pueden
estimarse al menos en US$ 200,000 o US$ 100,000
sobre una base anual. Adicionalmente, se creard y
proveerd el personal para una posicién de Secretaria, en
el marco del TIRFAA. Se asume que esto involucrard
el tiempo completo de un oficial altamente calificado,
que a su vez requiere el apoyo de oficina, algo de lo
que no se puede disponer a partir del personal actual
del secretariato para la Comisién de la FAO referida
anteriormente; esto ascenderfa a aproximadamente a
la cantidad de US$ 250,000. En tanto que el Organo
Rector y la Secretaria, se comprometerdn en activi-
dades que exceden el alcance del monitoreo, una parte
importante de estas actividades podrian ser conside-
radas a pesar de todo, como actividades de monitoreo.
Se podrian establecer oficinas subsidiarias al Organo
Rector y a la Secretaria asi como asesorfas autorizadas
para apoyar las tareas de monitoreo de estas dos insti-
tuciones. Los gastos de estas iniciativas adicionales son
asumidos como el aproximado equivalente a los costos
de las horas que el Organo Rector y la Secretaria, no
dedicardn al monitoreo, ya sea en forma directa o
indirecta. Esto conlleva a una estimacién de la suma
total de US$ 350,000 anualmente, que son necesarios
para el monitoreo de la ejecuciéon del TIRFAA. En
tanto estos costos son importantes, también estdn cerca
del minimo que cualquier mecanismo de monitoreo
requerird.

Los costos de transaccion realizados por las Partes
Contratantes individuales para el TIRFAA, todavia no
han sido tomados en cuenta en esta estimacion. Estos
costos dependen en gran medida de las decisiones
politicas de las Partes Contratantes y de sus estructuras
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internas de gobierno, y podrian equivaler a dos meses
porano por delegado por pais. Con una afiliacién actual
de cerca de 100 paises y costos de salario promedio
de US$ 50,000 anuales, podria dar como resultado
costos por afo de US$ 800,000. Estos son gastos en
que incurren los gobiernos de los paises miembros. Sin
embargo, nuevamente estas estimaciones serdn proba-
blemente importantes ain en un nivel minimo (por
ejemplo, los costos del salario de aquellos represen-
tantes del gobierno que preparen y participen en las
reuniones del C)rgano Rector).

Costos de transaccidn en que incurren los paises en el
desarrollo y la puesta en prictica de la legislacion. Muy
probablemente, los costos de transaccién por las partes
individuales (gobiernos e instituciones), incurridos
desde el monitoreo para los acuerdos que estdn en el
marco del CDB, se adicionardn posteriormente a los
costos totales del monitoreo, pero no serdn considerados
mids adelante debido a que la cantidad de transacciones
en el marco del CDB, anualmente es muy pequefa en
apariencia, con base en el bajo nimero de informes
publicados sobre las transacciones individuales de los
RFAA y por lo tanto, los costos del monitoreo para
la ejecucién de estos acuerdos, se puede suponer que
pertenecen a los gastos incurridos para el monitoreo

del TIRFAA.

El monitoreo intenta haber sido de una naturaleza
hipotética principalmente, en el dmbito nacional. El
estudio del Programa de Conservacién de Recursos
Genéticos de la Universidad de Davis (UC-Davis/

GRCP), California, sobre el desarrollo legislativo de
las tendencias en la Cuenca del Pacifico (Carrizosa
et al. 2004), muestra que la mayoria de las legisla-
ciones y de las politicas relacionadas con el acceso
y la distribucién de beneficios son exhaustivas y
ademds, también costosas y dificiles de llevar a cabo.
Todos a excepcién de uno de los paises analizados en
el estudio UC-Davis/GRCP, han propuesto medidas
para asegurar que los proyectos asociados a la biopros-
peccién, cumplan con las regulaciones sobre el acceso y
la distribucién de beneficios. No obstante, ninguno de
estos mecanismos de monitoreo es operativo todavia.
Ni siquiera las Filipinas que ha tenido legislacién
vigente por muchos afos y ha otorgado el acceso a
un pequefio nimero de proyectos de bioprospeccion,
tiene un sistema de monitoreo en pie y en operacién.
Asi mismo, en Costa Rica, la oficina de monitoreo
técnico encargada del cumplimiento del monitoreo
de los acuerdos sobre el acceso y la distribucién de
beneficios, no se ha establecido aparentemente debido a
la falta de presupuesto, personal, accién constitucional
y voluntad politica, y ademds, no se han llevado a cabo
los procedimientos de monitoreo. Evidentemente,
esta situacién estd relacionada con el hecho de que el
establecimiento de esta clase de sistema es una labor
compleja y costosa. Los paises que han tenido legis-
lacién vigente desde la mitad de 1990, todavia estdn
en el proceso de definicién del alcance de su legislacién
de acceso, de las estrategias para proteger el conoci-
miento de las personas indigenas y de las condiciones
para permitir el acceso a actividades de bioprospeccién
no comerciales.

2.7 Costos del rastreo y monitoreo en relacién con los beneficios esperados

Como es de esperar, ninguna Parte querré incurrir
en gastos si no se esperan beneficios, o si los gastos
esperados exceden probablemente a los beneficios
esperados. Este es un principio bédsico en particular
para la industria privada. Pero también es vélido para
las Partes (gobiernos) el diseno de nuevos arreglos
institucionales que rigen la transferencia internacional
de los recursos genéticos.

¢Cudles son los beneficios del rastreo y monitoreo
de los flujos de los recursos genéticos? Para los provee-
dores, un sistema de rastreo y monitoreo deberia
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contribuir a la funcionalidad de un sistema trans-
parente de acceso y distribucién de beneficios. Esto
permitird el movimiento y el uso de los recursos
genéticos, que serdn documentados y que apoyardn
el caso para la distribucién de beneficios provenientes
de su utilizacién. Con este sistema en vigencia, estos
proveedores presumiblemente estarian dispuestos a
comprometerse en acuerdos de intercambios regulados
por un ATM. Para los usuarios, esta disposicién
por cuenta de los proveedores representa el beneficio,
que puede ser atribuido al sistema de rastreo y
monitoreo. En otras palabras, los usuarios (re-)obtienen



acceso a los recursos genéticos que comparten los
proveedores.

En esta seccién, se comparan los costos de
transaccién en la figura del rastreo y monitoreo, con
lo que se consideran estimados razonables para las
cantidades de los beneficios recibidos y/o compar-
tidos. Se evita entrar en detalles sobre la forma en
que funcionarfa un mecanismo para la distribucién
de beneficios (incluyendo sus propios costos de
transaccién asociados). El razonamiento en este caso
es que los costos de transaccidn en efecto, tendrian que
ser pagados de los beneficios distribuidos. O puesto de
otra manera, el estado de cuentas neto de los sistemas
de rastreo y monitoreo, incluye una comparacién de
los beneficios y los costos. Se debe notar que nuestro
enfoque no intenta estimar cudnto del acceso e inter-
cambio de los recursos disminuiria (en el futuro) si
el Sistema Multilateral, que incluye un sistema de
rastreo y monitoreo, 7o hubiera sido implementado.
Otro asunto que no se aborda estd relacionado con las
diferencias en la efectividad de los diversos escenarios
para el rastreo y el monitoreo. Se regresa a este asunto
mas adelante, cuando se discuta el tema del fraude.

Niveles esperados de distribucion de beneficios. No
existen cifras disponibles por supuesto, sobre el total
de la distribucién de beneficios obligatoria involu-
crada. Para el propésito de este estudio, se sesgue un
procedimiento similar al andlisis en nuestro articulo
previo (Visser ez al. 2000). Se inicia por sefialar que los
ingresos provenientes de la venta de semillas y material
de plantaciones, se estiman en todo el mundo en
US$ 25-30 billones (por ejemplo, el sitio en Internet
de la Federacién Internacional de Semillas). El ATM
Normalizado del TIRFAA especifica dos férmulas para
la distribucién de beneficios entre el 0.5 y 1.1% de las
ventas del material que no estd disponible para propé-
sitos de investigacién y cultivo posteriores.?? Teniendo
en cuenta las estrategias de proyeccién actuales seguidas
por los cultivadores y los regimenes de DPI presentes,
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la mayoria del material ain estaria disponible para
investigacién y reproduccién posterior, y de esta forma,
no sujeto a la distribucién de beneficios obligatoria.
Adicionalmente, se conjetura que durante la siguiente
década, los materiales genéticos obtenidos a partir del
Sistema Multilateral estarfan presentes en el 10% de
los productos comercializados recientemente y de esta
forma, se calculan beneficios potenciales del 10% al
0.5% de US$ 25 billones, el cual equivale a US$ 12.5
millones.?! Un segundo punto de referencia es propor-
cionado por los gastos de 1&D del sector privado en
el segmento de cultivo vegetal, que han sido estimados
en aproximadamente US$ 1 billones por ano, y de
éste, aproximadamente US$ 50 millones (o 5%) son
utilizados para el mantenimiento de las colecciones de
los RFAA o un incremento en los gastos de I&D de
cerca de 2.5%, y que corresponde a un aumento de
alrededor del 50% en los costos del mantenimiento de
las existencias de germoplasma del sector privado de
cultivo vegetal.

Especialmente para quienes pagan, podria
parecer alta la cifra de US$ 12.5-25 millones por la
distribucién de beneficios. Sin embargo, se enfatiza
que se trata de basar nuestro razonamiento sobre
nuestra conjetura relacionada con lo que podria ser la
situacion para el acceso y la distribucién de beneficios
en el futuro, después de un periodo de ajuste inicial
(es decir, sélo podria ser realista moverse gradualmente
hasta esta cantidad para la distribucién de beneficios).
A partir de otra perspectiva, vale la pena sefialar que los
costos de poner en prictica el Plan de Accién Global
para la conservacién y la utilizacién de los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura,
fueron estimados en cualquier punto entre US$ 150—
450 millones.

A partir de la Tabla 2, parece que un sistema
exhaustivo de rastreo (escenario A) no serfa atractivo
ya que casi todos los beneficios potenciales (97%),
podrian ser necesarios para cubrir los costos de rastreo.

Ver el Anexo 3 del ATM Normalizado, en particular el Articulo 1, disponible en el Informe de la Primera Sesién del Organo Rector del Tratado

Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura, Informe IT/GB-1/06, Madrid, Espana, del 12 al 16 de junio

de 2006.
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Una cifra del 10% podria parecer alta pero podria reflejar dos consideraciones. En primer lugar, es probable que los productos resultantes que

producen altas ganancias y utilidades sean aquellos que para los que las estrategias de proteccién, como las patentes a que aspiran los desarrolla-
ores, podrian excluir mds adelante el uso del material genético para posteriores cultivos e investigacién. En segundo lugar, hay tendencias en

d d 1 delante el uso del material t ¢ Ie t E do hay tend

proceso sobre el uso cada vez mayor de patentes de variedades y también de invenciones biotecnolégicas incorporadas en nuevas variedades.
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La porcién més grande de los costos es contabilizada
por la toma de huella digital sistemdtica de todo el
material accesado y distribuido. Cuando esto se hace
Gnicamente en forma limitada (escenario B), los costos
bajan considerablemente y podrian ser mds aceptables,
pero todavia cerca al 50% de los beneficios distri-
buidos dependen por supuesto, de los costos reales de
la manipulacién de los ATMs. De lo anterior se deduce
entonces, que otras opciones con documentacién
descentralizada (escenario C) asi como posiblemente
la dispensacién total de la toma de huellas digitales
(escenario D), parecen incluso levemente mejores,
aunque todavia son importantes. Otra perspectiva de
estas estimaciones es que alguno de estos sistemas de
rastreo (cualquiera de los escenarios) podria ser viable
econémicamente, Unicamente si la distribucién de
beneficios también pudiera incluir las contribuciones
por parte de los usuarios que son adicionales a los
especificados en el ATM Normalizado. Esto signi-
ficarfa férmulas de porcentajes mayores o contribu-
ciones que podrian basarse también en los productos
derivados de la utilizacién de material, ain cuando ese
material se mantenga disponible para cultivo e investi-
gaciones futuras, o alternativamente, un nivel impor-
tante de contribuciones voluntarias complementarias.
Esta perspectiva se ve reforzada al recordar el rango de
los costos de transaccién en la Tabla 1, que no han sido
incluidos en las estimaciones monetarias.

Asignando costos del rastreo y monitoreo. Hasta el
momento, la discusién se ha enfocado en una compa-
racién de los costos estimados de transaccién y del
total de los beneficios estimados. Aunque en realidad,
la reparticién tanto de los costos de transaccién como
de los beneficios producidos entre los diversos actores
importantes, es un factor clave igualmente critico para
establecer si algin sistema podria ser aceptable a todas
las partes y efectivo.

Se debe visitar nuevamente a las partes involu-
cradas. En tanto que las partes en un Acuerdo de Trans-
ferencia de Material serdn el proveedor y el usuario del
recurso bioldgico, el proveedor no necesariamente es
el gobierno, sino que puede ser una persona juridica
o fisica, en virtud de la jurisdiccién de ese gobierno.
Ni siquiera en muchos casos el usuario tampoco serd
un gobierno, sino una empresa privada o una insti-
tucién independiente del sector publico (por ejemplo,

45

una universidad). En el caso del TIRFAA, el Sistema
Multilateral puede considerarse como una tercera parte
beneficiaria por el intercambio del material genético,
y esta tercera parte beneficiaria estard conectada con
las Partes Contratantes del TIRFAA. De esta forma,
al analizar la probabilidad o la posibilidad de la repar-
ticién de los gastos y los beneficios, los gobiernos
deben ser incluidos en el andlisis, cerca de los provee-
dores y de los usuarios. Con el fin de ser efectivo, un
sistema de rastreo y monitoreo tiene que ser atractivo
para cada uno de estos tres grupos.

Se ha abordado en forma breve anteriormente, la
capacidad y la disposicién del usuario, en particular
del sector privado, que probablemente comercializard
productos basados en los recursos genéticos obtenidos
en el marco de los acuerdos sobre el acceso y la distri-
bucién de beneficios. Las cifras indicadas previamente
indican que cualquier sistema que involucre la elabo-
racién de la caracterizacion genética (o bioquimica) o
procedimientos complejos y costosos para obtener una
prueba escrita de consentimiento informado previo y
permisos de exportacién, sumaria considerablemente
a los costos totales de transaccién. Si estos fueran
proporcionados al usuario (por ejemplo, en cargos
para la toma de impresiones digitales “incluidas” en
un ATM), entonces serfa un incremento importante
en los “costos” ya incurridos para el sector privado,
en la figura de la distribucién de beneficios. Esto bien
podria constituir un desincentivo posterior para estos
usuarios, quienes incluso buscan el acceso a los recursos
genéticos de los proveedores en el Sistema Multilateral.
En forma consecuente y como una medida estratégica,
si se contemplara la caracterizacién exhaustiva, proba-
blemente tendria que ser pagada por los proveedores
mismos, o — en el caso del TIRFAA — por parte del
Organo Rector, presumiblemente a partir de los fondos
de la distribucién de beneficios.

Es probable que la legislacién que establece la
propiedad y el acceso a los recursos genéticos tome
en consideracién, que el proveedor podria no ser un
gobierno sino una entidad independiente bajo la juris-
diccién de un gobierno. Podria ser una empresa local,
una comunidad de agricultores o una universidad. La
capacidad de estos proveedores no gubernamentales y
de los proveedores gubernamentales de los paises en
vias de desarrollo para rastrear los recursos genéticos



y monitorear la puesta en marcha de las transacciones
involucradas, serdn muy limitadas en muchos casos, y
estos proveedores podrian basarse en el gobierno para
estas tareas. Esto también proporciona una base légica
para los gobiernos y algin érgano central, talvez bajo
el auspicio del Organo Rector, para organizar algunos
aspectos del sistema de rastreo y pagar los gastos.

Asi, los gobiernos juegan un papel central en estas
dos situaciones. En primer lugar, como legisladores
(colectivamente), los gobiernos podrian ser capaces de
determinar en una gran medida el nivel de los costos
de transaccién totales de rastreo y monitoreo, cuando
decidan utilizar sistemas de rastreo y monitoreo mds
complejos o mds simples. En segundo lugar, pueden
establecer en una cierta medida, la forma en la que
estos costos de transaccién serdn repartidos propor-
cionalmente por los proveedores, los usuarios y las
oficinas del gobierno.

En este sentido, es importante evaluar en qué
medida los gobiernos son capaces y estin dispuestos
a asumir parte de los costos de transaccién corres-
pondientes al rastreo y monitoreo, para facilitar el
intercambio internacional de los recursos bioldégicos
que podrian dar como resultado beneficios, compar-
tidos entre el usuario y el proveedor, asumiendo que
conceden importancia a la promocién del desarrollo
socioeconémico nacional. En tanto esta interrogante
es dificil de responder, podria ser demasiado optimista
esperar que los gobiernos puedan suministrar los
costos de transaccién que la comunidad usuaria, inclu-
yendo el sector privado, probablemente no encuentren
aceptables. En otras palabras, un sistema exhaustivo
de rastreo y monitoreo para el que los costos son
importantes, no solamente es no atractivo para el
sector privado, sino que también incosteable para los
gobiernos.

Las iniciativas gubernamentales actuales en
algunos paises intentan destinar algunos de los costos
relacionados al cumplimiento de los acuerdos sobre
acceso y distribucién de beneficios, al usuario en el
drea de la bioprospeccién. El borrador de la regulacién
peruana sobre el acceso a los recursos genéticos reque-
rirfa que los bioprospectores paguen el 15% del presu-
puesto total del proyecto de biosprospeccion, como
un vinculo o una garantia de que habrd un cumpli-
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miento total de las cldusulas acordadas en el contrato
(M. Ruiz, com. pers.). Ademis, las penalidades a las
violaciones a los acuerdos sobre acceso, serian utili-
zadas para financiar el facilitar el establecimiento de
los acuerdos de acceso y distribucién de beneficios,
asi como el rastreo y monitoreo involucrados en estos
acuerdos. En Nicaragua, los contratos sobre acceso
tendrdn que incluir obligaciones para el estableci-
miento de un sistema de evaluacién y monitoreo que
serd financiado mediante la solicitud de acceso. Estos
ejemplos muestran que estos gobiernos tendrdn como
objeto desviar los gastos de transaccién a los usuarios.
Como una consecuencia, la aceptacién por parte de los
usuarios de asumir los costos de rastreo y monitoreo
como parte de los costos totales y beneficios, es un
factor clave.

Los costos de transaccién del rastreo y monitoreo
en relacidn con el acceso y utilizacién fraudulenta. Los
costos de un sistema para el rastreo y el monitoreo
idealmente deberian ser comparados también con
sus beneficios, en términos de identificar o desalentar
el acceso o la utilizacién fraudulenta de los recursos
genéticos. En este contexto, es util diferenciar entre
dos tipos de actividades fraudulentas o ilegales: los
casos donde los acuerdos sobre acceso y distribucién
de beneficios son firmados pero subsecuentemente no
adheridos; y los casos donde los recursos son utilizados
de manera ilegal, sin obtener absolutamente ningiin
permiso. Los escenarios para el rastreo y monitoreo
indicado anteriormente, son disefados para abordar
la primera categoria principalmente. En principio,
estos sistemas podrian en servir para incrementar la
adherencia a acuerdos, como los ATMs. No obstante,
no se ha realizado ninguna distincién entre los cuatro
escenarios, en términos de su efectividad en fomentar
esta adherencia, o en descubrir los casos donde los
usuarios trasgredian las cliusulas contenidas en los
acuerdos. En realidad, ni siquiera se ha intentado
estimar una linea base o el promedio del resultado de
los diversos escenarios en relacién con esto.

Es importante enfatizar que los sistemas de rastreo
y monitoreo conceptualizados tendrfan poco efecto en
la reduccién de los casos de acceso y utilizacién ilegales.
Por ejemplo, la verificacién de la divulgacion del origen
en el punto de una solicitud de patente, requiere que
el solicitante haya hecho esta divulgacién. Una parte
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que busca evadir la distribucién de beneficios, proba-
blemente no incluirfa una divulgacién verdadera del
origen, tal vez demandando que el germoplasma ha
sido precedido por el TIRFAA y el CDB en su propia
coleccién por muchos afios. Este tipo de trasgresiéon
tinicamente puede ser detectada con gran dificultad, si
es que sucede (es decir, con altos costos de transaccién).
En este respecto, vale la pena senalar que el nimero de
casos en que se han descubierto los acuerdos ilegales
sobre acceso y distribucién de beneficios, es relativa-
mente pequeno, y probablemente no excede los treinta
casos durante la Gltima década. No estd claro si este
hecho refleja la falta de estos casos o la incapacidad
de los proveedores de atrapar a los contraventores
debido a las diversas razones descritas anteriormente
en este capitulo. Estas deliberaciones podrian formar
otro argumento para la prudencia en el desarrollo
de costosos mecanismos de rastreo y monitoreo: los
beneficios adicionados podrian ser mds limitados, de
lo esperado en ocasiones y podria ser descrito de forma
mds simple como solamente vigilar a los muchachos
buenos.

En este sentido, cabe mencionar que el trabajo
de un pequeno nimero de ONGs internacionales,
en particular del Grupo ETC (anteriormente RAFI),
ha sido crucial en llevar algunos casos a la opinién
publica, los proveedores, los gobiernos y las institu-
ciones gubernamentales involucradas, y que como
consecuencia, se ha corregido el incumplimiento o
la apropiacién indebida o indeseable. Un pequeno y
dedicado grupo de trabajo, podria ser mds efectivo en
la deteccién y la utilizacién del acceso ilegales, que un
sistema burocrdtico que recolecta la informacién, pero
que no identifica necesariamente a los peores trasgre-
sores.

Las propiedades especificas de los recursos fitogené-
ticos para la alimentacion y la agricultura (RFAA). Al
establecer regimenes sobre el acceso y la distribucién
de beneficios para el RFAA, en el marco del régimen
internacional exhaustivo discutido actualmente en el
seno del CDB, y en la figura de las Directrices de Bonn
voluntarias del CDB, asi como el Sistema Multilateral
sobre el Acceso y la Distribucién de Beneficios del
TIRFAA, se debe tomar en consideracién la naturaleza
especifica de la mayoria de los RFAA, asi como su utili-
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zacién en el cultivo y la subsiguiente produccién de
alimentos. Mucho mds que para los recursos genéticos
en general, la naturaleza especifica y la utilizacién de los
RFAA debe tomar en cuenta el balance entre los costos
incurridos en el rastreo y monitoreo, y los beneficios
agregados que se obtienen como un resultado de la
puesta en marcha de estos mecanismos de rastreo y
monitoreo. A continuacién se brindan algunas consi-
deraciones:

Las especies domesticadas han viajado por todo el
mundo durante largo tiempo y la mayoria de los
paises, depende de especies que no se originaron
en ese pais, para la mayoria de su produccién
alimenticia, haciendo que los paises sean mutua-
mente interdependientes.

Muchos agricultores y criadores en muchos paises
han contribuido con las propiedades genéticas de
las variedades de cultivo que se conocen actual-
mente, lo que hace dificil distinguir entre estas
diversas contribuciones y la medida en que los
diferentes paises han contribuido (;cudl es el pais
de origen de una variedad de papa europea del

siglo XIX?)

De manera similar, en cualquier programa de
cultivo se utilizardn multiples recursos genéticos
paradesarrollar nuevasvariedadesy con frecuencia,
es dificil sino imposible, atribuir mejoras especi-
ficas a un recurso genético identificable. También
esto es cierto para los agricultores, quienes selec-
cionan plantas con nuevos rasgos de sus campos,
en los que cultivan muchas variedades en cercana
proximidad.

Estas pricticas también explican por qué los
agricultores se han basado tanto tiempo en un
principio de libre intercambio de los recursos
genéticos con los que trabajan.

La excepcién de los agricultores en la legis-
lacién sobre los derechos de fitogenéticos todavia
reconoce y refleja estos conceptos principales,
aunque se ha discutido durante muchos afios, el
alcance deseable de la excepcién de los agricul-
tores.



Estas afirmaciones son verdaderas para todos los RFAA,
estén o no incorporados en el Sistema Multilateral.
Estas consideraciones podrian mostrar la fuerte inter-
dependencia mutua y hablar en contra del desarrollo

2.8 Conclusiones

En esta contribucién se han analizado los componentes
de los posibles sistemas de rastreo y monitoreo, el flujo
de los recursos genéticos y los costos de transaccién
que podrian implicar estos sistemas. Se han evaluado
diversos escenarios para el rastreo y el monitoreo, y
si bien las estimaciones confiables de los costos son
dificiles de hacer y se carece de datos precisos, se ha
procedido entonces a comparar los posibles costos de
estos escenarios, conlos probables beneficios producidos
por el acceso a los recursos genéticos y la proporcién
que podria ser compartida con el proveedor, con base
en la legislacién actual o propuesta y el comporta-
miento de los usuarios. También se ha abordado la
reparticiéon de los costos de cualquier sistema para el
rastreo y monitoreo entre los proveedores, los usuarios
y los gobiernos. La atencién se ha concentrado en los
costos para el rastreo y monitoreo que probablemente
se deriven de la aplicacién del TIRFAA y su Sistema
Multilateral, frente a los gastos que se podrian producir
a partir de la implementacién de los acuerdos sobre
el acceso y la distribucién de beneficios en virtud del

CDB.

Los costos de monitorear los sistemas de inter-
cambio internacionales y/o rastrear el flujo de las
muestras individuales, podrian estar implicados de
forma parcial en los acuerdos internacionales actuales,
estar abiertos a manipulacién consciente solamente en
una medida limitada y recaer en su mayor parte, en
los gobiernos nacionales que podrian buscar compen-
sacion para estos costos de parte de los usuarios.

El comparar los gastos en que se incurre y los
beneficios probables, han llevado a la conclusién de
que cualquier sistema de rastreo y monitoreo efectivo,
debe tener costos bajos para atraer el interés suficiente
de parte de los usuarios y la cooperacién de los
gobiernos, asumiendo que la mayoria de los provee-
dores tendrdn que basarse en los gobiernos para el
rastreo y el monitoreo. En nuestra opinién, cualquier
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de sistemas que poseen altos costos de transaccion,
que podrian obstaculizar el progreso en el cultivo, ya
se trate de cultivadores o de agricultores profesionales.

sistema de rastreo y monitoreo de bajo costo, tendrd
que excluir un andlisis estindar genético o (bio)
quimico del recurso biolégico que se hard disponible,
ya que los costos de este andlisis afectardn ciertamente
en forma seria, los niveles de distribucién de beneficios
netos esperados. Estos andlisis convencionales podrian
estar justificados solamente mediante las ganancias
al detectar o desincentivar la mala utilizacién de los
recursos. En tanto no se haya analizado este aspecto a
profundidad, no se considera muy sélido el argumento
para estas ganancias.

Los sistemas de rastreo y monitoreo de bajo
costo podrian involucrar documentacién centralizada
o descentralizada de los acuerdos sobre el acceso y la
distribucién de beneficios, y del material e informacién
asociada involucrada en la transferencia. En tanto las
bases de datos centralizadas tendrian que establecerse
nuevamente, la documentacién descentralizada en los
sistemas actuales de bases de datos pueden constituir
una alternativa, si se puede garantizar la disponibi-
lidad y accesibilidad a largo plazo de los datos mencio-
nados.

Los sistemas de bajo costo podrian también incluir
mecanismos ¢ instalaciones para el rastreo ocasional
del flujo de materiales genéticos especificos, ya sea
porque representan un alto valor potencial o porque
se sospecha el incumplimiento, o como una estrategia
de muestreo aleatorio y valoracién al azar del cumpli-
miento.

Sin embargo, el costo de estos sistemas de rastreo
de bajo costo concentrados en la documentacién,
todavia podrian ser sustanciales en relacién con la
distribucién de beneficios potencial en forma finan-
ciera. Ciertamente, esto serfa algin tiempo antes de
que los beneficios especificados en el ATM Norma-
lizado fueran capaces de cubrir estos costos. Esto
sugiere que la viabilidad financiera de un sistema de
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rastreo y monitoreo amerita atencién urgente y una
mayor investigacién. De hecho, en la medida en que
la sola existencia de un sistema de este tipo es necesaria
fomentar la confianza entre los proveedores, este tema
podria ser de importancia fundamental para el éxito
del Sistema Multilateral.
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Profundizando en los incentivos
financieros y de otra indole del RMFIRG:
El Cartel de la Biodiversidad

Joseph Henry Vogel'

Resumen ejecutivo

Los recursos genéticos constituyen informacién natural. La realidad fisica de dicha aseveracién tiene enormes
consecuencias cuando se aplica al acceso a los recursos genéticos y la distribucién justa y equitativa de los
beneficios (ABS). Gran parte de la dificil evolucién del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB) se
debe a la supresién de esa verdad. La teorfa econémica establecida puede elucidar ahora lo que se deberia
hacer para alcanzar estas encomiables metas del CDB. El autor de este capitulo, Joseph Vogel, es un notable
y fiero iconoclasta. La fortaleza de su compromiso con esta investigacién y conclusiones, y la forma sin
reservas en la que expresa ese compromiso, en ocasiones ha distraido a sus lectores del hecho que su trabajo
es cuidadosa e intensamente investigado y su andlisis econémico es de primer orden. Es posible evaluar la
eficiencia y la equidad relativa de un oligopolio sobre los recursos genéticos y el conocimiento asociado,
mediante su andlisis de los costos de transaccién del ABS, lo que al llamar a las cosas por su nombre,
constituye un “cdrtel de la biodiversidad.”

Este capitulo menciona una lista de salvedades que no se han indicado hasta la fecha. En primer lugar,
plantea una pregunta: ;Es posible aplicar la teoria econémica al ABS? Entonces se sugiere que la teorfa
econémica se ha pervertido por una metéfora engafiosa de la eficiencia. Identifica 16 distorsiones en el ABS,
al compararlas en el marco de las Directrices de Bonn y la propuesta del cdrtel. Vogel llega a la conclusién
de que el enfoque del cértel elimina casi todas las distorsiones.

Este capitulo sugiere un Protocolo Especial para el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica que se
ha disefiado tanto para minimizar los costos de transaccidn, como para ajustar los incentivos. Sus costos
de transaccién son comparados contra los correspondientes a la bioprospeccion bilateral en el marco de
las Directrices de Bonn y al cdrtel le va muy bien. Esto también es védlido cuando se compara el rastreo
y monitoreo del flujo internacional de los recursos genéticos en el marco del cirtel versus la propuesta
realizada por la Unién Europea basada en las Directrices de Bonn.

Este capitulo indica que mucho de lo que se alegé como biopirateria es en realidad “dumping de genes.”
Para aclarar la situacién y sus objetivos, se propone la creacién de un escenario donde pueda salir al aire
la controversia sobre la bioprospeccién, los derechos de propiedad intelectual y el conocimiento publico.
Contrario a la sabiduria de los anos 1970s, se debe pensar localmente y actuar globalmente..

1

Director, Unidad de Investigacion en Economia, Universidad de Puerto Rico, San Juan, PR 00931-3345, josephvogel@usa.net.
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Ronald H. Coase gané el Premio de Economia en
Memoria de Nobel en 1991 a partir de una idea
que expresé por primera vez en 1932, mientras era
un estudiante universitario de 21 afos de edad: los
costos de transaccién pueden explicar la naturaleza de
la empresa y la ausencia o la presencia de mercados.?
Esta simple intuicién se presta bien para el acceso a los
recursos genéticos y la distribucién justa y equitativa de
beneficios (ABS), con arreglo a lo dispuesto en el marco
del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB).
Mediante un andlisis de los costos de transaccidn, se
puede explicar la naturaleza del régimen anterior al
CDB sobre los recursos genéticos asi como la ausencia
de un mercado sélido a surgir en el régimen actual de
la soberania nacional. El alcance de este anilisis no
solamente es explicativo sino también perspectivo. Al
analizar los costos de transaccién del régimen actual,
se puede evaluar la eficiencia y la equidad de una alter-
nativa concebible. La alternativa que serd estudiada
aqui es un oligopolio sobre los recursos genéticos y el
conocimiento asociado que, al llamar a las cosas por su
nombre, constituye un “cdrtel de la biodiversidad.”

En algunas discusiones, se podria quedar con la
impresién errénea de que el Rastreo y Monitoreo del
Flujo Internacional de los Recursos Genéticos (RMFIRG)
es un fin en si mismo. El RMFIRG es simplemente
un medio que tomard diversas configuraciones debido
a la clase de régimen legal que dirige el ABS. La
primera seccién de este capitulo tratard nuevamente
el argumento de que un cdrtel de la biodiversidad es el
régimen mds eficiente y equitativo (Vogel 1995, 1997,
2000). En otras palabras, el blanco mévil en el titulo
de la antologia, también puede hacer referencia a la
interpretacion de la soberanfa nacional en el contexto
de los recursos genéticos y el conocimiento asociado.
La siguiente seccién comparard las implicaciones del
cartel para el RMFIRG con la propuesta que ha sido
puesta de manifiesto por la Comunidad Europea y sus
Estados Miembros, en la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI). En la seccién final se

ird mds alld de los méritos del cértel y de la retérica

poco ecénomica, en términos tedricos, que acompana
las conocidas anécdotas del ABS. Hasta la fecha, la
economia, como una retérica (McCloskey 1983), no
ha sido puesta a la vanguardia en forma muy exitosa
al definir las percepciones publicas sobre el ABS. Para
ilustrar lo que se puede hacer, concluiré el capitulo
dando sentido econémico a un articulo sobre biopros-
peccién que salié en 7he New York Times.

Una salvedad es pertinente: los economistas casi
nunca aceptan explicaciones superficiales sobre el éxito
o el fracaso en la asignacién de cualquier recurso. Como
sugerird este capitulo, el fracaso de las “partes intere-
sadas” para alcanzar un ABS importante en el marco
del CDB, podria no ser nada de fracaso; en realidad,
podria ser el éxito de aquellos involucrados intima-
mente en el disefio del régimen. Se debe cuestionar la
motivacién y la legitimidad de los participantes en el
debate de manera no diplomdtica. Quienes construyen
las normas no son verdaderas partes interesadas, sino
agentes (es decir, los politicos o los administradores),
cuyos incentivos serdn diferentes de los principales (es
decir, los ciudadanos o los accionistas). Los agentes
no deberfan ser vistos, ni como ganadores, ni como
perdedores en el ABS; sencillamente son facilitadores u
obstdculos para la solucién mds eficiente y equitativa.
Su participacién inici6 en diciembre de 1994 con la
primera Conferencia de las Partes al CDB, llevada
a cabo en Nassau, Bahamas. Un avance rdpido de la
pelicula a febrero de 2005 y Bangkok, Tailandia, y se
escuchard a los delegados del Grupo de Trabajo de ABS
indicando que un régimen multilateral podria tomar
10 anos mds (Grain 2005). Evidentemente, los agentes
se han convertido en un impedimento. Hacer que un
facilitador no sea un impedimento significa ajustar los
incentivos, y este ajuste se presta en si mismo bien a la
teorfa econdémica. De esta forma, la tarea en cuestién
también es trivial: a la luz de la eficiencia y la equidad
de un cértel de la biodiversidad, ;de qué forma se
comprometerd a los principales a ejercer presién sobre
los agentes para la reforma de la politica de ABS?

2 Ver el Premio Cétedra “La Estructura Institucional de Produccién” de Ronald Coase en http://nobelprize.org/nobel_prizes/economics/

laureates/1991/coase-lecture.html.
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3.1 Légica Econémica

3.1.1 La importancia de “elegir el nombre correcto para las cosas”

E.O. Wilson inicia una serie de sus escritos con la
importancia de la clasificacién: “El primer paso hacia
la sabiduria, como dicen los chinos, es llamar a las
cosas por su nombre correcto.” En el caso del ABS,
el primer paso serfa llamar sea lo que sea-que-se-que-
desee-conservar por su nombre correcto. La mayoria de
las personas han asumido que ese objeto es la “biodi-

«

versidad” que fue definida en el CDB como: “...la
variabilidad entre los organismos vivos de cualquier
fuente, incluyendo, entre otras cosas, los ecosistemas
marinos y otros ecosistemas acudticos y los complejos
ecolégicos de los que forman parte; comprende la
diversidad dentro de cada especie, entre las especies y
de los ecosistemas” (Articulo 2). Si se aplica de forma
estricta, esta definicién no seria operativa como objeto
de conservacién. La inclusién de la variabilidad de los
organismos vivos de cualquier fuente, es fisicamente
imposible debido a que alguna biodiversidad dentro de
las especies se elimina en el simple acto de la alimen-
tacién (Vogel 1992). Para aceptar la definicién del
CDB sobre la diversidad bioldgica y su meta general
de conservacion, se tendrfa que rechazar la Segunda
Ley de la Termodindmica — una posicién no muy

defendible.*

Esta critica de la definicién del CDB sobre la
biodiversidad se basa en La Segunda Ley, que también
se conoce como La Ley de la Entropia. Una medicién
de la entropia existe en la ecuacién de Boltzmann, en la
cual calcula la informacién de cualquier estado fisico.
Desde la perspectiva de la termodindmica, no es una
metéfora afirmar que la secuencia de las bases purina
y pirimidina del ADN constituye informacién. Desde
la perspectiva econdmica, se podria querer conservar
la informacién que maximice los beneficios netos. A
fin de comprender el objeto de la conservacién como
funciones codificadas en informacién (natural), los
gestores politicos podrian haber importado la bien
establecida economia de la informacién (artificial) en

3 Wilson 1998, en p. 4.
4 Sir Arthur Eddington lo dijo mejor “...

el diseno del CDB. La razén por la que no lo hicieron
tiene que ver completamente con la retérica. Para
mediados de los afios 1980s, el neologismo “biodi-
versidad,” se habfa convertido altamente exitoso en
los medios de comunicacién de masas; el ABS es la
continua victima de dicho éxito.

Teniendo en cuenta que los economistas estin
obsesionados con la ldgica interna de cualquier
argumento, es un tanto sorprendente que los econo-
mistas jamds podrian haber tolerado la palabra “biodi-
versidad.” En lugar de regresar al punto de partida,
es decir, las definiciones, cuando el punto de partida
todavia estaba a la vista, la mayoria simplemente
decidié reclasificar a la biodiversidad en términos de la
teoria econémica. La clasificacién asignada fue un “bien
publico” (Randall 1988), que significa simplemente
que el disfrute de la biodiversidad de una persona, no
reduce el disfrute simultdneo de alguien mds. Debido a
que el valor de la biodiversidad como un bien publico
tiene multiples componentes (por ejemplo, estético,
metereoldgico, recreativo y bioprospectivo), emerge
un ambicioso desafio de forma repentina: calcular el
“Valor Econémico Total de la Biodiversidad,” (VET)
(Munashinge 1992; Turner ez al. 1993; Landell Mills
[A1] y Porra 2002). Una vez que se estima, el nimero
del VET puede ser entonces intercalado en un andlisis
de costo beneficio para determinar, por ejemplo, “el
nivel éptimo de los bosques tropicales.”® Este cilculo
se les detendrd a los bidlogos. Mediante la ecuacién
especie-drea de la biogeografia (MacArthur y Wilson
1967), cualquier 6ptimo que no sea cero defores-
tacién, hace legitima la extincién. Al percibir este
juego de manos, David Ehrenfeld bromeé que en
el momento en que los economistas hayan resuelto
todas las cuestiones relacionadas con la valoracién, ya
no quedarfa mucha biodiversidad (Ehrenfeld 1988).
Esa broma resulté profética y se puede identificar en
los capitulos de Ehrenfeld y Randall, en la antologia

s[i] se encuentra que su teorfa va a estar en contra de la segunda ley de la termodindmica, no le puedo dar

esperanza; no hay nada excepto el colapso en la mds profunda humillacién.” 7he Nature of the Physical World. Macmillan, New York, 1929 en p.

74.
5 Lépezenp. 3.



emblemdtica Biodiversity como un punto de bifur-
cacién en la literatura econémica posterior del ABS.
Para facilitar la exposicidn, los dos enfoques se catego-
rizardn como Vialy ViaIl.

En tanto que la Via I acepta el VET y el andlisis
costo beneficio en una “economfa de la biodiversidad,”
(Perrings 1995) la Via II rechaza ambas como una
“economia de la extincién.” (Vogel 1997) Compar-
tiendo la opinién de Wilson de que “[a]l final, se
sospecha que todo se reducira a una decisién de ética,”
la Via II inicia con la ética. No es negociable ninguna
otra pérdida de hdbitat. En lugar de calcular el nivel
6ptimo de conservacién (léase extincién), la Via II
pregunta: ;Cudles son los modos mds costo-efectivos
paralograrla conservacién? ;Cémo hacemos posible que
la sociedad “viva dentro de los limites?” (Hardin 1993).
Debido a que la mitad de la biodiversidad terrestre del
planeta se encuentra en los bosques tropicales, “la no
deforestacién” es la mayor prioridad. En tanto que la
Via Il se identifica con los economistas heterodoxos (de
las escuelas austriaca, ecolédgica o institucional) y sus
aliados en la sociedad civil, la Via I se identifica con
los economistas ortodoxos (neocldsicos o de la corriente
dominante) y sus aliados de la biotecnologa.

David Simpson y sus colegas de Resources for the
Future, escribieron la obra mds citada en literatura de
la Via I sobre el ABS (Simpson ez al. 1996). Ellos han
calculado el valor de la biodiversidad para la biopros-
peccién farmacéutica en exactamente US$2,29/
hectdreas por afio en el “punto caliente” (“hor spot”) de
mayor biodiversidad en el mundo — el bioma Chocé
del Ecuador. Al igual que gran parte de la economia
ortodoxa, el cdlculo depende de un andamiaje de
supuestos. Unos aflos mds tarde y en la misma revista,
Gordon Rausser y Arthur Small publicaron un modelo
que nadie se iba a imaginar, donde pusieron de
manifiesto que los recursos genéticos tienen un valor
muy alto (Rausser 2000; Small 2000). Bueno, entre los
dos extremos, ;cudl es?

Para los economistas de la Via I, la respuesta estd
mis alld de nuestros lentes de resolucién y refleja una

6 Wilson 1988 en p. 16.
7 Drahos en p. 260-261.

54

mala eleccién de preguntas. Se deberia estar pregun-
tando ;Existe una causa probable que justifique la
inversién publica en la infraestructura necesaria para
permitir un mercado en los recursos genéticos? La
evidencia anecdética de Zhermus aquaticus, un micro-
organismo que posibilité una industria de miles de
millones de délares en todo el mundo, sugiere que si
existe (Scott 2004).

Debido a que es posible establecer fécilmente la
causa probable, los economistas de la Via II reasig-
narfan los recursos intelectuales, sacindolos del cdlculo
del valor de los recursos genéticos y colocindolos en
la elaboracién de las instituciones politicas. ;Cémo
se hacen y se financian las leyes que permitirian un
mercado viable de los recursos genéticos y el conoci-
miento asociado? No se necesita reinventar agua tibia.
Se puede aprender mucho de las empresas transnacio-
nales. Por ejemplo, Edmund Pratt, director general
de la Corporacién Pfizer, construyé un sistema de
“administracién nodal” a inicios de los afios 1980, que
a la larga terminarfa en el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad (ADPIC). 7 Parte del
éxito de la campana corporativa para el ADPIC fue la
simplicidad del mensaje:

1) crear informacién (I&D) es costoso; mientras que
reproducirla (manufacturarla) es barato;

2) sin un monopolio de los derechos de propiedad

intelectual (DPI), todo el mundo espera hasta

que otro innove para luego copiar su innovacién;

3) el mercado de las copias no produce suficientes

ingresos para que el innovador recupere los costos

fijos de I1&D; y

se desarrollan pocos bienes y servicios de infor-
macién; la sociedad sufre de un estancamiento
tecnolégico.

Los economistas de la Via II recomendarian que los
conservacionistas apliquen el mismo argumento a la
informacién natural y soliciten el quid pro quo:
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1) la proteccién de los habitats es costosa, en tanto
que el acceso a las muestras (recoleccién) es relati-

vamente barato;

sin los derechos de un oligopolio; es decir, de un
cértel, los intereses mezquinos en la biotecnologia
fomentardn una guerra de precios, y el acceso a
la informacién natural se celebrard en un pais
dispuesto a vender levemente por encima del
costo de la recoleccidn;

el mercado de las muestras no produce suficientes
ganancias para compensar los costos de oportu-
nidad de la conservacién; y

en consecuencia, las presiones se acumulardn sobre
las 4reas silvestres cuando sean elevados los costos
de oportunidad; la sociedad sufre de la pérdida de

habitat y de la subsiguiente extincién.

La légica anterior es inequivoca y el argumento,
simétrico con los DPIL. ;Por qué no ha prevalecido
en los 12 afos de debate sobre politicas de ABS? La
respuesta estd en la realpolitik. La industria ha tenido
éxitos en la privatizacién de los beneficios de la infor-
macién artificial mediante los ADPIC y en la socia-
lizacién de los costos asociados de la informacién
natural a través de “Las Directrices de Bonn sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Distribucién Justa
y Equitativa de los Beneficios provenientes de su Utili-
zacién.”8 Para ver esto, sélo se necesita considerar el

asunto de las regalias. Las Directrices permiten a las
regalfas ser negociadas caso por caso y no se menciona
nada sobre si la tasa negociada debe ser divulgada al
publico. Desde el punto de vista de la industria, este
silencio es muy bienvenido. Novartis, por ejemplo, le
ofrecié a Brasil una tasa que es ligeramente diferente
de cero: 0,5% (Pena-Neira ez /. 2002). Visiblemente,
la categoria “regalia” en las Directrices [letra (d), de la
Categoria 1 del Anexo II] no tiene mds importancia
que “tarifas/tarifa de acceso por muestra recolectada’
[letra (a)] y la lista de beneficios monetarios [letras
(a) - (j)] es seguida de una lista mucho més larga de
beneficios no monetarios: el desarrollo del potencial,
la transferencia de tecnologia y cosas por el estilo
[letras (a) hasta la (q) de la Categoria 2]. La impresién
es inconfundible: ;poco dinero cambiard de manos
en el ABS y sean satisfechos con esos beneficios no
monetarios! Sin embargo, los economistas desintere-
sados yaseaenlaVial oIl estardn inquietos. En virtud
de los beneficios no monetarios de la Categoria 2, la
medicién de su valor es casi imposible [por ejemplo
(n): “Relaciones institucionales y profesionales...”] y
las posibilidades de fraude parecen infinitas. Incluso si
se fueran a asumir por todas las partes de buena fé muy
generosamente, estos beneficios no monetarios serfan
una forma de asignacién presupuestaria directa, la cual
es anatema en la economia de las finanzas publicas ya
que prohibe la adjudicacién del presupuesto a aquellas
actividades que poseen mayor rendimiento social

(Southgate 1997).

3.1.2 Un argumento analogo para el conocimiento asociado

Lajustificacién econémica para un cértel de la biodiver-
sidad sobre los recursos genéticos, se puede extender al
conocimiento asociado a dichos recursos. Para apreciar
la légica, se debe distinguir entre la “bioprospeccién
aleatoria” y “la etnobioprospeccién.” La primera se
refiere a una busqueda de informacién natural il
comercialmente que no es sesgada por la informacién
artificial, que se encuentra en las comunidades tradicio-
nales. La tltima sesga la bisqueda. La literatura sobre
“la bioprospeccién aleatoria” y “la etnobioprospeccién”
no utilizan la nomenclatura de “informacién natural”
e “informacién artificial” atin cuando dicha termino-

8  Ver Decisién V1/24 de la COPVI en www.biodivi.org/decisions
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logia serfa ficilmente comprensible para la comunidad
cientifica. En su lugar, los expertos hablan sobre el
“conocimiento tradicional” y los “recursos genéticos.”
Cuando se refiere a la literatura sobre bioprospeccién,
se utilizard la terminologia establecida y solamente
se regresa a los términos de informacién artificial y
natural cuando se elabora el argumento econémico.

La literatura en ethnobioprospeccién hace
hincapié que los pueblos tradicionales han acumulado
mucho conocimiento ttil sobre los recursos genéticos
en sus entornos. Ese conocimiento puede aumentar



ahora la probabilidad de un “positivo” en los
modernos tamizajes para bioactividad. Aunque el
CDB contempla la distribucién de beneficios cuando
ocurren estos positivos, el CDB no es claro en relacién
con los derechos que tienen las comunidades sobre los
beneficios. A diferencia de sus provisiones para el ABS,
el lenguaje del CDB es débil y exhortatorio en todas
las menciones sobre los derechos de la comunidad,
iniciando con el PreAmbulo,

Las Partes Contratantes, reconociendo la estrecha
y tradicional dependencia de muchas comunidades
indigenas y locales que tienen sistemas de vida tradi-
cionales basados en los recursos bioldgicos, y la conve-
niencia de compartir equitativamente los beneficios
que se derivan de la utilizacion de los conocimientos
tradicionales, las innovaciones y las pricticas perti-
nentes para la conservacion de la diversidad bioldgica
y la utilizacion sostenible de sus componentes [las
cursivas son mias] (Para. 12).

Las dudas acerca de la distribucién de los beneficios en
el marco del CDB fueron expresadas de inmediato por
los expertos en diversas disciplinas. Darell Posey, un
antropélogo, escribié: “[I]a palabra ‘conveniencia’ en
sf misma, no es lo suficientemente fuerte como para
obligar al Estado a la aplicacién juridica, ademds de
que no se proporcionan criterios 0 mecanismos para
la aplicacién de este concepto en el CDB o en otros
lugares.”9 Dinah Shelton, una estudiosa legal, fue
igualmente discreta: “... las obligaciones del Estado se
limitan a ‘fomentar’ la distribucién equitativa de los
beneficios. No se reconoce de forma explicita ningtin
derecho a la indemnizacién.”!? A pesar de la evasiva
terminologia como “conveniencia” y “fomentar,” el
CDB proporciona una redaccién lo suficientemente
fuerte para apoderar a las comunidades a negociar.
La palabra “aprobacién” en el Articulo 8(j) permi-
tirfa a “quienes posean esos conocimientos” retener el
conocimiento si no “se compartan equitativamente.”
Esta retencién puede convertirse en el apalancamiento
necesario para crear un mercado en conocimientos
tradicionales.

9 Posey enp. 7.
10 Shelton en p. 25.

A pesar de que se podria crear un mercado en
conocimientos tradicionales, el economista atn serfa
un aguafiestas para cualquier esperanza de una distri-
bucién de beneficios justa y equitativa. El o ella sefalar4
debidamente que la sencilla posibilidad de vender,
no significa que cualquiera comprard. La demanda
podria no entrecruzarse con la oferta. En el caso del
conocimiento tradicional, los tres problemas bdsicos
obstaculizan la demanda. E/ primero es conocimiento
piiblico. Gran parte del conocimiento tradicional ya es
de conocimiento publico y se encuentra mds alld de la
demanda legal. No solamente se encuentra archivada
en las bibliotecas, sino que también se puede encontrar
en bases de datos en linea. ;Para qué pagar por la
nueva informacién si se puede obtener la vieja gratis?
Al reconocer este problema, muchos conservacionistas
creen que la solucién es una legislacién sui generis que
abarque el conocimiento que ya se encuentra en el
conocimiento publico. Estas opiniones fueron expre-
sadas con frecuencia en las comisiones investigadoras
de la OMPI sobre propiedad intelectual y el conoci-
miento tradicional, realizadas en el periodo entre 1998
y 1999 (OMPI 2001). El Pert estd a la vanguardia
de estas reformas, que se convirtié en el primer pais
en institucionalizar la proteccidn sui generis para el
conocimiento publicado en los tltimos veinte afios
(Venero 2003). A pesar de las elevadas esperanzas para
la legislacién peruana, el economista todavia presio-
narfa: ;Para qué pagar por las pistas reveladas en los
ultimos veinte afios, si se puede obtener la informacién
mids vieja gratis? Tan problemdtico como las lagunas
juridicas de la legislacion sui generis, es més preocu-
pante su aparente retroactividad. Las consecuencias
retéricas son desastrosas para el bienestar material de
los paises del Tercer Mundo. Unicamente se requiere
imaginar a Bayer A.G. argumentando una indemni-
zacién sobre su patente de la aspirina que expiré en el

siglo XIX.

Sin retroactividad, la proteccion sui generis se
limitarfa solamente a ese conocimiento que todavia
no se encuentra en el conocimiento puablico. En otras
palabras, el primer problema podria ser eliminado por
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el conocimiento tradicional no publicado atn. No
obstante, el economista todavia no seria optimista ain
en el caso de este subconjunto del conocimiento tradi-
cional. El segundo problema es la competencia. Gran
parte del conocimiento tradicional no publicado es
difundido entre las comunidades y los grupos étnicos.
Por ejemplo, muchos grupos étnicos en Pert (que
hablan Quichua/Quechua) también se encuentran en
los paises vecinos de Chile, Bolivia, Brasil, Ecuador y
Colombia. La competencia por el CFP impulsard el
beneficio por el acceso, hasta el costo marginal de ser
entrevistado — unas pocas horas de trabajo y al salario
minimo. Las rentas necesarias para motivar la conser-
vacion del conocimiento tradicional no publicado, se
habrédn eliminado.

Como si la economia de la Via II no fuera lo
suficientemente triste, existe un tercer prob/ema — el
hecho de que existen recursos genéticos ylo conocimientos
idénticos en varios paises o comunidades. En el marco
del CDB, el Estado es soberano sobre los recursos
genéticos, en tanto que las comunidades solamente
pueden retener la aprobacién de acceder al conoci-
miento asociado a esos recursos genéticos. Esto
significa que el Estado puede recolectar aleatoriamente
sin el consentimiento o la participacién de las comuni-
dades. No se necesita ser un abogado muy sagaz para
apreciar esta laguna juridica: el Estado puede evadir la
“aprobacién” de las comunidades mediante la simple
recoleccién “aleatoria” en la proximidad general de un
asentamiento.
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La solucién a los problemas nimero uno y dos
es la transformacién del conocimiento tradicional en
secretos comerciales, y de su posterior cartelizacién.
Quienes reclaman serfan identificados mediante
el filtrado de las bases de datos gestionadas por las
comunidades tradicionales, y los beneficios serian
distribuidos a las comunidades que comparten el
mismo secreto comercial (Vogel 2000). A diferencia
de los dos primeros problemas, el tercer problema no
tiene solucién técnica—sélo politica. En el drea politica,
las ONGs deben aumentar los costos de transaccién
del simulacro de la bioprospeccién aleatoria. El éxito
se obtiene cuando el Estado percibe que hay mayor
rentabilidad al compartir sus regalias con las comuni-

dades tradicionales, en lugar de defraudarlas.

El éxito traerfa nuevas interrogantes durante su
curso: ;Cudnto debe el Estado (o mds exactamente, el
Ciértel de los Estados) recibir por ser soberano sobre
los recursos genéticos? ;Y cudnto debe compartir
con las comunidades (o mds exactamente, el Cirtel
de Comunidades) por su conocimiento asociado? El
andlisis microeconémico puede arrojar mucha luz sobre
los limites de una distribucién eficiente. Mediante
algunos supuestos razonables acerca de la funcién
de produccién de la ethnobioprospeccién, se puede
demostrar que una divisién de 50-50 de las regalias es
el maximo que el Estado estard dispuesto a pagar a las
comunidades por su conocimiento tradicional (para
una prueba matemadtica, véase el Cuadro 1).



Cuadro 1. El comportamiento de la economia eficiente

En el lenguaje de las matemdticas, el problema para el Estado es maximizar su cuota en las utilidades de
la bioprospeccién, m, que es igual a los ingresos brutos (la proporcién de la regalia, p, que recibe sobre las
ventas, Q) menos los costos (la distribucién de las regalias, ¢, que paga a las Comunidades). Sin embargo, Q
es también una funcién de c. En otras palabras, regalias m4s altas pagadas a las Comunidades inducird m4s
insumos del conocimiento tradicional secreto y mds positivos. Q aumentard con ¢ pero no indefinidamente
a medida que yacen rendimientos decrecientes en c. Una simple funcién que expresa esta relacién es la raiz
cuadrada. Supongamos que la relacién entre la recompensa a las comunidades y el producto final puede
caracterizarse por Q (c) = aVc. El Estado desea

MAX m=p aVc—caVc
Resolviendo para las condiciones de primer orden, produce

c=1/3p

La prueba de que 1/3 de las regalias recaudadas por el Estado deberia ir a las Comunidades depende de la
suposicién de que Q(c) = p aVc. Supongamos que la relacién es lineal, Q(c) = ac, entonces la condicién de
primer orden produce ¢ = 1/2p lo que significa que la mitad de la regalia recolectada por el Estado, deberia
ir a las Comunidades. Sin embargo, la linealidad trasgrede el supuesto de los rendimientos decrecientes. En
consecuencia, un Estado que comparte el 50% de sus regalias con las Comunidades se ha acercado al limite
superior que puede justificar, en virtud de las suposiciones razonables sobre la maximizacién de la ganancia

y los rendimientos decrecientes.

La pregunta sobre la distribucién no se da por finalizada
con una divisién de 50-50 entre el Estado y las comuni-
dades. Una interrogante implicita es la forma en que se
comparten los beneficios dentro de la comunidad. La
solucién mads fécil serfa probablemente un desembolso
de dinero entre todas las familias de la comunidad.
La teorfa microeconémica implica que el dinero es al
menos tan bueno, y casi siempre mejor, que las trans-
ferencias en especie. Sin embargo, la solucién mds facil
podria no ser la mds efectiva para fomentar la partici-
pacién. El conocimiento tradicional es rara vez distri-
buido de manera uniforme dentro de una comunidad;
por lo general, se concentra en el chamdn. Aunque
una divisién pro rata de dinero no estaria en contra-
diccién con el CDB, tales desembolsos no dejaria al
chamdn con muchos incentivos para participar en la
ethnobioprospeccion; él o ella podria llegar incluso a

estar resentidos de que otros en la comunidad estén
beneficidndose por igual, a pesar de la desigual carga
de responsabilidad. Sin la cooperacién del chamain,
poco conocimiento tradicional serd consignado en las
bases de datos regionales que no tengan libre acceso
en la literatura etnobotdnica publicada; se devuelve
al punto de partida del primer problema. ;Cémo
puede el chamén ser inducido a participar, sin una
compensacion desproporcionada? Aqui la economia
del comportamiento tiene mucho que ofrecer. En la
literatura sintética de la economia y la psicologia, es
bien conocido que el estatus es una poderosa fuerza
motivadora (Alhadeff 1982; Frank 1985). Con ¢l fin
de alinear los incentivos en la ethnobioprospeccion, el
chamdn debe seleccionar los bienes piiblicos a los que se
proporcionard fondos a partir de los beneficios del acceso.
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3.1.3 “Campos de juego desnivelados” y la teoria general del segundo mejor: El argumento

contraintuitivo

Ladiscusiénanterior puede que no constituyala retérica
correcta que convenza a los politicos. Es demasiado
econémica. Los politicos prefieren el lenguaje de los
deportes e incluso asumirdn que las metdforas del
criquet, futbol o rugby pueden capturar la naturaleza
de un problema econémico, asi como su solucién. Una
oportunidad para persuadir a los politicos se origina en
su propia retérica de “campos de juegos desnivelados.”
Aplicado al ABS, la metéfora sugiere que se nivele el
campo de juego y que se disefie un sistema juridico
que conlleve menos distorsiones.

¢Cudles son las distorsiones de las Directrices de
Bonn? ;Cémo se comparan con aquellas del Cértel de
la Biodiversidad? El Cuadro 1 hace esta comparacién
y al Cdrtel le va muy bien. Sin embargo, los abogados
que piensan en términos de la economia, deberian
moderar su entusiasmo y recordar un poco la teoria
bésica. En un documento fundamental titulado “The
General Theory of Second Best” [La Teoria General del
Segundo Mejor] los economistas matemdticos Richard
Lipsey y Kelvin Lancaster demostraron que “no es
necesariamente cierto que una situacién en la que se
satisfacen mds de las condiciones 6ptimas aunque no
todas, es necesariamente o incluso probable que sea
superior, a una situacién en la que menos se satis-
facen.”!! En un lenguaje menos técnico, el segundo
mejor significa que no se puede pretender que un
sistema juridico que elimina una distorsién o incluso
un grupo de distorsiones, mejorard en realidad la
eficiencia, en tanto que otra distorsién atin continda
en pie. La metéfora deportiva fracasa porque el juego
en campos de criquet, etc., ocurre en un espacio tridi-
mensional en tanto que las distorsiones institucio-
nales se sitGian en un hiperespacio abstracto que posee
multiples dimensiones.

Se puede ilustrar la teorfa del segundo mejor
en la justificacién para el monopolio de los DPI. Un
mercado competitivo de informacién nunca va a satis-
facer las condiciones éptimas de la teorfa microeco-
némica, a saber.

1 Lipsey y Lancaster en p. 11.
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Precio = costo marginal = costo promedio.
En cambio,
Costos promm’io>> costos margz'mz/es = precio,

y los innovadores se irdn a la ruina. La concesién de un
monopolio sobre DPI permite la posibilidad de que el
precio sea igual o superior al costo promedio. Como se
analiz en la seccién anterior, la informacién natural no
comparte ningdn derecho, en virtud de las Directrices
de Bonn, andlogo a los monopolios de informacién
artificial en el marco de los ADPIC. En este sentido, se
encuentra desnivelado el campo de juego. Los consu-
midores de la I&D en la quimica sintética y combi-
natoria, estdn pagando una “renta de monopolio” por
la informacién compleja, mientras que aquellos de la
quimica de los productos naturales no pagan nada. La
renta en economia posee un significado distinto que es
un poco abstracto. Es el pago en exceso del costo del
factor. Para los productos patentados que surgen de
la quimica sintética y combinatoria, los consumidores
pagan una renta completa de monopolio por esta
1&D. Para los productos patentados que provienen de
la quimica de productos naturales, los consumidores
pagan solamente una renta de monopolio sobre el
valor agregado a los recursos genéticos. De esta forma,
el subsidio tdcito o desnivel es pro bioprospeccién y
contra la quimica combinatoria sintética. Para nivelar
el campo de juego, se tendria que cobrar una renta de
oligopolio por la informacién natural. No obstante, a
la luz de la teoria general del segundo mejor de los
casos, los abogados de un cirtel de la biodiversidad
no deben asirse de esta justificacién a menos de que
todas las demds condiciones 6ptimas sean satisfechas.
¢Cules son?

La interrogante requiere reflexién. No sélo es
dificil identificar todos los desniveles en el hiperes-
pacio institucional, también es fdcil errar en su identi-
ficacién. Por ejemplo, la bioprospeccién en plantas
parece estar favorecida sobre la de los animales. Las



toxinas han evolucionado con mucha miés frecuencia
en las plantas que en los animales, y muchas pueden
ser manipuladas en medicamentos. Sin embargo no
se puede considerar la asimetria entre las plantas y los
animales como una distorsién. Surge de la evolucién
de las estrategias defensivas y no de las instituciones
humanas. Se puede ilustrar este punto mediante un
contraejemplo: un impuesto erréneo sobre la biopros-
peccién vegetal no nivelaria el campo de juego; mds
bien lo distorsionaria.

Se pueden identificar dieciséis desniveles en el
campo de juego de las Directrices de Bonn. Una vez
mds, a la luz del segundo mejor no se puede decir que
el Cirtel es 6ptimo simplemente porque doce de los
dieciséis desniveles, serfan eliminados y tres reducidos.

Como se explica en el cuadro, todavia estaria el desnivel
a favor de la bioprospeccién del genoma humano. No
obstante, ese desnivel podria ser contrarrestado por otro
en la direccidén opuesta. Se recuerda que el Proyecto
sobre la Diversidad del Genoma Humano de inicios
de los anos 1990 se desarticul6 debido a violaciones a
los derechos humanos; su reencarnacién en el nuevo
milenio en el marco del Proyecto Genogréfico podria
sufrir un destino similar.!? Si los costos de transaccién
adicionales al acceder al genoma humano, compensan
las reglas de ABS diferencialmente favorables de la
Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos
Humanos del 2003 (DIDGH), entonces el Cirtel
de Biodiversidad se acerca al raro caso de la “primera
mejor” solucién.

Tabla 1. Campos de juego desnivelados en el hiperespacio del ABS

Ceteris paribus, donde se desni-
velan las Directrices de Bonn

Cémo se desnivelan

Explicacién de la presencia o la
ausencia en un cirtel de la biodi-
versidad

1. Los usuarios preferirdn trabajar
con paises no ratificados en lugar de
los ratificados.

Ninguna obligacién clara para
distribuir algo cuando los recursos
son accedidos en los no ratificados.

Ausente. Tarifa de regalias invariable
independientemente de la fuente;
recolectada como un derecho sobre
las importaciones procedentes de
los no ratificados.

2. En zonas maritimas, los usuarios
preferirdn recolectar los recursos
ubicados en las aguas mds alld de la
Zona Econémica Exclusiva (ZEE),
en lugar de aquellas dentro de las
200 millas nduticas (mn) de un
pais.

La Autoridad Internacional de

los Fondos Marinos (ISA) de

la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar
(UNCLOS) disfruta de un poder
de monopolio sobre los fondos
marinos. Aunque todavia no es
funcional, su papel se enfoca en los
minerales y se disputa cualquier
autoridad sobre “los recursos vivos.”
En contraste, los paises pueden
competir por bioprospeccién
bilateral de bajas regalias dentro de
sus ZEE.

Ausente. Tarifa de regalias invariable
independientemente de la fuente;
para las aguas mds alld de 200 mn,
las regalias remiten a la ISA.

12 Ver https://www5.nationalgeographic.com/genographic/
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Ceteris paribus, donde se desni-
velan las Directrices de Bonn

3. Los usuarios preferirdn ir a paises
que no son miembros del Grupo
de Paises Megadiversos Afines, que
se comprometen con la “armoni-
zacién” de la distribucién de los
beneficios.

Cémo se desnivelan

Poder de negociacién mayor para
obtener regalias bajas a partir de los
no miembros.

Explicacién de la presencia o la
ausencia en un cirtel de la biodi-
versidad

Ausente. Tarifa de regalias
invariable independientemente
de la fuente.

4. Los usuarios preferirdn ir a los
gobiernos débiles y aquellos que
no hayan adoptado ninguna ley,
politica o procedimiento para
abordar sus derechos soberanos
sobre los recursos genéticos, en
lugar de a los gobiernos fuertes.

Mayor poder de negociacién para
obtener bajas regalias a partir de
gobiernos débiles.

Ausente. Tarifa de regalias
invariable independientemente
de la fuente.

5. Cuando se involucra al conoci-
miento tradicional, los usuarios
preferirdn tratar con paises que
tienen pocos abogados de patentes
y poca experiencia relacionada con
las mismas, en lugar de paises con
muchos abogados de patentes.

Mayor poder de negociacién para
obtener bajas regalias de los paises
con pocos abogados de patentes.

Ausente. Tarifa de regalias
invariable independientemente
de la fuente.

6. Los usuarios preferirdn obtener
muestras de colecciones ex-sizu (y
personas que anteriormente hayan
recolectado las muestras y que las
hayan trasladado a través de las
fronteras nacionales), en lugar de
comprometerse en una recoleccién
in-situ directa en el pais de proce-
dencia.

Algunos usuarios todavia creen

que los recursos genéticos de las
muestras bioldgicas, contenidas

en las colecciones ex-situ previas

al CDB son “de conocimiento
publico” y, por lo tanto, que
podrian ser utilizadas sin el cumpli-
miento con el ABS. ;Pruebe a
competir con alguien revelando un
sustituto gratis!

Ausente. Tarifa de regalias
invariable independientemente
de la fuente.

7. Los usuarios preferirdn encontrar
y utilizar el conocimiento tradi-
cional que puedan argumentar que
se encuentra en el “conocimiento
publico,” en lugar del conocimiento
tradicional que es o que podria ser
conocimiento propietario del pafs o
la comunidad.

El conocimiento tradicional
publicado previo al CDB es de
conocimiento publico. Una vez
mds, intente competir con alguien
regalando un sustituto!

Ausente. Tarifa de regalias
invariable ya se trate del conoci-
miento tradicional publico o
secreto; la distribucién es diferente
cuando es secreto (divisién entre
Cirtel del conocimiento asociado y
aquel de los recursos genéticos).

61

(continiia en la pdgina siguiente)



Ceteris paribus, donde se desni-
velan las Directrices de Bonn

8. Los usuarios preferirdn utilizar
microorganismos en lugar de
organismos multicelulares.

Cémo se desnivelan

Elevados costos de transaccién
para custodiar microorganismos
cuanto mds ficil es camuflar el pais
de origen como pais que no ha

ratificado el CDB.

Explicacién de la presencia o la
ausencia en un cirtel de la biodi-
versidad

Ausente. Tarifa de regalfas remitida
al fondo general del Cdrtel para
subsidiar los costos fijos cuando no
se puede identificar a los deman-
dantes.

9. Los usuarios preferirdn utilizar
extractos vegetales o de otros
articulos, en lugar de recursos
genéticos obtenidos mediante el

ABS.

Blanqueamiento: fAcil exportar
extractos vegetales como articulos
a un pais que no ha ratificado el

CDB y evitar el ABS completo.

Ausente. Regalfas cobradas a
especies independientemente de la
forma en que fueron accesadas.

10. Los usuarios preferirdn la
bioprospeccién aleatoria cuando sea
posible, en lugar de llevar a cabo la
etnobioprospeccion.

Costos de transaccién menores en
la negociacién del acceso; posibi-
lidad de blanquear el conocimiento
secreto tradicional tal si fuera
accedido en forma aleatoria.

Ausente. La misma regalia ya sea
aleatoriamente prospectado o
ethnobioprospectado, simplemente
se distribuye diferencialmente.

Se eliminan los incentivos para el
blanqueamiento.

11. Los usuarios preferirdn a los
recursos genéticos ampliamente
dispersos en lugar de recursos
genéticos endémicos.

Mediante la competencia, se
pueden negociar menores tarifas
de regalias sobre los recursos que se
distribuyen de forma amplia con
multiples “paises de origen.”

Ausente. La misma tarifa de regalias
si se encuentran dispersos de forma
amplia o localizada.

12. Los usuarios preferirdn utilizar
humanos en lugar de recursos
genéticos no humanos.

El ABS es mds fuerte que las provi-
siones similares en el marco del

DIDGH.

Presente pero contrarrestada. Los
elevados costos de transaccién
sobre la bioprospeccién del genoma
humano, parecen ser una distorsién
compensatoria.

13. Los usuarios preferira’n las
expresiones fenotipicas simbdlicas
en lugar de los recursos genéticos.

Con la fotograffa digital, realmente
imposible custodiar las imdgenes
que llegan instantdneamente a un
pais no ratificado.

Disminuido. Para las patentes

sobre disefios inspirados en la
naturaleza, los costos de transaccién
son superables; para los derechos

de autor sobre las imdgenes que
incluyen la naturaleza, los costos de
las transacciones parecen insupe-
rables.
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Ceteris paribus, donde se desni-
velan las Directrices de Bonn

14. Los usuarios preferirdn
moléculas simples en comparacién
con las mds complejas.

Cémo se desnivelan

Es mds facil reconocer una proce-
dencia natural cuando las caracte-
risticas bioquimicas o genéticas de
sus componentes son complejas.
Del mismo modo, los costos de
transaccién para determinar la
procedencia de las moléculas
simples son significativamente
mds elevados, que las moléculas
complejas. Las posibilidades surgen
para el blanqueamiento, como si
las moléculas simples fueran el
producto de la quimica combina-
toria y sintética.

Explicacién de la presencia o la
ausencia en un cirtel de la biodi-
versidad

Disminuido en gran medida.
Debido a que el nimero de poten-
ciales demandantes en el Cdrtel,
mayor escrutinio de las solicitudes
de patentes.

15. El sistema favorecerd la quimica
de productos naturales en lugar de
la quimica combinatoria y sintética.

Mediante la guerra de precios
inducida por los Acuerdos de Trans-
ferencia de Materiales (ATMs), no
se paga la renta por la informacién
compleja que ha sido creada de
forma artificial, a través de la
quimica combinatoria y sintética,
que se habria disfrutado de una
renta de monopolio.

Ausente. Los costos de acceso

a la informacién natural en la
naturaleza, se aproximardn mds a
los costos de la creacién de infor-
macién artificial en el laboratorio.

16. Paradéjicamente, los usuarios
preferirdn con frecuencia pobla-
ciones arrinconadas y no viables en
lugar de especies cuyo hébitat es

lo suficientemente protegido para
asegurar la sostenibilidad.

Las islas biogeogréficas propor-
cionan el acceso durante el
horizonte de tiempo de la industria,
incluso aunque la poblacién de

las especies bioprospectadas se
encuentre por debajo de la dispen-
sacién critica para la supervivencia.

Disminuido en gran parte pero no
eliminado. La distribucién de las
regalfas se calcula con base en el
porcentaje de habitat en los paises
de origen. El desnivel persiste en el
Cirtel para las especies endémicas
en peligro, cuando los politicos

no son reforzados positivamente a
partir de las regalias de las especies
endémicas.
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El punto 6 en el Cuadro 1 merece una explicacion.
Cuando se reconoce a los recursos genéticos como
informacién, es irrelevante el tema de cudndo el
medio de esa informacidn, a saber, el espécimen, salié
o ingresé a un pais. Los paises de origen adn tienen
un reclamo parecido a lo de un autor, es decir, no
importa en cudl biblioteca estd archivado su libro,
el derecho no se apaga con la difusién del mismo.

Gracias a la labor pionera del Centro ESCR de Inves-

tigacién de los Aspectos Econémicos y Sociales de la
Genémica (CESAGen), se conoce actualmente que se
han otorgado cientos de miles de patentes, y millones
mds estdn a la espera de los productos y los procesos
que involucran componentes naturales, desde que se
ratificé el CDB en 1993 (Oldham 2003). Las implica-
ciones para el ABS son asombrosas. La biopirateria estd
ocurriendo en una gran escala casi inimaginable.

3.2 La institucionalizacién de un nuevo régimen

3.2.1 Un protocolo especial para el CDB
El vehiculo legal para el cdrtel de la biodiversidad es
un Protocolo Especial a la CDB. Como minimo, el
Protocolo deberia incorporar las siguientes caracteris-
ticas:
1. La enmienda de la legislacién nacional sobre las
solicitudes de derechos de propiedad intelectual
requiere de una divulgacién especifica y confir-
mable de la especie de origen para la bioquimica
desarrollada en una biotecnologfa.

El andlisis cientifico para establecer el taxén en
el que se encuentra la bioquimica y el rango
geogrifico de los organismos que pertenecen a
dicho tax6n. El uso de la tecnologia de Sistemas de
Informacién Geogréfica, un mecanismo (posible-
mente el mecanismo del Centro de Intercambio
de Informacién del CDB) que identificaria a los
paises que serfan demandantes colectivos para
cada biotecnologfa.

El establecimiento de un fondo para recibir una
renta de oligopolio del 13% sobre las ventas netas
de las biotecnologias que utilizan la bioquimica,
y su distribucién a los miembros del cdrtel de
acuerdo con la representacién de los hébitats en el
tax6n en el que se encuentra la bioquimica. El pais
que provee las muestras fisicas negocia un pago
adecuado (de lo cual se hard cargo el mercado)
por el derecho de ingresar y recolectar la infor-
macién natural bioprospectada (por lo general
varfa entre 0.5-2%), mas all4 de la renta.
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4. El establecimiento de las bases de datos sobre el
conocimiento tradicional a nivel de la comunidad
para determinar lo que se encuentra actualmente
en el conocimiento publico y lo que ain puede
ser transformado en un secreto comercial.

La filtracién de cualquier biotecnologia patentada
a partir de la bioprospeccién aleatoria contra las
bases de datos de conocimiento tradicional, a fin
de determinar si existe una coincidencia fortuita. Si
es asi, entonces el 13% de la renta se dividird entre
el Cértel de los Estados y el Cértel de las Comuni-
dades, que mantiene el secreto del conocimiento
tradicional. En el caso de la etnobioprospeccién
directa, el 6,5% de las ventas netas se acreditan
al Cdrtel sobre los recursos genéticos y el 8,5% al
Cartel por el conocimiento asociado.

Un seguimiento de los propietarios de la propiedad
intelectual para descubrir cualesquiera usos de
un bioquimico, para determinar si la renta se ha

pagado al fondo.

Siempre que la renta no se haya pagado, una
triplicacién de la regalia sobre las ventas previas
de la exportacién de la biotecnologia y su depésito
en el fondo, siempre que una biotecnologia no
haya divulgado su uso de un recurso genético, el
arancel triplicado se mantendrd en vigor durante
la duracién de la patente.
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El Protocolo Especial reducird drasticamente los
costos de las transacciones de ABS en el largo plazo.

transaccion en la institucionalizacién del mismo en el
corto plazo. En el Cuadro 2 se comparan los costos en

No obstante, estdn involucrados importantes costos de  virtud de los dos regimenes.

Tabla 2. Los costos de transaccién del ABS

En el marco de las Directrices
de Bonn

1. El establecimiento de una
Autoridad Competente que maneje
el flujo de peticiones de acceso.

En el marco del Cartel

Una vez que un miembro es
ratificado al Protocolo Especial,
no hay aprobacién adicional del
gobierno para el acceso, siempre
que los demds requisitos legales se
cumplan [por ejemplo, las normas
fitosanitarias, las obligaciones en
virtud de la Convencién sobre

el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Flora y
Fauna Silvestres (CITES), etc.].

:Son los costos de transaccién
del Cirtel (mucho mayores que) /
(mayores que) / (iguales que) /
(menos que) / (mucho menos
que) aquellos de Bonn?

(Mucho menos que) no es
necesaria una oficina especial para
evaluar, otorgar y monitorear el
acceso en el marco del Cirtel.

2. El CFP sobre el fundamento de
caso por caso de la bioprospeccién
aleatoria para determinar los
términos mutuamente acordados
dentro de cada pais. Surgen
oportunidades para un comporta-
miento de bisqueda de rentas.

El piso de las regalias es el
término mutuamente acordado.
La filtracién en contra del
conocimiento tradicional (CT)
requiere de una red de bases de
datos gestionada a nivel de la
comunidad.

(A corto plazo, mucho mayores
que). El cdrtel requiere de bases de
datos sobre conocimiento tradi-
cional, herbarios y capacitacién

a nivel de la comunidad para
impedir que la bioprospeccién
aleatoria coincida con el conoci-
miento tradicional.

(A largo plazo, mucho menos que).
Una vez que las bases de datos
sobre el conocimiento tradicional,
etc. se hayan establecido, los titulos
pueden ser empanados cuando el
acceso al conocimiento tradicional
secreto haya sido iliciro.

(A largo plazo, mucho menos
que) El Cirtel es un mecanismo
normalizado para la distribucién
de beneficios; Bonn se basa en el
analisis caso por caso.
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En el marco de las Directrices
de Bonn

En el marco del Ciértel

:Son los costos de transaccién
del Cirtel (mucho mayores que) /
(mayores que) / (iguales que) /
(menos que) / (mucho menos
que) aquellos de Bonn?

(Tanto a corto como a largo
plazo, mucho menos que). El
Cirtel obvia el comportamiento
de busqueda de renta en el CFP;
Bonn requiere de mucha super-
visién para evitarlo.

3. CFP en un anilisis caso por caso
para la ethnobioprospeccién dentro
de cada comunidad contratante.

La identificacién de proyectos de
bien publico en los que se utili-
zaran fondos; el CFP normalizado
a través de las comunidades.

(A corto plazo, menos que). Es
mds facil para el chamdn identi-
ficar un proyecto de bien publico
que lograr el consenso de la
comunidad. (En el largo plazo,
mucho menos que). Debido a
los problemas legales sobre lo
“justo y equitativo” por parte de
las comunidades al margen de
cualquier acuerdo bilateral en el
marco de las Directrices de Bonn.

4. Enmienda del Tratado de
Cooperacién en materia de
Patentes (PCT) para exigir la divul-
gacién de las especies.

Enmienda del PCT para exigir la

divulgacién de las especies.

(Lo mismo)

5. Solicitud de divulgacién activada
por la intencién de la I&D.

Divulgacién solamente en el
momento de la patente u otra
proteccién de los DPL

(Mucho menos que). A diferencia
de Bonn, no se tendria que revelar
la fuente incluso antes del inicio de
la I&D. En su lugar, se informarfa
simplemente de las especies en la
solicitud de patente.

6. Las sanciones continuardn
indefinidas debido al fracaso
en la divulgacién o a una falsa
revelacién.

Una triplicacién temporal de la
base de la tarifa de regalia a 39%
cuando se fracasa en el pago pero
se cumple con la divulgacién.
Una triplicacién permanente de la
base de la tarifa de regalfa con el
descubrimiento del fracaso por no

divulgar.

(Mucho menos que). Una simple
penalidad que es consistente con
las estructuras de multas del

GAT'T.
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En el marco de las Directrices
de Bonn

7. Carrera de obstdculos politica
para transformar las Directrices
de Bonn voluntarias en un instru-
mento vinculante.

En el marco del Cértel

Acuerdo del 66% de las Partes para
que el Protocolo pueda ingresar en
la legislacién internacional.

:Son los costos de transaccién
del Ciértel (mucho mayores que) /
(mayores que) / (iguales que) /
(menos que) / (mucho menos
que) aquellos de Bonn?

(Mucho mayor que). Se tiene que
convencer a los principales en

los paises industrializados de que
también forma parte de su interés
el presionar a sus agentes para
adoptar un Protocolo Especial.

3.2.2 Una cascada de medios y fines

Desde una perspectiva analitica, un Protocolo Especial
es uno de los medios para los fines de la institucionali-
zacién de un cértel de la biodiversidad. Pero el cdrtel no
es el fin ultimo, es uno de los medios para la finalidad
de la distribucién justa y equitativa de los beneficios.
Del mismo modo, la distribucién justa y equitativa de
los beneficios es uno de los medios para el fin tltimo de
la conservacién. ;Dénde calza el Rastreo y Monitoreo
del Flujo Internacional de los Recursos Genéticos

(RMFIRG) dentro de esta cascada de medios y fines?
El RMFIRG es un segundo nivel en los medios para el
final de un cértel de la biodiversidad y es explicito en el
punto 6 del Protocolo Especial propuesto. El Cuadro 3
permite la comparacién del RMFIRG en virtud de los
dos sistemas: el lado izquierdo presenta un resumen de
los aspectos mds destacados de una propuesta funda-
mentada en las Directrices de Bonn y el lado derecho,
las consecuencias de un Cértel.

Tabla 3. El rastreo y monitoreo de los flujos internacionales de los recursos genéticos

De acuerdo con la Propuesta de la Comunidad
Europea y basada en las Directrices de Bonn *

a) se debe introducir un requisito obligatorio para
divulgar el pais de origen o procedencia de los recursos
genéticos en las solicitudes de patentes.

De acuerdo con las consecuencias de un cartel
legalizado a través de un Protocolo Especial del CDB

b) se debe introducir un requisito obligatorio para
divulgar el origen de las especies en las solicitudes de
patentes.

b) el requisito deberia aplicarse a todas las solicitudes de
patentes internacionales, regionales y nacionales en la
fase mds temprana posible.

b) el requisito deberfa aplicarse a todas las solicitudes de
patentes internacionales, regionales y nacionales.

¢) el solicitante debe declarar el pais de origen o, si es
desconocido, la procedencia de los recursos genéticos
especificos a los cuales el inventor ha tenido acceso
fisico y que todavia conoce.

C) [NO SE SOLICITA NADA]

(contintia en la pdgina siguiente)



De acuerdo con la Propuesta de la Comunidad
Europea y basada en las Directrices de Bonn *

d) la invencién debe estar basada directamente en los
recursos genéticos especificos de la [se utiliza cursiva
para dar énfasis].

De acuerdo con las consecuencias de un cartel
legalizado a través de un Protocolo Especial del CDB

d) la invencién debe estar basada en los recursos
genéticos y/o en el conocimiento tradicional, no en el
conocimiento publico.

e) puede haber también un requisito para que el solici-
tante declare la procedencia especifica del conocimiento
tradicional asociado con los recursos genéticos, s7 estd
consciente de que la invencion estd basada directamente
en este conocimiento tradicional; en este contexto, se
necesita de una discusion a profundidad posterior sobre
el concepto de ‘conocimiento tradicional.’

e) el requisito de que las especies sean filtradas contra
las bases de datos de los indigenas para determinar si
hay algtn “positivo.” En caso afirmativo, las regalias se
distribuirdn de acuerdo con los términos establecidos en
el punto 5 del Protocolo Especial.

f) si el solicitante de la patente falla o se niega a declarar
la informacién requerida, y continua haciéndolo a pesar
de ddrsele la oportunidad de remediar esa omisién,
entonces la solicitud no debe ser procesada posterior-
mente.

£) si el solicitante de la patente fracasa o no se niega a
declarar la informacién requerida, y contintia haciendo
a pesar de dérsele la oportunidad de remediar esa
omisidn, entonces, la solicitud debe ser tramitada pero
la tarifa de regalias se triplica del 13% al 39% para la
vida de la proteccién de los DPL.

g) si la informacién proporcionada es incorrecta o estd
incompleta, se deben prever sanciones efectivas, propor-
cionadas y disuasorias, fuera del dmbito de la ley de
patentes.

g) si la informacidn facilitada es incorrecta o incom-
pleta, se especifica una sancién efectiva, proporcionada
y disuasoria, por ejemplo, la triplicacién de la tarifa de
regalias para la vida de la proteccién de los DPI.

h) se deberia introducir un simple procedimiento

de notificacidn para que las oficinas de patentes den
seguimiento cada vez que reciban una declaracién;
serfa adecuado identificar en particular el Centro de
Intercambio de Informacién del CDB como el érgano
central al que las oficinas de patentes deben enviar la
informacién disponible.

h) Algiin mecanismo [posiblemente, el Centro de Inter-
cambio de Informacién (CHM por sus siglas en inglés)]
mantendrd las regalias bajo la custodia de un tercero
hasta que se acumulen suficientes fondos para cubrir los
costos de transaccién involucrados en su desembolso.
En caso de que ese umbral nunca se alcance durante

la vida de una patente de biotecnologfa, el mecanismo
destinard el flujo de la regalia para sufragar el incre-
mento de los costos fijos de la administracién de este
fondo. También se retendran las regalias obtenidas a
partir de los recursos genéticos endémicos para todo
pais que no ha ratificado el CDB hasta que ese pais
ratifique el Protocolo.

*

Traduccidn del texto directamente citado en Disclosure of origin or source of genetic resources and associated traditional knowledge in

patent applications: Proposal of the European Community and its Member States to WIPO (Received 16.12.2004).13

13

Ver http://www.wipo.int/tk/en/genetic/proposals/european_community.pdf#search="Disclosure%200{%200rigin%200r%20Source%200%2

0Genetic%20Resources%20and%20Associated %20 Traditional %20Knowledge%20in%20Patent%20Applications’
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3.2.3 Los problemas de “agente-principal”

Se debe esperar resistencia a la institucionalizacién de
un cdrtel de la biodiversidad. Esta expectativa se basa
en una sintesis del andlisis de los costos de transaccién
y de la teoria de grupos en la economia formal (Olson
1965). Se puede resumir en tres pasos:

1. los agentes inflingen costos sobre los principales
quienes estdn esparcidos,

2. loscostosde transaccion relacionados con protestar
por cualquier principal son superiores a su pérdida
personal, aunque las pérdidas agregadas entre los
principales exceden los beneficios agregados para
los agentes,

3. Actuando de forma egoista, los principales esperan
que otros principales, es decir, co-victimas,
emprendan una accién en contra los agentes, en
la medida en que la reparacién sea de naturaleza
publica, los principales silenciosos podrdn aprove-
charse del otro.

El principal podria ser un ciudadano o un accio-
nista y el agente, un gerente o un politico. Aplicado al
ABS, los principales de las empresas biotecnoldgicas son
los accionistas y los agentes, la administracién. A pesar
de la sabiduria del libro de texto “diversificar” la cartera
financiera, muchos accionistas invierten desproporcio-
nadamente en las biotecnologias porque entienden
esa industria y estdn “comprometidos a largo plazo.”
Su exposicidn no es irracional debido a los problemas
agente-principal sistémicos en las agencias de bolsa.
Los accionistas mds bien se arriesgarian a un decreci-
miento en el sector que conocen en lugar de ser defrau-
dados por el consejo brindado por un Merrill Lynch o
Morgan Stanley, para los sectores que no conocen. Sin
embargo, la concentracién es sélo entre la industria,
dentro de la industria, esos mismos accionistas diversi-
fican de acuerdo con el desempeno financiero de cada
empresa de biotecnologfa. A diferencia del accionista,
los administradores en biotecnologia estin comprome-
tidos a corto plazo y son recompensados en funcién de

los beneficios esperados de la empresa. Debido a que
el acceso a los recursos genéticos consumado por una
regalia de 1/2 de uno por ciento es mds rentable que
una regalia del 15%, los administradores fomentan
una guerra de precios entre los paises proveedores. Lo
que es bueno para la administracién de una empresa,
es desastroso para la industria cuando se practica por
la administracién de todas las empresas.!* La consi-
guiente espiral descendente en precios erosiona la
sostenibilidad a largo plazo de los recursos genéticos
y del conocimiento tradicional asociado que, a su vez,
reduciria las posibilidades futuras de la biotecnologia y
el valor esperado de la cartera.

La historia todavia desenvolviéndose de Vioxx,
un medicamento de grandes ventas producido por
Merck Inc., es el ejemplo més reciente de cémo los
agentes gestionan en contra de los principales (los
accionistas) en el sector de la biotecnologfa. La historia
no presagia nada bueno para las Directrices de Bonn
y se volverd a indicar a través de la lente del problema
agente-principal.

La divisién de mercadeo de Merck recluta
prestigiosos médicos académicos para participar en
la educacién médica de cualquier nuevo producto
(Prakash 2005). Obviamente, el agente es el médico
académico, pero ;quién exactamente es el principal?
El principal no es Merck, a pesar de que Merck paga
los honorarios al agente. El principal es el paciente.
El médico académico simplemente ha sido persuadido
por la evidencia de la eficacia y seguridad del nuevo
medicamento y se dedica a la educacién médica. ;Qué
ocurre cuando el agente ya no estd convencido de la
eficacia y la seguridad? El profesor Gurkirpal Singh,
de la Universidad de Stanford, se enterd. Al ejercer
el Juramento Hipocrdtico, se pregunta en un foro
publico “;cudntos ataques cardiacos, cudntas apoplejias
y cudntas muertes se producen en cada uno de los
grupos, y cudl fue el nimero real de los pacientes en
situacién de riesgo y cémo muchos acabaron teniendo
un evento?”!® De repente, el favorito de Merck se

Los economistas reconocerdn esto como la falacia de la composicién: lo que es cierto en el caso de una parte no es necesariamente cierto en el caso

de la totalidad. Los ecologistas lo reconocerdn como una de las muchas manifestaciones de la “tragedia de los comunes,” tan claramente elaborado

por Hardin (1968).

Escuche en http://www.npr.org/templates/story/story.php?storyld=4696609



convirti6 en enemigo. El Dr. Louis Sherwood, Director
Médico de Merck, llamé a Stanford acusando a Singh
de haber realizado “declaraciones publicas descabe-
lladas e irresponsables sobre los efectos secundarios

cardiovasculares de Vioxx.”1¢

Esta declaracién fue realizada el 28 de octubre del
2000 y la presién aplicada fueron los US$29 millones
que Stanford recibié6 como una subvencién anual de
investigacién procedente de Merck. Vioxx se mantuvo
en el mercado hasta el otofio del 2004, durante ese
tiempo, un experto en la FDA estima que murieron
38.000 personas debido a los efectos secundarios.!”
A través de la lente del problem agente-principal, se
podria hipotetizar que los agentes de Merck intentaron
corromper a otro agente y dejaron a los principales; es
decir, a los accionistas, con la carga de las deudas. La
evidencia que no refutarfa la hipétesis proviene tanto
del valor de los accionistas como de las decisiones perso-
nales del CEO. Desde un médximo de $91 en enero del
2000, las acciones de Merck cayeron vertiginosamente
tan bajo como $25 a raiz de la noticia; con antelacién
a la caida, el CEO hizo efectivo sus acciones.

La leccién de Merck es sencilla. No se puede crear
cualquier sistema basado en la confianza. Sin embargo,
la confianza es exactamente lo que requieren las Direc-
trices de Bonn. Mientras que las empresas puedan
contar con la confidencialidad de los contratos, los
Acuerdos de Transferencia de Materiales (ATMs) se
pueden consumar con las regalias que son fracciones de
uno por ciento. La evidencia de esos trucos es comin
en Big Pharma. Por ejemplo, para obtener la desgra-
vacion fiscal de la “La Ley de Creacién de Puestos de
Trabajo de América,” en octubre de 2004, Big Pharma
ahora confiere sus ganancias a las ventas internacionales
— un reclamo mds curioso teniendo en cuenta que los
precios son sustancialmente mds altos en los Estados
Unidos que en el exterior y mds del 60% de las ventas
son nacionales (Berenson 2005). A diferencia de las
Directrices de Bonn, un cirtel de la biodiversidad no
asume ninguna confianza. Una asidua auditoria de las
regalias es sine qua non de los puntos 3 y 5 del Protocolo

16 1hid.
7 Ibid,
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Especial. Basta recordar solamente que Genentech,
una vez el modelo de la iniciativa empresarial de
biotecnologia, fue multada con US$300 millones por
haber dejado de pagar las regalias a la Ciudad del Hope
Medical Center (Pollack, 2002).

Serfa ingenuo suponer que los gobiernos de los
paises del Sur han sido las desafortunadas victimas
de la despiadada gestién de biotecnologia del Norte.
A menudo han participado en un comportamiento
agresivo de butsqueda de rentas. El “plazo de los
beneficios” en las Directrices de Bonn alienta mds
de lo mismo. Permite a los gobiernos para recaudar
beneficios ahora en virtud de la rabrica de “pagos por
adelantado.” Una vez mds, se ve la naturaleza untuosa
de la Via I de economia. jEstos pagos son racionali-
zados por los economistas de la Via I como la simple
consecuencia de la infravalorizacién de los beneficios
futuros! En contraste, los economistas que utilizan la
légica de la Via Il invocardn la realpolitik. Los pagos
por adelantado son lo opuesto de un fenémeno bien
documentado por los politélogos: NIMTO (siglas
en inglés por “no durante mi tiempo de servicio”) —
decisiones que se adoptan ahora que producen costos
mds adelante. Debido a que el ABS implica beneficios
en el tiempo, no costos, NIMTO se ha adaptado en
SIMTO: siglas en inglés por “Gnicamente durante mi
mandato” — los beneficios de acceder ahora, los costos
de conservacién posteriores. Un ejemplo extremo del
comportamiento de SIMTO proviene del Ecuador,
que habitualmente aparece dentro de las diez primeras
alternativas de los paises mds corruptos en cuanto a
Transparencia Internacional. Gustavo Noboa, presi-
dente interino (2000-2003) y actualmente préfugo
en la Republica Dominicana, queria vender cientos de
millones de ddlares en contratos futuros sobre la explo-
racién de petréleo durante las tltimas semanas de su
gobierno. El dinero ahora, la produccién de petréleo
mas adelante. Afortunadamente, la Constitucién
ecuatoriana prevé tales trampas y la rama judicial evit6
esto. Al igual aquellas protecciones constitucionales
en Ecuador, el Cirtel de la Biodiversidad impedirian
SIMTO vy un problema relacionado al cual ya he
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aludido. En deferencia al poder analitico de la ciencia
politica, lo llamaré FIMBY: primero en mi patio, por
sus siglas en inglés.

FIMBY ocurre cuando un pais gana a su vecino en
la carrera hasta el fondo para celebrar el ABS. Asi como
SIMTO eslaotracarade NIMTO; FIMBY es el reverso
de NIMBY: no en mi patio (por sus siglas en inglés). Si
los agentes de la autoridad competente pueden lograr
un CFP antes de que las contrapartes lo hagan en un
pais vecino, entonces uno de esos multiples beneficios
no monetarios vendrd a su camino. Se adoptard la
figura de una mascota del proyecto administrada por
una ONG en la que los agentes tienen un conflicto de
intereses. La parte mds frustrante de todo es el hecho
de que muchos de estos proyectos no son pertinentes

para la conservacién. Con el fin de salvar la biodiver-
sidad, por lo general no hay ninguna necesidad de
hacer algo. Hay una necesidad desesperada de que los
gobiernos no hagan nada. Me refiero especificamente a
la construccién de carreteras. La apertura de carreteras
en la Amazonia ha sido y contintia siendo la causa mds
fuerte de la deforestacién (Wunder 2000; Laurence
2005). Pocas de estas carreteras son financiadas de
forma privada y ain cuando son financiadas asi, todavia
necesitan el visto bueno del gobierno. El tema 3 sobre
el Protocolo Especial desalentaria la autorizacién para
este conjunto de construccion de carreteras y el subse-
cuente fragmentacion del hébitat. Se calcula a la distri-
bucién de las regalias como un porcentaje de hdbitat
existente y son pagadas a lo largo del tiempo; entonces,
menos habitat y asi menos regalias futuras.

3.3 El papel de la retérica en la elaboracién de politicas sobre el ABS

3.3.1 El Grupo de los Paises Megadiversos Afines

Nada de lo dispuesto en las secciones anteriores
involucra a la nueva légica econémica. El hecho de que
esta 16gica no fuera reflejada en el diseno del Articulo
15, es un mal augurio para la institucionalizacién
de un Protocolo Especial. El reto para los conser-
vacionistas es utilizar la retérica de una manera que
coincida con el pensamiento econémico. Las estrictas
analogfas y una solicitud en favor de quid pro quo o
universalidad son particularmente persuasivas. Como
ya se ha argumentado, la justificacién de un oligopolio
sobre la informacién natural y la informacién artificial
asociada, es la misma justificacién que el sector biotec-
nolégico ha utilizado con éxito para los monopolios
sobre la informacién artificial. Lamentablemente, jde
la forma en que se manifiesta no convencerd a nadie!
Pocas personas fuera de la profesién econdémica pueden
definir el término “oligopolio” y muchos lo confun-
dirdn con “oligarquia.” Del mismo modo, la “infor-
macién natural” sélo aparece en revistas de biologia
molecular. Por el contrario, todos conocen el signi-
ficado de un “cdrtel,” y la “biodiversidad” también goza
de gran validez en la expresién popular. Incluso para
los gestores politicos que rinden falsas alabanzas a la
teorfa econdmica, un “cdrtel de la diversidad biolégica”
es mds ficil de comunicar a los legisladores y a sus
electores que un “oligopolio de informacién natural.”
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A pesar de las ventajas retéricas de un “cdrtel
de la biodiversidad,” los defensores deben reconocer
también sus desventajas y confrontarlas en forma
rdpida. La administracién de la biotecnologia explotard
las connotaciones peyorativas de la palabra “c”; es decir,
los juegos de azar, el trafico de drogas y la prostitucion.
Quizds en anticipacién a estas tcticas, los paises ricos
en biodiversidad optaron por un sinénimo. China,
Brasil, India y otras nueve naciones se reunieron en
Cancin, México, en febrero de 2002 para formar una
alianza que serfa luego llamada el “Grupo de los Paises
Megadiversos Afines” (Stevenson 2002). Su ndmero
ha aumentado a 17 y el Grupo constituye ahora una
mayoria de los 25 paises con mayor biodiversidad (ver
Figura 1). A través de la lente de la teoria econdmica,
los miembros fundadores del Grupo no pusieron en
marcha una alianza, sino un cirtel, como se evidencia
en la busqueda de la produccién de dividendos
implicita en los objetivos de los integrantes:

(d) Explorar conjuntamente vias para intercambiar
informacion y armonizar nuestras respectivas legisla-
ciones nacionales para la proteccion de la diversidad
bioldgica, incluyendo los conocimientos asociados, asi
como para el acceso a recursos bioldgicos y genéticos y
el reparto de beneficios derivados de su utilizacién;



(h) Impulsar el desarrollo de un régimen interna-
cional que promueva y salvaguarde efectivamente
la distribucion justa y equitativa de los beneficios
derivados del uso de la diversidad bioldgica y de sus
componentes. Dicho régimen deberd contemplar,
inter alia, los siguientes elementos: la certificacion
de la legal procedencia del material bioldgico, el

consentimiento fundamentado previo y términos
mutuamente acordacdos de transferencia de material
genético, como requisitos para la solicitud y el otorga-
miento de patentes, en estricto apego a las condi-
ciones de acceso otorgadas por los paises de origen de
ese material.'®

Figura 1.
|:| Libre acceso ' \
[ sin rentas ’
. Rentas

Nota: El Grupo de Paises Megadiversos Afines brinda la posibilidad de obtener rentas (sombreado oscuro). Los paises biodiversos
que han ratificado el CDB pero que no son miembros del Grupo (sombreado medio) pueden esperar una eliminacién de las rentas
mediante licitacién publica para recursos genéticos comunes. El pais biodiverso que no haya ratificado el CDB no tiene expectativa

de las rentas y considera que los recursos genéticos son de “acceso abierto” [(sombreado claro) identificacidn de los paises biodiversos

basada en el Atlas Mundial de la Biodiversidad, PNUMA/CMCM, 2002].

En la medida en que un cértel de la biodiversidad se
basa en la misma teorfa econémica que justifique el
monopolio de los DPI, el Grupo de los Paises Megadi-
versos Afines cometié un gran error en la eleccién del
nombre. Mientras que el “cdrtel” es provocativo y de
gran determinacidn, la palabra “grupo” es pusildnime y
sugiere acomodacién. Ademds, la palabra “cdrtel” invita
a una conversacién abierta. Como Paul Krugman, un
distinguido Profesor de Economia en la Universidad
de Princeton y columnista semanal de 7he New York

18

19" Disponible en linea en http://query.nytimes.com/gst/abstract.html?res=

http://www.truthout.org/docs_2005/printer_061305H.shtml
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Times, sefala “una buena economia es también una
buena politica.”? Asi como la industria del Norte
ha convencido a los gobiernos a través de la 16gica
econdémica de respetar el monopolio de los DPI a pesar
de las odiosas connotaciones sobre los monopolios,
aquellos mismos gobiernos también deben ser capaces
de aceptar un cirtel de la biodiversidad, como un
medio andlogo para la asignacién eficiente y equitativa
de la informacién natural. En septiembre de 2002, el
presidente de Venezuela, Hugo Chdvez, se convirti6

Declaracién de Cancin, febrero de 2002, http://www.cdi.gob.mx/internacional/declaracion_de_cancun_de_paises_megadiversos_afines.pdf

F70611F6355C0C708DDDAF0894DD404482;
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en el primer lider mundial en hablar abiertamente en
favor de un “cértel de la biodiversidad” (Doyle 2002).
El escenario estaba bien elegido: La Cumbre de la
Tierra, Rio+10 de Johannesburgo, Sudéfrica. A partir

de Rio+10, el senor Chdvez se ha convertido en un
personaje internacional, y Venezuela podria asumir un
papel en el ABS evocador de sus apasionantes dias en

el decenio de 1960, cuando lanzé la OPEP.

3.3.2 ABS como un subterfugio para una campana en contra del sistema de DPI

El cértel de la biodiversidad reconoce la conveniencia
de que los derechos de propiedad intelectual sean un
mecanismo para la asignacién de recursos eficiente.
Muchos participantes en el debate sobre el ABS no lo
consideran de esta forma. De manera l6gica consis-
tente, estos criticos deben también ser criticos sobre el
cértel de la biodiversidad y en realidad lo son. En una
ceremonia satirica de la COPVII celebrada en Malasia,
la ONG Erosién, Tecnologia y Concentracién [(ETC)
(antes Fundacién Internacional para el Progreso Rural
(RAFI)] se burlé del Grupo de Paises Megadiversos
Afines por considerarlos como un “cdrtel de la biodi-
versidad,” los indic6 “finalistas” para el Premio Capitdn
Cook de 2004.2° Estas protestas en contra del sistema
de los DPI no son sélo buen teatro; existen razones
para oponerse al monopolio de los DPI que también
estan fundamentadas en una buena economia. Un
desafio serio inicia con las estimaciones de “la pérdida
irrecuperable” de cualquier monopolio de los DPI. En
el caso de las farmacéuticas, también se podria poner
en tela de juicio la base légica para la concesién del
monopolio, citando que los presupuestos anuales
de comercializacién superan aquellos de 1&D. Un
examen de esa I&D también revela la diferenciacién
de los productos en los medicamentos “equiparables”
(Angell 2004). Para finalizar el argumento econémico
en contra de los DPI farmacéuticos, existen alterna-
tivas competitivas: los gobiernos podrian comprar
patentes en licitacién abierta y luego colocarlas en el
conocimiento publico para la produccién de genéricos
(Kremer 1998). Sin embargo, tan digno debate es
harina de otro costal; de hecho, es una falsa pista para
el ABS. El CDB acepta explicitamente la legitimidad
de los DPI en el Articulo 16 (5). Los criticos de los
DPI denuncian en voz alta los actos de biopirateria
y han logrado algunos éxitos notables (por ejemplo,

20" Ver hetp://www.captainhookawards.org/

21" McManis indicé esto en p. 460.
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la cancelacién del proyecto ICBG-Maya en el 2001).
Para evitar ser objeto de “RAFI”?!, los bioprospectores
ahora andan con rodeos: lo que hacen ya no es mds
“bioprospeccién,” sino “biodescubrimientos” o incluso
“biocomercio.”

Los defensores de un Protocolo Especial harian
bien en concentrarse en la forma en que el lenguaje
enmarca el desarrollo del debate sobre el ABS. En caso
de que el término “biopirateria” se asocie con el cartel,
a continuacion, los defensores deben insistir en que los
criticos sean explicitos en cuanto a las consecuencias
de la biopirateria. Como se resalta, la mayoria de las
definiciones incluyen un rechazo completo del sistema
de monopolio de DPI. Dicho rechazo tiene varias
implicaciones légicas. En primer lugar y mds impor-
tante, serfa el cardcter gratuito del valor agregado. Si se
fuera a regalar el valor agregado de un recurso genético,
stambién se tendria que compensar al pais de origen
de ese recurso? Si no, entonces todavia existirfa una
demanda de biopirateria — tomar de los pobres para
dar a los ricos. Si la respuesta es afirmativa, entonces
sc6mo se podria sustentar una compensacion? La tinica
respuesta es un gobierno mayor. Sin embargo, tanto el
libre acceso y un gobierno mayor estin en contra del
espiritu y el pie de la letra del CDB. Los redactores del
Convenio tenian la intencién de invalidar la doctrina
de “Patrimonio Comun de la Humanidad” y obtener
fondos privados para la conservacién mediante el uso
sostenible. De esta forma, surge un enigma. ;Por qué
el publico es tan receptivo a los reclamos sobre “biopi-
raterfa’? Una explicacion plausible es la falacia de la
equivocacién (McManis 2004). El publico confunde

a la “biopirateria” con lo que puede ser clasificado mds
acertadamente como “biofraude” y una serie de otros

neologismos (véase el recuadro 2).



Cuadro 2. No del todo sinénimo: Un BioLéxico de ABS

El dialecto del norte
* Biodescubrimiento: “la comercializacién de material biolégico nativo o un producto de la investigacién

del biodescubrimiento.”%2

o Bioprospecciéon: “El campo de desarrollo en donde bidlogos, quimicos y otros investigcadores estdn
p gos, q y g

compilando una base de datos sobre el potencial comercial de muchas especies.”*

¢ Iniciativa del BioComercio: “Su misién es estimular el comercio y la inversién en recursos biolégicos
que promuevan el desarrollo sostenible en linea con los tres objetivos del Convenio sobre la Diversidad
Biolégica... conservacién de la diversidad bioldgica, utilizacién sostenible de los componentes y distri-

bucién justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacién de los recursos genéticos.”**

El dialecto del sur
* Biofraude: “La celebracién de un contrato para acceder biodiversidad y/o el conocimiento tradicional
a ésta sin haber pagado una renta econdmica acordada a todos aquellos que hubieran podido entregar

el mismo insumo.”?®

* Biopirateria: “La apropiacién del conocimiento y de los recursos genéticos de las comunidades agricolas
e indigenas por parte de individuos o instituciones quienes procuran el control del monopolio exclusivo
(por lo general, las patentes o los derechos de fitogéneticos) a lo largo de estos recursos y el conoci-

miento.”2¢

Neologismos a la luz de la economia

* Biotraicién: Las ONG conservacionistas del Norte que promuevan Acuerdos de Transferencia de
Material (ATMs); autoridades nacionales del competente Sur que otorgan el visto bueno a dichos
ATM.

* Bioacecho: Identificacién de un pais o comunidad vulnerable que otorgard consentimiento funda-
mentado previo para acceder a sus recursos genéticos o conocimiento tradicional.

* Biosaqueo: Acceso ilimitado a los recursos genéticos de un pais o al conocimiento tradicional de una
comunidad mediante un exhaustivo ATM.

* Bioridiculo: La regalia tipica de 0,5% (la mitad de un uno por ciento) sobre ventas netas.

* Biohabla: Llamar al acceso, informacién genética; llamar al precio de dicha informacién, beneficios; y
llamar a la venta, “acceso y distribucién de los beneficios.”

22 Vpr www.aar.com.au;

htep://www.legislation.gld.gov.au/LEGISLTN/CURRENT/B/BiodiscovA04. pdf#search="Definition%200f%20Biodiscovery’ en p. 70.

Ver www.environment.jbpub.com o http://en.wikipedia.org/wiki/Bioprospecting

24 Ver htep://www.biotrade.org/QuickPlace/biotrade/Main.nsf/h_B4BD9585D70EA32CC1256C0000352A
94/8CE3DCI12F9D60922C1256C0000352C55/?OpenDocument

25 Vogel, J. (ed.) 2000, en p. 125
26

23

RAFI (Fundacién Internacional para el Progreso Rural). 1995. Conserving Indigenous Knowledge: Integrating Two Systems of Innovation. Estudio
Independiente para el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Ottawa: RAFI.
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3.3.3 Eleccién de la metafora correcta: ¢ Son los Estados Unidos el refugio seguro
para los biopiratas? ;O es dumping de genes?

Como se ha observado a partir de la aplicacién de
la teorfa econdémica, la no ratificacién del CDB por
parte de los Estados Unidos plantea una amenaza
monumental a la distribucién de los beneficios para los
paises que han ratificado el CDB. Mds agravante que
la amenaza es la biogeografia de los Estados Unidos.
El habitat de muchas especies en los Estados Unidos
se extiende fuera de la jurisdiccién estadounidense:
Hawai, Guam y Samoa (ecosistemas similares aaquellos
encontrados en las jurisdicciones de las naciones
insulares del Pacifico Sur), Alaska (Canad4 y Rusia),
Puerto Rico (naciones latinoamericanas), bancos de
genes ex-situ, jardines botdnicos y zooldgicos, e incluso
posiblemente los terrenos de las embajadas de los
Estados Unidos. Ha surgido una ventaja comparativa
para los Estados Unidos en la bioprospeccién, simple-
mente debido a que no han ratificado el CDB. Esto se
hizo evidente poco después de que el CDB entré en
vigor en diciembre de 1993. El presidente de Bayer
AG expresé diplomdticamente la justificacion de las
reubicaciones de los laboratorios: “América del Norte
[Estados Unidos] no ha reemplazado Alemania como
un sitio para los negocios, pero hay ciertas actividades
innovadoras que son realizadas mejor en los Estados
Unidos.”?” Si bien, las empresas extranjeras venfan a
América para probar sus organismos genéticamente
modificados (OGMs), las empresas estadounidenses
utilizando la misma légica, se quedaron en casa para
realizar la bioprospeccién.?® Se podria decir que los
Estados Unidos se han convertido en el refugio seguro
para los biopiratas.

La metdfora “refugio seguro de los biopiratas”
es provocativa y la provocacién es algo bueno para el
debate publico. Desafortunadamente, la metdfora se
extiende a las contradicciones inherentes a la palabra

27" Ver Nash en D5.
28 Ver RAFI en 5.

“biopirateria” y la contradiccién es algo malo para la
politica publica. ;Cudl es la metéfora alternativa que
mejor capta las consecuencias de que los Estados
Unidos no hayan ratificado el CDB? Un economista
podria sugerir “dumping de genes” y senalar que el
libre acceso a los recursos genéticos de los Estados
Unidos estd en el contexto de importantes costos
de oportunidad para la proteccién del hébitat. Por
ejemplo, en el marco de la Ley de Especies en Peligro
de 1968, el pdjaro carpintero de cresta roja (Picoides
borealis) ha frustrado en gran medida el desarrollo en
los bosques colmados de pinos ubicados en el sudeste
de los Estados Unidos; el pdjaro carpintero picomarfil
o carpintero real (Campephilus principalis) en 2005 lo
limitar4 incluso m4s.?” En la medida en que otros paises
no ofrezcan una proteccién similar a las especies en
peligro, es posible decir que los Estados Unidos estén
haciendo dumping de sus recursos genéticos en los
mercados mundiales de la biotecnologia, y frustrando
el ABS como una fuente de rentas econémicas para la
conservacion en el extranjero.

sQué se puede hacer? La metdfora elegida sesgard
las recomendaciones que se defienden. Cuando uno
elige “dumping de genes,” surge una implicacién
politica directamente del GATT: “... la imposicién de
un deber. El deber compensatorio es esencialmente
un arancel destinado a 'contrarrestar' los efectos del
subsidio a la exportacién extranjera.”?” La definicién
de GATT de “subsidio a la exportacién” aplica siempre
que las biotecnologfas patentadas sean vendidas a
precios mds ventajosos en el exterior que en los Estados
Unidos, en consecuencia, complementando y forta-
leciendo la justificacién correspondiente a la partida
ndmero siete en el Protocolo Especial propuesto.

2 Ver Fitzpatrick J., M. Lammertink, M. Luneau, Jr., T. Gallagher, B. Harrison, G. Sparling, K. Rosenberg, R. Rohrbaugh, E. Swarthout, . Wrege,
S. Barker Swarthout, M. Dantzker, R. Charif, T. Barksdale, J. Remsen, Jr., S. Simon y D. Zollner, 2005. Ivory-billed Woodpecker (Campephilus
principalis) Persists in Continental North America. Science 308(5727). 3 Junio 2005. 1460-1462.



3.3.4 Un caso de estudio: Informando sin la teoria econdmica

Las Directrices de Bonn constituyen evidencia prima
Jacie de que los economistas no captan el oido de los
politicos. Los defensores de un cértel no deben deses-
perar. En lugar de ello, deben hacer llegar su mensaje
al puablico. EI mejor lugar son los medios de comuni-
cacién de masas de alto rango. Pero incluso alli, no se
puede escapar del problema de los costos de transaccion;
la aplicacién de la teoria econdémica es trabajo y los
periodistas pueden temer que el propio lenguaje de la
economia desestimulard de igual forma a los editores
y lectores. Afortunadamente, como se ha observado,
la economia necesaria para dar sentido al ABS no es
tan dificil y corresponde a lo que se cubre en un curso
introductorio universitario. Teniendo en cuenta el
hecho de que decenas de millones de personas en todo
el mundo han estudiado economia formalmente, y un
buen niimero estdn interesadas en la conservacién, el
circulo de lectores es enorme y potencialmente influ-
yente. Se podria incluso decir que el periodista serio
tiene poco de dénde escoger excepto informar sobre
el ABS a la luz de la economia. Una vez que la 16gica
de un cirtel de la biodiversidad se haga evidente en
los medios de comunicacién de masas, los agentes
comenzardn a sentir la presién de actuar en interés de
los principales.

Nada persuade como un ejemplo bien selec-
cionado. Asi pues, se ha realizado una bdsqueda
extensiva a través de los medios de comunicacién para
encontrar un articulo que tipifique tanto el problema
de la presentacién de informes sobre biopros-
peccidén sin aspectos relacionados a la economia, asi
como la oportunidad de integrar los diversos hechos
presentados. He encontrado una historia bastante
completa (2090 palabras) que aparecié en la portada
del Cuaderno de Ciencia del Times el 7 de mayo de
2002 de la edicién de The New York Times (NYT),
aproximadamente un mes después de la sexta Confe-
rencia de las Partes en el marco del Convenio sobre
la Diversidad Biolégica (COPVI). El autor es Andrew
Revkin quien ha ganado elogios en el periodismo por
haber desempefiado un esfuerzo adicional, increible-
mente asi, en el caso de 7he Burning Season (Revkin
1990). A pesar del contexto cientifico y de la habilidad
periodistica de Revkin, no hay ningtin razonamiento
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econémico en “Bidlogos Buscaron un Tratado; Ahora
lo Reprochan.” Esto no deberia de sorprendernos. El
simple volumen de la productividad de Revkin (unas
829 autorias en el NYT desde 1996) podria imposi-
bilitar el tiempo de reflexién necesario para elaborar
el punto de vista econémico de la bioprospeccion.
Ademis, el trabajo de organizar la historia a la luz de
la economia, es intrinsecamente diferente a aquel de
dar seguimiento a los hechos y a su vinculacién en una
prosa nitida. Una interpretacién econémica exige que
el periodista dilucide las causas y los efectos y, a conti-
nuacion, muestre el cinismo para expresar las conse-
cuencias indeseables. El resultado serd una historia
que no complacerd a muchas de las fuentes sobre los
diversos hechos. En la medida en que Revkin no ha
hecho esto, se plantea una oportunidad para unificar y
conectar los hechos hasta ahora no vinculados.

Debido a que muchoslectores de periédicos nunca
van mas alld del titulo del articulo, el andlisis debe
comenzar alli. La ironia lleva un cierto sello distintivo
y Revkin establece el tono con “Bidlogos Buscaron un
Tratado; Ahora lo Reprochan.” Ldstima que ese titulo
brinda una falsa impresién de la secuencia de aconte-
cimientos que culminaron con el CDB. El texto del
CDB fue el producto de arduas negociaciones que
tuvieron lugar a finales del decenio de 1980 e inicios de
los afios 90 bajo el auspicio del PNUMA en Nairobi,
Kenia. Los delegados del Norte y del Sur estaban tan
divididos que nunca resolvieron sus diferencias; en
lugar de esto, lo inmortalizaron en un idioma insipido
que fue enviado por fax fuera de Africa sélo horas antes
de la inauguracién de la Cumbre de la Tierra en Rio
de Janeiro, en junio de 1992. El articulo de Revkin
podria haber sido titulado del mismo modo irénico y
mucho mds preciso, “Los Criticos del Convenio sobre
la Diversidad Biol6gica Previeron el Fracaso desde el
Inicio.”

Incluso cuando los lectores sean atraidos por el
titulo, la mayoria probablemente no ird mds alld de las
primeras 100 palabras. Esto es lamentable, debido a que
la ironfa mal interpretada en “Bidélogos Buscaron un
Tratado; Ahora lo Reprochan” se agrava ripidamente:
“... los bidlogos dicen, en muchas regiones tropicales

Disponible en http://www.sidsnet.org/francais/latestarc/trade-newswire/frm00316.html



Profundizando en los incentivos financieros y de otra indole del RMFIRG

que es mds ficil cortar un bosque que estudiarlo.”!
Este ataque es apoyado de inmediato por una cita del
Dr. Douglas C. Daly, curador en los Jardines Botdnicos
de New York: “Algo que fue bien intencionado y
necesario, se ha llevado a un extremo ilégico.” Revkin
entonces construye la historia para esclarecer la tesis
de Daly, mostrando de qué forma los grupos nacio-
nalistas se han vuelto tan obsesivos con la biopirateria
que se estdn desplazando a los cientificos no sélo de
los paises, sino de sus propias dreas de estudio. “Chris-
tiane Ehringhaus, una alemana botdnica que aspiraba
a un doctorado en Yale, estaba impartiendo clases a
los estudiantes brasilefios y estudiando las plantas en
el estado de Acre, en la Amazonia brasilefa, cuando
la prensa insinué que ella estaba recolectando semillas
asi como el conocimiento profundo de las personas
indigenas, en la bisqueda de medicamentos... las consi-
guientes dificultades la han impulsado a abandonar

por completo la botdnica...”

Con un minimo de teorfa econdmica y el atrevi-
miento para exponer los intereses creados en la biopros-
peccién, Revkin podria haber integrado los diversos
hechos en una totalidad mds comprensible. Se regresard
a ese discurso de apertura sobre la relativa facilidad de
cortar los drboles, frente a la dificultad de estudiarlos
y luego se pasard a Christiane Ehringhaus. El hecho
esencial que se necesita para resolver la paradoja es que
los Estados Unidos no han ratificado el CDB. Revkin
perdié la importancia de este hecho: los recursos
genéticos que van a parar a los Estados Unidos, a
cualquier precio, no son propiedad de nadie y por lo
tanto, el juego justo para la I&D. Cualquier bidlogo

que viene para estudiar el ambiente puede facilitar,
por las buenas o por las malas, la “biopirateria”. En
cuanto a la abatida Christiane, Revkin la cita diciendo:
“En primer lugar... me ahuyentaron completamente
de las plantas medicinales y ahora de las plantas,
punto.” El comentario de Christiane habria planteado
una bandera roja si Revkin hubiera pensado como un
economista. Cualquier botdnico que investigue plantas
medicinales estd ahi para colocar estos conocimientos
dentro del conocimiento piblico mediante su publi-
cacién, como consecuencia, priva de los derechos tanto
al pais de origen como a los pueblos tradicionales. En
caso de que la publicacién del conocimiento tradi-
cional proporcione una ventaja para la I&D, entonces
la biotecnologia resultante disfrutard de una patente de
monopolio, tanto en los Estados Unidos y, en virtud del
ADPIC, en el pais de origen. Lo que Revkin representa
como xenofobia irracional — la exclusién de extranjeros
de la recoleccién de plantas medicinales en Brasil — es
econémicamente muy razonable. En la medida en que
también ha habido co-evolucién en la cultura de genes
entre pueblos ancestrales y su ambiente, la exclusién
de todas las plantas también tiene sentido econémico.

En ninguna parte del articulo, Revkin aborda
el tema de las regalias. La omisién constituye una
destacada ausencia de pensamiento econdémico. Si
hubiera emitido la historia a la luz de la economia,
la magnitud de las regalfas habria constituido un
escenario central. A partir de ahi, el seguimiento de las
historias podria haber surgido en relacién con la base
l6gica de un cértel de la biodiversidad y su papel en la
meta global de conservacién.

3.4 Conclusion: Estar (no sélo pensar) fuera de la caja

Selim Louafi y Brendin Tobin recomendaron que “[e]l
desarrollo y la implementacién de un sistema eficiente
de gestién del ABS requieren que se contemple mds
alld de la ley..., en la direccidon de la red de actores e
instituciones en las que depender4 la aplicacién.”** En
una linea similar, Tomme Young ha implorado a los
gestores politicos “pensar fuera de la caja”* en relacién

31 Revkin 2002 en p. 2.

1bid.
Louafi y Tobin en p. 2.

32
33

3 Young en p. 289.
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con el ABS. Este capitulo sugiere que la soberania
nacional sobre los recursos genéticos es la caja que
limita nuestro pensamiento. Pensar dentro de esa caja
ha dado lugar a soluciones deficientes como las Direc-
trices de Bonn y como es légico, a los llamados a pensar
fuera de la caja. Fuera de esa caja estd el cdrtel de la
biodiversidad que suena radical, pero es realmente una



propuesta mds bien conservadora, fundamentada en la
misma teorfa econdémica que justifica el monopolio de
los derechos de propiedad intelectual.

Louafi y Tobin estdn en lo correcto: existe una red
de agentes e instituciones. Sin embargo, estdn equivo-
cados al asumir que la red estd actuando de buena fé
en el disefio del ABS. Esta red excluird a cualquiera
que piense fuera de la caja. La historia del Vioxx es un
triste recordatorio de lo que ocurrird a cualquier agente
que tome una posicién contraria al sistema corpo-
rativo de subordinacién a los agentes mds poderosos.
Por desgracia, Merck no es “una manzana podrida’
ni tampoco la Facultad de Medicina de Stanford es la
tnica victima del problema agente-principal. Al otro
lado de la Bahia de San Francisco, al profesor Ignacio
Chapela se le negé su cargo vitalicio porque tuvo la
audacia de publicar en la revista Nazure sus resultados
sobre la contaminacién transgénica, por lo consi-
guiente, arriesgando las subvenciones de las empresas
a la Universidad de California Berkeley (Quist 2001;
Chapela 2001). ;Cualquier profesor no nombrado
puede analizar los ATMs tan codiciados por la
industria? Complementario a una facultad intimidada,
es un medio de comunicacién intimidado. ;Cualquier
periodista puede dar sentido a la sérdida realidad de la
bioprospeccién, si su periddico obtiene ingresos de la
fuente de dichos hechos?

Para pensar fuera de la caja, debemos vivir fuera
de la misma. Afortunadamente, la libertad académica
y la libertad de prensa todavia no se han convertido
en los costos de transaccién de un cdrtel de la biodi-
versidad. Sin embargo, ambos podrian beneficiarse de
un poco de ayuda (Nelson 1999). No es suficiente que
los hechos, las opiniones y el andlisis del ABS floten en
el ciberespacio o figuren en antologfas impresas como
ésta. También necesitan de un espacio fisico donde las
personas puedan descubrir c6mo se integra el ABS con
el sistema internacional de DPI y la forma en la que
el sistema, afecta su bienestar material. Debido a que
los asuntos planteados pueden aumentar las pasiones,
la apatia no es el problema. Lo es la ignorancia. Para
comprender més fécilmente la forma en que la teoria
econdmica se aplica al ABS y a los DPI, se debe dar al
publico una serie de estimulos. Por ejemplo, muchos
ciudadanos estarfan intrigados por las propiedades
alucinégenas de Banisteriopsis caapi y su papel en las
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culturas indigenas en el Amazonas. Ellos deberfan ser
capaces de tocar a los especimenes de la enredadera
gruesa y retorcida y, a través de segmentos de video,
observar la forma en que los chamanes administran
B. caapi en diversas ceremonias religiosas que inducen
estados alterados de conciencia. Se podria integrar una
cronologia en este despliegue, sobre la forma en que
la patente de la planta fue descubierta solamente unos
afos después de que fue registrada. El consiguiente
escindalo internacional se tradujo en un desafio legal
que también era un asunto extravagante. La trayec-
toria de B. caapi aporta muchas lecciones contrarias a
la l6gica sobre el sistema de DPI (McManis 2004); la
principal entre ellas es que el CDB recompensa a los
actos previos de biopirateria (Alarcén y Morales 2000).
B. caapi no es una anécdota. Un ejemplo no menos
dramdtico es la rana venenosa que se encuentra en
peligro Epipedobates tricolor. Del tamafio de la ufa del
pulgar, los especimenes fueron extraidos de Ecuador
en la década de 1970 y, de acuerdo con rumores, en
un maletin diplomdtico para evitar a CITES. Se aisl6
una toxina en la piel de E. tricolor y se utilizé en la
I&D de un analgésico (ABT-594) cuyo orden de
magnitud es mds fuerte que la familia de la morfina,
pero no es adictivo. En homenaje a la rana, el titular de
la patente, Laboratorios Abbott, llamé al compuesto
principal “epibatidina.” En virtud de las Directrices de
Bonn, ningtn pais de origen ganard algo en absoluto
por B. caapi o E. tricolor; no obstante, en el marco de
un Protocolo Especial, todavia podrian ser negociadas
regalias de un 15% y divididas entre los paises de
origen de acuerdo con su participacién respectiva en el
habitat. El argumento detrds de B. caapi'y E. tricolor no
es unico (Delgado 2002) y probablemente, cada regién
del mundo tiene una experiencia similar. Debido a
que el cértel de la biodiversidad es un enfoque desca-
radamente desde arriba, los ciudadanos deben “pensar
localmente y actuar globalmente.” Lo mds necesario es
el compromiso.

Termino con esta sugerencia: los defensores de la
“distribucién justa y equitativa de los beneficios” deben
ganarse a un filintropo o a un gobierno, para construir
un museo dedicado a la polémica de la bioprospeccién,
los derechos de propiedad intelectual y el conocimiento
publico — sin compromiso — y permitir que viajen las
exposiciones.
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Desafios Futuros: Prerrequisitos Legales
y Practicos para el Desarrollo

de un Certificado de Origen,

Fuente o Procedencia Legal del CDB

Tomme Rosanne Young '

Resumen ejecutivo

Las discusiones con respecto al papel, la naturaleza y las caracteristicas de un certificado de origen, fuente o
procedencia legal (CSOLP), se han intensificado en los dltimos anos en el contexto del Convenio sobre la
Diversidad Biolégica (CDB) y otros foros internacionales (incluida la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual y la Organizacién Mundial del Comercio).

Un cierto grado de consenso existe en relacién con el hecho de que una de las dreas (si no el dmbito mds
importante), donde menos progreso se ha realizado es el cumplimiento, la ejecucién y la supervisién como
parte del régimen general sobre el acceso a los recursos genéticos y la distribucién de los beneficios (ABS).
Esto se ha vinculado a una distincién tradicional realizada entre usuarios y proveedores de los recursos
genéticos y sus distintas responsabilidades, en cuanto a garantizar que los beneficios derivados de la utili-
zacién de los recursos genéticos, se distribuyan de manera equitativa.

Y aunque se han llevado a cabo algunas investigaciones y se han formulado recomendaciones sobre
la manera de hacer el mejor uso posible del CSOLP (prueba de conformidad con la legislacién del ABS;
rastrear los recursos; verificar los usos sujetos a la jurisdiccién nacional), éstas no siempre han estado basadas
en datos y andlisis bien fundamentados, por lo que todavia existen interrogantes fundamentales que abordar,
en particular en relacién con la finalidad especifica y el objetivo que deberfa tener el CSOLP asi como sus
implicaciones globales.

En este capitulo se ofrece un andlisis detallado sobre los motivos y la justificacién detrds de un régimen
CSOLP y aborda las interrogantes fundamentales en relacién con sus objetivos, ventajas y desventajas, asi
como los aspectos pricticos que tendrd que considerar a fin de convertirse en operacional. También analiza
la situacién de los regimenes basados en certificados similares (propiedad, licencias de automéviles, etc.)
con el fin de comprender por qué éstas son funcionales y sirven a un propdsito. Sobre este fundamento
se argumenta que hasta la fecha, la mayoria de las propuestas de CSOLP parecen basarse en una certifi-
cacién de autenticidad o en un esquema de certificacién del producto, que podria no ser el enfoque ideal

(contintia en la pdgina signiente)

En el momento de redactar este capitulo: la autora es Asesora Legal Principal de la UICN y Editora de la Serie ABS, en la que se incluye a este
libro. Antes de su actual posicién, trabajé en mds de 35 paises como asesora legal, abordando leyes relacionadas al ambiente y la conservacién asi
como los medios legales para garantizar su efectiva aplicacién. Llegé a desempenar esa tarea a partir de los primeros afios de su vida en la prictica
privada del derecho comercial, finanzas empresariales, y derecho industrial, y piensa que la interseccién de las especializaciones ambientales y
comerciales, es fundamental para el logro de los objetivos de conservacién. Este ensayo representa algunos de los resultados de varios meses de
investigacién préctica y legal, enfocados en la aplicacién del ABS, con el apoyo de mds de diez afios de estudios en politica, aplicacién practica y
legal del ABS y los obstéculos que han interferido con su efectividad. No refleja necesariamente las opiniones o posiciones por parte de la UICN
o cualquiera de las organizaciones patrocinadoras que han aportado fondos para esta Serie.
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en el contexto de intercambio internacional de los recursos genéticos. El capitulo también argumenta que
para crear un incentivo apropiado para un usuario del CSOLP, el reto consiste en vincular al CSOLP con
beneficios comerciales claros. Los incentivos para utilizar un CSOLP deben ser de tal naturaleza, que el
CSOLP se convierta en una opcidn inevitable para los usuarios. Hasta la fecha, en cualquier caso, debido a
los problemas existentes para identificar y probar los casos de apropiacién indebida de los recursos genéticos
o el incumplimiento de la legislacién del ABS, los proponentes del CSOLP parecen estar enfocados en el
logro de objetivos mds ideales (o los objetivos que se basan principalmente en evidencia anecdética) en lugar
de vincularlo a los desincentivos producidos por el efecto disuasorio causado por los (inexistentes) regimenes
de sancién derivados del ABS (en los planos nacional o internacional).

En su fundamento, todos los sistemas legales, regula-
torios y de mercado operan a través de una combi-
nacién de cuatro factores — los objetivos, las normas,
los mecanismos de cumplimiento y la ejecucién/super-
visién. Al desarrollar un sistema internacional de ABS,
cada uno de estos factores presenta una serie de retos
juridicos y practicos. Sin embargo, el ltimo elemento
(ejecucidén/supervisién) es considerado actualmente
como el mds dificil e importante. Hasta que se pueda
crear un grupo de incentivos firmes y duraderos
(para alentar a los usuarios a buscar acuerdos de ABS
y valorar su reputacién para el cumplimiento de los
mismos), los temas mds importantes de atender serdn
los relacionados con la busqueda y tratamiento de
situaciones en que los recursos genéticos son utilizados
sin autorizacion.

Hasta el momento, a pesar que se han esbozado
varios mecanismos como los posibles medios para
obligar al cumplimiento del ABS,? todos dependen de
la capacidad para saber el momento en que los recursos
genéticos han sido accedidos y utilizados, y si han
surgido beneficios. Sin embargo, como se senala mds
adelante, esta determinacion es muy dificil de realizar,
tanto prdctica como legalmente. Ciertamente, hay

4.1 Los retos planteados por un CSOLP

Para efectos de este capitulo, existen dos clases de
desafios que se describen — el primero lo constituyen
los retos relacionados con el diseno (el papel esperado y
el propésito del CSOLP) y el segundo estd conformado

2 Discustido en PNUMA/CDB/ABS/3/7.
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importantes dificultades para identificar los usos de
los recursos genéticos e incluso para saber cudndo esos
recursos han sido accedidos. Desde una perspectiva
legal, es muy dificil encontrar un “estindar objetivo”
que se pueda utilizar para aclarar la diferencia entre
una coleccién de especimenes bioldgicos legal y el
acceso no autorizado a los recursos genéticos de los
especimenes.

Por el momento, es esencial desarrollar algin tipo
de mecanismo que permita esta clase de supervisién.
Un certificado de origen, fuente o procedencia legal
(CSOLP) se centra en este objetivo. No obstante, la
naturaleza exacta de esta herramienta, no ha sido atin
acordada hasta la fecha, ni se han detallado propuestas
précticas sobre los contenidos, ni se han esbozado los
mecanismos del CSOLP. Este capitulo examina los
retos del CSOLP en el régimen de ABS, teniendo
en cuenta su papel en los procesos de ABS, asi como
algunas interrogantes especificas sobre el contenido,
la armonizacién y la aplicacién/ejecucién. Si bien
plantea problemas y preocupaciones, este capitulo
intenta promover el desarrollo de la herramienta y de

maximizar su “valor agregado” para el régimen inter-
nacional del ABS.

por los problemas précticos (asuntos sobre el terreno
en cuanto a la forma en que funcionard de manera

efectiva un CSOLPD).
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4.1.1 El desafio del “diseno”: Expectativas relacionadas al CSOLP

Hay varias preguntas tedricas que deben responderse,
antes de que se pueda realizar cualquier esfuerzo serio
para el diseno de un CSOLP y para su introduccién
formal en los mercados y préicticas del ABS. En
esencia, es fundamental determinar en primer lugar,
scudl papel jugard el CSOLP en la aplicacién del
ABS? vy, en segundo lugar, ;c6mo se puede apoyar a
este objeto mediante un mecanismo de certificacién/
registro de (CSOLP)?. Antes de iniciar esta investi-
gacién, es importante plantear una pregunta ain mds
basica — el propésito y el alcance del mismo ABS.?
Uno de los problemas mds dificiles que subyace en los
esfuerzos para crear e implementar el ABS, es la falta
de motivacién por parte de los actores principales. De
todos los grupos especificos que participan directa-
mente en el ABS:

* los paises y las comunidades proveedoras;

¢ los paises usuarios (paises con jurisdiccién sobre
las entidades que utilizan los recursos genéticos)

y

* los propios usuarios (los recolectores de los
recursos genéticos para fines cientificos, los inves-
tigadores y los desarrolladores de productos que
utilicen estos recursos);

s6lo un grupo (los paises proveedores), estd fuerte-
mente motivado en favor del desarrollo de un régimen
funcional de ABS.4 Tanto para paises usuarios como
para los usuarios, el cumplimiento de los requisitos del
ABS puede ser costoso y dificil, incluso cuando dichos
requisitos son juridicamente inequivocos y operati-
vamente viables. Para muchos usuarios, de hecho, el

cumplimiento puede aumentar la posibilidad de ser el
blanco de publicidad negativa, demandas judiciales y
otros reclamos de “biopiraterl’a.”s Asi, algunos usuarios
consideran que los sistemas actuales de ABS realmente
castigan a las empresas que cumplen. Al mismo
tiempo, las companias que no cumplen podrian no ser
afectadas debido a la imposibilidad técnica de los paises
proveedores y de las ONGs para detectar el uso de los
recursos genéticos, y su incapacidad legal para saber lo
que estd ocurriendo en los laboratorios y las fibricas
privadas, sobre todo cuando estas instalaciones operan
en otro pais — mds alld de la jurisdiccién del pais de
procedencia.

Por lo tanto, mientras que un CSOLP voluntario
podria proporcionar incentivos para aquellas empresas
que cumplan con el ABS para obtener certificados, la
mayor interrogante es “;qué motiva a las empresas a
cumplir con el ABS en el primer lugar?” Es conveniente
a lo largo de este capitulo y de este libro mantener en
mente esta pregunta y considerar de qué forma un
CSOLP puede ser parte de un incentivo comercial
mayor para el ABS en si — un incentivo lo suficiente-
mente fuerte que pueda tener més peso que los costos
y los riesgos publicitarios asociados al cumplimiento

del ABS.

4.1.1.1 El papel del CSOLP en el régimen del
ABS — necesidades a ser abordadas

La tnica pregunta mds importante sobre el CSOLP es
una que no ha sido examinada en forma exhaustiva,
a saber: ;Cudl propdsito sistémico prestard el certificado
no abordado hasta ahora? En general, el certificado
se concibe como una herramienta para proporcionar
documentacién sobre el cumplimiento del ABS y/o

A partir de este documento, el alcance del régimen internacional del ABS parece estar totalmente abierto a la negociacién (ver el Informe del
Grupo de Trabajo Ad hoc abierto sobre Acceso y Distribucién de Beneficios en el Trabajo de su Cuarta Reunién, PNUMA/CDB/COP/8/6, 15
de febrero de 2006; y la Decisién VIII — 4 de la COP del CDB (Kuala Lumpur). En tanto se espera que pronto se dé cierta direccién para las
negociaciones, este capitulo estd escrito con la intencién de que su contenido sea de utilidad en el disefio del CSOLP para fines internacionales,
y en su adaptacion para su uso en cada pais, en tanto adopten legislacién en virtud del nuevo régimen que serd desarrollado a la larga.

Aunque no se discutird posteriormente en este ensayo, este hecho sugiere que la premisa bdsica de este ensayo — la necesidad de incentivos y
motivaciones para que el usuario cumpla con los regimenes del ABS — también es aplicable a un “meta” nivel, donde existe una necesidad de
integrar incentivos y motivaciones en el régimen internacional que incitard e inducird a los paises usuarios a cumplir con sus obligaciones de
adoptar medidas con la meta de distribuir los beneficios de la utilizacién de los recursos genéticos, tal y como se pide en el Articulo 15,7 del CDB.
Este asunto serd examinado mds adelante en otro libro de esta Serie, Tvedt, M.W. y T. Young, Beyond Access: Exploring Implementation of the Fair
and Equitable Sharing Commitment in the CBD (UICN, Serie ABS.)

Ver UICN de Canada, Analysis of Claims of ‘Unauthorised Access and Misappropriation of Genetic Resources and Associated Traditional Knowledge,
(Articulo Informativo en la Cuarta Reunién del Grupo de Trabajo Ad hoc abierto sobre APB, PNUMA/CDB/WG — ABS/4/INF/6; una versién
posterior serd reimpriesa en el Libro 5 de esta Serie).
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una lista de personas quienes han “accedido” ciertos
recursos genéticos. Antes de examinar el desafio
préctico (cémo puede trabajar este sistema), es impor-
tante preguntarse por qué es necesaria esta documen-
tacion. En respuesta a esta pregunta, por lo general, se
dan tres justificaciones para el CSOLP:

* proporcionar al usuario una prueba simple y
positiva de que ha cumplido con los requisitos
del ABS del pais de procedencia, el cual puede
mostrar cuando se le cuestione sobre el cumpli-
miento;

* brindar una forma de rastrear el movimiento y
el uso de los recursos genéticos al pais de proce-
dencia; y

* dar el fundamento para informar al pais usuario
en relacién con usos de los recursos genéticos que

estan teniendo lugar bajo su jurisdicci(')n.6

Al abordar esto, existen dos factores que se deben
considerar: — de qué forma un sistema de certificado
puede lograr estos objetivos y cudles beneficios serdn
obtenidos cuando se cumplan.

[a.] Simplificacion de la documentacion
para el usuario
La simplificacién de la documentacién puede ser muy
importante en el caso de que existan usos claros de esa
documentacién. Como todo el mundo sabe, quien
nunca ha aplicado a los subsidios de asistencia social,
puede encontrar extremadamente dificil la recoleccién
de la documentacién relevante de formularios que sean
reconocidos oficialmente por una agencia guberna-
mental. Con el fin de que los certificados y los registros

estandares sean utiles, sus procesos deben ser rigurosa-
mente supervisados, de manera que esa informacién
recopilada sea exactamente comparable a través de
todos los formularios.

Puede ser incluso mds dificil obtener la documen-
tacién del cumplimiento de un permiso una vez que
haya sido obtenido. En la mayoria de los casos, es casi
imposible obtener esta confirmacién oficial, excepto
que la legislacién autorice en forma clara al gobierno
para confirmar el cumplimiento. Por ejemplo,
considere las licencias ambientales de las instalaciones
industriales. Una planta por lo general debe obtener un
permiso para verter “agua procesada” a un rio o incluso
a la tierra (donde se filtra en las aguas subterrdneas).
Ese permiso contendrd determinadas condiciones
en relacién con el tratamiento del agua antes de su
vertido. Posteriormente, el propietario de un permiso
podria desear vender las instalaciones y podria solicitar
una declaracién del gobierno de que sus instalaciones
se ajustan a las condiciones de su permiso de descarga
de agua. Esta declaracién puede ser casi imposible
de obtener, ya que los funcionarios gubernamentales
temen que esa declaracién pueda impedirles exigir el
cumplimiento, si se descubre un problema posterior-
mente. Incluso cuando las instalaciones cumplen con
todas las normas estdndares relevantes, es dificil (y en
algunos casos imposible), obtener la documentacién
firmada por el funcionario apropiado que pruebe este

hecho.”

En caso de que existan los requisitos de documen-
tacién, pueden variar enormemente, incluso dentro
de un mismo pais. Si dos entidades diferentes (o
dos unidades distintas dentro de una tnica entidad)
requieren la documentacién de un evento, es posible

Un gran nimero de objetivos se han citado en relacién con el CSOLP, que incluyen (i) promover los objetivos del ABS del CDB; (ii) garantizar
el reconocimiento de sus derechos soberanos sobre los recursos genéticos; (iii) empoderar a las comunidades indigenas y locales; (iv) facilitar el
continuo flujo abierto de los recursos; (v) reducir la necesidad de una legislacién estricta sobre ABS; y (vi) reducir la presién para el desarollo de un
régimen sui generis para el conocimiento tradicional. (Informes y Presentaciones, especialmente la presentacién de B. Tobin e 1. Calle, Zaller Sobre
Certificados de Origen y CITES (UICN, INRENA, INE, SPDA — Lima, noviembre 2003) para ser colocado en www.iucn.org/themes/law/abs01
(sitio en reconstruccion en el momento de la escritura de este ensayo). De estos, sdlo los tres mencionados en el texto parecen ser directamente
afectados/afectables a través de la utilizacién y del reconocimiento de un CSOLP.

En algunos paises, a los compradores y los vendedores ahora se les solicita considerar las acciones y las condiciones que puedan haber ocurrido
en el pasado. Por ejemplo, en los Estados Unidos, el duefio de una propiedad que ha sido contaminada por vertidos no permitidos de residuos
peligrosos, debe pagar el precio de la limpieza de esos residuos, incluso si no los colocé alli, y no sabia acerca de ello cuando adquirié la propiedad.
Ley de Responsabilidad, Compensacién y Respuesta Ambiental Completa, Cédigo 42 de los Estados Unidos 9501 ez seq. Una consecuencia de
esta responsabilidad es que los compradores busquen garantias de que la propiedad ha operado de acuerdo con el cumplimiento de sus permisos
ambientales — una declaracién que pricticamente ningtin funcionario del gobierno estarfa dispuesto a hacer, debido a que excede su autoridad y
podria hacer que él o la organizacién sean responsables, si la contaminacién se encuentra en el lugar posteriormente.
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que cada uno se enfoque en un aspecto diferente de
ese evento, de forma que cada uno de ellos requiera
un tipo diferente de documentacién. Por esta razén,
la mayoria de los sistemas estindares de documen-
tacién son desarrollados después de que las leyes que
exigen la documentacién ya estdn en vigor — con el
fin de aliviar la carga tanto a los solicitantes, como a
los organismos gubernamentales, velando porque el
modelo de documento sea apropiado para todos los
usos relevantes.

Las propuestas actuales de un CSOLP son innova-
doras en cuanto a su intento de desarrollar la documen-
tacion previa al desarrollo del requisito de informes, e
incluso antes de la demarcacién del sistema en que serd
utilizada. La suposicién es que se creard un CSOLP
mediante negociacién internacional, de manera que se
satisfagan todas las necesidades relevantes que puedan
surgir en el futuro, incorporando las que se incluyen
en los resultados de las negociaciones internacionales,
las que son desarrolladas o aplicadas a escala regional
o nacional, las que son requeridas por “los carteles de
la biodiversidad,”® asi como las solicitadas en virtud de
la legislacién nacional de los paises usuarios y provee-
dores.

Suponiendo que sean capaces de elaborar un certi-
ficado que cumpla con todos estos requisitos, el primer
objetivo (la simplificacién del proyecto del ABS para el
usuario) se logrard s6lo cuando el CSOLP

e sea oficial;’

* sea emitido con base en una autoridad legal clara

de la agencia emisora;'%y

Discutido en el Capitulo 3 de este libro.

* el usuario sea liberado de esta responsabilidad,
siempre y cuando el certificado sea vélido (no
falso) y que sean proporcionados por el organismo
autorizado reglamentariamente.

Los dos primeros factores se pueden encontrar cuando
el emisor de la legislacién del pais proporciona un
objetivo estandar claro paraorientaralaagencia emisora,
en relacién con las condiciones que deben existir para
emitir un certificado. Cada pais debe especificar una
“lista de control” de los factores objetivos que se deben
cumplir por parte de un solicitante para optar por un
certificado. La lista de control regula el proceso y en
alguna medida, protege al gobierno oficial que emite
el certificado.!! Por supuesto, el estdndar también se
asegura de que se emitan esos certificados tinicamente
cuando todas las condiciones necesarias hayan sido
satisfechas. En tanto esta legislacién sea completa y
vigente, el emisor puede otorgar un certificado oficial
para cualquier propésito que sea descrito en la ley. No
obstante, serd importante precisar esos efectos, a fin de
evitar el abuso de los certificados del ABS.

El tercer factor es el mds importante y el mds
dificil. Los usuarios con frecuencia se quejan de que,
debido a las incertidumbres de la negociacién nacional
del ABS y de los sistemas de permisos, carecen de un
nivel desde el punto de vista comercial aceptable de
certeza sobre sus derechos, incluso después de que se
haya firmado el acuerdo de ABS. La fuente principal
de ésta falta de “certeza del usuario” es el hecho de
que los acuerdos formalmente firmados sobre el ABS
pueden ser rebatidos posteriormente, en el marco de
un conjunto de teorfas como la insuficiencia de CIP
y del cumplimiento de los ATM, asi como la equidad

10

11

La necesidad de disponer de evidencia de la toma de decisiones oficial es el requisito probatorio mds critico en la mayoria de los sistemas de
permisos. En una reciente innovacién, el Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad propone el uso del Centro de Referencia de Bioseguridad
basado en la red (BCH por sus siglas en inglés), como un método para satisfacer esta necesidad. El Protocolo de Cartagena sobre Seguridad para
el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (Nairobi, 2000), Articulo 20 y otros lugares.

Lamentablemente, atin cuando la autoridad general se especifica en los estatutos, la emision de los permisos para utilizar los recursos nacionales
o soberanos es cuestionada con frecuencia por las demandas de que la autoridad de la agencia emisora no se extendié hasta los asuntos cubiertos
por el permiso. (Estos asuntos se discuten en dos documentos préximos (uno para ser presentado en AHWG — ABS 4, y el otro en la COP - 8
del CDB), estableciendo los resultados de una investigacién detallada sobre el asunto de la “utilizacién no autorizada de los recursos genéticos”
en el sistema del CDB. Ambos estdn siendo escritos por la autora de este ensayo y serdn sometidos a consideracién por la UICN de Canadd y el
Secretariato del CDB. Ejemplos y estadisticas que apoyan esta declaracion se proporcionardn en ese sentido).

Un estudio reciente sefiala que la mayoria de las quejas en contra de los usuarios de los recursos genéticos o el conocimiento tradicional, han sido
presentadas por las ONGs, grupos indigenas y otros grupos no gubernamentales. UICN de Canads, citada en el pie de pdgina. Si el certificado u
otra aprobacién del gobierno protege al usuario de estos reclamos, sigue existiendo una posibilidad de que los reclamantes dirijan su ira en contra
del funcionario o agencia que garantiza el certificado.
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y el conocimiento tradicional.'> En tanto se debe
revisar el objetivo de promover la certeza de usuario
en el contexto, persiste el hecho de que los usuarios
son disuadidos con frecuencia de intentar obtener el
permiso de ABS debido al temor de que este permiso
sea impugnado o rescindido posteriormente. Estos
desafios pueden ser, ya sea en contra el usuario direc-
tamente, o en contra de la agencia nacional. Depen-
diendo de su alcance y de los propésitos especificos,
un CSOLP puede proteger de forma parcial al usuario
contra este tipo de reclamos.

[b.] Rastreo del movimiento y la utilizacién de los

recursos genéticos
En cuanto a la segunda razén citada para la creacién
de un sistema de CSOLP (facilitar el rastreo por
parte de los paises de procedencia), no es tan claro de
qué forma el CSOLP puede lograr esto. Las preocu-
paciones précticas sobre el rastreo se abordan en la
seccién 4.1.2 del presente capitulo. Sin embargo,
desde el punto de vista del disefo, la pregunta critica
es si un certificado adicionard valor a un sistema de
ABS y de qué manera. Los acuerdos actuales sobre el
ABS tipicamente incluyen provisiones que solicitan a
los usuarios, notificar al pais proveedor en el caso de
una transferencia de los recursos genéticos o derechos
a cualquier otra persona o individuo.!> Como actual-
mente se prevé, el CSOLP serd parte de los requisitos
de negociacién del ABS (es decir, el CSOLP no es un
instrumento para localizar a los usuarios que no estin
participando de forma voluntaria en las negociaciones
del ABS). En esencia, esta cldusula serd un segundo
requisito impuesto a quienes voluntariamente cumplan
con la legislacién de ABS del pais de procedencia. No
hay indicios de que algin elemento de esta dispo-
sicién obligue o impulse a obtener un certificado a

las personas que no estin cumpliendo con las disposi-
ciones generales del ABS. Probablemente, entonces, el
certificado obtendrd datos que el pais de procedencia
ya conoce.

Este tercer objetivo (el aumento de los conoci-
mientos de los paises usuarios sobre el uso de sus
recursos genéticos), sugiere un desafio particular para el
CSOLP - vincular el requisito del certificado a alguna
clase de incentivo que anime a todos los usuarios de
los recursos genéticos (incluso quienes no saben o no
se molestan con los requisitos mds generales del ABS
del pais usuario) a la obtencién de los certificados.
Como se discute mds adelante, a través de este tipo de
incentivo, el CSOLP se podria convertir en una fuerza

importante en la implementacién del régimen interna-
cional de ABS.

[c.] Informar al pais de procedencia en relacién

con los usos de los RG actuales
El Gnico obstdculo mds importante para la meta de un
régimen de ABS funcional, ha sido el hecho de que
los paises usuarios (las tinicas entidades legales capaces
de regular a los usuarios después de que los recursos
genéticos abandonan el pais de procedencia) en general,
no han adoptado ninguna de las medidas necesarias de
conformidad con el Articulo 15 (y en otras partes del
Convenio) en relacién con la regulacién de los usuarios.
Las obligaciones del ABS han sido ignoradas amplia-
mente por “los paises usuarios,” que en su mayoria no
han intentado:

adoptar medidas legislativas, administrativas o
politicas ... con la meta de compartir en forma justa
y equitativa los resultados de la investigacion y el
desarrollo y los beneficios derivados de la comerciali-

Una de las explicaciones mds comunes para el fracaso del ABS proviene de las comunidades industriales y de la investigacién, que han declarado
firmemente que el principal obstédculo para el funcionamiento del ABS, es la complejidad de la reglamentacién nacional, lo cual incrementa los
costos de transaccién y produce una carencia de certeza legal para los usuarios en relacién con el valor de los acuerdos de ABS, una vez otorgados.
Reconocido por muchos expertos, y adoptado en las provisiones clave de las Directrices de Bonn, estos reclamos no siempre se mantienen firmes
ante un escrutinio. Ver, Cabrera, J., A Comparative Analysis on the Legislation and Practices on Access to Genetic Resources and Benefit Sharing (ABS):
Critical Aspects for Implementation and Interpretation (IUCN/BMZ, 2004); y Young, T., Summary Analysis: Legal Certainty for Users of Genetic
Resources under Existing Access and Benefir—sharing (ABS) Legislation and Policy, publicado como PNUMA/CDB/ABS/3/INF/10 (Tercer Grupo
de Trabajo Ad hoc abierto sobre ABS, Bangkok, 2005). En la prictica, las medidas nacionales sobre ABS no pueden brindar a los usuarios una
certeza absoluta o casi absoluta debido a que los gobiernos poseen obligaciones soberanas y fiduciaraias para proteger sus derechos e intereses y
aquellos de sus ciudadanos.

Como se sefiala en el Libro 5 de esta Serie, una base de datos de los contratos para el uso de los recursos genéticos u otro uso sofisticado o de
patentes de recursos y productos bioldgicos y agricolas, se estd desarrollando a través de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.
Cuando esté disponible, permitird a las comparaciones entre una gran variedad de contratos y enfoques existentes. En forma de proyecto, éste y
algunos instrumentos contribuyeron a esto, constituyendo la base de esta afirmacién.
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zacion y otra utilizacion de los recursos genéticos con

la Parte Contratante proveedora de estos recursos'

y

adoptar medidas legislativas, administrativas o
politicas... con la meta de que ... los paises en vias
de desarrollo que proporcionan los recursos genéticos,
sean provistos de acceso y transferencia de la tecno-
logia que utiliza esos recursos ... incluida la tecno-
logia protegida por patentes y otros derechos de
propiedad intelectual."

Actualmente, las posiciones de muchos paises desarro-
llados'® siguen basindose en la presuncién que debido
a que el sistema de ABS se enfoca en documentos
contractuales, no existe ninguna necesidad de medidas
legislativas para cumplir el primer requisito antes
citado, y que el segundo requisito citado anterior-
mente, es abarcado por el primero. En consecuencia,
como se indica en el segundo libro de esta Serie, los
paises que cobijan a “usuarios de recursos genéticos
de otros paises” bajo su jurisdiccién, en general, no
han adoptado una legislacién para solicitar o alentar
a estos usuarios que cumplan con las obligaciones
asociadas a la distribucién de los beneficios, ni legis-
lacién que permita o facilite la supervisién por parte
de los proveedores o en su nombre. Aunque unos
pocos han propuesto la “divulgacién voluntaria de la
procedencia/origen” de los recursos genéticos en las
solicitudes de patentes, esas propuestas (y otro tipo
de discusiones sobre “la divulgacién obligatoria de la
procedencia/origen”) no incluye ninguna capacidad de
utilizar la divulgacién como fundamento de una accién
que obligue a las empresas a distribuir los beneficios, ni
proporciona las bases legales necesarias que permitan a
los tribunales de un pais, desarrollar un cuerpo consis-
tente de decisiones relacionadas con el significado y la
interpretacion de los conceptos basicos en los contratos

14 Articulo 15.7 del CDB.
15 Articulo 16.3 del CDB.

de ABS — conceptos que no existen en la legislaciéon

nacional o derecho consuetudinario de ningtin pais.!”

Los pocos paises que han avanzado en considerar y
desarrollar “medidas de usuario” actuales (destinadas a
permitir y promover la distribucién de los beneficios),
se han centrado en el concepto del derecho de patentes
y en la posibilidad de incluir una “divulgacién volun-
taria de origen,” en el régimen nacional e interna-
cional que rige el reconocimiento de los derechos de
propiedad intelectual. No obstante, las “medidas de
usuario” necesarias en el CDB, se basan en objetivos
que van mucho mds alld de la divulgacién de origen
en las solicitudes de patente (la primera medida del
usuario adoptada y propuesta por los paises usuarios
hasta la fecha).!® En tanto algunas de las necesidades
se relacionan con los requisitos legislativos directos,
como se mencioné anteriormente, otras podrian
estar encaminadas a permitir que los paises en vias de
desarrollo tomen accién en los sistemas legales, que
son onerosos y técnicamente inaccesibles desde sus
perspectivas. Por ejemplo, con el fin de cumplir con
el espiritu del Articulo 15.7, podria ser necesario que
la legislacién del pais usuario considere inquietudes
précticas que impidan a los paises en vias de desarrollo,
la bisqueda de acceso a sus tribunales (ya sea a través
de la legislacién o mediante la creacién de sistemas
administrativos especiales).

Respecto al aviso a los paises usuarios sobre los
usuarios conocidos y los usos bajo su jurisdiccién, es
cierto que un CSOLP podria ser relativamente ficil
de utilizar en esta forma, como documento formal
y oficial (véase mds arriba). Sin embargo, este papel
podria entrar en conflicto con la expresa finalidad
de promover la certificacién mediante mecanismos e
incentivos voluntarios, debido a que la mayoria de las

Aunque no todos los paises desarrollados han proporcionado declaraciones accesibles al publico que reflejen su posicién, unos pocos lo han

hecho. Ver, por ejemplo, Oxley, A. y B. Bowen, sin fecha (panfleto circulado en la COP — 8 del CDB, 2006), Developing an Effective International
Regime for Access and Benefit Sharing for Genetic Resources Using Market—based Instruments. Centro de Estudios Australianos APEC, Universidad

Monash.

se enfoca por lo general en este punto.

El cuarto Libro de esta Serie: Shakeel Bhatti, ez al. Contratando para el ABS: Las Implicaciones Legales y Cientificas de los Contratos de Bioprospeccién

Para un estudio particularmente bien enfocado sobre estos asuntos, ver Tvedt, M.W. Intellectual Property Right Law in the Context of Biopros-

pecting and Genetic Resources. Actas de congreso provenientes de la Conferencia de las Naciones Unidas—Noruega sobre Transferencia Tecnolégica

y Desarrollo de Potencial, Trondheim, FNT 2003.
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organizaciones y personas privadas, podrian sentirse
incoémodas ante la idea de que un gobierno extranjero
esté enviando comunicaciones acerca de ellos a su
propio gobierno. El potencial del gobierno usuario
para utilizar esta informacién en otros medios oficiales
(en virtud de impuestos y legislacién aduanal, por
ejemplo), podria constituir un desincentivo adicional
para las empresas que contemplan el cumplimiento del

ABS.V

4.1.1.2 Motivaciones para el camplimiento del
CSOLP

Desde el punto de vista tedrico o desde la perspectiva del
disefio, la interrogante mds importante es de qué forma
se llevard a cabo y/o se hard cumplir el CSOLP. La infor-
macién genética puede ser destilada y estudiada a partir
de pricticamente cualquier espécimen, de cualquier
forma de vida en el planeta. Como minimo, esto
significa que es imposible controlar la utilizacién de los
recursos genéticos mediante la colocacién de controles
firmes sobre la procedencia del material fisico, ya que
serd imposible supervisar todas estas procedencias.
Tampoco es posible identificar o restringir todos los
movimientos del material biolégico o tener conciencia
de la ubicacién de todos estos recursos fisicos (sobre la
posibilidad de que sus recursos genéticos pudieran ser
utilizados). Lo que es mds importante, la mayoria de
las actividades relacionadas con el ABS tienen lugar en
dreas privadas (laboratorios, instalaciones de ensayo,
instalaciones de multiplicacién, fabricas, etc.) — dreas
que por lo general, estdn fuera del pais de procedencia.
Incluso el gobierno del pais usuario requerird de una
justificacién legal especifica (y documentos formales)
para entrar y realizar basquedas en estas instalaciones.

[a.] La necesidad de obligaciones legales
Es importante considerar el pdrrafo anterior desde la
perspectiva del desarrollo de un “régimen legal” — que
es un sistema formal, replicable para la implemen-
tacion del requisito sobre la distribucién de beneficios.
Para algunos, el enfoque legal sobre la perspectiva de
los controles fisicos y las acciones de ejecucién podria
parecer cinico, lo que implica que todos los usuarios
son inescrupulosos. No obstante, de hecho sucede
justamente lo contrario. La creacién de un sistema
legalmente claro y obligatorio, protege a los usuarios
que son respetuosos de la ley, mds que a ningtin otro

grupo.

Considere esto — ya el usuario escrupuloso de los
recursos genéticos no sélo incurre en los costos relacio-
nados con la obtencién de la autorizacién para ese uso,
sino también en la obligacién futura de compartir una
parte de las ganancias de valor financiero o comercial,
producto de su trabajo. Por el contrario, un usuario
inescrupuloso no tendrd ningin gasto. A la luz de las
limitaciones tecnoldgicas actuales, si se ejerce un nivel
relativamente bajo de cuidados para evitar que otros

conozcan la procedencia de su material,?

puede evitar
cualquier posibilidad seria de que se descubra su utili-
zacién de una determinada especie o variedad (o la
procedencia/origen de esa especie). Al evitar el proceso
de negociacién del ABS, puede asegurarse de que su
nombre no sea conocido en la lista de de los “biopros-
pectores” del pais y ademds, disminuye las posibili-
dades de que cualquier agencia, ONG, indigenas u
otro grupo, se dirigird a él como una persona potencial

que se apropia de manera indebida.?!

Es notable que el objetivo opuesto (proporcionar notificacién al pais de procedencia designado de que un usuario lo ha enlistado en una solicitud

de patente), es proporcionado algunas veces por las propuestas de divulgacién de patentes.

20

Casi todos los reclamos de apropiacién indebida de los recursos genéticos (es decir, los casos que involucra una utilizacién actual de material

genético, en contraposicién a los intentos de patentar las variedades existentes) surgieron debido a que el usuario realizé declaraciones puablicas
sobre la procedencia del material genético utilizado en el producto. Asi, por ejemplo, el reclamo por la Bacteria Terméfila de Kenia se debié a que
una empresa multinacional mencioné que uno de sus productos se basé en microorganismos provenientes de Soda Lakes en Kenia, y el reclamo
por la Rana Tricolor surgié porque los inventores de un nuevo medicamento lo llamaron “epibatidina” « posteriori de la Rana Tricolor (Epibatides
tricolor), debido a que un articulo se describe que el veneno dnico de la rana dio una idea sobre cémo crear un producto farmacéutico a los
desarrolladores. Ver, Mgbeoji, 1., 2006, Analysis of Four Claims of “Unauthorised Access and Misappropriation of Genetic Resources and Associated
Traditional Knowledge.” Centro de Derecho Ambiental de la UICN, El Proyecto ABS, Bonn, Alemania, que serd reimpreso en el Libro 5 de esta

Serie.
21

Las investigaciones indican que las empresas conocidas por estdn involucradas en las negociaciones de ABS a nivel nacional, se encuentran entre

las mds probables de ser el objetivo de los reclamos de “biopiraterfa” y apropiacién indebida. Ver UICN de Canadd, Analysis of Claims of ‘Unautho-
rised Access and Misappropriation of Genetic Resources and Associated Traditional Knowledge’ Cuarta Reunién del Grupo de Trabajo Abierto Ad—hoc
sobre APB, PNUMA/CDB/WG-ABS/4/INF/6; una versién posterior de la que serd reimpresa en el Libro 5 de esta Serie.)
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Como resultado, el usuario con menos principios
tendrd al menos tres importantes ventajas con respecto
al usuario escrupuloso. En primer lugar, sus esfuerzos
no se retrasardn debido a los algunas veces prolon-
gados procesos de negociacién de un acuerdo ABS.
En segundo lugar, no incurrird en los gastos ni en
los retrasos adicionales relacionados con el cumpli-
miento total de las leyes de “acceso” del pais — porque
sus actividades de recoleccidon, en caso de que no
posean la etiqueta “recoleccién de recursos genéticos,”
probablemente serdn totalmente legales. En dltima
instancia, por supuesto, no tendrd los gastos adicio-
nales derivados de la distribucién de los beneficios
que restringen o afectan su determinacién de, si el
producto nuevo serd rentable en el mercado. Si el
CSOLP se solicita, es relativamente seguro de que el
usuario sin principios no lo obtendrd tampoco y por
consiguiente, ahorrard cualquier costo adicional y el
tiempo involucrado en obtener el certificado, asi como
las posibles demoras adicionales en que la agencia
de patentes, u otra entidad del pais usuario, pueda
incurrir en la gestién de las solicitudes que se sabe, que
involucran los recursos genéticos de un pais de proce-
dencia. Incluso si el cumplimiento del ABS es pleno
y formalmente obligatorio, y se establecen sanciones
claras, un usuario carente de principios puede simple-
mente incluir las posibles sanciones en su planificacién

. « )
financiera como un “costo de hacer negocios.

Esta situacidn se convierte en un problema para
el usuario que posee principios porque estd en el
negocio. Las empresas comerciales operan con base
en una ‘verdad” financiera clave — las compafias que

no operan de forma rentable fallardn, y las empresas
cuyos productos y actividades son significativamente
mis caras que las actividades similares de sus compe-
tidores, no pueden operar de forma rentable a largo
plazo.?? Cuando el usuario inescrupuloso no se siente
obligado a cumplir, la consecuencia inevitable es que
los usuarios con principios tendrdn la posibilidad de
elegir entre dos opciones — (1) ir detrds de sus competi-
dores sin principios, ya sea hasta que salgan del negocio
o se vean obligados a cesar todo trabajo que implique
la utilizacién de los recursos genéticos, o (2) sucumbir
a las fuerzas de los negocios y comenzar a participar
en conductas similares a aquellas de los usuarios con
menos principios. (Como resultado de ello, algunos
(quizd muchos) usuarios escrupulosos se involucran
en una tercera opcién intermedia — ya que tienen
dudas sobre los asuntos legales y la aplicabilidad del
ABS, asumen que cuentan con un “fundamento legal
legitimo para el incumplimiento” en cada caso parti-
cular, aceptando el riesgo de multa, si se encuentra que
estin equivocados mds adelante.?4)

Por estas razones, el llamado a una legislacién
clara, no indica la creencia de que no hayan empresas
basadas en principios, sino s6lo una preocupacion de
que estas compafias se verdn seriamente en peligro, si
el cumplimiento de los principios del ABS opera como
una fuerza contraria a la competitividad.

[b.] Cldausulas voluntarias (cumplimiento
basado en los incentivos)
Sin embargo, la necesidad del negocio por hacer
cumplir o supervisar el cumplimiento del ABS, se debe

22

23

24

Ver, en general, Anton, M. et al. Proceedings of the International Expert Workshop on the Enforcement of Wildlife Trade Controls in the EU, 5-6
November 2001, Frankfurt, Germany, (UICN, TRAFFIC). En la prictica, este tipo de empresas toman decisiones de cumplimiento basadas en
una prueba de equilibrio, comparando los costos de cumplimiento contra una combinacién de la probabilidad de ser descubierto y las conse-
cuencias financieras y de otra indole que entonces surgirfan.

Por esta razén, a menudo se indica como axiomdtico que ninguna entidad comercial llevard a cabo alguna actividad que cueste dinero (o tiempo),
a menos que exista un objetivo razonable financieramente que sea atendido. Esto no quiere decir que las entidades comerciales arbitrariamente
quebrantardn la ley, sino solamente que no pueden mantenerse en el negocio en caso de que gasten dinero y tiempo en una forma que hace sus
productos mds caros que los de sus competidores, o que hace que sus sistemas de produccién pierdan dinero.

Este enfoque es el fundamento para toda la rama de la legislacion fiscal en los paises desarrollados. “Evadir” los impuestos (es decir, dejar de
pagar un impuesto que se sabe que aplica) estd en contra de la ley y es potencialmente criminal. Quien hace esto podria terminar en la cdrcel, o
al menos tener que pagar “multas penales” muy grandes, y estar sujeto a otras cldusulas penales estrictas. Sin embargo, por el contrario, se sabe
generalmente que cada situacién fiscal de los contribuyentes es tnica y a veces es dificil estar absolutamente seguro de cémo la legislacién fiscal se
aplicard a su propia situacién. Por lo tanto, un contribuyente que asume una “posicién razonable,” pero se descubre mds tarde que se encuentra
en un error, deberd pagar solamente la multa normal valorada para aquellos quienes se equivocaron en los cdlculos de su carga tributaria. Ver, por
cjemplo, AUSTRALIA: AAT Caso 9768, 29 ATR 1040, 94 ATC 461 (Tribunal Administrativo de Apelacién de Australia, 1994); ESTADOS
UNIDOS: West Custom Digest 220K5263.15 (Atzempts to Defeat Tax; Fvasion); 90, Am.Rev de la ley 1280 (Wilfulness or intent as an element of
offenses denounced by Federal Income Tax Law), 85 Am.Rev de la Ley 880 (... prosecution for attempted evasion of taxes); Cédigo Tributario de los
Estados Unidos (Cédigo 26 de los Estados Unidos) § 6531.
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considerar en conjunto con las importantes (tal vez
insuperables) carencias en cuanto a soluciones técnicas
que determinardn el cumplimiento e identificarin
las instancias de incumplimiento. Generalmente, los
paises pueden abordar las tendencias de esta clase de
incumplimiento mediante la adopcién de una o mds
de las siguientes acciones:

la disminucién de las cantidades cobradas a los
usuarios que cumplen (incluidos los “costos de
transaccién’);

aumentar el nivel de ejecucién (de modo que
aumente la posibilidad de ser atrapados) y/o

* aumentar las multas por trasgresion.

No obstante, estas soluciones no parecen ser opciones
cuando se aplica al ABS debido a que por un lado, la
posibilidad de atrapar a un trasgresor de los requisitos
del ABS es extremadamente baja, y por otro lado, el
pago de tarifas y beneficios para el pais de procedencia
es la razén primordial para la existencia del sistema de
ABS (de tal manera la reduccién de estas cantidades
parecen una solucién inadecuada). Por lo tanto, a
menos de que la multa por trasgresién sea extremada-
mente alta, las matemdticas bdsicas no proporcionardn

un incentivo para el cumplimiento. Esto sugiere que
hay poca diferencia entre la legislacién obligatoria y la
voluntaria en el contexto del ABS.

No obstante, esto no significaria el fin inminente
del ABS, sélo de un cambio de énfasis.”> Desde la
perspectiva legal, es casi preferible ciertamente crear
un sistema voluntario que trabaje utilizando otras
fuerzas, en lugar de crear un sistema obligatorio que no
pueda ser aplicado de manera efectiva. Sin embargo,
al mismo tiempo esta afirmacién requiere de algunas
explicaciones. El término “voluntario” no implica que
el usuario pueda optar por no tomar la accién “volun-
taria” y continuar recibiendo los mismos beneficios
que quien opte por hacerlo. Tampoco es sinénimo
de “caridad.” Por el contrario, “voluntario” se refiere
a una cadena de acontecimientos. Quien opta volun-
tariamente por tomar la “accién voluntaria,” comienza
una cadena de eventos que conduce a un resultado
determinado. Quien no toma la accién voluntaria, no
puede lograr ese resultado.

Paradéjicamente, la principal diferencia entre
voluntario y obligatorio, es que los sistemas voluntarios,
si son bien disenados, pueden ser mejores mecanismos
para hacer cumplir el ABS. Esto se muestra en la
Figura 1:

25 VerTobin, B. 1995. Putting the commercial cart before the cultural horse: a study of the International Cooperative Biodiversity Group (ICBG) Program
in Peru. En: Zerner, C. (ed.), People, Plants and Justice,Editorial de la Universidad de Colombia. 2000.
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Figura 1:

| Opcion Regulatoria | | Accion del usuario | | Consecuencias

Situacion legal

Legalidad, principio de

Cumplimiento " comportamiento

ABS obligatorio

0 requisito
de certificado

llegalidad, posibles
multas y otras demandas
judiciales

Incumplimiento _’

Documento / aprobacion

Decision para cumplir obtenida

Voluntario/Incentivo

No hay documento o

Decision para incumplir S T

Si el sistema CSOLP (y/o el ABS en si mismo) afade
algo al marco del ABS, se debe encontrar la forma de
proporcionar un beneficio reconocido o evitar un costo
inevitable de otro modo u otra desventaja. Debido
a los problemas relacionados con la presentacion de
evidencias que enfrenta la ejecucién del ABS, probable
no es suficiente decir que los usuarios que cumplen,
evitardn transgredir la ley. Aunque esto pueda ser
suficiente para la mayorfa de los usuarios que poseen
principios, esos usuarios ya estdn incorporados.

Por el contrario, el objetivo de crear un requisito
de proceso adicional (que se adicionard a los costos
de los usuarios y de los gobiernos), conllevard a que
otros usuarios cumplan. Esto significa que el beneficio

del

CSOLP, debe ser reconocido por las empresas y por las

proporcionado mediante el cumplimiento

entidades, quienes actualmente no perciben una razén
para cumplir con los requisitos del ABS, entre ellos:

* usuarios sin principios;

I
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Capaz de acceder

y utilizar RG

Presumiblemente incapaz

No Aplicable

de continuiar

Capaz de acceder y

Utilizador del documento,
obtiene incentivo

Carencia de aprobacion,
no hay acceso al incentivoj

utilizar RG

Capaz de acceder y
utilizar RG

No estd claro si este
sistema limitard directa-
mente el accesoy el uso

de los RG, pero la pérdida
del incentivo podria
limitar las opciones.

Impacto del Cumplimiento

El impacto depende

de la efectividad de la

ejecucion.

Costo para el usuario que

cumple — costos de cumpli-
miento crean desventaja
competitiva, a menos de que
se capture a la mayoria de
los usuarios que incumplen.

Costo para el Gob.

~ necesi-
dad de un sistema para cap-
turar/castigar la trasgresion.

Costo para el usuario que

no cumple — ninguno a
menos que la ejecucion sea
efectiva.

Efecto sobre el usuario

que cumple:

El incentivo podria mejorar
situacion competitiva al
ser comparado con un no
cumplidor.

Efecto en gobierno:
Disminucion de los costos de
ejecucion — puede enfocarse
en la ejecucion del sistema
de incentivos.

Efecto sobre el usuario

que incumple:
Pérdida de incentivo crea
desventaja competitiva.

* los usuarios quienes atin no saben acerca de sus
responsabilidades relacionadas con el ABS; y

* los usuarios que creen que tienen un fundamento
legitimo para adoptar la posicién de que el ABS
no se aplica a ellos, pendientes de la decisién
directa sobre este punto, por parte de los tribu-
nales nacionales u otras autoridades.

Los incentivos para el cumplimiento del CSOLP deben
ser lo suficientemente valiosos (como minimo) para
que superen el costo de obtenerlo. La naturaleza de
los beneficios podria diferir, dependiendo si el usuario
ya estd siguiendo las normas de acuerdo con el sistema

de ABS.

Por lo tanto, para las empresas que ya estdn
planeando obtener un acuerdo de ABS, un incentivo
podria ser la “dinamizacién,” si el proceso del CSOLP
opera como una forma de abreviar y simplificar el
cumplimiento del ABS, en tanto que atn protege al



proveedor de manera apropiada. Sin embargo, este
tipo de incentivos podria no alentar la obtencién de
un CSOLP en el caso de un usuario que incumple las
normativas, ya que la dinamizacién probablemente no
puede hacer que el proceso tome menos tiempo del
que tarda ignorar el proceso completo.

Es importante sefalar que hay dos formas de
enfocar el asunto de los incentivos. Una de ellas es
considerar que los incentivos participan en el sistema
ABS, y la otra es considerar por separado a los incen-
tivos que pueden estar unidos al CSOLP mismo. Como
un elemento concreto y objetivamente verificable, se

podria unir ficilmente al CSOLP con los beneficios
gubernamentales, més alld de la propia estructura de
ABS, que incluye los gestionados por sectores guber-
namentales completamente diferentes, entre ellos, por
ejemplo, proporcionar evidencia para una deduccién
fiscal, brindar un proceso dinamizado para otros
permisos (como el permiso para introducir OGMs en
un pais) o suministrar evidencia para otros requisitos
(como servir como un indicador de “responsabilidad
social empresarial” en los paises que imponen requi-
sitos de RSE a las empresas extranjeras que buscan el
permiso para operar dentro de su jurisdiccion).

4.1.2 Los desafios practicos: ; Como funcionara un CSOLP de manera efectiva?

El andlisis del diseno indica claramente que podrian
ser inefectivos los enfoques simples de instruccién y
control (“cumpla con el ABS o serd penalizado”). En
lugar de ello, el desarrollo de un CSOLP debe iniciar
con las determinaciones sobre la forma en la que el
proceso de certificacién puede anadir valor suficiente
al proceso de ABS, de manera que valga la pena el costo
de disefio e implementacién del sistema.

Esta determinacién debe fundamentarse en la
capacidad del CSOLP para aumentar la certeza y el
cumplimiento y/o para permitir la ejecucién y la
supervisién, no sélo en lo que respecta a los usuarios
que cumplen la norma, sino también con respecto a los
que actualmente incumplen la norma. Esta capacidad
debe basarse en sélidas materias operacionales, en
lugar de preguntas de buena fé o relaciones publicas.
Las partes tendrdn que considerar, no sélo los objetivos
que desean que alcance el CSOLP, sino también llegar
a alguna decisién sobre si lo puede hacer y de qué

forma.26

Estas interrogantes (si el sistema puede alcanzar
sus objetivos y de qué forma) hacen un llamado a las

26

Partes a tomar dos medidas iniciales en relacién con el

CSOLP:

* encontrar un mecanismo legal — un proceso
funcional, gubernamental y contractual que
integre el CSOLP en las operaciones comerciales;

y

e crear una vinculacién inevitable entre este
mecanismo y los beneficios particulares (es decir,
garantizar que todos aquellos quienes cumplen
con el CSOLP reciben el beneficio, y que sélo
quienes cumplen con el CSOLP reciben el

beneficio).

Una vez que el mecanismo legal y la vinculacion inevi-
table hayan sido acordados, entonces, como se ha
sefialado en otros capitulos de este libro, las interro-
gantes técnicas sobre lo que el certificado debe certificar
y cémo (prdctica y cientificamente) puede ser validado
y rastreado, pueden ser considerados formalmente.

Se han realizado muchos supuestos sobre el
impacto de la creacién de un CSOLP. Estos supuestos

En este sentido, la diferencia entre los objetivos establecidos por las Partes en las negociaciones del régimen de ABS y los objetivos abordados por

el rastreo y el seguimiento de propuestas son muy diferentes en ocasiones. Aunque el “objetivo” de las Partes es encontrar la forma de supervisar
las transacciones y de garantizar y hacer cumplir los requisitos del ABS sobre los usuarios, después de que hayan obtenido las muestras, la mayorfa
de propuestas brindan tanto o mayor peso al objetivo de evaluar el proceso — es decir, establecer si el sistema de ABS estd funcionando de manera
eficiente. Aunque la verdadera eficiencia del proceso puede ser determinada sélamente mediante el conocimiento de si en realidad se estd llevando
a una situacién de cumplimiento, la mayoria de las propuestas evaluacién del proceso se enfocan mds bien en el tiempo y el costo que representan
para el usuario el buscar un certificado, y no consideran interrogantes como el cumplimiento del usuario o la posibilidad de que algunos usuarios
estén haciendo caso omiso del asunto completo del ABS con impunidad.
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se basan en la expectativa de que una vez que se haya
creado el CSOLP, los usuarios cumplirin con el
mismo. Hasta la fecha de este escrito, ha habido poco
o ningtn andlisis de si estas suposiciones son vélidas,?’
o cudles son los factores que aumentardn la probabi-
lidad de que el CSOLP sea efectivo, una vez que esté
ubicado. Ya que todas las propuestas sobre el CSOLP
son tedricas, no existe ninguna experiencia directa a
partir de las mismas, que ofrezca algunas indicaciones
sobre las cuestiones pricticas que afectan a su validez y
su funcionalidad.

Sin embargo, existen fuentes de orientacién y
experiencia en otros sectores, donde se impusieron de
manera exitosa una variedad sorprendente de impor-
tantes objetivos gubernamentales sobre los individuos
que posefan principios, y aquellos carentes de
principios, y otras entidades sin dependencia primaria
de la supervisién directa por parte de los fiscales guber-
namentales. Estas cldusulas estdn basadas en otras
razones (incentivos) que favorecen el cumplimento,
a veces pricticamente una obligacién. Para abordar
los problemas précticos del CSOLP, es fundamental
iniciar con un examen de estas leyes, para determinar
de qué forma los sistemas actuales basados en certifi-
cados y en registros, operan como controles sobre la
actividad comercial.

En esta seccién se pretende ofrecer una
comprensién mds clara sobre las razones subyacentes
por las cuales los sistemas de certificacién pueden
funcionar de manera efectiva en algunos contextos, y
no asi en otros. Ese conocimiento puede permitir que
las Partes hagan viable una decisién acerca de la forma
en que puede ser utilizado un sistema CSOLP. Estos
ejemplos demuestran que la clave del éxito no estd
en el disefio del certificado (un asunto relativamente
sencillo), sino en un asunto mds complejo — el diseno
del sistema, de forma que el requisito del permiso,
esté vinculado integralmente a un resultado deseable
comercial o individual (o a la evasién de un resultado
indeseable).

27

La siguiente discusién considera varios tipos de
usos establecidos gubernamentalmente de sistemas
de certificados y registros, que incluyen los llamados
“sistemas de certificacién voluntaria.” Considera un
ndmero de diversas clases de sistemas, buscando para
cada uno su objetivo, su mecanismo especifico y los
incentivos y los beneficios que motivan al cumpli-
miento a los usuarios.

4.1.2.1 Certificacién de la propiedad intangible
y de otra indole

Uno de los primeros sistemas de registro y certifi-
cacién fue creado para evitar los abusos comerciales y
las practicas desleales en las transacciones comerciales y
de inversién. El objetivo deseado en el establecimiento
de estos registros, fue frenar los abusos que se produ-
jeron con frecuencia, cuando la propiedad vendida
era, ya sea un bien intangible o un bien inmueble.
Debido a la carencia de cualquier proteccién oficial
para los compradores, los “vendedores” inescrupulosos
podrian ficilmente convencer a una persona sencilla
de comprar una accién en una empresa, un pedazo de
tierra u otra mercancia, de la que el supuesto vendedor
no fuera propietario. Todo lo que se tenfa que hacer
era, imprimir unos pocos documentos que tuvieran
aspecto oficial.

Varios tipos de sistemas de registro y de regulacién
fueron creados para hacer frente a este tipo de preocu-
pacién. Por ejemplo, la mayoria de los paises han creado
registros oficiales de la tierra para evitar este tipo de
abusos en la industria de bienes raices. Estos registros
incluyen a todos los propietarios de cualquier rédito en
propiedad, incluyendo las servidumbres, las hipotecas
y en algunos casos los arrendamientos. Muchos paises
poseen registros similares para los automéviles y otros
tipos de bienes muebles voluminosos. Las leyes sobre
DPI abordan una parte diferente de este asunto,
centrdndose en la proteccién del propietario de bienes
inmateriales (ideas que se pueden proteger), de quienes
podrian tomar una parte de su rédito, de forma efectiva
sin su consentimiento. Un concepto relacionado, las

Esta brecha es especialmente notable cuando se considera junto a las suposiciones formuladas acerca del ABS, en el momento en que fue adoptado

el Convenio. Por ejemplo, se esperaba proporcionar un incentivo y fondos para la conservacién de la biodiversidad y que serfa implementado
mediante una combinacién de medidas de pais usuario y pais proveedor. Se esperaba que sus elementos no explicados se resolvieran mediante la
aplicacién de la propiedad nacional y el derecho contractual. Ver Glowka, L., F. Burhenne y RH Synge, A Guide to the Convention on Biological
Diversity, Articulo N°30 del Centro de Derecho Ambiental de la UICN (UICN, 1994) en 5. Ninguna de estas expectativas ha demostrado ser

correcta.
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bolsas de valores y otros registros de acciones, bonos y
certificados de inversién, se formaron para brindar al
comprador un recurso oficial que pudiera confirmar
que los “certificados de acciones” u otros documentos,
evidenciaban que la propiedad de bienes intangibles
son auténticos.

Todos estos (y muchos otros) sistemas, propor-
cionan dos tipos de protecciones. En primer lugar,
permiten que el comprador confirme que el vendedor
tiene una accién vélida en la propiedad que es
vendida, antes de cerrar el trato. En la medida en que
el comprador haya adoptado este paso, se protege
en forma tanto prictica como legal, en contra de la
demanda de que la compra sea fraudulenta y que los
bienes no sean de su propiedad. Después la compra,
por supuesto, el comprador con prontitud registra su
propiedad en el mismo sistema. Esto protege tanto al
vendedor como al comprador. El comprador entonces
sabe que ninguna otra persona puede vender o
imponer gravimenes sobre la propiedad sin su consen-
timiento.?® Para el vendedor, existen beneficios muy
diferentes pero igualmente apremiantes. Por ejemplo,
si la transaccién no se registra, el vendedor serd el
responsable de todos los impuestos de la propiedad,
aunque en realidad ya no es el dueno de la propiedad.
Por lo general, este factor por si solo serfa suficiente
para priorizar el registro oficial de cualquier transfe-
rencia de propiedad. El vendedor también sabe que ¢l
no serd responsable por las medidas adoptadas o los
danos causados por la propiedad, una vez que oficial-
mente haya dejado su propiedad.

En términos financieros, el registro del método de
distribucién de los costos de la supervisién y la gestién,
es diferente de aquel que corresponde a un régimen
de control y obligacién convencional. Después de los
costos iniciales de equipamiento y establecimiento del
sistema (que incluyen el desarrollo de un sistema de
base de datos y el ingreso de los registros previos), el
andlisis de los costos de este registro se concentra en
el costo de la oficina y del personal administrativo.

28

Los costos de ejecucién gubernamentales bésicos del
sistema de registro son relativamente pequefios, porque
los beneficios para las partes, hacen que se imponga
por si mismo. Con base en la fortaleza de estos incen-
tivos, el gobierno no tiene ninguna necesidad o interés
en hacer cumplir el registro como un requisito. Sin
embargo, el gobierno tiene el deber de garantizar que
el registro sea completo, exacto, actualizado, accesible
y a prueba de falsificacién, en aras de promover y
proteger el sistema comercial nacional. Por lo tanto,
no es suficiente simplemente con abrir una oficina,
e ingresar los registros de las partes en el sistema de
archivo electrénico o en papel. Cada registro debe ser
verificado con precisién (de manera que sea compa-
rable con todos los demds registros); los funcionarios
deben confirmar que contiene todos los sellos y estam-
pillas apropiados (para verificar que los documentos no
son falsos), y serdn necesarios continuos esfuerzos para
garantizar que el registro estd a salvo de la manipu-
lacién exterior.

Ademis de ingresar con precisién este material en
la base de datos de propiedad, se debe proporcionar o
permitir la provisién de un sistema de acceso mediante
el cual, los duenos de la propiedad, los compradores
potenciales, los prestamistas y otros, puedan obtener
los registros completos y verificados del sistema. El
sistema de acceso no es médico, pero es posible que sea
proporcionado por las empresas privadas, que brindan
informes sobre todos los documentos existentes y
de las condiciones que afectan a la titularidad de
las propiedades en forma clara y precisa, ademds de
asegurar la exactitud de esta “busqueda de titulos.”?’
Las tasas pagadas por estas empresas que buscan titulos
de propiedad para el acceder a los registros publicos,
pueden proporcionar una gran parte del total de gastos
gubernamentales necesarios para mantener el registro.
Estos gastos, ademds de los gastos y los usufructos de
las compaififas que buscan titulos, a su vez son pagados
por los compradores, vendedores y prestamistas que
necesitan informacién sobre titulos de propiedad
confiable y segura.

Existen excepciones a esto, sobre todo en lo que respecta a gravimenes tributarios del gobierno y gravdmenes puestos por un tribunal, basado en

la omisién por parte del propietario de resposabilizarse de sus obligaciones financieras.

29

En América del Norte y Europa, se ha desarrollado una industria especializada que utiliza estos registros publicos para proporcionar seguros a

los compradores, vendedores, prestamistas y otros en relacidn con la situacién exacta del titulo de propiedad. Ver, por ¢jemplo, Machlin, J. y T.
Young, 1988 (actualizado anualmente) Managing Environmental Risk (Thompson-West, Eagan, MN) en § § 11,19 et seq.
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Este es un aspecto importante del sistema de registro
de titulos — el Ultimo costo (bastante grande) de la
utilizacién del sistema corre a cargo de la persona que
necesita informacién del sistema. En el caso del sistema
ABS como se percibe actualmente, estas bisquedas
serdn solicitadas con mayor frecuencia por parte de
los proveedores, para verificar el cumplimiento. Por
lo tanto, los costos del sistema recaerdn completa-
mente sobre los paises, las comunidades y las personas
— principalmente procedentes de los paises en vias de
desarrollo.°

4.1.2.2 Proteccién contra los abusos del mercado
En algunos mercados convencionales, una unica
entidad o pequefio grupo de entidades, podrian
constituir la totalidad de los principales compradores
(o las fuentes principales) de un producto. Si todo el
grupo completo une sus fuerzas, puede ser posible que
controlen el precio del producto mediante una accién
concertada. Ademds de ser contrario a la competencia,
podria resultar en una seria opresién de quienes se
encuentran al otro lado de las transacciones.

Ejemplos de esta situacién incluyen el mercado
de piedras preciosas. En el momento de la extraccién,
hay un grupo relativamente pequefio de compradores,
que compra (corta y/o revende) todas estas joyas. Si
estas empresas trabajaran en colaboracién (y fuera del
escrutinio putblico), podrian fijar en forma artificial el
precio de sus productos. Sin ninguna otra opcidn, los
vendedores se verfan obligados a aceptar precios mds
bajos y limitaciones inapropiadas de sus derechos,
con el fin de vender su produccién. Otro ejemplo es
el relativamente pequeno grupo de paises que poseen
los recursos de petréleo crudo que son vendidos en los
mercados mundiales. Ellos también tienen la capacidad
de controlar la disponibilidad de este recurso y por
tanto, causan aumentos o descensos del precio de
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todo el mundo. No obstante, en muchos paises, estas
mismas preocupaciones han llevado a la regulacién de
la mayoria de los tipos de entidades comerciales mds
grandes, como medio para proteger a sus accionistas,
quienes (sin esta proteccién) podrian estar a merced
de forma similar, de las decisiones adoptadas por los
accionistas y directores principales. Los registros nacio-
nales e internacionales y de certificacién, junto con
regulaciones transparentes en el mercado, ayudan a
garantizar que estos mercados sean transparentes y que
las manipulaciones del mercado estén sujetas al escru-
tinio gubernamental o internacional. Por ejemplo, de
esta forma, los diamantes cortados de la clase de gemas
pueden ser comercializados sélo en una de las 24
“bolsas de Diamantes” en el mundo, a través de la cual,
el comercio de estas piedras es controlado de manera
ajustada y sujeto a estrictos estdndares comerciales.?!

En la misma medida en que el comercio de
otros productos se ha especializado cada vez mds por
los activos, se han formado las bolsas de activos para
proporcionar el mismo nivel de transparencia y control
del mercado, proteccién a los proveedores, comer-
ciantes y a los consumidores, en tltima instancia.>?
Actualmente, un gran ndmero de emprendedores y
gobiernos estdn tratando de desarrollar instituciones
similares para regular el uso de los mecanismos relacio-
nados al “comercio de emisiones de carbono” creados
en virtud de Protocolo de Kyoto.?®> En algunos casos,
se podrd requerir a los miembros de un grupo limitado
de compradores, que registren y que consientan a
estandares especificos relacionados con la forma en que
se establecen y se divulgan sus precios y condiciones,
y que registren y documenten el niimero y el volumen
de las transacciones.

La participacién en estos mercados es bdsica-
mente voluntaria y en ocasiones puede resultar costosa,

31
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En la actualidad, todos los paises que han adoptado una amplia gama de legislacién sobre el ABS orientada al acceso, son paises en vias de
desarrollo, excepto dos de ellos.

A pesar de que estos mercados no eliminan los abusos, proporcionan un nivel de transparencia que puede ayudar. La produccién y la distribucién
de los diamantes estd consolidada en gran medida en manos de unos pocos actores clave y se concentra en centros de comercio tradicionales de
diamantes. En un momento, se pensé que mds del 80% de los diamantes en bruto pasaba a través de una tnica empresa (DTC, una filial de De
Beers.) Ver http://en.wikipedia.org/wiki/Diamond

Ejemplos de las bolsas de activos incluyen el Commodity Exchange Hannover, Chicago Board of Trade, Euronext.liffe (Europa), Intercontinental
Exchange (Atlanta), London Metal Exchange, Shanghai Metal Exchange, The National Commodities and Derivatives Exchange (Bombay),
Tokyo Commodity Exchange, Winnipeg Commodity Exchange y la Bolsa Nacional Agropecuaria (Colombia).

Ver, por ejemplo el Intercambio Climdtico de Chicago y el Intercambio Climético Europeo, que se describe en los sitios de Internet en hteps://
www.theice.com/about_futures.jhtml. Este es sélo un ejemplo en un floreciente mercado explosivo. Esta mencién es solamente un ejemplo y no
debe tomarse como una recomendacién de este sistema.
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en términos de permisos y requisitos de presentacion
de informes. Una variedad de incentivos fomentan la
participacion en este tipo de intercambios, que afectan
a diferentes tipos de participantes. Por ejemplo, los
vendedores encuentran acceso a una variedad mds
amplia de compradores y un mercado transparente, de
modo que pueden estar seguros de obtener una tasa
de mercado justa para sus productos. Los compra-
dores buscan una fuente tnica para sus actividades de
compras. Lo que es mds importante para ambos, el
sistema alienta a los inversionistas, cuyos objetivos son
la especulacién y las ganancias basadas en el mercado.
Mediante intercambios de productos bésicos, los inver-
sionistas tienen acceso al “mercado de futuros” regulados
a través del cual comercian en opciones (una especie
de inversién en la produccién futura). Para el inver-
sionista, el mercado de futuros ofrece la posibilidad de
especular (inversién basada en la posibilidad de mayores
ganancias que estarfan disponibles a través del rédito
y el desarrollo normales), mientras que para las partes
subyacentes, opera para incrementar la disponibilidad
de fondos en todo el periodo de cultivo o de produccién.

4.1.2.3 Certificacién de un articulo especifico —
“pasaportes,” verificaciones y ensayos

Un tercer tipo de sistema de registro o certificado se

enfoca en proporcionar mds identificacién permanente

(un “pasaporte”, en cierta forma) a un determinado

elemento o articulo. Este tipo de sistema generalmente

posee uno de dos objetivos, ya sea

¢ proporcionar un fundamento para el rastreo de
sustancias de interés utilizadas en la industria y en
otras instancias, y la supervisién de la proteccién
del publico y de las personas que gestionan los
riesgos conocidos de estas sustancias; o

* presentarevidenciadelaautenticidad, elcontenido,
la pureza o la condicién del producto.

34

[a.] ‘pasaportes” para el movimiento
de mercancias o elementos articulos
Un gobierno puede tener muchas razones diferentes
para la creacién de un mecanismo de seguimiento
documental de articulos méviles. Por ejemplo, cuando
las mercancias son peligrosas de alguna manera, el
gobierno podria necesitar controlar la forma en que se
transportan, almacenan o manejan, o podria simple-
mente necesitar saber donde se encuentran ubicadas
(para propésitos de actualizacién de los planes de
emergencia para un drea). Algunos otros bienes no
son dafinos en s{ mismos, pero han sido identificados
como el elemento mds concreto de una industria
o actividad que debe ser controlada. En esencia,
la ley ha determinado que un control mds estricto
de las mercancias causard un control mds riguroso
en la industria o actividad subyacentes a esas mercan-

cias.

Permisos de materiales peligrosos:

El sistema de “pasaporte” mds comtn se utiliza
para articulos perjudiciales que se pueden ser trans-
ferir o utilizar Gnicamente mediante autorizacién. Por
ejemplo, se solicita con frecuencia a las empresas que
producen desechos peligrosos etiquetar esos materiales
y crear (y registrar) un certificado permanente que
dé seguimiento a los desechos desde el momento de
su creacion (el momento en que se convierte en un
desecho), hasta su eliminacién final. Este registro
serd necesario con el fin de que la empresa utilice o
disponga de estos materiales y proporcione el funda-
mento para la responsabilidad financiera, incluso
después de los desechos hayan sido dispuestos de
una manera apropiada, en caso de que los materiales
danen a alguien o que la eliminacién del desecho
sea transgredida o violada de otra forma, en ultima

instancia. Estos sistemas se encuentran
34

€n un gran

ndmero de paises,”® y son también son obliga-

torios en la legislacién internacional, en relacién

Para una discusién detallada sobre el sistema de certificado aplicable a los desechos peligrosos en los Estados Unidos, ver Machlin, J. y T. Young,

1988 (actualizado anualmente), Managing Environmental Risk (Thompson—West, Eagan MN) en el Capitulo 4 (Ley de Responsabilidad y Conser-
vacion del Recurso.) La ley discutida en él es parte de La Ley de Eliminacion de Desechos Sélidos, localizada en Cédigo de Estados Unidos 42 §
§ 6400 ez seq. Otros ejemplos de sistemas similares existen en muchos paises. Ver, por ejemplo, BRASIL, la Resolucién N° 23 de CONAMA
(en proceso de traduccién), 12 de diciembre de 1996 (refiriéndose a las leyes nacionales y subnacionales que rigen los desechos peligrosos y su
eliminacién); CHILE: Ley de Bases del Medio Ambiente (Law on Environmental Requirements), tit. II, para. 2, Art. 10 (7) (1994); MEXICO,
Reglamento de la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Medio Ambiente en Materia de Residuos Peligrosos (Regulations to the General
Law of Ecological Equilibrium and Environmental Protection on the Matter of Hazardous Wastes), 25 de Noviembre 1988; PAISES BAJOS,
Decreto sobre la Disposicion de Mercancias Blancas y Cafés (en proceso de traduccién), 1999; Directiva del Consejo de la UNION EUROPEA

751442/ CEE, sobre los desechos 15 de julio 1975, articulos 9 al 11.
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con el movimiento transfronterizo de mercancias peli-

grosas.®

Estos sistemas pueden ser muy detallados debido a
que su objetivo principal es hacer imposible (esperemos)
el transporte o la eliminacién de las sustancias peligrosas
que no cumplen con el proceso de certificacién, ni
con las normas fundamentales para garantizar que el
transporte y la eliminacién de los desechos peligrosos
sea segura y que proteja a las personas y al ambiente.
Como consecuencia de ello, estos sistemas suelen ser
creados de manera tal, que el generador de los residuos
es responsable por el embalaje y el etiquetado para el
transporte, asi como de la produccién del certificado
de que se viaja con los residuos. Las copias del certi-
ficado se clasifican en las organizaciones pertinentes,
tanto por el generador como por el transportista o
quien dispone de los residuos. Ademds, el contenido
de barriles, tanques y otros paquetes en trdnsito o
después de su eliminacién podrian ser inspeccionados
y probados en cualquier momento. En caso de que no
estén cubiertos por un certificado o si el certificado es
errdneo, el generador y otros en la cadena de transporte
y eliminacién podrian ser penalizados. No obstante,
incluso si no hay error en la documentacién, cuando
los residuos son sumamente peligrosos, el generador,
los transportistas y las instalaciones de eliminacién
podrdn continuar siendo responsables, en el caso de
que la contencién de la eliminacién sea contravenida o
insuficiente y los residuos provoquen danos.

El transporte de materiales peligrosos y de los
sistemas de eliminacién es por lo general, exigido
por leyes muy estrictas, de manera que el fracaso en
el cumplimiento de requisitos del permiso es un acto
criminal, reprensible con multas e incluso con prisién.
Sin embargo, el disefio del sistema puede hacerse de
auto cumplimiento, en gran medida. Muy a menudo, el
sistemade permisos impone el mismo nivel de penalidad
criminal sobre todas las personas en la cadena de elimi-
nacién de residuos, desde la instalacién original que

35

cred los residuos, a lo largo de todos los transportistas,
hasta la instalacién de almacenamiento para el tltimo
eliminador. Si cualquiera de estas partes ha aceptado
los residuos sin la documentacién adecuada, pueden
ser civil y penalmente responsables. Por ejemplo, la
eliminacién de residuos y las instalaciones de almace-
namiento, se enfrentan a un riesgo relativamente alto
de un escrutinio detallado en el futuro por parte del
gobierno, de las organizaciones no gubernamentales
tipo “perro guardidn” y otros individuos. Todas las
empresas que transportan materiales peligrosos y las
empresas que operan sitios de eliminacién de desechos
peligrosos, podrian ser responsables de pagar resolu-
ciones judiciales muy grandes, multas y sanciones, &
menos que puedan demostrar que han cumplido con
las leyes de manejo de residuos peligrosos. En muchos
casos, esta responsabilidad potencial no es limitada
por estatutos normales de limitaciones. Por lo tanto,
ellos (y todas las entidades de la cadena) tienen un
fuerte incentivo para asegurar la certeza de que pueden
documentar el cumplimiento de las leyes de residuos
peligrosos (y requisitos de certificado). Las empresas se
convierten en el mecanismo principal para supervisar
el uso general de los certificados.

Permisos para el movimiento internacional de especies en
peligro (CITES)

Como otro ejemplo pertinente, la Convencién sobre
el Comercio Internacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestres (CITES)® crea el marco
para una red integrada de la legislacién nacional,
que requiere una clase similar de pasaporte para el
movimiento de especimenes de especies en peligro.’’
El objetivo tras CITES, no es proteger al ptiblico de las
especies, sino mds bien, controlar el comercio que estd
poniendo en peligro la supervivencia de las especies. En
esencia, las Partes de CITES llegaron a la conclusién
de que el movimiento transfronterizo de especimenes
es un “cuello de botella” adecuado, a través del cual
se pueden controlar las actividades comerciales que
ponen en peligro las especies. A través de los controles

Los requisitos del permiso nacional son reconocidos generalmente (y algunos de los elementos necesarios) en la legislacién internacional en el

Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion (Basilea, 1989), y en los
instrumentos de implementacién regional como la Convencién de Bamako sobre la Prohibicion de la Importacién a Africa y la Fiscalizacién de
los Movimientos Transfronterizos y el Manejo dentro de Africa de Desechos Peligrosos (OAU, 1991).

36 Washington, D.C. (1973).
37

El marco del permiso basico de CITES se detalla en la Convencién en los Articulos del III al X.
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de CITES, los paises pueden alterar la estructura del
mercado de ese comercio, debido a que el sistema
de permisos de CITES estd integrado en el sistema
nacional que controla los usos de los recursos naturales
en el pais de procedencia (autoridades de gestién y
cientificas), los sistemas que controlan el comercio
internacional mds generalmente (aduanas), asi como
los sistemas de mercado en los paises receptores.

El sistema de CITES requiere que una persona
mueva especimenes internacionalmente de una lista
de especies, para obtener permisos independientes
para cada espécimen (o grupo de especimenes de la
misma especie).”® En realidad, requiere de un proceso
de “doble permiso,” en el que la persona que mueve un
espécimen, por lo general obtiene un permiso tanto del
pais de exportacién como del pafs de importacién.””
En general, los principales problemas de CITES en la
actualidad son consecuencia de su éxito. Uno de estos
problemas lo constituyen los vacios en el control de
las fronteras (debido a que los controles de CITES
han limitado o reprimido exitosamente el comercio,
creando un impetu mds fuerte para la intervencién
del elemento criminal). Otro vacio es el problema de
identificacién de especimenes controlados, sus partes
y derivados. Con miles de especies actualmente enlis-
tadas para el control en virtud de CITES, y debido
a que los oficiales de control de frontera tienen otras
tareas adicionales al control del movimiento de
especies ilegales, las aduanas y otros oficiales podrian
ser incapaces de abordar el rango completo de estas
responsabilidades.

Como se detalla mds adelante, el sistema de
CITES depende fuertemente del permiso mismo (la

38

copia del papel) en orden, para que los bienes pasen
las fronteras nacionales en la mayoria de los paises.
CITES todavia estd lidiando con la posibilidad de que
los documentos formales sean promulgados con base
en comprobaciones falsificadas, asi como la posibi-
lidad de que los mismos documentos formales sean
falsificados o alterados.*? Problemas similares podrian
surgir también en los sistemas de control de residuos
peligrosos, aunque en los paises que disponen de
acceso a Internet de alta velocidad (América del Norte,
Europa Occidental y algunas partes de Asia), muchos
de estos problemas pueden abordarse mediante el
mantenimiento de un registro electronico seguro de
los permisos, que puede ser accedido por funcionarios
y miembros del ptblico para determinar si el permiso
es valido.

Con frecuencia se ha aludido a CITES como un
ejemplo posible de un sistema en que se puede modelar
un marco del ABS. Sin embargo, hay un gran nimero
de diferencias esenciales entre el sistema de CITES
y las necesidades particulares del marco de ABS.%!
Por ejemplo, CITES involucra una tdnica accién (la
importacién de un determinado elemento a través de
una frontera nacional), después de la cual finaliza el
permiso.“? Si es necesario mas adelante exportar/sacar el
elemento fuera del pais, se tendrdn que obtener nuevos
permisos para hacer frente al nuevo movimiento. En
consecuencia, CITES no incluye ningin tipo de
control sobre el uso posterior a la transferencia del
espécimen. Aunque en algunos casos se puede solicitar
al importador sus razones para importar el espécimen,
no existe nada en CITES o en la legislacién de imple-
mentacién de la mayoria de los paises, que limite las
acciones del importador después de que el espécimen

39

40
41

42

Recientemente, algunos paises (especialmente los Estados Unidos) estdn permitiendo que se enlisten multiples especies en el mismo permiso. Este
enfoque abreviado no estd autorizado en realidad por CITES; sin embargo, no se han planteado desafios en la COP u otros procesos formales.

En algunas situaciones (movimiento de especimenes de especies en el Apéndice III, como se indica en el Articulo V), dnicamente se requiere de
un permiso de exportacion.

En las COPs 11, 12 y 13, las Partes de CITES formalmente discutieron el problema cada vez mayor de la documentacién falsificada.

Una lista detallada de estas diferencias fue proporcionada por José Carlos Ferndndez Ugalde en su presentacién del 2004 titulada £/ papel de los
Certificados de Legal Procedencia en la politica global de recursos genéticos: Consideraciones pricticas y econdmicas (The Certificate of Legal Provenance
in Global Genetic Resources Policy: Practical and Economic Considerations) en el Taller SPDA sobre Certificados de Origen y CITES)” (Zaller
Sobre Certificados de Origen y CITES (UICN, INRENA, INE, SPDA - Lima, noviembre de 2003), que se publicé en linea en http://www.iucn.
org/themes/law/abs01.html (sitio que estd siendo revisando en el momento de la escritura de este documento).

Se ha afirmado que la ley canadiense requiere que el importador mantenga el permiso y lo utilice para documentar la propiedad legal del
especimen a lo largo de su vida posterior. No obstante, para todos los propésitos de CITES, el permiso finaliza su uso o en el plazo de seis meses
de emitido (lo que ocurra primero). La autora no ha sido capaz de obtener copias de alguna ley canadiense, tal como se describe. Serfa interesante
revisarla para ver de qué forma esta ley aborda cuestiones dificiles, como la descendencia del especimen controlado, etc.

100



Desafios Futuros: El Desarrollo de un Certificado de Origen

ha sido importado legalmente, incluida la venta o la

transferencia a Otl‘OS.43

Aunque CITES no consiste en un prototipo
para el sistema CSOLP, ofrece un ejemplo del nivel
de la especificidad requerida para el desarrollo de un
mecanismo de control estandarizado, que serd aplicado
con base en un fundamento rigurosamente consistente,
por parte de todos los paises. Especifica en detalle las
caracteristicas que deben contener todas las leyes de
todos los paises, tales como la existencia de una o mds
autoridades cientificas y una “autoridad de gestién” asi
como el estdndar bdsico en el cual deben basarse las
decisiones. Esto deja a las Partes la tarea de seleccionar
las autoridades y hacer la eleccidn de caricter cientifico,
técnico y administrativo, en cuanto a la forma en que
los estdndares bdsicos se reflejan (y se prueban bajo) la
legislacién nacional. Aunque el alcance de la decisién
de CITES es mucho mis especifico que la decisién del
ABS (si la importacién o la exportacién pudieran ir
en detrimento de la especie, la manera de certificar
que la captura/recoleccién del espécimen se produjo
en cumplimiento con las leyes y reglamentos nacio-
nales aplicables), e involucra un periodo de tiempo
regulatorio mds limitado (la inica importacién/expor-
tacién de ese espécimen), las disposiciones de CITES
sobre el marco de la aplicacién a nivel nacional son
mids de diez veces, en tanto las disposiciones del CDB
aborden su marco de ABS.#4 Las decisiones de la COP,
los documentos de orientacién y otros anélisis recono-
cidos oficialmente que deciden directamente sobre
los elementos de ejecucion de necesaria, contabilizan
varios cientos de pdginas.

[b] Certificar el contenido ylo la pureza de
determinados articulos
Otro tipo de “pasaporte” de certificado, se enfoca mds
en la transmisién de informacién que en la facilitacién

43

del movimiento en el comercio. Los “certificados de
autenticidad” y los informes de ensayo puede utili-
zarse, por ejemplo, cuando se es propietario de un
articulo cuyo valor depende de su “autenticidad” (una
antigiiedad, por ejemplo), o de su composicién (por
ejemplo, si estd hecho de oro o de alguna otra sustancia
y la medida de “pureza” del oro).*> Se podria llevar
el elemento a un experto calificado o a una oficina
de “ensayo,” donde se puede verificar su validez o
contenido/pureza. También se puede buscar un ensayo
cuando una persona ha encontrado metales valiosos (u
otros articulos de interés) en su propiedad.

El articulo podria ser certificado después de la
evaluacién oficial. En algunos casos, esta certificacién
adopta la figura de una carta del experto en relacién
con el articulo. En el caso de que se haga un llamado
a confirmar la pureza de un articulo hecho a partir
de metales preciosos, el ensayador podria imprimir
el articulo con un “sello” o cualquier otra identifi-
cacién sobre su contenido. El dueno de la propiedad
que contiene los depésitos de metales preciosos
también puede obtener un “certificado de ensayo”
para demostrar el porcentaje de metales preciosos
que se encuentran en sus muestras, y/o el certificado
de un inspector/ingeniero de que los minerales han

provenido de la propiedad.

Ambos certificados tienen dos componentes — el
registro de la persona (ensayador o ingeniero) que
otorgan el certificado y el certificado del articulo inspec-
cionado. La verificacién de la primera se hace mediante
la agencia u organizacién que ejecuta la certificacién, y
su fortaleza dependerd de qué nivel de informacién y
evaluacion que se aplicé antes de conceder o denegar el
certificado. Si el registro se puede obtener Gnicamente
mediante el pago de honorarios, sin ningun tipo de
control de las calificaciones de la persona, entonces

Otra distincién importante entre el sistema de CITES y el régimen de ABS se refiere a la situacién legal pre—existente. Casi todas las Partes de

CITES ya han promulgado importantes leyes y sistemas administrativos relacionados con la proteccién de la vida silvestre, el control del mercado
y el movimiento internacional de mercancias y personas. El desafio para las Partes de CITES fue simplemente adicionar o ajustar estas leyes para
que tomen en cuenta los requisitos mds especificos de CITES. Por el contrario, pricticamente ningtin pais controlé o reconoci algin interés en
controlar los recursos genéticos previo al CDB, lo que es esencialmente cierto hasta el dia de hoy (con menos de dos docenas de paises que han

adoptado leyes importantes sobre el ABS).
44

La regulacién de CITES sobre el movimiento transfronterizo tiene una extensién de 2800 palabras, contenidas en 70+ oraciones, que comprenden

ocho articulos completos de la convencién; el ABS del CDB (incluyendo cada disposicién que discute el acceso o la distribucién o sus partes
componentes) consta de 275 palabras, en siete oraciones dispersas en el Convenio.

45

El término “ensayo” significa simplemente “un procedimiento mediante el cual se determina la concentracién (contenido, cantidad, pureza o

potencia) de un componente parte de una mezcla.” (Webster's New Dictionary colegiales 1980, G & C Merriam, Springfield, MA) . Por lo tanto,
un sistema que produce y utiliza un certificado de ensayo, podria aplicarse a cualquier elemento o sustancia para la cual se necesita obtener la

verificacién externa de su composicion y pureza.
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se verd comprometida la credibilidad del segundo
certificado (el certificado de ensayo o la inspeccién de
minas).

Los incentivos para participar en este sistema
son relativamente obvios. Quien posee o pretende
adquirir un determinado articulo o producto, podria
necesitar cierta garantia sobre su autenticidad. El
estarfa dispuesto a pagar por esto, cuando hay una
gran diferencia de valor entre un producto auténtico
y otro falso (o un producto que no ha sido probado
y posteriormente resulta ser diferente de la publi-
cidad). El vendedor obtendrd un mejor precio por un
articulo genuino que por uno que “podria ser real,”
y el ensayador recibe una tarifa por proporcionar este
servicio. Sin embargo, casi todos los contratos de ensayo
y las autenticaciones tienen en cuenta que la labor del
ensayador depende de la cooperacién del propietario
de las muestras, para proporcionar muestras genuinas
e informacidn correcta acerca de su origen. Es general-
mente imposible proporcionar una autenticacién o un
certificado del ensayador dtil cuando el duefio de la
propiedad o el desarrollador del producto, no propor-
cionan la informacién completa sobre el material.

Las necesidades del sistema desde el punto de vista
gubernativo, son relativamente simples. Debe basarse
en un conjunto uniforme de estdndares por medio de
los cuales todos los resultados de un ensayo puedan
ser comparables entre si y generalmente, también en
un sistema para la calificacién de ensayadores u otros
expertos (como se explica en una seccién posterior de
este capitulo). En unos pocos casos como la acufiacién
de metales preciosos, el deseo de comparacién trans-
fronteriza ha dado lugar al desarrollo de normas,
sistemas y estindares internacionales.

No obstante, la principal limitacién de este
sistema se encuentra en su eficacia juridica. En
general, estos sistemas dependen de la verificacién de
un experto (como se senala més adelante) con respecto
a un articulo especifico. Cuando el experto no estd
presente, podria ser posible alterar esa verificacién o
simplemente cambiar los articulos, y reclamar que el

nuevo articulo es el que fue verificado. Por lo general,
para efectos legales, las autenticaciones y los ensayos
constituyen un contrato de corto plazo entre el experto
y el (los) individuo (s) que solicitan la autenticacién.
Son aplicables s6lo en el momento en que se llevan a
cabo y no pueden ser utilizadas en una venta posterior
de la misma propiedad.

Un problema critico con este tipo de sistema es la
carencia de un mecanismo integrado que se auto corrige
y que se auto regule. Los ensayadores y otros certifi-
cadores de articulos, son expertos a titulo individual,
que proporcionan un andlisis de un articulo en parti-
cular. La tnica garantia de la veracidad del certificado
del ensayador, es llevar el material a un segundo
ensayador. En la mayoria de los casos, los ensayos no
estdn registrados (no hay una base de datos central de
ensayos), debido a que se considera que el contenido
del ensayo es confidencial — entre el ensayador y su
cliente.*” Por consiguiente, existen pocas oportuni-
dades para la supervisién. Si un certificado de ensayo
u otro certificado de autenticidad se otorgan de forma
falsa, es posible que su inexactitud no sea descubierta.
Si ésta es descubierta, es posible que la “victima” de la
tergiversacion perciba ningtin incentivo para informar
este hecho a las autoridades correspondientes, y limita-
ciones financieras o de temporalidad podrian impedir
que adopte otras medidas (bisqueda de dafios del
ensayador).

[c.] Bioensayos
Aunque a primera vista el concepto de autenticacién
y certificados de ensayo parece muy diferente de todo
lo considerado para el CSOLP, el mecanismo técnico
discutido en relacién con el objetivo de supervision
del CSOLP, constituye en esencia una especie de
“bioensayo.” Sin embargo, a este respecto, la infor-
macién del bioensayo se utilizard para propésitos de
supervisién o de ejecucién. Por lo tanto, la persona
que obtenga el ensayo no estard buscando valorar un
elemento especifico, sino mds bien confirmar la infor-
macién muy especifica en relacién con el producto.
Ademds, debido a que se necesitan utilizarse en los
tribunales, el bioensayo debe verificar la informacién

4 Ver, por cjemplo, el Convenio sobre el Control y la Marcacién de los Articulos de Metales Preciosos, Viena, 1972, enmendado en 1988

(enmiendas adicionales actualmente en discusién).

47" En algunos casos, se solicita a los ensayadores (practica y legalmente) mantener un registro personal de los certificados que han otorgado.
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suministrada generalmente por el propietario o el
desarrollador del producto que se desea analizar.
El tribunal esperaria que el ensayo identifique las
especies/subespecies/variedades especificas utilizadas
en el desarrollo o en la produccién de un producto en
particular, y presumiblemente, que confirme su origen
o las posibles procedencias.

Como se ha senalado en otros capitulos de este
libro, estd mejorando la capacidad de los bioensayos
para proporcionar evidencia de ejecucién. El desarrollo
de nuevas técnicas podria ayudar a que el CSOLP
supere la actual imposibilidad de determinar la proce-
dencia mediante el andlisis del producto final.

4.1.2.4 La inscripcién para los controles y las
valoraciones gubernamentales

Un tipo muy comtn de inscripcién implica la solicitud
de registro como un medio para imponer determi-
nados tipos de requisitos del gobierno. Son numerosos
los ejemplos de este tipo de sistema de certificados.
Para propésitos de discusion, este capitulo considerard
tres: la inscripcién de vehiculos de motor, el control
del trifico de mercancias en las fronteras nacionales
(controles aduaneros) y los registros nacionales de los
contribuyentes y los votantes.

Inscripcion de vehiculos de motor:

Los sistemas de inscripcién de los vehiculos permiten a
los gobiernos realizar un seguimiento de los vehiculos
de motor — cada vez mds un identificador principal de
los actores humanos en muchas sociedades modernas.*®
Cuando se aplican de manera efectiva, estos sistemas
permiten a los funcionarios del gobierno garantizar
regularmente que los vehiculos de motor son seguros y
que estdn dentro de los requisitos de funcionamiento,
mantener el control sobre los conductores, imponer
impuestos y otras tarifas para el mantenimiento de
las carreteras y otros gastos, asi como mantener los
registros de los cambios en los titulos de propiedad de
los bienes de valor significativo.

Los incentivos para la inscripcién incluyen, por
ejemplo, el deseco de protegerse contra la pérdida
temporal del vehiculo, que puede ser incautado por
cualquier funcionario publico si estd siendo circulado
en las vias pablicas sin la debida inscripcidn, y las multas
y aranceles de embargue que podrian ser cobradas.
Mis importante atn, este sistema de inscripcién
también proporciona proteccién legal al propietario
del vehiculo. Al dejar constancia de los cambios de
registro, los compradores y los vendedores pueden
protegerse a si mismos contra demandas y responsa-
bilidades legales. Ademds, la inscripcién del vehiculo
de motor estd estrechamente vinculada a un sistema de
certificados relacionados para el registro de personas
que poseen licencia para conducir. Un conductor sin
licencia también puede hacer frente a la incautacién
del vehiculo (no importa quién es realmente el propie-
tario) en el momento que se descubre que estd condu-
ciendo sin licencia y cualquier persona que maneja un
vehiculo sin inscripcién, podria enfrentarse a sanciones
que podrian incluir la suspensién o revocacién de su
licencia de conducir.

Aduana:

Los certificados de las aduanas y las declaraciones
(algunas de las cuales deben ser preparadas con mucha
anticipacion al movimiento real de los bienes), son
disefadas para servir a una variedad de objetivos del
Gobierno.*’ Los formularios de aduana y los sistemas
de aprobacién crean un registro del transporte de
mercancias a través de las fronteras nacionales. Como
tal, proporcionan un fundamento para la imposicién
de aranceles aduaneros y otros impuestos, y pueden
en algunas ocasiones, proporcionar una confirmacién
formal de que las mercancias han sido importadas de
manera legal. Asimismo, regulan el ingreso de sustancias
controladas y brindan a las autoridades fronterizas
una obligacién muy amplia para realizar biasquedas
regulares y aleatorias en equipajes y contenedores que
cruzan las fronteras. El incentivo para participar en los
sistemas aduaneros es primordialmente un imperativo

4 Pricticamente, todos los pafses requicren de inscripcién de los vehiculos, por lo tanto, este articulo no intentard proporcionar una lista de

estatutos de inscripcién de vehiculos o ejemplos.
49

Debido al intenso calendario de reuniones mundiales, los participantes en las discusiones y el desarrollo del ABS, se estan familiarizando todos

igualmente con la operacién de la legislacién aduanera nacional (que controla el movimiento transfronterizo de las propiedades y las mercancias),
que existe en cada pais. En el plano internacional, los regimenes de conservacién han utilizado los sistemas basados en aduanas (i) para controlar
el movimiento de especies en peligro y por ende, para contribuir con la reduccién de la pérdida de especies causada por el comercio de la vida
silvestre y sus productos asociados (descrito anteriormente); y (ii) controlar y rastrear el movimiento internacional de sustancias de preocupacion
ambiental, que incluye a los organismos genéticamente modificados (Protocolo de Cartagena del CDB, Nairobi, 2000) y los desechos peligrosos

(Convenio de Basilea, antes citado en la nota 33).
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legal. En caso de que los controles aduaneros sean

50 se encuentran con frecuencia dos factores,

efectivos,
que presumiblemente pueden tener un impacto signi-

ficativo sobre esa efectividad.

En primer lugar, hay “cuellos de botella” parti-
culares e inevitables en los que la mayoria de los
movimientos transfronterizos se pueden supervisar
especificamente. Puesto que la ley regula el momento
del cruce de fronteras (en lugar de crear un requisito
constante), donde se controlan los cuellos de botella
(y constituyen la principal o las Gnicas oportunidades
para el ingreso a un pais), es posible controlar précti-
camente todo el trifico transfronterizo con un niimero
relativamente pequefio de funcionarios.

Ensegundo lugar, existe una multaimportante que
puede ser ficilmente valorada en contra de cualquier
persona que deja de informar o divulgar cualquier
articulo que deba ser reportado a las aduanas. Aunque
los funcionarios de las aduanas abren solamente un
pequeno porcentaje de equipajes o carga, el cardcter
aleatorio de las bisquedas de aduanas, combinado con
los altos niveles de penalidad, hacen que la mayoria de
las personas cumplan con la divulgacién.

]mpuestos, votantes e inscripcion:

En la mayoria de los paises, existe uno o mds registros
cuidadosamente elaborados e implementados para
propésitos de valorar y recaudar impuestos, la verifi-
cacién de la calificacién de cada votante, y (con
frecuencia) la inscripciéon de los adultos jévenes
para el servicio militar. El objetivo de este tipo de
inscripcién, desde la perspectiva gubernamental, es la
informacién — es esencial para las agencias tributarias,
los organismos supervisores y los militares, contar con
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informacién completa y actualizada sobre los ciuda-
danos y los contribuyentes del pais.

El mecanismo de estos sistemas de inscripcién es
relativamente simple. Por lo general, se requiere que se
inscriban todas las personas por encima de una edad
determinada. En algunos casos (registro fiscal), este
requisito se aplica independientemente de su ciuda-
danfa o estado de residencia. No obstante, en muchos
paises, el cumplimiento de estos requisitos no se
produce mediante la seleccién regular, sino mediante
otros incentivos para el cumplimiento.

Aunque similar en muchas formas, estos sistemas
son muy diferentes en lo que respecta a los incentivos
para la participacién. En el caso de la inscripcién de
los votantes, el incentivo principal es directo — no se
puede votar sin inscripcién, y las personas no inscritas
podrian ser incapaces de participar en las reuniones
civicas, mantener oficinas locales o el ejercicio de
otros derechos civiles. Por lo tanto, el incentivo de
la inscripcién de votantes es que el individuo quiera
ser registrado como votante. Debido a que esta
condicién es deseable, muchos paises han incluido
otros requisitos en la inscripcién de votacién. Por
ejemplo, el formulario de inscripcién podria solicitar
informacién adicional en la cual el gobierno esté
interesado que se incluya en las bases de datos guber-
namentales.>!

No obstante, la inscripcién para efectos de los
impuestos y del servicio militar, es muy diferente.
Una vez dada la eleccién, mucha gente preferiria no
pagar impuestos o participar en el servicio militar
obligatorio. Por esta razén, siempre que sea posible,
los gobiernos intentan hacer este tipo de inscripcién

Los controles aduaneros son mds eficaces en los paises desarrollados. También pueden ser particularmente utiles y efectivos en el control de tipos

especificos de comercio en los paises en vias de desarrollo — es decir, el control del movimiento “casual” (contrabando) de los bienes que son
ilegales o con un alto grado de aranceles o impuestos de aduana, por lo que existe un gran mercado en los paises en vias de desarrollo. Muchas
propuestas de aduanas y controles fronterizos en los paises en vias de desarrollo han demostrado ser dificiles o imposibles, cuando frecuentemente
las fronteras nacionales se cruzan a pie o mediante carreteras mucho menos controladas. A menudo, estos controles se desarrollan como un
esfuerzo por utilizar las redes existentes de las aduanas para servir a propdsitos medioambientales y de conservacién. Ver las conversaciones en el
Secretariato EAC, 2002, Independizando el Comercio Transfronterizo en los Productos Agricolas (EAC, Arusha), y ver Schei, PJ., 1996, Proceedings
of/Conclusions and Recommendations from the UN/Norway Conference on Alien Species, Trondheim, Noruega; y la Oficina de Evaluacion del GEE
2005, Evaluation of GEF Support for Biosafety Implementation, (GEF, Washington, DC), en ¢l capitulo 8 y en otros lugares (teniendo en cuenta
las dificultades en el control de los movimientos transfronterizos casuales de productos de OGM).
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En algunos paises estd sucediendo el proceso inverso. Cuando votantes estdn perdiendo interés en participar en la gobernabilidad democrética (y

el niimero de inscripciones de votantes o las renovaciones estd disminuyendo), los gobiernos han optado por vincular la inscripcién de votacién a
otras actividades. Por ejemplo, en California, se puede inscribir para votar en el mismo formulario que se utiliza para obtener o renovar la licencia
de conducir. Desde que se inicié esta préctica, se ha producido un incremento en la tasa de inscripcidn de votantes o renovaciones.
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automdtica, aunque no siempre es posible.”> Por
ejemplo, las personas que obtienen permisos de trabajo
o una inscripcién en el sistema de seguridad social,
pueden ser anadidas de manera automadtica a la lista
de votantes inscritos. Los adultos jovenes pueden ser
automdticamente inscritos para el llamado a las filas
mediante sus centros educativos.

Sin embargo, incluso en el caso de estos sistemas
globales, algunos otros factores pueden proporcionar
un incentivo para las personas que han quedado
fuera del sistema de inscripcién. Los registros fiscales
con frecuencia se integran en una compleja red de
relaciones de negocios. Una persona debe registrarse a
fin de ser empleado en muchos paises, y por lo general,
este registro se consigna directamente en las funciones
fiscales. Sin embargo, también con frecuencia estd
integrado en el sistema de beneficios paralos empleados,
por lo que un empleador no podrd obtener créditos
fiscales para el pago de beneficios laborales tales como
licencia por enfermedad, seguro de salud o seguridad
social, a menos que el empleado esté registrado como
un contribuyente.

4.1.2.5 La inscripcién de expertos
especializados

No obstante, otro tipo de sistema de certificacién
se refiere a la prestacién de servicios de expertos. En
muchos casos, la persona que requiere de estos servicios
no estd técnicamente calificada para evaluar la compe-
tencia del experto. Un mal paso (la contratacién de un
experto basado en su conducta o habilidades verbales)
podria significar que el asesoramiento adquirido sea
deficiente (incorrecto, de baja calidad, poco util o
inverosimil). A menudo, el resultado final es simple-
mente menos valor por el dinero, pero en algunos casos,
las calificaciones del experto pueden ser mds esenciales.
Por ejemplo, normalmente no se querrd obtener un
servicio de calidad inferior ante una necesidad urgente
de los servicios de un cirujano del corazén, un abogado
defensor, un asesor de propiedades, un toxicélogo o
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incluso un mecinico automotriz. De hecho, normal-
mente se querrd contar con la mejor asistencia o
asesoramiento posibles. No obstante, a menos de que
se esté también plenamente calificado en el campo y
especialidad de los expertos, no se tendrd el conoci-
miento técnico pertinente para permitir la evaluacién
de manera competente sobre las calificaciones y del
desempefio de esos expertos.

Los registros oficiales de los expertos calificados
podrian servir para muchos propdsitos y operar en
muy diversas formas. En muchos casos, pueden servir
simplemente como un registro de calificacién bésica
(una lista de expertos certificados sin un elemento
evaluativo). Sin embargo, los registros de expertos
pueden ir mucho mds alld de estos sistemas bdsicos
de “listados.” Por ejemplo, algunos tipos de servicios
estin limitados por la ley y solamente podrian ser
brindados por profesionales con licencia. La gama de
estos servicios es muy amplia, variando desde doctores
en medicina hasta los registradores de los tribunales.

El sistema que controla la autentificacién o la
aplicacién del notariato en los documentos y contratos
oficiales, es un tipo de servicios profesionales certi-
ficado que es particularmente relevante a la situacién
del ABS. Muchas transacciones y presentaciones de
solicitudes gubernamentales requieren de “formali-
dades contractuales,” que incluyen la verificacién de la
identidad de las personas que firman un documento.
Una persona especial autorizada legalmente (en
ocasiones llamada “notario publico”) debe propor-
cionar esta verificacién. En la mayoria de los paises,
la ley exige que estos proveedores de servicios desig-
nados deban estar especialmente capacitados, autori-
zados e incluso asociados, para asegurar que verifican
y confirman de manera apropiada la identidad u otros
asuntos para los cuales estdn atestados. Un notario
estd obligado por un juramento formal y podria ser
delictivamente responsable, en caso de que presente
falsamente un “reconocimiento” o sin el cuidado

Varios tipos de inscripcién de impuestos o certificados pueden ser solicitadas antes de que una persona pueda emplearse, transferir una propiedad,

llevar a cabo operaciones comerciales o participar en transacciones mercantiles. En algunos casos, como el impuesto de la herencia, la inscripcién
se produce cuando los herederos inician el proceso legal de transferir la propiedad de la persona fallecida.
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necesario.” Es razonable esperar que el CSOLP pueda
tener elementos que deban ser comprobados oficial-
mente de alguna manera.

A pesar de que muchos sistemas expertos estdn
respaldados por el derecho penal (penalidades al
suministrar servicios sin licencia), a lo sumo, estin
disponibles solamente recursos gubernamentales
limitados para el “control aleatorio” y otras aplica-
ciones directas. Por consiguiente, el descubrimiento de
proveedores de servicios sin licencia casi siempre ocurre
como resultado de la mala praxis. Si el profesional sin
licencia proporciona un servicio alta calidad indiscu-
tible, su trabajo probablemente no serd investigado
y su falta de licencia podria no ser nunca castigada.
Esto significa que el sistema espera hasta que alguien
resulte dafiado o a que se produzca alguna violacién,
antes de encontrar y castigar al proveedor del servicio
no calificado. Y lo mds importante, sobre este punto,
con frecuencia es demasiado tarde para evitar el dano
o encontrar una parte solvente financieramente que

pague los costos de los dafios y los perjuicios.

4.1.2.6 Certificacién “voluntaria” y no
gubernamental de productos y procesos

Otra clase de certificado/sistema de registro desarro-
llado mds recientemente se encuentra en los programas
para la certificacién de productos o empresas relacio-
nadas con asuntos sobre “responsabilidad social,” y
otros temas que son objeto de preocupacién para
los consumidores. Los estdndares voluntarios y los
sistemas de certificacion estdn ganando cada vez mds
atencién como posibles instrumentos para lograr una
variedad de objetivos, que incluyen la contratacién
y las préicticas de empleo responsables, la proteccién
cultural, el bienestar social, la conservacién de la biodi-
versidad, la proteccién de las especies y de los ecosis-
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temas, la equidad y la mejora de la subsistencia y la
sostenibilidad.>

Histéricamente, la certificacién de productos
voluntaria se ha desarrollado de manera natural, segtin
se necesite para prestar servicio a muchas necesidades.
Por ejemplo, la certificacién inicial de productos se
cre6 para garantizar que se hubiera cumplido con
los estindares fisicos (precisién en tamafo, forma
y composicién de los bienes producidos). Este tipo
de certificacién apoyd el crecimiento de los procesos
industriales basados en la manufactura de “piezas
intercambiables.” M4ds tarde, los estindares para la
certificacién fueron desarrollados para abordar otras
necesidades, que incluyen la certificacién de seguridad
para articulos eléctricos y otros bienes de consumo,
la certificacién del contenido de las vitaminas y
otras clases de productos asi como la certificacién de
calidad de productos y servicios. Todos estos tipos de
certificaciones estdn basados en estdndares y pruebas
— una entidad que busca la certificacién proporciona
muestras para las pruebas, o proporciona los resultados
de las pruebas que demuestren el cumplimiento. Estos
sistemas de certificacién han sido, en general, produ-
cidos por si mismos y auténomos. Si se demuestra
posteriormente que los productos certificados no
cumplen con los estdndares (es decir, que no se ajustan
a los usos para los que estdn certificados), los usuarios
lo sabrdn y pueden presentar una demanda o tomar
una accién con base en una certificacién falsa.>® Todos
los demds productores que utilizan los mismos estdn-
dares de certificacién tienen interés en asegurarse que
se respete al estdndar y al certificado. Por lo tanto,
las entidades de supervisién (consejo de estindares)
son tipicamente los organismos gubernamentales o
en general, financiados por las industrias a las que se
presta servicio.

El sistema de suministro de “formalidades documentales” para garantizar la validez de los documentos varfa entre los paises. Aunque en muchos

paises un “notario publico” es un funcionario de bajo nivel, tal y como se describe en el texto, en otros el término “notario” puede referirse a
un tipo diferente de profesional con responsabilidades mucho mds amplias. Para una mayor discusién de los diversos tipos de atestacién formal
utilizada en las transacciones internacionales, ver Nanda, V.I ez /., (ensayo ahora una base de datos, actualizada a julio de 2006), La Ley de las
Transacciones Comerciales Transnacionales en el Capitulo 4. (Ley Contractual Transnacional I1.); Schlesinger, R., 1968, 2 Formation of Contracts:

A Study of the Common Core of Legal Systems 1652 (Nueva York).
54

Para una discusién general sobre estas herramientas y la forma en que se han aplicado a los asuntos de sostenibilidad y el ambiente, ver Young,

T., 2004, An Examination of Environmental Uses of Certification Systems and Standards Development. (UICN PPG, préxima publicacién).
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Sin embargo, recientemente los ejemplos de estdndares de conformidad de auto control se han hecho més prominentes (y los problemas derivados

de la carencia de supervisién); por ejemplo, en el caso en que se encuentre que un accidente de una compafifa aérea fue causado por piezas defec-
tuosas o por el uso de materiales menos duraderos. La inspeccién de las partes por parte del fabricante de aviones o del re-acondicionador no ha
demostrado ser suficiente para identificar estas deficiencias. En estos casos, la tinica solucion es demandar al fabricante de las partes por dafos y
perjuicios — ningtin consuelo para las familias que han perdido familiares en este tipo de incidentes.
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Otra clase tradicional de certificacién se refiere a
la composicién y a la produccién de productos alimen-
ticios — en particular los alimentos que cumplen con
estandares religiosos (por ejemplo, kosher y halal).
Muchos productos certificados a través de este tipo
de sistema, podrian no ser objetivamente verificables
mediante pruebas aplicadas al producto mismo. Sin
embargo, muchas personas confian en este tipo de certi-
ficacién como un elemento critico de su celebracién
religiosa y cultural. Estos sistemas de certificacién
requieren necesariamente de la inspeccién y de la
supervisién regular de los procesos de produccién. Mds
recientemente, este tipo de sistema ha sido adaptado a
los conceptos de alimentos “orgdnicos” o “eco.”

Mais recientemente, los sistemas de registro son
considerados cada vez mds como una forma posible
de unir los objetivos sociales a los mercados comer-
ciales. En el pdrrafo 17 del Plan de Aplicacién de la
Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible se insta
a los gobiernos a “mejorar la responsabilidad ambiental
y social corporativa asi como la rendicién de cuentas”
mediante, inter alia el “fomento de la industria para
mejorar su desempefio social y ambiental mediante
iniciativas voluntarias que incluyan sistemas de
gestién ambiental, cédigos de conducta, certificacién
y presentacién de informes publicos sobre asuntos
ambientales y sociales.” Esta sefial de alarma refleja
una enorme corriente de reconocimiento sobre la
efectividad potencial de los procesos “legales suaves”
mediante organizaciones no gubernamentales (ONGs
y entidades comerciales) con el fin de alcanzar los
objetivos ambientales y sociales deseados, que los
gobiernos y los sistemas mds formales no pueden (ya sea
debido a limitaciones legales en la actividad guberna-
mental, la carencia de capacidad o de financiamiento,
entre otros factores)’°.
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No obstante, a la fecha, estos sistemas solamente
han demostrado resultados limitados. Algunos de los
sistemas mds efectivos son aquellos relacionados con la
certificacién de productos forestales y marinos —ambos
de los cuales en dltima instancia, resultan en productos
de consumo que son identificados de manera ficil. Si
la certificacién del producto forestal (o la certificacién
de los productos marinos) es generalmente aceptada y
apoyada por los consumidores; serd relativamente fdcil
para cada consumidor saber en general, si cada producto
que compra, contiene madera u otros productos fores-
tales (o peces u otros productos marinos) y buscar un

certificado o etiqueta.’’

En general, los sistemas de certificacién de
responsabilidad social y desarrollo sostenible, pueden
funcionar efectivamente (nicamente cuando tres
factores trabajan en combinacién:

e El sistema debe asegurar inexorablemente que
los beneficios vinculados a la certificacién tnica-
mente estdn disponibles para aquellas empresas
y productos que cumplen con los estindares de
certificacién;

* Los beneficios deben ser reales (por ejemplo,
cuando el beneficio es el aumento del precio o la
cuota de mercado, los consumidores u otros parti-
cipantes en el mercado deben tener una prefe-
rencia real por los productos certificados, por los
que estdn dispuestos a pagar una compensacion o
cambiar sus pricticas de compra)8; y

* Debe existir algiin medio para la confirmacién y
la ejecucién — para asegurar que la certificacién no
se utiliza de manera falsa. Este factor se suele satis-
facer con frecuencia, mediante una combinacién

ISO SAG, 2004, y ver, por ejemplo, la Conferencia de Estocolmo sobre Responsabilidad Social (ISO) (patrocinada por ISO y el Instituto Sueco

de Esténdares, 20-23 de junio de 2004). Discutido en detalle en Young, T. An Examination of Environmental Uses of Certification Systems and

Standards Development (2004, préxima publicacién).
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Lamentablemente, en la actualidad la aceptacién de los consumidores de la certificacién de los productos forestales y marinos, es obstaculizada

por la gran cantidad de diferentes sistemas de certificacién que rigen estos productos. Se puede reconocer claramente que un producto estd hecho
de madera, pero al voltearlo, se pueden encontrar docenas de diferentes etiquetas de certificacién. Los consumidores atentos deben llevar a cabo
investigaciones adicionales para descubrir cudles etiquetas estdn basadas en los tipos de estdndares que el consumidor desea apoyar. Ver UNECE,
Forest Certification Updated for the UNECE Region de UNECE, (2002) disponible en linea en http://www.unece.org/trade/timber/Welcome.html;
FAO, Procesos judiciales del seminario Building Confidence among Forest Certification Supporters de FAO/GTZ/OIMT (2001), y Gunneberg, B.,
Current Status and Experience of Co-operation and Efforts toward Mutual Recognition (FAO 2001), ambos disponibles en linea en http://www.fao.

org/forestry/ foris/webview/forestry2/
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Estos factores del mercado pueden ser de muchos tipos. Algunos pulblicos meta clave de la certificacién podrian ser los organismos donantes

ambientales bilaterales, prestamistas e inversionistas, asf como, en tltima instancia, los compradores de los productos de consumo. Ver An Exami-

nation of Environmental Certification... (nota 54) en la pdgina 17.
pag
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de un registro no gubernamental (de aquellos
calificados para etiquetar sus productos o cuyas
operaciones estdn certificadas) y la supervisién
gubernamental, asi como la ejecucién de las leyes
bésicas sobre la tergiversacién y la proteccién de
aquellos consumidores contra las declaraciones
falsas sobre los productos que compran.

Algunas de las situaciones mds recientes en las que la
certificacién voluntaria se ha aplicado en contextos
de responsabilidad social, implican una combinacién
diferente de las acciones gubernamentales y privadas.
Por ejemplo, la Republica de Sudéfrica ha promulgado
una serie de leyes que mds bien requieren de altos
niveles de accién social positiva por parte de las
empresas.”” Las empresas tienen discrecién en cuanto
a la naturaleza especifica de este tipo de acciones, de
las que dependen sus negocios o licencias de funcio-
namiento.

4.1.2.7 Sistemas de certificacién que crean
derechos de valor

Un dltimo tipo de sistema de certificado que debe
considerarse es la creacién de derechos de valor o
derechos comerciables con base en un sistema de
permiso cerrado. Este concepto ya es funcional en
algunos paises en la figura de “derechos de desarrollo
negociables” y créditos de emisiones a la atmésfera
negociables.60 Adicionalmente, los tedricos de la
economia de conservacion estdn discutiendo su posible

uso en contextos tales como las dreas protegidas y los
humedales.®!

59

Para proporcionar sélo un ejemplo, en algunos
paises, una empresa que pretenda obtener permiso
para operar, deberd cumplir los estindares sobre conta-
minacién atmosférica, y en este proceso recibe un
permiso determinado que especifica el volumen anual
de emisiones atmosféricas que pueden ser permitidas
de sus instalaciones. Si la empresa posteriormente
encuentra formas de reducir las emisiones, puede
recibir un certificado que le permite obtener un valor
a partir de la reduccidn, ya sea mediante la utilizacién
de derechos de emisién “seguros” en otra instalacién
(haciendo esa infraestructura mds grande de lo que sus
actuales derechos del aire permitirian), o comerciar
(vender) esos derechos a otra empresa. En este tltimo
caso, el gobierno atin mantiene la supervisién ya que las
transacciones de los derechos de emisién deben regis-
trarse a fin de que el comprador sea capaz de utilizar
los créditos adquiridos. El sistema apoya las metas de
contaminacién atmosférica al estipular que cualquier
utilizacién de los créditos incluird un porcentaje de
reduccién en la cantidad total de las emisiones involu-
cradas, de manera que si por ejemplo, una empresa
reduce las emisiones en las instalaciones de 1 a 200
toneladas por debajo del nivel permitido, se le permitird
desarrollar operaciones adicionales que no emitan mds
de 150 toneladas de los mismos contaminantes, dentro

de la misma regién de calidad atmosférica.%?

Este sistema es importante, aunque no precisa-
mente para el ABS, debido a su elemento de disefo
— el sistema de certificacién creé en realidad bienes
valiosos y comerciables, literalmente “de la nada.”

Ver, en general, Rockey, V., 2001, The CSI Handbook (de 2001. Didlogo tripartito.) Confirmado a través de comunicacién personal, Paul

Kapelus, Instituto Africano de Ciudadanfa Corporativa, mayo de 2004.
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Existe gran variedad de este tipo de sistemas. Ver, por ejemplo, Johl, C., 1997, Designing Environmental Policies for India: The Use of Market

Incentives to Combat Pollution 9 Geo. Int'l Envtl. L. Rev. en la pdgina 70; Johnson, S. y D.M. Pekelney, Economic Assessment of the Regional Clean
Air Incentives Market 72 Land Econ. 281 (1996). El ejemplo mds desarrollado se encuentra en la Ley de Aire Limpio los Estados Unidos, Cédigo
de 42 de los Estados Unidos. § § 740, ¢t seq., aplicadas diversamente mediante estructuras administrativas independientes a nivel estatal en los

50 estados.
61

Este tipo de sistema de “comercio ambiental” recibe en la actualidad mucha atencién como un posible mecanismo para la conservacién. Ver

Bishop, J. et al., 2005, Biodiversity Offsets: Views, Experience and the Business Case IUCN Economics, Gland/Cambridge). Aunque los beneficios
econémicos y précticos de las compensaciones estdin muy sesgados actualmente hacia los participantes empresariales, las discusiones en foros
como el CDB sugieren que los cambios y el desarrollo significativo en relacién con este asunto, tendrd lugar en el futuro, después de que tengan
un impacto positivo transcendental en la conservacién. Sin esperar resolver el enigma subyacente (como por ejemplo, si las compensaciones
producen solamente el colocar aparte las tierras menos accesibles, atractivas o amenazadas), los sistemas de compensacion ya se encuentran en
existencia en algunos paises desarrollados y en el marco del Protocolo de Kioto.
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que debe ser discutido en el capitulo.

Las cifras tienen simplemente como finalidad, facilitar la comprensién. El sistema actual es relativamente complejo, mucho mds alld de todo lo
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Puede decirse que, en la medida en que estos créditos
tienen valor, es porque (1) el sistema de permisos se
aplica plenamente por parte de los organismos guber-
namentales y de las inspectorias, y (2) es practicamente
imposible evadir estas inspecciones (una instalacién

en operacién es dificil de ocultar), de manera que el
sistema también estd completamente generalizado.
En tal caso, las entidades comerciales se aprovechan
de cualquier oportunidad para reducir sus costos de
cumplimiento con los requisitos atmosféricos.

4.2 Aplicacion de las lecciones de otros sistemas de certificacion
e inscripcion para el desarrollo del CSOLP

Las lecciones de estos distintos tipos de certificado y
sistemas de registro pueden ser muy importantes para
el proceso de elaboracién de un CSOLP. Por supuesto,
hasta que se hayan decidido los contenidos y los
mecanismos especificos del régimen internacional sobre
el ABS, seria imposible elegir cualquier ejemplo parti-
cular, como una base obvia o guia especifica para un
CSOLP. Sin embargo, estos sistemas demuestran que
no serd suficiente enlistar simplemente la informacién
que debe incluirse en el certificado o los procesos
mediante los cuales el certificado seria solicitado. Por
el contrario, es necesario tener en cuenta todo el marco

de informacidn, accién y supervision del cual serd
parte el CSOLP — un sistema que incluye acciones y
leyes comerciales y de otra indole, mucho mis alld de
los confines del ABS vy las leyes e instituciones de DPI.
La siguiente discusién aplica brevemente algunas de las
lecciones aprendidas en la Parte I a algunas facetas del
régimen de ABS, dependiendo de cémo este régimen
se ha concebido e implementado. Se centra en las
propuestas actuales para la utilizacién del CSOLP y
también ofrece algunas ideas adicionales sobre la forma

en que podria utilizarse un CSOLP.

4.2.1 Inscripciéon de derechos y transferencias de recursos genéticos

Para muchas personas que discuten la idea del CSOLP,
se espera que los sistemas de certificados ABS sirvan
como inscripciones bdsicas de la propiedad de un nuevo
tipo de interés de propiedad — los recursos genéticos.®?
En este caso, la concesidn de dicho certificado confir-
marfa dos cosas: En primer lugar, que la agencia posee
o estd autorizada para transferir los derechos especificos
para la utilizacién de recursos genéticos particulares (y
ha cumplido con todos los requisitos relacionados con
esa transferencia), y en segundo lugar, que el receptor
ha realizado o se ha comprometido a hacer todos los
demis actos necesarios para adquirir estos derechos. En
este caso, el sistema de certificado debe estar dirigido
hacia la aclaracién de la naturaleza del derecho de
propiedad involucrado (lo que es un “recurso genético”
y ¢de qué forma se posee?), asi como especificar las
acciones necesarias para que un solicitante cumpla con
las condiciones para un certificado de derecho para el

uso de RG.

Componentes bisicos de un sistema de inscripcion:

En este aspecto, el CSOLP serd similar a las inscrip-
ciones de la propiedad nacional y al proceso de
inscripcién de las transacciones de propiedad, como se
comenta. Los desafios al aplicar las lecciones de estos
sistemas de inscripcién a las propuestas del CSOLP
como una inscripcién de transacciones de RG, son:

e La creacién de un sistema en el que, tanto el
usuario como la fuente, tienen un interés directo
en garantizar que se obtenga y se presente un
CSOLP, y asegurarse que esta interrelacién no se
pueda evitar y que sea lo suficientemente valiosa
como para compensar el costo de obtener un
CSOLP (y los riesgos de proporcionar al CSOLP

informacién para una base de datos publica); y

* Encontrar una forma de garantizar que los costos
de acceder y obtener un informe sistemdtico

93 El impacto de este hecho sin discutir previamente, se examina posteriormente en el Libro 5 de esta Serie — Young, T., Covering ABS: Addressing
the Need for Sectoral, Geographical, Legal and International Integration in Implementing the ABS Regime (Serie ABS, UICN).
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sobre toda la informacién proveniente de la
base de datos, no sea un impedimento para los
proveedores que buscan utilizar el registro para
monitorear el estado de los recursos genéticos
transferidos.

Hacer cumplir los mandatos de registro:

El enfoque de inscripcién para el CSOLP también
puede utilizar elementos de los sistemas de inscripcién
obligatorios (inscripciéndevehiculos, controladuanero,
inscripcion fiscal e inscripcién de reclutamiento), que
operan principalmente mediante obligaciones legales.
Aqui, la principal interrogante es la relacionada con
los costos y las oportunidades de ejecucién. En todos
estos sistemas, son necesarios dos factores sistémicos
evidentes:

* Una posibilidad clara de aprehensién, ya sea a
través de “cuellos de botella,” (sistemas aduaneros)
o mediante una red de aplicacién; y

*  Una base objetiva para que los funcionarios deter-
minen si la persona capturada estd violando la

ley.

Asi, por ejemplo, un hecho observable (la posesién de
sustancias controladas, la conduccién de un vehiculo
en las vias publicas o estar por encima de la mayoria de
edad) puede estar unido a la presencia o ausencia del
documento o inscripcién correspondiente. Al carecer
de los documentos, se cita al individuo. Si tiene alguna
explicacién o justificacién, debe “reservarla para el
tribunal.”

Sin embargo, hay otro menos obvio que es
critico para el éxito de un permiso obligatorio o para
los sistemas de inscripcién — los cuellos de botella y la
aplicacion obligatoria deben estar directa e irrevocable-
mente vinculados a la trasgresion misma. Por ejemplo,
en la mayoria de los paises (excepto quizds las islas
pequenas), no es conveniente confiar en los controles
aduaneros como el principal o el tnico método para
custodiar los requisitos para la inscripcién de vehiculos.
Se podria violar esa ley (conducir un vehiculo sin
licencia) durante toda la vida sin pasar nunca por los

controles aduaneros. La gente que pasa por las aduanas
puede no conducir un vehiculo o pueden simplemente
evitar conducir uno sin licencia. Incluso, si se trae uno
de estos vehiculos al pais, se puede reclamar que no se
intenta conducirlo en vias publicas, con el fin de que
no sea necesaria la inscripcion. Si bien es ficil identi-
ficar los cuellos de botella en forma aleatoria, serd
importante en la creacién de un CSOLP, en que tanto
el cuello de botella como los hechos de la violacién, no
sean directamente pertinentes para el cumplimiento

del ABS. 64

Elementos de verificacion de una inscripcion:

Por dltimo, una inscripcién de transacciones sobre
recursos genéticos tendrd que basarse en datos
validados, ya que requerird la estipulacién de dos
tipos de informacién — la informacién cientifica en
relacién con los materiales genéticos y su origen, y la
informacién no cientifica, relacionada con el estado de
las aprobaciones del gobierno y los derechos contrac-
tuales otorgados en otro pais. Sin estos, el certificado
no proporcionard ninguna garantia a las partes (sea
quien sea que prepare el certificado puede decir lo
que quiera), o como alternativa, requerird de alguna
agencia o persona que confie en el CSOLP, verifique
las afirmaciones que se encuentren en el certificado.
Las lecciones de los sistemas de verificacién sugieren
que si el certificado demanda verificacién externa, serd
necesario:

e establecer estdindares uniformes y detallados sobre
los que pueda basarse la verificacién; y

o desarrollar algin sistema para garantizar (sin
esperar el descubrimiento de contravenciones)
que aquellas que proporcionen verificacién
(bioensayos y confirmacién del estado legal),
operan dentro de los estdndares.

Como se senal$ anteriormente, incluso en las transac-
ciones y las certificaciones mds convencionales, se
percibe generalmente el trabajo del notario, la verifi-
cacién de los documentos y las posibilidades de
falsificacién, como las principales debilidades en
las inscripciones de la propiedad y transaccionales,

%4 Por supuesto, para los funcionarios de las aduanas es comtin confirmar el estado de inscripcién de todos los vehiculos que son introducidos o
sacados del pais. Sin embargo, este no es el principal mecanismo para hacer cumplir los requisitos de identificacién del vehiculo.
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que incluyen los sistemas internacionales como la
inscripcién de los permisos de CITES. La autorizacién
y el registro de expertos y de proveedores de servicios

profesionales, no son sistemas que se puedan imple-
mentar a si mismos y deben ser tratados.

4.2.2 Integracion del CSOLP en el mercado de los recursos genéticos

El principal grupo de sugerencias para el CSOLD, lo
conceptualiza como una herramienta dentro de los
mercados comerciales mds generales que involucran los
productos de la utilizacién de los recursos genéticos.
Estas propuestas (que incluyen las propuestas para la
divulgacién de la aplicacién de patentes y otros tipos de
“divulgacién del origen”), reconocen que las entidades
comerciales estin mds en sintonia con las exigencias
comerciales y la legislacion, y que las leyes ambientales
son mds efectivas cuando estdn integradas directamente
en las leyes que rigen las operaciones comerciales.

Los requisitos ambientales pueden integrarse en
los mercados de muchas formas. Por ejemplo, la efecti-
vidad del sistema del permiso de emisiones atmos-
féricas no es una funcién de los contenidos o de la
comprobacién de que es objeto el certificado (aunque
son estos factores importantes), o del requisito de que
todas las instalaciones obtengan un permiso. Mds bien,
depende de la integracién del permiso en el cuerpo
del derecho comercial que afecta a las instalaciones
industriales. No es posible operar una instalacién sin
permiso, ni ocultar una instalacién de la vista normal.
Ningin comprador racional de una instalacién indus-
trial (o de las acciones de una compania que es propie-
taria de una instalacién) estaria de acuerdo con la
compra, a menos de que esté seguro de que el permiso
relevante existe en buen estado. El sistema de permisos/
documentacién para el movimiento y la eliminacién
de materiales peligrosos funciona de la misma forma
— es en el mejor interés de todas las personas a lo largo
de la cadena, exigir prueba de que la documentacién
ha sido preparada y que es correcta y oficial.

Las disposiciones “opcionales” también pueden ser
efectivas si se les integra alos mercados. Los mercados de
mercancias y de productos bésicos y otras protecciones
contra los abusos del mercado, con frecuencia son

totalmente opcionales, en el sentido de que las partes
todavia podrian participar esencialmente en similares
tipos de comercio, atn cuando decidan no participar
en el mercado formal. Sin embargo, las protecciones
y el acceso brindado por el mercado formal, consti-
tuyen un atractivo comercial para las partes. Los
mercados que florecen fuera de los sistemas contro-
lados oficialmente suelen hacerlo, ya sea (i) a través del
mutuo consentimiento tanto del comprador como del
vendedor, o (ii) debido a la presién de una parte de
la transaccién, donde esa parte estd tan fuertemente
en control de la transaccién, que las personas del otro
lado no tienen otra opcién. Se percibe en general que,
la intervencién gubernamental (de crear un mercado
formal y transparente asi como de proteger a quienes
prefieren utilizarlo a partir de una presién indebida),
es una obligacién adeudada por el soberano hacia sus

ciudadanos.®

Se podria desarrollar un CSOLP en la forma de un
sistema de regulacién de mercados cerrados. Con menos
de 250 paises en el mundo y un niimero relativamente
pequeno de empresas que trabajan comercialmente
en algunos campos de los recursos genéticos clave, se
podria desarrollar un mercado formal independiente,
que ofrezca certeza y seguridad a todas las partes en el
acuerdo del ABS. Este enfoque podria ofrecer formas
para abordar la necesidad de transparencia, estdndares
de valoracién y un registro que proporcione infor-
macion abierta relacionada con el registro del cumpli-
miento de cada participante para con sus respectivas
responsabilidades en virtud de acuerdos del ABS. Los
sistemas de regulacién del mercado se enfocan con
frecuencia en las partes mismas, certificindolas para
participar en transacciones reguladas (membresias
que actdan como certificaciones) y que requieren de
varias divulgaciones e informes como condiciones de
dicha certificacién. Tanto los papeles de membresias

65 Contintan existiendo mercados descontrolados y abusivos, incluso en los sistemas comerciales mds desarrollados e intensamente regulados. Los
abusos del mercado en el sector agricola de los Estados Unidos, por ejemplo, estdin documentados en Schlosser, E., Fast Food Nation, en los

capitulos 5y 7 (Penguin, 2002).
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(que incluyen a los componentes publicos sobre los
informes y las divulgaciones), asi como la documen-
tacién de las transacciones reguladas, podrian mante-
nerse en registros accesibles y que puedan buscarse.
Estas disposiciones se pueden integrar con otros

sistemas, de manera similar a los sistemas de certifi-
cacién de reglamentacién general, que actualmente se
utilizan para las mercancias peligrosas u otras valora-
ciones gubernamentales.

4.3 Mecanismos para el desarrollo de un sistema de certificado

Una consideracién sistemdtica sobre el certificado y
los sistemas de registro, indica que comparten algunas
caracteristicas muy especificas, a nivel de politica
acordada e implementacién legal. Cualquiera que sea
el tipo de sistema que se utiliza, estas caracteristicas
son los factores que determinan si y en qué medida, un
sistema de certificado puede ser funcional y valioso:

e Decisiones claras y acordadas sobre: lo que certifica
el documento y la forma en que serd utilizado;

* Estdndares objetivos que incluyen la identificacién
de los desempefios o las condiciones necesarias y
suficientes para que el certificado sea conferido;

* Procedimientos legales que definen el punto en
que ya no podrdn ser cuestionados los contenidos
y la formalizacién del certificado;

* Indicadores claros que hacen posible que el certi-
ficado se comunique con seguridad con terceras
partes, cuando y cémo fue conferido el certi-

ficado;

* Logistica primordial (la naturaleza del certificado
mismo) y algunos medios por los cuales estas
terceras partes pueden verificar su validez.

La siguiente discusién considera estos factores, en
términos de las necesidades del sistema de ABS y las

propuestas para un CSOLP.

4.3.1 Derechos especificos que deben ser cubiertos por el certificado

Antes de 1992, las palabras “recursos genéticos” no
tenfan ningun significado legal, ni describian ningan
beneficio de propiedad reconocido legalmente. Debido
al enfoque minimalista del CDB en el uso, el debate
y la definicién de este término, la naturaleza exacta de
los “recursos genéticos” todavia no estd del todo clara.
Por lo tanto, la aclaracién de este concepto asi como
el desarrollo de nociones pricticas para su aplicacién,
contindan siendo las principales necesidades iniciales
de las negociaciones internacionales. Adicionalmente,
esta decision serd un prerrequisito critico para cualquier
decisién relacionada con la cobertura del certificado,%
puesto que la validez y la efectividad de un sistema
de CSOLP, estimulardn la forma en que se aborda la
propiedad particular o el derecho que es definido por
el régimen internacional. En particular, el desafio de

este elemento serd el establecer cémo se pueden identi-
ficar estos articulos o derechos particulares de manera
consistente, y la forma en que cualquier rastreo o
registro, puede controlar efectivamente las acciones
reguladas que implican.

No obstante, incluso después de que se llegue a un
acuerdo sobre el significado de la expresién “recursos
genéticos,” la naturaleza exacta del certificado — por
ejemplo, “;Qué serd certificado (especificamente)?”
— continuard siendo la principal interrogante que
debe decidir el CSOLP. Ya se han iniciado numerosas
discusiones sobre el CSOLP, basadas en suposiciones
particulares sobre la naturaleza del derecho que se
describird en el certificado. En algunas propuestas, el
certificado abordard los “recursos genéticos” mismos.

66 Como se discute en Libros 2 y 5 de esta Serie, la aclaracién de la naturaleza exacta de los “recursos genéticos”, a su vez, permitird a un acuerdo
sobre la comprensién coherente del “acceso a los recursos genéticos” y la “utilizacién de los recursos genéticos,” asi como la determinacién de
si existe la necesidad de un término como “derivado” o si algin uso de la informacién genética (incluida la elaboracién de copias y productos
sintéticos), se incluye dentro del concepto de “utilizacién de los recursos genéticos.”
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Estos enfoques generalmente asumen que el CSOLP
se aplicard a muestras fisicas recolectadas y tomadas del
pais de procedencia.®” En otros anilisis, el certificado
serd la prueba de un derecho para utilizar los recursos y
la informacién particular (por ejemplo, la informacién
genética y las férmulas bioquimicas de las especies o

las variedades).%8

En gran medida, la seleccién de lo que se certi-
fique depende del papel que esa certificacién tenga
en el régimen de ABS. Obviamente, el certificado no
serd una respuesta completa al complejo problema de
la regulacién del ABS, pero debe ser un instrumento
para lograr, documentar o permitir actividades de
importancia crucial en un punto o puntos clave en el
proceso.

Por ejemplo, la certificacién de la procedencia del
material recolectado serfa un enfoque adecuado para
el objetivo de regularizar las acciones de los biopros-
pectores. Una razén clave para crear un certificado
que se enfoque en la recoleccién en el pais de proce-

dencia, serfa dar al recolector que estd certificado, un
fundamento para defenderse a si mismo de las causas
judiciales por parte de las ONGs, las comunidades
tradicionales y otros, quienes afirmen que el biopros-
pector infringié las leyes del pais de procedencia. La
emisién del certificado también puede interrumpir la
capacidad futura del pais de procedencia para afirmar
que las acciones del bioprospector fueron ilegales y
utilizar esa ilegalidad, como un fundamento para
invalidar los derechos de usuario sobre los recursos
genéticos del material recolectado.

No obstante, cabe destacar que un certificado
que se centre en el material recolectado dentro del
pais, seria dificil de aplicar a los usuarios que obtienen
extractos, progenie u otros productos de multiplicacién
de la muestra original, ni serfa ttil en el abordaje de
los recursos que no fueran recolectados utilizando los
permisos del ABS. Para este propdsito, podria prefe-
rirse un certificado que aborde el derecho del usuario
para utilizar los recursos genéticos.

4.3.2 Finalidad y uso: Lo que el certificado puede demostrar

No importa de qué forma se configure, el certificado
no puede ser un escudo completo en favor o en contra
de su portador. Al igual que cualquier otro tipo de
propiedad, los recursos genéticos pueden originar una
variedad de demandas legales. El certificado tnica-
mente puede ser una proteccién contra algunos pocos
tipos de reclamos. Por lo tanto, un factor clave en el
CSOLP serd su seleccion de las clases de proteccidon que
si ofrece y que no ofrece, al emisor y al solicitante. Por
ejemplo, podria ser necesario proporcionar opciones
en cuanto al alcance de cada certificado, similares a
los diferentes tipos de rentas de propiedad (dominio
completo, arrendamientos, derechos de servidumbres,
intereses de seguridad de préstamos, derechos de paso),
certificados por los registros de propiedad nacional.
Ademds, en la prdctica, diversos tipos de utilizacién
de los recursos genéticos, podrian requerir diferentes
tipos o niveles de certificados, y podrian solicitar esos
certificados en diferentes formas.
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Este asunto también depende de los objetivos
para los cuales el CSOLP esté disenado para cumplir,
y los mecanismos especificos seleccionados por el
régimen de negociaciones para abordar este objetivo,
asi como los puntos especificos en los que se utilizard
el certificado. Tal y como se muestra en otros sistemas
de certificados, los certificados pueden utilizarse en
muchos diferentes puntos en el flujo regulado de la
actividad — para validar y supervisar a los participantes
en la transaccién, documentar el cumplimiento de los
estindares, verificar los contenidos o la autenticidad de
un articulo, proporcionar un permiso para una accién
que de otra forma serfa ilegal y restringida, certificar
una prueba de cumplimiento de los requisitos legales,
certificar cualidades especiales o calificar para un
beneficio en particular. El CSOLP podria ser disenado
para prestar servicio a cualquiera (o a mds de una) de
estas cualidades.

Diversas presentaciones y discusiones sobre este asunto se ofrecieron en la Roundtable on the Practicality, Feasibility and Costs of a Certificate of

Origin (del 9 al 10 de noviembre de 2004); sin embargo, no hay disponible en linea ningtin registro sobre los procedimientos, las discusiones o

las presentaciones en esta reunion.
68

(cita completa en la nota 4 al final del texto).

Este enfoque ha sido discutido en diversos documentos, tal como se resume en el Libro 2 de la presente Serie, Tvedt, M.W. Young, Beyond Access
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La seleccién entre estas opciones depende en gran
medida de la naturaleza del derecho que el portador

del CSOLP pueda reclamar. Especificamente:

* siel certificado proporciona un derecho exclusivo
para utilizar los RG de las especies obtenidas,
o es simplemente un derecho para usarlo junto
con cualquier otro solicitante, quien obtenga el
derecho para utilizar las mismas especies o grupo
de especies;

e i el derecho se aplica a todas las posibles dreas
de investigacién o Unicamente a una categoria
especifica (farmacéuticos, agricolas);

* si el derecho se aplica a todos los usos o se limita
en relacién con los propésitos de ese uso (es decir,
prohibiendo la utilizacién para el desarrollo de
armas bioldgicas); y

e tal vez lo mds importante, si el derecho es transfe-
rible, y en caso afirmativo, si hay limites o requi-
sitos impuestos sobre las transferencias.

Cada una de estas opciones podria limitar los diversos
usos del CSOLP asi como su valor para el usuario,
para el pais o para la comunidad de procedencia y para
el pais usuario.

4.3.3 Asuntos de cumplimiento - ;Qué motiva a un usuario a obtener un CSOLP?

Tal y como se demostré en la Parte I de este Capitulo,
el factor més critico que rige el éxito o el fracaso del
CSOLP (y del régimen completo de ABS) se relaciona
con la motivacién para su cumplimiento. Incluso si
el certificado se enfocara tnicamente en los especi-
menes recolectados dentro del pais de procedencia, su
cumplimiento serd casi imposible inicamente a través
de obligaciones legales. No obstante, mds alld de esto,
muchos usuarios no recolectan especimenes en los
paises en vias de desarrollo, prefiriendo obtener sus
recursos mediante vias mds seguras y menos publicas.
69 Por otra parte, existen indicios de que las companias
pueden ser capaces de utilizar los recursos genéticos sin
tener acceso al espécimen mismo — es decir, la Gnica
aportacion de las especies consiste en las secuencias
genéticas o las férmulas bioquimicas que se pueden
expresar por escrito o mediante diagramas, y que se
transfieren al papel o electrénicamente.

Como consecuencia de ello, el proceso de
desarrollo del CSOLP debe considerar al menos, que
tal vez no sea posible 0bligar alos usuarios a cumplir con
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los requisitos del certificado o cualquier otro compo-
nente de la regulacién del ABS. Como sabe cualquier
oficial de control de trifico, cuando la ley exige una
accién (permanecer bajo el limite de velocidad) que
muchas personas no quieren cumplir, es muy dificil
y costoso custodiar a rodos o prevenir la totalidad o
incluso la mayorfa de las transgresiones.”®)

Por esta razén, este capitulo ya ha llegado a la
temprana conclusiéon de que serd necesario disefar
el sistema de manera que el usuario tenga una razén
de peso para cumplir con él. Estas razones deben ser
creibles. Por ejemplo, esto significa que los disenadores
no deben suponer que evitar la violacién constituye un
motivo para su cumplimiento, dado que no existe un
registro claro de alguna aprehensién posterior al acceso
de un usuario que ha sido exitosamente sancionado
o bien, obligado a distribuir los beneficios. En lugar
de ello, serd necesario disenar un sistema para crear
beneficios positivos que estén vinculados inexora-
blemente con su cumplimiento. Una variedad de
estos beneficios se ha sugerido; sin embargo, en la

En algunos casos, la decision de dejar de participar en la bioprospeccién directa en el lugar, se bas6 en la preocupacion de verse involucrados

potencialmente en una demanda por biopirateria o apropiacién indebida. Las companias notaron que su trabajo en el terreno era, en alguna
medida, ofrecido como “recompensa” para los investigadores de laboratorio en sus instalaciones, y han discontinuado esta préctica a favor de
métodos mds seguros para obtener el material genético — mediante investigadores y otras colecciones. Aunque no es claro que este método se
eviten las responsabilidades del ABS desde una perspectiva legal, evita claramente la exposicién a posibles demandas (ya que los reclamantes
probablemente no conocerdn sobre las transacciones post eriores al acceso). Ver UICN de Canadd, Analysis of Claims... (cita completa en el pie

de pdgina 5).
70

En la gestién de los recursos naturales se encuentran experiencias similares, donde la ley prohibe con frecuencia las actividades como la tala no

permitida de drboles valiosos. Como se ha sefialado por parte de los funcionarios forestales en Trinidad y Tobago, el problema con estas leyes es
que “no es posible colocar un guarda alrededor de cada drbol.” Ver, por ejemplo, TRINIDAD AND TOBAGO, Informe del Equipo Consultivo,
1994, Evaluation and Institutional Development. Management of Commercial Forest Plantation Resources and Management in Trinidad and Tobago

(FAO, Roma y Puerto de Espafia).
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actualidad, no existe una experiencia que indique la
forma de vincular estos beneficios al cumplimiento o
a la obtencién del CSOLP. La autora estd consciente
de cuatro vinculos posibles, entre ellos, dos que con
regularidad se han sugerido desde hace varios afos:

*  Requisitos en el momento de patentar
En varias propuestas, se ha sugerido que se podria
obligar al usuario de los recursos genéticos a
brindar un CSOLP vilido (o una divulgacién
registrada publicamente sobre el origen o la
procedencia de los recursos genéticos utilizados),
en aquel momento en que solicita una patente
de su producto o invencién.”! Se han sefialado
numerosos puntos que sugieren las razones por
las que esto podria no ser un cuello de botella
apropiado, en el cual se puedan percibir los usos o
las apropiaciones indebidas.”> Ha quedado claro
que existe la necesidad de un estudio adicional
antes de realizar esta recomendacién de manera
mds concreta.”? Sin embargo, algunas leyes se han
adoptado o propuesto, las cuales permiten especi-

ficamente la divulgacién voluntaria de la proce-
74

Sin embargo, para efectos de este capitulo, la autora
senala que esta divulgacién, atn si fuera obligatoria,
podria ser evitada ficilmente en la actualidad, con
poco o ningln riesgo para el usuario. Las autoridades
de patentes no revisan (no pueden revisar) rutinaria-
mente todos los productos patentados para determinar
si aparentemente estdn basados en materiales biolé-
gicos naturales. Esto significa que la tnica forma de
saber que una patente contiene este tipo de materiales,
es si el solicitante lo dice. Por otra parte, la interro-
gante sobre la procedencia continta sin aclararse.
Hasta que el régimen internacional establezca una
clara decisién en relacién con los conceptos bdsicos
de “recursos genéticos” y origen,” el solicitante puede
evitar cualquier mencién sobre el origen fordneo
del espécimen o sus antecesores inmediatos, simple-
mente al indicar que las muestras bioldgicas originales
fueron adquiridas a partir de una coleccién, jardin
u otra localizacién dentro del pais usuario, o donde
estuvieron recolectando antes del inicio del convenio.”®
Al carecer de la capacidad cientifica para verificar el
origen geogréfico de cualquier espécimen o secuencia
genética, el sistema de patentes una vez mds, debe
descansar sobre la voluntad del solicitante de revelar el

dencia en las solicitudes de patente.
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La Decisién V1/24 del COP del CBD, UNEP/CBD/COP/6/24, parr. C.1 y ver Directrices de Bonn Art. 16 (d) (ii). En para C.2, las Partes
fueron igualmente urgidas a “fomentar la divulgacién del conocimiento tradicional, innovaciones y practicas relevantes ... en las solicitudes de
derechos de propiedad intelectual, cuando la materia objeto de la solicitud se refiere o hace uso de tal conocimiento.”

Los registros han sido sugeridos como un medio para facilitar la patente basada en la divulgacién de la procedencia del conocimiento tradicional.
Este enfoque se analiza con més detalle en Mgbeoji, I. Pre-emptive Defensive Patents, Indigenous Knowledge and Biological Diversity: Expanding the
Frontiers of the International Patent System for a Sustainable Environment (hoja suelta, 2001) y Patents and Plants: Rethinking the Role of Interna-
tional Law in Relation to the Appropriation of Traditional Knowledge of the Uses of Plants. (Universidad Dalhousie, 2001); Lesser, W., Sustainable
Use of Genetic Resources Under the Convention on Biological Diversity: Exploring Access and Benefit-sharing Issues (CAB Int, Oxford, 1997) en
p-129.

Ver, por ejemplo, el Informe de la Segunda Reunién del Grupo de Trabajo Ad hoc abierto sobre el ABS (PNUMA CBD/COP/7/6 (2003)
Recomendacién, para g (pdgina 26).

Comisién Europea, Directiva 98/44 [relativa a la proteccién legal de las invenciones biotecnoldgicas], Contrato 27 (“si una invencion se basa en
el material biolégico de origen vegetal o animal o si utiliza este material, la solicitud de patente deberfa, cuando sea apropiado, incluir la infor-
macién sobre el origen geografico de ese material si es conocido.”) Esta disposicién no vinculante subraya su naturaleza completamente opcional
especificamente afirmando que es “sin perjuicio para el procedimiento de las solicitudes de patente o la validez de los derechos que surgen de las
patentes.” Otros pocos paises (Suecia, Noruega, Rumania) han indicado que han adoptado o estdn en proceso de adoptar provisiones de divul-
gacién voluntarias similares.

Las interrogantes que deberfan abordarse deberfan incluir, por ejemplo, si la persona que utiliza los recursos genéticos debe enlistar como su
procedencia, al individuo/institucién/localizacidn a partir de la cual adquirié las muestras especificas utilizadas, o debe remontarse a un “pais de
origen” de cual alguien en la cadena de adquisicién y regeneracion, adquirié los especimenes bioldgicos iniciales. Otra pregunta es por ejemplo
cuando la muestra bioldgica se considera “accedida” para estos propésitos. Si los especimenes biolégicos pueden ser recolectados sin accionar
los requisitos del ABS, serd necesario definir un determinado momento en que esos especimenes pasen (por virtud del uso o intento) de ser
especimenes bioldgicos para convertirse en “recursos genéticos.” Un tercer punto es la interrogante de cudndo y de qué forma entré en vigor el
interés de la propiedad en los “recursos genéticos.” Como se ha sefalado, no existia una declaracién legal sobre este concepto hasta 1992, cuando
se incluy6 en el CDB. Esto deja abierta la pregunta de si y de qué forma, una entidad que ha adquirido una muestra bioldgica antes de 1992, se
podrfa percibir que también ha adquirido el derecho para utilizar sus recursos genéticos. Al menos es argumentable que el material recolectado
antes del Convenio es un “recurso biolégico” sélamente — y que por esa razén no se adquirieron “recursos genéticos.”

El CDB parece excluir las situaciones en que los recursos genéticos fueron adquiridos antes de 1992; no obstante, ya que no existia un proceso
legal para adquirir los recursos naturales antes de la aprobacién del Articulo 15, la mayoria de las personas que sacaron el material bioldgico a
través de las fronteras antes de 1992, probablemente serfan consideradas con derecho a poseer el “especimen biolégico,” pero no un derecho sobre
sus “recursos genéticos.” Sin embargo, presumiblemente la pre exclusién de 1992 se aplicaria en el caso de que los recursos genéticos se utilizaran
antes de esa fecha. (Este asunto se examina con mayor detalle en el Libro 5 de la presente Serie.)
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origen de manera voluntaria.

Requisitos en el momento del movimiento trans-
[fronterizo.

Como se hasenalado anteriormente, es totalmente
posible para un espécimen bioldgico desplazarse a
través de las fronteras antes de que sea convertido
(mediante la venta o un cambio en la intencién
del titular) en un recurso genético. Por otra parte,
un sistema que depende del movimiento interna-
cional como cuello de botella para la regulacién,
puede ser muy dificil de aplicar en la utilizacién
nacional de los recursos genéticos — un proceso
que podria necesitar ser regulado o registrado con
el fin de garantizar que no hayan lagunas en el
control de las situaciones transfronterizas. Los
desafios en la seleccién de un enfoque de control
de frontera son (i) garantizar que no se impida que
otros mecanismos aborden usuarios y especimenes
bioldgicos que no cruzan las fronteras nacionales
con la etiqueta de “recursos genéticos,” y (ii) la
creacién de una razén para que la persona quien
transporta un espécimen bioldégico (y aquellos
que la adquirirdn mds adelante en la cadena de
propiedad) quiera conocer y cumplir las restric-
ciones a su posterior transferencia del material.

Requisitos en el momento de

la comercializacidn.

| reconocer que muchos tipos de utilizacién de los
recursos genéticos no involucran el patentar, es
posible que sea necesario un CSOLP antes de que
cualquier producto (o categoria de productos)
que fuera desarrollado utilizando  recursos
genéticos, sea colocado en el mercado en algin
pais o importado con fines comerciales. Este
enfoque sugiere un posible beneficio — el derecho

a comercializar el producto — que podria no
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existir sin la aprobacién gubernamental. Mientras
que esto no siempre puede dar como resultado
un beneficio directo para el pais de importacién,
podria constituir un “cuello de botella” parcial
que dé lugar a un aumento global del nimero de
usufructos pagados, si un gran nimero de paises

imponen los mismos requisitos.””

*  Requisitos impuestos sobre algunas industrias y
usuarios. Se ha sugerido otro posible enfoque,
basado en la identificacién de industrias usuarias
particulares que estdn involucradas mds directa-
mente en la utilizacién de los recursos genéticos. 78

Este enfoque ha sido utilizado en legislacién,

cuando no es factible intentar identificar a las

empresas particulares, pero se sabe que ciertas
categorias industriales han estado implicadas en

actividades bajo escrutinio. 7’

Hasta el momento, ninguna de estas opciones ha sido
objeto de un profundo escrutinio o desarrollo. En
todos estos casos, el sistema funcionard de manera
efectiva si el usuario estd dispuesto a divulgar, indepen-
dendientemente de si se trata de una disposicién legal
“obligatoria” o voluntaria. Teniendo en cuenta que las
entidades que poseen fines de lucro podrian ser disua-
didas de tomar las acciones innecesarias para que sus
beneficios disminuyan, y poseen muchas justificaciones
potenciales para escoger no hacer divulgaciones en el
marco del sistema del ABS como aparece actualmente,
serd necesario encontrar formas de unir la adquisicién
de un CSOLP a importantes incentivos funcionales —
beneficios que se deriven del cumplimiento de los
requisitos del CSOLP, que sean suficientes en valor
y relevancia, que contrarresten los costos del cumpli-
miento del ABS, alentando de esta forma a los usuarios

a buscar un CSOLP vilido.

La autora indica que este requisito requerird ser creado y aplicado cuidadosamente para evitar un conflicto con las restricciones impuestas sobre
los gobiernos bajo los acuerdos comerciales internacionales. Estos temas no han sido ampliamente estudiados todavia; no obstante, se tratan en
el Libro 2 de esta Serie ~Tvedt, M.W. y T. Young, Beyond Access (en la nota 4 al final del texto).

Esta propuesta del Dr. Morten Wallge Tvedt fue presentada originalmente en el Taller de Expertos Internacionales sobre Acceso a los Recursos
Genéticos y Distribucién de Beneficios Noruega - Sur Africa (20 al 23 de setiembre de 2005, Ciudad de El Cabo, Sur Africa). Desde entonces se
han refinado como parte de las propuestas y conclusiones en el Libro 2 de esta Serie — Tvedt, M.W. y T. Young, Beyond Access (nota 4 al final del
texto).

Ver, por ejemplo, ESTADOS UNIDOS, La Ley de Responsabilidad, Compensacién y Respuesta Ambiental Completa, Cédigo 42 de los Estados

Unidos § 9611 (a), que crea un fondo (el “Superfondo”) para pagar la limpieza de los residuos peligrosos cuando las empresas o las personas
responsables de la contaminacién original, ya no estén disponibles para asumir esta responsabilidad. El Superfondo es capitalizado por un
impuesto sobre todos los negocios dentro de ciertas categorias operacionales (esas categorias que utilizan y han utilizado grandes cantidades de
materiales peligrosos o producido importantes cantidades de desechos peligrosos).
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4.3.4 Problemas de verificacion: Asegurando la circulacion y la prevalencia del CSOLP

Uno de los supuestos que subyacen en muchas de las
propuestas sobre el CSOLD, es la idea de que el certi-
ficado constituird la prueba de los hechos indicados en
él. Incluso cuando la propuesta simplemente solicita
una “divulgacién” por parte del usuario, se espera que
ocurra alguna verificacién (ya sea por parte del oficial
de patentes o al remitir la solicitud al pais pertinente
para confirmar su contenido). Es relativamente ficil
percibir muchos posibles problemas que surgen de la
necesidad de verificacién:

* Lanecesidad de una cuidadosa estandarizacién de
los detalles del certificado (de manera que todos
los hechos en ¢l se puedan verificar a través de
medios objetivos);

e La necesidad de confirmar los factores cientificos
relacionados con las especies y su origen;

* La necesidad de confirmar la identidad y la
autorizacién de todas las personas vinculadas con
el certificado y de validar todos los documentos
relacionados;

* Interrogantes relacionadas con el acceso a la base
de datos en la que se almacena este material;

* Preocupaciones sobre la supervisién y la acredi-
tacién o la autorizacién de los asuntos de estos
certificados y otros expertos; y

* La documentacién de la “cadena de evidencia”
mediante la cual un experto sabe que el material y

los documentos que estd certificando no han sido
manipulados en ninguna forma.

Estos requisitos de verificacién no son indicios de que
el gobierno desconfie ya sea de sus oficiales, de sus
expertos o de los usuarios. Por el contrario, son formas
de proteccién para los usuarios ante los reclamos poste-
riores de violacién o “biopiraterfa,” proporcionando
efectividad y seguridad al sistema de certificado. Cada
uno de estos requisitos presenta un desafio importante,
aunque con frecuencia no deben ser insuperables, una
vez que hayan sido acordadas las otras interrogantes
relacionadas con los objetivos, la naturaleza y el alcance

del CSOLP.

No obstante, existe otro desafio de verificacién
mis dificil para el CSOLD, el cual surge de la longe-
vidad del certificado. Una vez que el certificado se
otorgue, parecerfa ser permanente a menos que se
presente alguna causa para la revocacién. Sin embargo,
muchas cosas podrian cambiar en el futuro, inclu-
yendo asuntos tan bdsicos como la transferencia de
material, el traslado de la operacién del usuario a un
“pais usuario” diferente, un cambio en el uso propuesto
o alguna variacién en la legislacién de ABS de proce-
dencia, que altere los derechos del usuario y que el
usuario se rehtse a cumplir. El sistema de verificacién
del certificado (particularmente cualquier sistema para
la reconfirmacién de la validez del certificado cada vez
que el mismo sea presentado por el usuario) no puede
ignorar esta posibilidad, pero al mismo tiempo, debe
proteger al usuario de anulaciones aleatorias.

4.3.5 ;Cuando el certificado es “definitivo” (inapelable)?

El derecho otorgado por un certificado solamente
puede ser de valor después de que se aclare que la
decisién de otorgar el certificado y los enunciados
hechos en él, son finales y no pueden cambiarse por
reclamos o apelaciones de terceras partes. Este asunto
surge en una variedad de formas. Es ttil iniciar recor-
dando el proceso de legislacién de propiedad conven-
cional. Una vez que las formalidades y busquedas
bésicas sean completadas, la transaccién es final, a
menos de que exista una prueba posterior de compor-
tamiento criminal (fraude o un intento de utilizar la
transaccion como una forma de esconder el dinero

obtenido de manera ilegal). Esto es posible debido a
la naturaleza extremadamente objetiva del proceso de
venta. Si se prueba la identidad del vendedor y si su
titulo de propiedad es intachable, entonces su firma en
la escritura automdticamente transfiere la propiedad.

No obstante, existen dificultades en las transfe-
rencias de RG que deben aclararse para permitir al
CSOLP funcionar en esta forma. Con frecuencia, la
legislacién constitucional o de otra indole, brinda a
los ciudadanos derechos para impugnar o anular las
decisiones gubernamentales — derechos que podrian
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ser aplicados a la decisién de aprobar una transaccién
de ABS o garantizar un CSOLP. Podria ser dificil
que un certificado sea “final” a menos que el sistema
aborde estos derechos de desafios de terceras partes.
En el 4mbito nacional, esta dificultad es exacerbada
por la relacién entre la utilizacién de los recursos
genéticos y la utilizaciéon del conocimiento tradicional
relacionada con los recursos genéticos. Hasta que los

derechos de los residentes locales y de los titulares del
conocimiento tradicional sean especificados de forma
concreta (incluyendo alguna delimitacién clara sobre
la naturaleza y las limitaciones de tiempo sobre su
derecho a impugnar una decisién de emisién de un
permiso), serd dificil de verificar que un permiso cree
un cierto derecho legalmente final, en cuyo tiempo,
dinero y otra inversién puedan ser realizadas.®

4.3.6 Equilibrando las necesidades de los usuarios, proveedores y reguladores

La necesidad para ambas partes de la transaccién de
ABS de tener la proteccién legal apropiada y la certeza
legal, sugieren que serd muy importante identificar
en forma cuidadosa y clara, los limites externos del
alcance del CSOLP. El objetivo de brindar certeza legal
al usuario de los recursos genéticos debe mantener
un equilibrio entre la necesidad de asegurar que los
derechos del pais de procedencia sean apropiadamente
protegidos y que sean ejecutables.?! Con este fin, uno
de los desafios mds importantes serd la creacién de
mecanismos que puedan sustituir a la identificacién
especifica de la propiedad (dado que no es posible
determinar de manera independiente la procedencia
de especimenes particulares, las secuencias genéticas o
las férmulas bioquimicas al examinar los especimenes
o productos).

También es notable que otras partes también
tengan interés en (y necesidades en cuanto a) el sistema
CSOLP. Un conjunto de partes interesadas serdn los
demds paises que también son paises de origen de las
especies amparadas por el permiso. Aunque las provi-
siones del ABS en el CDB estén limitadas especifi-
camente al “pais de procedencia,” existen muchos
escenarios posibles en los que no se puede discernir
el pais de procedencia exacto. Otros paises de origen
podrian desear tener acceso a los registros de CSOLD,
para confirmar que son precisos en relacién con la
fuente. Del mismo modo, los poseedores del conoci-
miento tradicional, los miembros del pdblico y las
ONGs también pueden hacer un llamado a la transpa-
rencia en estas cuestiones.

4.4 Conclusiones: Desarrollando y aprovechando las motivaciones del usuario

En resumen, el mayor desafio en la integracién de un
mecanismo de rastreo o CSOLP en el régimen de ABS,
serd la necesidad de integrar los beneficios comerciales
claros y unir al sistema con los sistemas comerciales
actuales, en una forma que produzca un incentivo claro
para que los usuarios cumplan con los requisitos del
sistema. Una vez que esas relaciones se hayan creado,
el CSOLP finalmente podrd ser configurado como la
herramienta que los une de manera conjunta.
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Sin embargo, tanto en el régimen de negociacién
como en la aplicacién a nivel nacional, serd impor-
tante evitar el auto-engafio. Muchos de los supuestos
“beneficios e incentivos” que se han identificado en el
pasado como razones para esperar el cumplimiento de
un requisito del CSOLP, han sido el resultado de la
creacién de ilusiones en gran medida. Los reclamos
de que un CSOLP funcionard para proporcionar un
resarcimiento a los propietarios o los paises de proce-
dencia, o certeza legal a los usuarios, o que facilitard

El otro lado de este asunto, de gran preocupacién en las negociaciones, es la necesidad de conocer por cudnto tiempo continda aplicindose el

certificado (y el proceso ABS). En la actualidad, no estd claro si una persona que obtiene un producto relacionado con los RG del usuario y
posteriormente utiliza ese producto en el desarrollo de otra innovacién, se le solicitard distribuir los beneficios con el pafs de procedencia.
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Summary Analysis: Legal Certainty for Users of Genetic Resources under Existing Access and Benefit-sharing (ABS) Legislation and Policy, publicado

como UNEP/CDB/ABS/3/INF/10 (Tercer Grupo de Trabajo Ad hoc abierto sobre Acceso y Distribucién de Beneficios, Bangkok , 2005)
(reimpreso en el Libro 5 de esta Serie - Young, T., Covering ABS: Addressing the Need for Sectoral, Geographical, Legal and International Integration

in the ABS Regime, (UICN, Serie ABS)).
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el comercio o proporcionard una ventaja en relaciones
publicas en el mercado del dltimo producto, no son
por lo general, sostenibles a través de un andlisis lgico.
Parece poco probable que existan algunos de estos

beneficios, en tanto que el resto no puede ser inexora-
blemente vinculado al CSOLP.

El reto del diseno para los defensores del CSOLP
esla creacion de estos vinculos inexorables, comparables
a los factores que motivan el cumplimiento en virtud
de otras clases de certificado, pasaporte o los sistemas
de registro que funcionan a nivel nacional e interna-
cional en otros sectores. De esta forma, una persona
obtiene un pasaporte debido a que es imposible cruzar
las fronteras nacionales sin uno. Los terratenientes
inscriben su compra de terreno porque el sistema de
inscripcion los protege contra afirmaciones falsas sobre
su titulo. Los propietarios de automéviles presentar un
certificado cuando venden su automévil porque serd en
lo sucesivo protegido si el nuevo propietario causa dafios
o lesiones con el carro. Una patente es presentada para
dar al innovador proteccién afirmativa por el valor de

la innovacién — un derecho legal de proteccién que es
Gtil o necesario en la mayoria de las negociaciones para
la comercializacién de la innovacién. Las declaraciones
aduaneras se presentan sin coaccién directa debido a
que el viajero sabe que un porcentaje determinado de
revisiones aleatorias son llevadas a cabo, dando lugar
a multas y sentencias de los bienes no declarados o de
contrabando que sean encontrados.

En cada uno de estos casos, la proteccién estd
directamente vinculada con la adquisicién y el uso
del certificado o registro. No se pueden obtener estos
beneficios de cualquier forma especifica legal, a menos
que se registre, que adquiera el certificado necesario o
cumpla de otra manera. Debido a la dificultad o a la
imposibilidad de probar el incumplimiento del ABS
mediante pruebas cientificas o analiticas, parece que
las motivaciones integradas en el sistema ABS tendrin
que ser orientadas en torno a la provision de beneficios
u objetivos deseables, mds que el temor a la aprensién
y al castigo.
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Una Propuesta sobre Auditorias Inter-
nacionales para Rastrear y Monitorear
los Flujos de los Recursos Genéticos y
Verificar el Cumplimiento de los Acuerdos
sobre el ABS

Manuel Ruiz Muller e Isabel Lapeiia !

Resumen ejecutivo

El rastreo y el monitoreo de los recursos genéticos se ha convertido recientemente en un asunto de interés
en el contexto de las discusiones en relacién con el acceso a estos recursos y la distribucién de los beneficios
(ABS). En este capitulo se sugiere que estos sistemas pueden ser analizados a partir de dos perspectivas
intimamente relacionadas. “El rastreo” es parte de los procesos de verificacién sobre cémo los recursos
genéticos y sus productos derivados fluyen y se mueven a lo largo de las cadenas de investigacién y desarrollo
(que incluyen la recoleccién y las etapas de comercializacién de los productos). Bdsicamente, aborda el
movimiento “fisico” y el uso de estos recursos. Por otra parte, el “monitoreo” podria ser comprendido como
la verificacién de si las instituciones estdn utilizando los recursos genéticos como originalmente se estipulé
en los correspondientes acuerdos o contratos de acceso (que incluyen a los Acuerdos de Transferencia de
Material (ATMs)) con el pais de origen o proveedor.

Este capitulo muestra unos pocos ejemplos sobre el rastreo y monitoreo para diferentes propésitos y
destaca reiteradamente la preocupacién sobre los costos de este esfuerzo. El mismo también se refiere breve-
mente al concepto de los certificados de origen/procedencia legal y a algunas de las interrogantes clave que
deben plantearse en relacién con su diseno y operatividad.

La propuesta central plantea la posibilidad del establecimiento de un sistema de auditoria internacional
para rastrear y monitorear los flujos de los recursos genéticos internacionales en virtud del Convenio sobre
la Diversidad Biolégica (CDB) y del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimen-
tacién y la Agricultura (TIRFAA). Este sistema habria de enfocarse en la evaluacién del cumplimiento de las
condiciones de acceso acordadas en los acuerdos de acceso a los recursos genéticos (0 ATMs dado el caso).

Ciertamente los informes técnicos o de avance, documentos convencionales en todo proyecto, son
insuficientes para garantizar que los intereses de los paises de origen y proveedores, sean satisfechos de
forma apropiada. Un sistema internacional de auditoria, que seleccione solamente una cantidad limitada
de proyectos en todo el mundo y evalte su rendimiento en relacién con la utilizacién dada a los recursos
genéticos (de conformidad con el contrato correspondiente), podria servir tanto para disipar (o confirmar)
una serie de preocupaciones. Este capitulo argumenta que un rastreo y monitoreo permanente y continuo de

(continiia en la pdgina signiente)

! Isabel Lapena es Investigadora Principal en la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA).
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los recursos y de los contratos respectivamente, es costoso, inefectivo y extremadamente complejo desde el
punto de vista politico. Un rastreo y monitoreo mejor dirigidos (acordados por todas las Partes del TIRFAA
y del CDB) podria constituir un enfoque mds realista. Adicionalmente, estas auditorfas o evaluaciones,
podrian ser aplicadas a una amplia gama de proyectos — de orientacién tanto comercial como académica.

De todos los asuntos abordados por el Convenio sobre
p
la Diversidad Biolégica (CDB), el acceso a los recursos
genéticos y la distribucién de beneficios (ABS) ha sido
probablemente — y continua siendo — el mds contro-
vertido y disputado. El control y los derechos sobre los
recursos genéticos y sus productos derivados, han sido
y contindan en el ndcleo de las discusiones politicas,
legales y econémicas relacionadas con ABS (Caillaux

1996).

En relacién con el asunto del control y los derechos
sobre recursos genéticos, se han promulgado mds de
una docena de leyes sobre ABS y estdn actualmente en
vigor en diferentes paises y regiones del mundo. Un
namero similar de anteproyectos estin en alguna etapa
de desarrollo en muchos otros.? Estas leyes y politicas
derivan a su vez de un nuevo paradigma: el acceso
facilitado aunque regulado, vis & vis libre acceso basado
en el principio de la herencia comun de la humanidad

(de la era previa al CDB).

Directrices internacionales (las Directrices de
Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Distri-
bucién de los Beneficios) e incluso un acuerdo global
vinculante (el Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura
de FAO, 2001), también han sido desarrollados para
crear reglas y principios especificos sobre ABS y una
serie de asuntos relacionados. Las directrices sectoriales
y las politicas institucionales de, por ejemplo, centros
ex-situ (colecciones microbianas, jardines botdnicos,
etc.) también son parte de esta compleja estructura

de normas globales en materia de ABS. Todos estos
instrumentos legales son parte de las politicas inter-
nacionales y del marco legal sobre el ABS. El objetivo
de estas leyes, anteproyectos, regulaciones, directrices,
el TIRFAA, asi como también el mismo Articulo 15
del CDB, es regular las condiciones bajo las cuales
los recursos genéticos pueden ser accedidos de las
fuentes in-situ y ex-situ y, subsiguientemente utilizados
para la conservacion e investigacién de muchas dreas,
incluyendo la investigacién y el desarrollo con fines
comerciales.

Sin excepcién, la aproximacién bilateral para
negociar las condiciones de el ABS es un rasgo comun
entre estas leyes e instrumentos. Los contratos son la
herramienta de eleccién para vincular legalmente a los
solicitantes y los usuarios con el pais de origen (repre-
sentado por una autoridad nacional competente)
y/o con el proveedor fisico de los recursos genéticos.
Estos contratos generalmente incluyen una serie de
obligaciones impuestas a los usuarios de los recursos
genéticos, como una medida para salvaguardar los
derechos e intereses de los paises de origen y de los
proveedores de recursos genéticos. De alguna manera,
este enfoque es un avance natural del paradigma de
herencia comtin o de acceso abierto previo al CDB,
hacia el reconocimiento explicito en 1992, de los
derechos soberanos de los paises para decidir de qué
forma y bajo cudles condiciones, pueden ser utili-
zados sus recursos naturales — incluyendo los recursos

genéticos — (Glowka ez al. 1994).

Los paises con legislacién de ABS vigente incluyen a Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Nepal, Pert y Venezuela.
La Organizacién de la Unidad Africana (constituida por 53 Estados Africanos) posee una ley modelo vigente sobre ABS. Se han desarrollado
anteproyectos y se encuentran en diferentes niveles de debate politico en Argentina, Chile, Madagascar, Malasia, México y Nicaragua, entre otros.
Para mds detalles ver Carrizosa et al. 2004.

El Grupo de Paises Megadiversos Afines fue constituido en Febrero de 2002 en Cancin, México. El Grupo hoy difa incluye a: Brasil, Bolivia,
China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Indonesia, Kenia, Malasia, México, Perti, Suréfrica y Venezuela. Sus miembros poseen
aproximadamente el 75% de la biodiversidad mundial in-sizu. La Declaracién de Canctin reconocié la necesidad de la “creaciéon de un régimen
internacional que promueva y resguarde efectivamente la justa y equitativa distribucién de los beneficios prevenientes del uso de la biodiversidad
y sus componentes.” La Declaracién de Canciin se convirtié en la primera llamada formal para los paises a este respecto.
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Hasta hace muy poco, el enfoque de trabajo
preferido en esta drea ha sido sobre la “regulacién”
sin conferir particular atencién a los instrumentos
para verificar el impacto que tendrdn estas normas
sobre las actividades de desarrollo de los recursos
genéticos. Adicionalmente, durante los dltimos anos
ha aumentado el concenso entre los paises (especial-
mente entre el Grupo de Paises Megadiversos Afines®)
de que, a menos que haya una accién coordinada y
consensuada por los paises de origen (o paises e institu-
ciones proveedoras de recursos genéticos) y los paises
e instituciones usuarias de los recursos genéticos, la
efectividad de las leyes, instrumentos y en particular
contratos de ABS, ser4 limitada®.

Como se senala con frecuencia, a diferencia de lo
que implica acceder a productos naturales tales como
minerales, aceites y maderas, es imposible en la prictica
salvaguardar y controlar el acceso fisico a los recursos
genéticos. Las razones de esto son variadas y abarcan:
el tamafio y la cantidad de los materiales bioldgicos
requeridos para la realizacién de investigaciones y
actividades de desarrollo, la existencia de instalaciones
ex-sity que mantienen importantes colecciénes de
recursos genéticos y en la mayoria de los casos reclaman
la propiedad sobre las mismas; acuerdos y arreglos
legales muy complejos entre investigadores, univer-
sidades, companias igualmente instaladas en paises
desarrollollados o en vias de desarrollo (muchas veces
privadas); entre otras. También es complicado para los
paises e instituciones rastrear y monitorear los recursos
genéticos durante todas las etapas de recoleccién in-
situ, investigacién y desarrollo, asi como a lo largo de
cadena del proceso de valor agregado.

El rastreo y monitoreo pueden ser compren-
didos como dos procesos estrechamente relacionados.
El “rastreo” se refiere al flujo del movimiento de los
recursos genéticos (y sus productos derivados) durante
la cadena de investigacién y desarrollo, mientras que el
“monitoreo” se refiere a la verificacién de que los usos
que estdn siendo dados a estos recursos y productos,
estdn reflejados en y son permitidos por los contratos
originales de ABS. El rastreo podria implicar la identi-
ficacién de las instituciones que estdn realizando
actualmente investigacién sobre los recursos genéticos

4 Para un andlisis detallado de esta posicion ver Barber er al. 2003.

recolectados. El monitoreo podria implicar la verifi-
cacién de si la investigacion por parte de estas institu-
ciones se permite a la luz de las obligaciones asumidas
en los contratos de ABS o si la investigacién ha tomado
una ruta totalmente diferente de la planificada original-
mente — y si asi se contempla en el contrato de ABS.

Incluso si fuera técnicamente posible (por
ejemplo, mediante el uso de tecnologia de ADN,
“fingerprinting” y marcadores moleculares o los tan
frecuentes informes de resultado de proyecto), el
rastreo y el monitoreo requieren tiempo, recursos,
equipamiento y recursos humanos y habilidades que
podrian no estar disponibles en la mayoria de los paises
en vias de desarrollo actualmente. Y mds importante,
es necesario que exista el compromiso por parte de los
paises y las instituciones que utilizan los recursos. En
términos de los andlisis costo-beneficio, parece que al
menos en el caso de ciertos tipos de recursos (recursos
genéticos utilizados en el mejoramiento de variedades),
no valdria la pena realizar el esfuerzo de un rastreo y
monitoreo regulares por la cantidad y diversidad de
materiales que a veces se incorporan a un proceso de
mejoramiento (Visser ez a/. 2000).

Como se menciona anteriormente, el rastreo
y el monitoreo estdn estrechamente relacionados y
tienen sentido en el contexto de las condiciones y las
obligaciones acordadas en los contratos. Los contratos
implican generalmente cuatro frases: negociaciones,
celebracién (firma), cumplimientoy ejecucién. De estas
fases, la ejecucion se convierte en el desafio més critico
mientras se asciende en la cadena de valor agregado y en
la medida en que los materiales originales se desdoblan
y transforman en genes aislados, proteinas, segmentos
de ADN, moléculas e incluso productos sintéticos o
semisintéticos. Lo que fue acordado originalmente en
un contrato podria no aplicarse, o ser irrelevante para
futuras situaciones y productos producidos a partir
de los recursos genéticos. Los paises de origen o los
proveedores tendrian mds problemas para demostrar
que en realidad proporcionaron esos elementos. El
tema de la jurisdiccién de los tribunales plantea otro
desafio complejo, en la medida en que los recursos
y sus versiones transformadas pasan entre diferentes
paises e instituciones.

123



Paraayudarasuperar esta situacion, y como opcién
viable — en este momento al menos — es la propuesta
de implementar un sistema de certificado interna-
cional de origen y un régimen de procedencia legal,
con la finalidad de impedir la apropiacién indebida de
recursos (y el conocimiento tradicional relacionado)
y ayudar en el rastreo y monitoreo del flujo de los
recursos genéticos (Correa 2005; Barber ez al. 2003).
Este sistema puede ayudar a los paises de origen y
especialmente a los paises de procedencia que actual-
mente estdn proporcionando los recursos genéticos, a
garantizar que sus derechos (incluida la soberania) y los
intereses econémicos en recursos genéticos que fluyen
fuera de las jurisdicciones nacionales y son sustraidos
de cualquier posibilidad real de control, sean efectiva-
mente protegidos. Pero para que esta idea se desarrolle y
se ponga en préctica, los paises que utilizan los recursos
genéticos necesitan adoptar medidas que incluyan y
reconozcan los certificados como un requisito y una
condicién para la comercializacién de determinados

productos o, en algunos casos, como una condicién
parala concesién de derechos de propiedad intelectual.®
Los paises usuarios también necesitardn establecer
disposiciones legales que sancionen el uso ilegal por
terceras partes de los recursos genéticos, como medio
para apoyar las demandas del pais de procedencia. Los
intereses del pais de procedencia serian garantizados si
adicionalmente, su derecho a exigir la distribucién de
beneficios y hacer cumplir su demanda fuera admitido
por la legislacién del pais usuario.

En términos muy simples, los paises de proce-
dencia (paises que fisicamente proporcionan los
recursos genéticos) se hacen las siguientes dos interro-
gantes: (i) ;de qué forma se pueden rastrear, tracear y
monitorear los recursos genéticos durante la cadena de
valor en el proceso de investigacion y desarrollo? y (ii)
¢«de qué manera los paises pueden verificar el cumpli-
miento de las condiciones y los requisitos acordados
originalmente en un contrato de ABS?

5.1 El rastreo y el monitoreo en el contexto del CDB y del TIRFAA

El CDB no hace ninguna referencia explicita sobre
el rastreo o el monitoreo de los flujos de los recursos
genéticos. Sin embrago, si proporciona los funda-
mentos legales para el desarrollo del concepto de una
certificacién de origen y procedencia legal, y de esta
forma, indirectamente justifica los llamados para el
rastreo y monitoreo por parte de los paises de origen,
como un medio para verificar el cumplimiento de los
acuerdos de ABS. Estd basado en el principio interna-
cionalmente aceptado de que los paises tienen respon-

sabilidades’” comunes pero diferenciadas en relacién
con la realizacién de los objetivos del CDB, uno de los
cuales es la distribucién de beneficios. Una forma en
que estas diferencias son aclaradas, es cuando los paises
son identificados como proveedores y como usuarios

de los recursos genf’:ticos.8

El Articulo 15 (7) del CDB establece que cada

Parte Contratante:

Algunos criticos sostienen que los certificados de origen o procedencia legal en tltima instancia, no servirdn para el propésito de evitar la

apropiacién indebida de los recursos genéticos y el conocimiento tradicional (ver Dutfield 2005). Sin embargo, cabe sefalar que los certificados
no son una solucién tnica ni absoluta, sino una solucién preliminar al problema de la apropiacién indebida. Forman parte de un paquete de
medidas orientadas hacia el apoyo de esfuerzos en rastreo, monitoreo, cumplimiento y ejecucion.

Aunque la mayoria de los tomadores de decisiones y los analistas se refieren a los “paises de origen,” su uso es problemdtico en el contexto del ABS

si se toma en cuenta una situacion potencialmente comiin cuando hay un acuerdo de ABS vigente y los paises de origen que tienen las especies,
pero no son la fuente para el usuario potencial, comienzan a demandar derechos y atacar a un usuario que tiene un contrato o acuerdo valido con
un dnico pafs de procedencia. Este documento no abordard el atin méds complejo asunto sobre la informacién genética y su probable procedencia,
que podria ser un pafs que ni siquiera es un pais de origen, ni un pais de procedencia del material fisico.

El Predmbulo del CDB (ver, por ejemplo, los parrafos 15, 16 y 17) brinda un grupo de principios basicos en el que se hacen diferencias expli-

citas entre los paises desarrollados y en vias de desarrollo (que incorpora la referencia particular a pequenos estados insulares). Todos los paises
comparten responsabilidades similares en la conservacién de la biodiversidad, pero no todos poseen capacidades similares para conservar la

biodiversidad y realizar un desarrollo sostenible de sus componentes.

Todos los paises son proveedores y ususarios de los recursos genéticos al mismo tiempo. No obstante, algunos han sido histéricamente mds

proveedores o usuarios que otros. El paradigma Norte-Sur que influencié los debates durante los afios 70s y 80s, responde a este rasgo de los paises
pobres en biodiversidad pero ricos tecnolégicamente, de aquellos ricos en biodiversidad pero que poseen menos capacidades tecnoldgicas.
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deberd tomar medidas legislativas, administrativas
0 politicas que sean apropiadas, y de acuerdo con los
Articulos 16 y 19 y, cuando sea necesario, mediante
el mecanismo financiero establecido por los Articulos
20y 21 con la meta de distribuir en una forma justa
y equitativa, los resultados de la investigacion y el
desarrollo y los beneficios derivados de la utilizacion
comercial y de otra indole, de los recursos genéticos
con la Parte Contratante proveedora de tales recursos

[..].

El Articulo 15 (7) se refiere a que cada Parte Contra-
tante tome medidas para asegurar que los beneficios
derivados del uso de los recursos genéticos sean distri-
buidos en forma justa y equitativa. Esto significa una
obligacién sobre los paises de origen y proveedores de
los recursos genéticos e igualmente sobre los paises
que los reciben y los utilizan. Todos los paises deben
contribuir — en diferentes formas y utilizar diferentes
herramientas politicas, administrativas y legales para
realizar el objetivo del CDB relacionado con la distri-
bucién de beneficios. Es en virtud de este marco y
légica que se ha desarrollado la idea de un certificado de
origen y procedencia legal durante los tltimos anos.

:De qué forma operarfa un certificado de origen,
fuente o procedencia legal? Un pais de origen o proce-
dencia que proporcione los recursos genéticos expediria
el certificado y un pais que acceda y/o utilice estos
recursos requerirfa que este certificado sea presentado y
proporcionado en ciertos momentos durante la cadena
de valor agregado, por ejemplo, durante el procedi-
miento de aprobacién de un producto o durante los
procesos de aplicacién de propiedad intelectual.” Esto
permitirfa que el sistema de ABS garantice que se han
alcanzado las formalidades legales relacionadas con el
acceso. En algunos casos, podria también indicar que
la distribucién de beneficios ha tenido lugar y en otros,
que deberfa darse mediante alguna clase de sistema de
notificacién.

La mayoria de las propuestas a la fecha se han

enfocado en el uso de los certificados en el contexto
de la unién con los instrumentos de propiedad
intelectual. Por ejemplo, en la Comunidad Andina,
previo al procesamiento de una patente de invencién
(especialmente en el caso de las invenciones derivadas
biolégicamente), la autoridad nacional de PI tiene el
derecho de solicitar que se proporcione evidencia en
relacién con el origen legal de los recursos biolégicos
o del conocimiento tradicional que podria haber sido
utilizado en la invencién bajo consideracién.!® Aunque
el mecanismo esta vigente, no existe informacién
confiable sobre la forma en que las oficinas nacionales
de PI estdn implementando estas disposiciones. Este
tipo de enfoque se ha incorporado en muchos procesos
politicos nacionales y estd bajo discusién intensa en
el dmbito internacional en foros como la OMPI y

OMC.

Incluso, aunque el CDB no se refiera especifica-
mente al rastreo y al monitoreo de los recursos genéticos
per se, el cumplimiento y la ejecucién de los contratos
de ABS, requiere de cierto tipo de mecanismo que
permita a los paises y las instituciones ejercitar y hacer
cumplir sus derechos. Esto demanda ciertamente que
esos paises e instituciones posean informacién precisa
disponible en relacién con la forma en que sus recursos
estdn siendo utilizados, y si estos usos coinciden con las
provisiones contractuales estipuladas originalmente. El
rastreo y el monitoreo podrian proporcionar este tipo
de informacién. Por otra parte, en virtud del TIRFAA
y por razones muy pricticas, se acordé que el acceso
deberfa ser facilitado expeditamente sin la necesidad
de rastrear y monitorear las accesiones individuales. Sin
embargo, es necesario que exista alguna forma préctica
para verificar lo que se estd haciendo con los recursos
que han sido accedidos y estdn siendo utilizados.

En el caso del TIRFAA, que estd basado en un
Sistema Multilateral de Acceso [facilitado] y Distri-
bucién de Beneficios, a diferencia del CDB, existe
una referencia especifica al rastreo. El Articulo 12.3b

La mayorfa de los debates relacionados con los certificados de origen y procedencia legal, han tenido lugar en funcién a la modificacién de los

requisitos de divulgacion de una invencién en la legislacién de propiedad intelectual (especialmente patentes). Ver UICN. 2005. The Complex
Road towards Hong Kong: Proposals and Ideas to Move Forward in the CBD-TRIPS Relation Debates. Gland: TUCN.

10" V% Decisén 486 de la Comunidad Andina sobre un Régimen Comun de Propiedad Industrial, Articulos 3, 26(h), (i), 75(g)(h). Disponible en
http.//www.comunidadandina.org. Para un andlisis conceptual de esta idea, ver Correa 2005. Disponible en: http.//www.biopirateria.org
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indica que el acceso a los recursos fitogenéticos para
la alimentacién y la agricultura (RFAA), que son
incorporados en una lista cerrada, serd concedido
expeditamente “sin la necesidad de rastrear accesiones
individuales y libres de cargo... ”'! Este es un intento
por asegurar que el Sistema Multilateral funcione de
manera eficiente, con un minimo de cargas y bajos
costos de transaccién asociados con el movimiento y la
transferencia de recursos fitogenéticos de importancia
critica para la alimentacién y la agricultura (RFAA).'?
La razén tras esta provision es asegurar que los RFAA
contintien fluyendo de forma inalterada, para propé-
sitos de conservacion y actividades relacionadas con el
desarrollo y la investigacién agricola.

En virtud del Sistema Multilateral, los Acuerdos
Normalizados de Transferencia de Materiales (AT Ms)
— contratos — son utilizados para vincular a los provee-
dores con los usuarios inmediatos y subsecuentes de
los RFAA. Lo que parece implicar el Articulo 12.3.b
es que no se requiere que los titulares de los RFAA
rastreen y monitoreen los flujos de cada material que
ha sido accedido del sistema. El rastreo y el monitoreo
solamente seria relevante — y podria ser necesario — si

hay una brecha y/o incumplimiento de los términos
y condiciones impuestos por el ATM (Moore ez 4l.
2005). Sin embargo, dado que el TIRFAA aplica
solamente a los materiales en el dominio publico y
bajo el control del Estado, hay muchas formas en que
los usuarios podrian obtener materiales de agricultores
individuales, paises no miembros e incluso en colec-
ciones ex-situ. Esto plantea una seria interrogante en
términos de los incentivos para cumplir con las reglas
del TIRFAA y del ATM, como un instrumento para

determinar las condiciones de acceso y flujo.

En cualquier caso, la idea fundamental es que,
dada la importancia de la interdependencia entre
los paises en relacién con los RFAA, verificar los
movimientos y los flujos de cada semilla o recurso
genético utilizado para la conservacién, investigacién
y cultivo, podria poner seriamente en peligro estas
actividades y, en dltima instancia, afectar la seguridad
alimentaria mundial. Esto implica un equilibrio entre
el ejercicio de fuertes controles sobre el acceso y la
utilizacién de los recursos genéticos, y la necesidad de
buscar y asegurar la seguridad alimentaria mundial.

5.1.1 Velando por el cumplimiento de las normas y los principios de ABS

El rastreo de los flujos de los recursos genéticos podria
ser visto como un medio para ayudar en la construccién
de uno de los elementos operativos del CDB y del
régimen internacional de ABS en particular.

En este sentido, en el contexto especifico del
TIRFAA, los paises reconocieron la importancia de
desarrollar mecanismos de cumplimiento dentro
del TT como un medio de cumplir las obligaciones
y condiciones establecidas en los ATM. Para ello, el
Organo Rector en su primera reunién examinard los
mecanismos e instrumentos para promover el cumpli-
miento, incluso mediante el rastreo y ofreciendo aseso-
ramiento y asistencia, especialmente a los paises en vias
de desarrollo.

Esto requerird la consideracién de mecanismos

11

mediante los cuales se pueda verificar el cumplimiento
delasobligaciones delos ATM. Como minimo, probab-
lemente también se incluyan requisitos especificos de
informes, mecanismos de intercambio de informacién
en cuanto a los resultados de investigacién sobre RFAA
obtenidos del Sistema Multilateral (a través de un
centro de referencia) o mediante algin mecanismo de
valoracién o auditoria (ver también el Capitulo 2 para
algunas reflexiones iniciales sobre esta idea).

En el contexto del CDB y como parte del proceso
de negociacién de un régimen internacional sobre
el ABS, existen buenas razones para especular que el
cumplimiento (en el caso de los contratos de ABS), se
convertird en un elemento clave en estas negociaciones,
al igual que el cumplimiento es un componente clave

en el proceso de implementacién del TIRFAA.

Durante conversaciones informales con algunos delegados y expertos en reuniones relacionadas al TIRFAA, éstos han expresado la opinién de

que esta disposicién no implica que el pais de procedencia no pueda solicitar que se lleve a cabo algin tipo de rastreo.

12 Para mayor detalle sobre este asunto de costos de transaccién en relacion con los REAA, ver Visser ef al. 2000.
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Como antecedentes de esto, el pdrrafo (p) del
punto 15 de la Declaracién Ministerial de La Haya
de la Conferencia de las Partes del CDB, inst6 a
los gobiernos a “Emprender las medidas adecuadas
con respecto a sus obligaciones internacionales, incluso
mediante el desarrollo de mecanismos de evaluacion y
revision de la implementacion y el establecimiento de
regimenes de cumplimiento.” Esto requerird probab-
lemente de una combinacién de medidas, entre ellas
el reconocimiento de los derechos, la definicién de
la jurisdiccion e identificacion de la ubicacién de los

recursos genéticos a lo largo del proceso de inves-
tigacién y desarrollo asi como sus diversos actores
obligados contractualmente.

El rastreo y el monitoreo no son un fin en si
mismos. Constituyen un mecanismo que podria servir
al propésito especifico de asegurar a los paises de origen
y proveedores, intereses legales en lo que respecta a los
materiales que suplen, incluidos los intereses relacio-
nados con los objetivos del CDB sobre la distribucién
de beneficios.

5.2 Ejemplos de rastreo y monitoreo: Alpacas, tiburones e institutos

de investigacién botanica

Existen pocos ejemplos documentados disponibles
de la forma en que los paises e instituciones estdn
abordando el rastreo y el monitoreo, especialmente en
el dmbito de dar seguimiento a los recursos genéticos
per se. Sin embargo, si hay ejemplos de rastreo a los
movimientos de ciertas especies de plantas y animales
(y materiales derivados). La tecnologia, que incluye la
interoperatividad entre los microchips, el Sistema de
Posicionamiento Global, los marcadores de ADN, las
bases de datos y el Internet en general, estd desempe-
fiando un papel muy importante en la mejora de las
capacidades de rastreo y monitoreo del movimiento
y el flujo de especies en peligro. Contar con una
detallada “imagen” contextual y una linea de base de
datos e informacién relacionada con la conservacién
y el estado de comercio de estas especies, bien funda-
mentada en una base cientifica, es critico para asegurar
que se pongan en prdctica, politicas y regulaciones
acertadas, y que se imponen las medidas de control
pertinentes.

Pert es el hogar de més del 90% de la poblacién
de alpacas (Lama pacos) del mundo y un productor
y exportador lider de lana de alpaca (4000 toneladas
anuales) —enormemente apreciada en los mercados de la
moda europea, japonesa y norteamericana. Las alpacas
también son utilizadas cada vez mds como mascotas
domésticas en Europa y Norte América. La cria de
alpacas (vicufas y llamas) proporciona el principal
ingreso para comunidades pequenas, pobres y rurales

que viven entre los 4,000 y 5,000 metros sobre el nivel
del mar en los Andes. La exportacién de especimenes
de alpaca es objeto de controles y regulaciones estrictos
en Perd — bajo la competencia del Consejo Nacional

de los Camélidos Suramericanos (CONACS).

Para controlar y monitorear el movimiento y el
comercio ilegal de las alpacas a través de las fronteras
con Chile y Bolivia, algunos de los mejores especi-
menes (genéticamente “limpios”) son implantados
con un microchip que, con la ayuda del Sistema de
Posicionamiento Global, permite a las autoridades
nacionales rastrear y monitorear su movimiento,
especialmente a través de la frontera peruana con
los paises vecinos, que también se han convertido
en exportadores de alpaca, principalmente de origen
peruano. Estos microchips también facilitan a los
oficiales de las aduanas de frontera llevar a cabo inter-
venciones regulares para impedir el comercio ilegal en
esta especie. De acuerdo con las estadisticas del Minis-
terio de Agricultura de Per, el pais ha perdido desde
1995 casi US $ 400 millones debido a exportaciones
ilegales (contrabando) de alpaca y productos derivados
de alpaca — primordialmente via Chile y Bolivia.'3 El
problema de las exportaciones ilegales 0 muy cuesti-
onables de los camélidos andinos (incluyendo a la
alpaca, la llama y las vicunas) en los dltimos afos es
muy complejo. Los especimenes han sido exportados
a Estados Unidos, Nueva Zelanda y Australia, y ahora
son criados extensivamente en estos paises. Un asunto

13" Para informacién adicional sobre este proyecto sobre rastreo y monitoreo ver htep.//www.peru.tk/modules/news/article.php/storyid=1389
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reciente es la utilizacién de anticuerpos que provienen
de camélidos para la investigacién farmacéutica y su
potencial comercial en este mercado.'*

En otro esfuerzo por monitorear lo que sucede
con determinadas especies, el Instituto de Investi-
gacién Guy Harvey en Florida, ha desarrollado técnicas
forenses vanguardistas basadas en ADN y marcadores
para identificar a nivel de especies a partir de los
cuerpos muertos de tiburones, aletas secas de tiburones
y otros productos obtenidos a través de la pesca del
tiburén. Mds de 100 millones de tiburones (de todas
las especies) son cazados o pescados anualmente, la
mayoria a fin de utilizar sus aletas y otras partes para
propésitos culinarios. Estas técnicas estdn revolucio-
nando la investigacién sobre el comercio internacional
de tiburones vy, especificamente se espera ayudar a las
autoridades en la identificacién de los tiburones (y los
productos de tiburones) protegidos en virtud de las
regulaciones de los Estados Unidos y CITES. También
estan ayudando en la revaloraciéon de las politicas y
regulaciones publicas relacionadas con la conservacién
y la proteccién de las especies de los tiburones y la
sostenibilidad de las pesquerfas de tiburones.!® Estas
técnicas estdn disponibles solamente en los Estados
Unidos, Australia y Europa y no obstante, son muy
precisas y muy costosas.

De acuerdo con la informacién en la pdgina en
Internet del Instituto, los andlisis forenses basados
en estas técnicas han sido utilizados por la Oficina
Nacional de Administracién Ocednicay Atmosférica asi
como por los fiscales de Estados Unidos, como funda-
mento para entablar procesos judiciales a las princi-
pales transgresiones a CITES. Si son respaldadas por
parte de los tribunales de los Estados Unidos, podrian
ofrecer un importante avance en el reconocimiento de
especimenes para propdsitos de establecimiento de la

legalidad de su transporte y comercio.'®

De forma similar a estos ejemplos tan practicos
sobre la forma en que la tecnologia permite el rastreo

de los recursos, las instituciones de investigacién
botdnica al rededor del mundo han desarrollado sus
propios mecanismos y pricticas regulares en virtud
de las cuales accesan los materiales biolégicos y, en
algunos casos, transfieren las muestras a otros insti-
tutos de investigacion.

En el caso especifico de los especimenes de
herbario, por ejemplo, los Jardines Botdnicos Reales
Kew han desarrollado una politica institucional que
estipula que cuando adquieren material vegetal de
fuentes in-situ, Kew trabajard con un socio en el pais
(generalmente mediante un Memorando de Enten-
dimiento) y obtendrd el consentimiento informado
previo (CIP) y los permisos relevantes de las autoridades
nacionales.!”

Los materiales de herbario son accedidos y en
algunas ocasiones, también prestan a otras institu-
ciones de investigacién para indagacidn cientifica y no
comercial unicamente. Durante el periodo de 2002
— 2003 Kew accedié a (es decir, formalmente incor-
porados en las colecciones) casi 23,000 especimenes.
Los especimenes de ingreso al herbario estdn provistos
con etiquetas que incorporan la informacién bésica
(localidad, fecha, cientifico, socios, especies, etc.)
que se ingresa entonces en forma electrénica a la base
de datos. Los detalles de formato y contenido de las
etiquetas varfan al rededor del mundo. En el caso de
Kew y de la mayoria de las instituciones botdnicas al
rededor del mundo, los recursos humanos y econé-
micos existentes son insuficientes para ingresar en la
base de datos, todos los especimenes individuales que
ingresan a las colecciones, se trate de herbarios o colec-
ciones vivas.

Kew podria prestar especimenes de herbario en
términos estindares escritos y generalmente prohibir
la utilizacién comercial y el muestreo de especimenes.
La mayoria de los préstamos se basan en la credibi-
lidad y buena fé de los socios cientificos quienes
recibirdn los materiales para investigacién, mds que

Ver Pastor, S. y B. Fuentealba. 2005. Cameélidos, Nuevos Avances Tecnoldgicos y Patentes: Posibilidades y Preocupaciones para la Region Andina.

Documento de Investigacién. Lima: Iniciativa para la Prevencién de la Biopiraterfa. Ano II, No. 4, enero de 2005.

Ver www.sciencenews.org/articles/20022012
Ver www.nova.edu/ocean/ghri/sharkforensics.html

Ver http.//www.tbgkew.org.uk
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en los mecanismos de supervisién posteriores como
el rastreo y el monitoreo de cada espécimen una vez
que salen de Kew. Kew ha expresado repetidamente
su preocupacién de que cualquier requisito adicional
que pudiera ser impuesto con la finalidad de acceder
a los materiales bioldgicos, adicionard al proceso de
por si costoso y consumidor de tiempo, requerido
para obtener los permisos, autorizaciones y el CIP de
las autoridades nacionales — que se relaciona directa-
mente con los costos de crear un nueva certificacién
del requisito de origen/procedencia legal.'®

Estos ejemplos son una indicacién de impor-
tantes avances tecnoldgicos y metodologias que
pueden ayudar en el proceso de monitoreo y rastreo de

especies y sus productos, y también en la identificacién
de la forma en que se estdn utilizando. No obstante,
continta sin definirse la forma en que estas tecnologfas
pueden ser aplicadas y convertirse en funcionales en
el contexto de un sistema ABS. Por un lado, existen
diferencias en el rastreo de especimenes especificos,
aparte de los problemas relacionados con la identifi-
cacién de su progenie y sus productos después en un
proceso de investigacién y desarrollo. En segundo
lugar, estas tecnologfas son muy especializadas y estin
disponibles en muy pocos paises desarrollados, princi-
palmente en los Estados Unidos, Europa y Jap6n. La
disponibilidad de estos podria ser un problema, sobre
todo si estdn amparados por DPI u otros derechos de

propiedad.

5.3 Certificados de origen o procedencia legal: {Un paso en la direccién
correcta en el contexto del régimen internacional sobre el ABS?

Como ya se adelantd, durante los dltimos anos,
los certificados de origen y procedencia legal se han
convertido en objeto de considerable atencién, tanto
por parte de los tomadores de decisiones como de los
cientificos. Muchos perciben estos certificados como
un medio de aliviar los gravimenes y las restricciones
actuales impuestas por la mayoria de la legislacién
sobre ABS existente, en su esfuerzo por abordar y
resolver todos los problemas relacionados con el acceso
y la utilizacién de los recursos genéticos: regulando el
acceso como tal, controlando la utilizacién inmediata
y futura de los recursos genéticos, impidiendo los
flujos transfronterizos ilicitos (e interinstitucionales)
de recursos, salvaguardando los derechos soberanos de
los paises de origen, especialmente cuando los recursos
se obtienen a partir de fuentes 7z-situ, protegiendo el
conocimiento tradicional relacionado con la biodiver-
sidad en algunos casos, entre otros.

Debido a que los certificados de origen y proce-
dencia legal cargan una parte considerable de responsa-
bilidades sobre los usuarios actuales de los recursos
genéticos, esto podria actuar como un incentivo para
reducir la rigidez y el enfoque de tipo controlilsta que
caracteriza a la mayoria de la legislacién sobre ABS en
la actualidad.

I8 1zr UNEP/CBD/WG-ABS/3/INF/5. 2005.

Sin embargo, algunos perciben los certificados de
origen como una carga adicional al ya excesivamente
regulado escenario (Dutfield 2005). Desde mediados
de los anos 1990s, los cientificos de todo el mundo
han expresado su preocupacién de que la excesiva-
mente celososa legislacién sobre ABS pudiera tener un
impacto negativo sobre las actividades de investigacion,
especialmente cuando estdn claramente orientadas
hacia objetivos no comerciales (UNU 2005; Grajal de
1999; Hoagland 1997). Esto aunque se reconozca que
existe a veces una difusa linea entre la investigacién
comercial y la no comercial. En todo caso, por querer
regular la primera no se debe impedir o desincentivar
la segunda.

Sin embargo, la condicién para que un régimen
de certificados sea exitoso, es asegurar que los paises
usuarios acepten este instrumento y que se incorpore
en las discusiones actuales del régimen internacional
de ABS (Young 2005; Ruiz Muller 2004). Los certi-
ficados tendrian que ser reconocidos a nivel interna-
cional (tal vez como parte del régimen internacional
de ABS) para convertirse en vinculantes para todos los
paises, especialmente aquellos que tradicionalmente
han sido percibidos como los usuarios y transforma-
dores de los recursos genéticos.
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Aunque conceptualmente muy atractiva, incluso
en este momento todavia existe una considerable incer-
tidumbre en lo que respecta a la operacién practica e
implicaciones que pueden tener los certificados (ver
Capitulo 1, citado anteriormente).

Es bastante ficil imaginar un certificado que
viaje adjunto (e incluso adherido) a un espécimen,
con ciertos datos bdsicos sobre este espécimen. Los
especimenes de herbario (y sus partes) suelen viajar
y fluir de esta manera (con etiquetas adjuntas).!”
Esta es una préctica estindar para el comercio insti-
tucional entre los jardines botdnicos, pero podria no
continuar cuando los especimenes sean adquiridos
por los usuarios comerciales. Incluso en el caso de las
colecciones de cultivos microbianos, para las trans-
ferencias de materiales, estos son empacados y trans-
portados con una serie de documentos que incluyen
los documentos y la factura de embarque asi como la
informacién de seguridad. Es mucho menos clara la
forma en que el certificado se aplicaria al movimiento
de un inico gen, una secuencia de genes, una molécula,
una proteina especifica, etc. que también forma parte
de un determinado espécimen. En el momento de la
recolecta actual (o el acceso fisico), limitada, en su caso,
la informacién podria estar disponible con respecto a
estas partes de los componentes especificos. O el certi-
ficado de origen y procedencia legal podria referirse al
espécimen mismo o una muestra, semilla individual
0 una accesion en algunos casos, y no incluir ningn
detalle con respecto a los recursos genéticos per se.

Sea cual sea la situacién, algunas de las interro-
gantes fundamentales que un régimen de certificados
necesitarfa abordar incluyen:

e Qué estd siendo certificado exactamente (el
origen geogréfico, el cumplimiento de la legis-
lacién de ABS — que incluye el Consentimiento
Informado Previo y las medidas nacionales legales
y administrativas)?

* ;A qué se aplica el certificado? ;A un tnico gen
en un espécimen recolectado? ;A un genoma
completo? ;A una secuencia de genes? Al
espécimen actual?

» ;Seria conocido esto (lo indicado anteriormente)
en el momento de la transferencia? Y si no lo es,
sa qué se aplicaria el cerificado entonces?

* ;Se extiende el esquema de la certificacién a los
productos derivados (un compuesto sintético o
semisintético)?

* ;Cudndo seria necesario solicitar un certificado?
;Previo a la investigacién inicial y el desarrollo?
¢Durante  un  acontecimiento  importante

especifico en la cadena de valor agregado o la fase

de comercializacién?

* ;En qué punto expira un certificado en la investi-
gacién y desarrollo, en la cadena de valor agregado
o en la fase de comercializacién? ;Lo hace?

* ;Qué tipo de informacidn se incluye en el certi-

ficado?

+ ;Serfa necesario un sistema basado en Internet
uniforme y convencional, bajo el que puedan
también ser rastreados los certificados?

Cada una de estas preguntas implica la necesidad de
valorar una serie de capacidades institucionales, tecno-
l6gicas (datos cientificos, informacién y herramientas)
y recursos humanos, con la finalidad de asegurar que
un mecanismo de certificado de origen y procedencia
legal sea operativo. Esto incluye la evaluacién de los
incentivos para diferentes actores para que acepten un
esquema de certificado (ver Capitulo 4 previo).

19 Ver por ejemplo la situacién de INBio y sus colecciones de especimenes en Costa Rica en UNEP/CBD/WG-ABS/3/INF/5, 2005.
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5.4 Un sistema de auditoria internacional para el rastreo y monitoreo del flujo
y la utilizacién legal de los recursos genéticos

Una de las principales preocupaciones para los paises
que son Partes Contratantes en el CDB y el TIRFAA,
es si y de qué forma desarrollar y poner en funcio-
namiento, un mecanismo que ayude a verificar si las
condiciones de ABS acordadas (“términos acordados
mutuamente” en los contratos de ABS, incluyendo
los términos estdndar (y especiales) en Acuerdos de
Transferencia de Material — ATM) se estan alcan-
zando y cumpliendo. Las propuestas sobre el rastreo y
monitoreo se convierten en una respuesta casi natural
para ayudar en este esfuerzo. Los requisitos de informes
voluntarios e incluso obligatorios en los proyectos de
investigacién tipicos, no parecen producir los incen-
tivos apropiados para informar sobre lo que exacta-
mente se estd haciendo con los materiales.

Esto requiere evaluarse en un contexto en el que el
rastreo de cada transferencia y el posterior movimiento
de cada material o de recurso cubierto por el CDB o el
TIRFAA en todo el mundo, sea una tarea de enormes
proporciones, incluso cuando estén disponibles los

recursos tecnoldgicos, humanos y financieros.2’

Aunque los ATMs (y los contratos de ABS en el
marco del CDB) imponen obligaciones legales sobre
las partes que los firman, el cumplimiento efectivo
de sus términos (y, en Ultima instancia, las posibili-
dades de supervisién y ejecucién) es todavia limitado
no solamente debido a asuntos jurisdiccionales (lo que
los tribunales y demandantes tendrian competencia en
casos especificos), sino también debido a la naturaleza
informacional y fisica de los recursos genéticos y a la
dindmica de las tecnologias que hacen uso de ellos, en

20

diferentes etapas del proceso de investigacién y desar-
rollo. Esto es particularmente cierto en el caso de los

recursos genéticos que son, en esencia, informacién
codificada.?!

Para demandar una trasgresién en el ATM o en
las obligaciones del contrato, en general, los paises
proveedores (o en algunos casos los paises de origen u
otras instituciones) requieren informacién sobre:

* lo que se estd realizando con estos recursos y con
los productos derivados (dependiendo del alcance
de las obligaciones);

* donde estdn teniendo lugar las actividades;
* por quién;y
* (subsecuentemente) si estos usos cumplen

con las condiciones establecidas en estos instrumentos
contractuales. Adicionalmente, en cualquier relacién
contractual, se requiere de un nivel considerable de
buena fé (bona fides). Sin embargo, los mecanismos
deben también estar vigentes para asegurar un nivel
apropiado de supervisién y verificacién sobre cémo
las partes (especialmente los receptores y usuarios de
los materiales en este caso) se comportan contractual-
mente y acatan sus obligaciones.

El fenémeno de la biopiraterfa® y casos reciente-
mente documentados de ella (por ejemplo, patentes
en ayahuasca, quinua, maca, frijoles, etc.) han contri-

Los Jardines Botdnicos Reales Kew llevaron a cabo una evaluacién de lo que serfa necesario considerar para implementar y cumplir con una

certificacién de un mecanismo de origen (que determinaron significarfa incorporar a todas las colecciones en la base de datos). Kew llegé a la
conclusién de que si el promedio de 53,000 transacciones al afio en especimenes de herbario estd sujeto a incluirse por completo en las bases de
datos de accesion, préstamos y transferencias, se requerirfa de un minimo de 3.5 nuevos puestos de trabajo (suponiendo que cada persona pudiera
hacer frente a un mdximo de 69 accesiones en un dia laboral (siete minutos por la accesion)), lo que serfa una posibilidad muy improbable incluso
en el caso de Kew, una, si no la mds cientificamente sélida y financieramente estable institucion en el mundo.

21

en: http//www.biopirateria.org
22

o

Ver, Informe del Taller Regional sobre Prevencién de Biopiraterfa llevado a cabo en Bogotd, Colombia, 1y 2 de setiembre de 2005. Disponible

“Biopirateria” no es un fenémeno reciente. Sin embargo, no ha sido sino hasta las tltimas dos décadas que ha ganado un reconocimiento genera-

lizado y se le ha brindado atencién desde una perspectiva politica y juridica (incluso econdémica), y ha sido ampliamente informado por las insti-
tuciones y los medios de comunicacién. La biopiraterfa podria ser definida como la utilizacién ilicita, ilegal, poco ética, injusta e incluso inmoral
de los recursos genéticos y el conocimiento tradicional, particularmente en los casos cuando los productos que ya sea directa o indirectamente,
hacen uso de los recursos o el conocimiento, se patentan o protegen mediante instrumentos de propiedad intelectual. Esta definicién sobre la
biopirateria es proporcionada por la Ley 28216 de Pert, que crea una Comisién Nacional para la Prevencién de la Biopirateria (2004).
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buido a producir una situacién comprensible, donde
los paises de origen estdn requiriendo garantias adicio-
nales de que los materiales que son parte del Sistema
Multilateral de acceso facilitado en el marco del
TIRFAA y todos los materiales cubiertos por el CDB,
serdn utilizados estrictamente de acuerdo y de confor-
midad con las condiciones vinculantes de los ATMs y
ABS y las obligaciones establecidas en los contratos.

A pesar de que los ATMs y los contratos ofrecen
un primer filtro juridico para garantizar el correcto y
legitimo uso de los materiales, la forma en que estos
se utilizan posteriormente (tal vez en una versién
transformada; es decir, como un producto derivado),
especialmente en los casos en que los recursos fluyen
a terceros paises, continta siendo una preocupacién
explicita de los paises que han sido tradicionalmente
las procedencias y el origen de ellos.?* El asunto de
los “productos derivados” o “derivativos” es motivo de
controversia dentro de los debates del CDB. Algunos
perciben a los derivados como demasiado ajenos de
los recursos genéticos originales a partir de los cuales
podrian haberse basado. Otros sostienen que, sea
cual sea la distancia, estos productos (los derivados)
en tltima instancia, existen debido a la sola existencia
de los recursos genéticos originales sobre los que se
basaron — sin importar el nivel de la tecnologia y la
innovacién que se haya aplicado.

Los recursos genéticos son en esencia un “paquete
de bienes de informacién” que se presentan como
material bioldgico (tejido bioldgico, una semilla, una
hoja, piel, todo un espécimen, etc.), que incluyen
moléculas, secuencias de genes, ADN, ARN, proteinas,
enzimas, etc. Cada uno de estos elementos podria tener
una funcién especifica y el uso potencial y, en algunos
casos, puede estar sujeto a normas juridicas especificas,
que incluyen a los derechos de propiedad intelectual.

Las tecnologfas actuales permiten el uso del paquete en
su conjunto o de forma aislada, e incluso el uso de los
elementos que componen sus partes (individualmente
o en combinacién).?* Si los productos semi-sintéticos
o sintéticos se anaden a esta lista de elementos, todavia
existe un tercer conjunto de elementos que también
puede estar sujeto a los regimenes de propiedad
intelectual.

Desde una perspectiva legal, esto plantea un
problema ya que las reglas podrian aplicarse al
“paquete” actual en su conjunto o a sus componentes
por separado. En algunos paises, por ejemplo, el
estado legal del “paquete” (es decir, de los materiales
biolégicos) podria diferir del estado legal asignado a
sus componentes (es decir, los recursos genéticos, los

genes, el ADN) 25

Una cuestién y desafio apremiante es coémo desar-
rollar un mecanismo costo-efectivo que permita el
rastreo y el monitoreo, especialmente de los recursos
genéticos (y de los productos derivados), que sea
préctico y no afecte los flujos normales de los recursos,
por un lado, pero que sea efectivo en la verificacién de
que estos estén siendo utilizados adecuadamente, de
acuerdo con el ATM vy las obligaciones contractuales, y
que satisfaga los intereses de los paises proveedores, las
instituciones y especialmente, los paises de origen.

Una hipétesis a priori detrés de estas ideas es que
los informes que son solicitados o esperados periddica-
mente, en los proyectos de investigacién y desarrollo,
no son suficientes para garantizar un nivel adecuado de
seguridad sobre como se estdn utilizando los recursos.

Dadas estas circunstancias, una sugerencia podria
ser el establecimiento de un pequeno grupo de trabajo
compuesto por expertos representantes de los paises,

23 El Grupo de Paises Megadiversos Afines ha sido especialmente elocuente en expresar esta preocupacion. La Declaracién de Cusco del Grupo
(2002) refleja esta preocupacion. El informe del Grupo de Trabajo Ad hoc de composicién abierta sobre ABS (UNEP/CDB/COP/7/6 — 2003)
también hace referencia explicita a la necesidad de desarrollar y evaluar el cumplimiento y los mecanismos de ejecucion (en los regimenes

juridicos y los contratos).
24

Algunas de las mds poderosas disciplinas cientificas hoy en dfa, incluyendo la bioinformadtica, la genémica y la protedmica, estin gradualmente

haciendo a la informacién (genética) el bien mds valioso en los procesos de investigacién y desarrollo. Los productos de informacién — en una
amplia gama de sectores, incluyendo la investigacién médica, la agroindustria, la biorremediacién, por nombrar unos pocos - estdn ubicando
nuevos desafios en el proceso de elaboracién de las politicas y las leyes sobre ABS. Para mds detalles, ver Oldham 2004.

25

Por ejemplo, en la regién andina, el Articulo 6 de la Decisién 391 (sobre un Régimen Comin sobre Acceso a los Recursos Genéticos — en vigor

en Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert desde julio de 1996) establece que los recursos genéticos son propiedad del Estado o patrimonio de la
Nacién, independientemente de los derechos conferidos en los materiales biolégicos que podrian contener estos recursos.
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con la obligacién de realizar una valoracién inter-
nacional anual o proceso de auditoria que siga a los
recursos genéticos que se encuentran bajo el Sistema
Multilateral y los contratos o los acuerdos de ABS
en el marco del CDB, de sus fuentes (donde fueron
accedidos) a cualquier fase en el proceso de investi-
gacién y desarrollo. Por ejemplo, esto puede incluir
el rastreo y el monitoreo del movimiento y el uso
de un recurso obtenido a partir de un centro ex-situ,
durante cada paso hasta su incorporacién en productos
cosméticos o farmacéuticos o incluso su utilizacién en
un programa de cultivo.

Esto podria significar una seleccién aleatoria
de unos proyectos que se basen en un conjunto de
criterios y metodologias apropiadas (quizd a la medida
hasta un andlisis caso por caso). Estos podrian incluir
proyectos o actividades que impliquen el acceso a los
materiales del Anexo I y la celebracién de ATMs u
otro conjunto de proyectos que se basen en la recopi-
lacién y la utilizacién de materiales genéticos de origen
vegetal, animal y microbiano, para propdsitos comer-
ciales y no comerciales (en dreas sin fines comerciales
de la investigacion). En el caso de los materiales en el
marco del Sistema Multilateral, tal vez enfocados en las
transferencias de materiales realizadas por los Centros
Internacionales de Investigacién Agricola (IARC).

Este grupo de trabajo tendria la responsabilidad
de llevar a cabo una exhaustiva y detallada valoracién
de a) cémo se mueven los recursos genéticos de fuentes
in-situ o ex-situ (los paises de origen o los paises
proveedores si éste es el caso) y b) si las condiciones
y las obligaciones contractuales convenidas en los
ATM:s o los contratos de ABS relacionados con estos
recursos, se estin cumpliendo como parte de estos
proyectos especificos. Posiblemente, apunta a seis o
siete proyectos de muestra (o mds, si hay presupuesto
disponible y suficiente).

Estas valoraciones requeririan el consentimiento
de las partes implicadas para los contratos actuales,
especialmente en el caso de los receptores.?® Este tipo

de valoracién tiene el potencial de determinar qué
tan sin contratiempos estd funcionando el sistema,
pero podria enfrentar limitaciones en la verificacién
del cumplimiento global de los diferentes actores
involucrados. De hecho, estas valoraciones o audi-
torfas se operarian en una muestra de los acuerdos y

ATMs.

Los informes por parte del grupo de trabajo
podrian mantener la confidencialidad de cierta infor-
macidn si asi es solicitado por las partes. Lo que es
mds importante, es la determinacién de si las partes
(e instituciones) estdn cumpliendo o no con los estdn-
dares de ATM y las obligaciones de ABS establecidas
en los contratos y si los recursos estdn siendo utili-
zados como se acordé originalmente. El grupo de
trabajo podria proporcionar un detallado diagrama de
flujo sobre el movimiento de los recursos, su eventual
transformacién en un producto derivado, su incor-
poracién en un producto comercialmente viable, etc.
y sus movimientos a lo largo de la cadena de valor

agregado.

En cada etapa de este proceso, el grupo de trabajo
valorarfa en qué medida los ATM vy los contratos de
ABS son utiles 0 no a priori para cubrir una gama de
opciones de (y los usos de) los recursos genéticos. El
grupo de trabajo también llegaria a una determinacién
preliminar (no judicial ni vinculante) sobre si los
términos contractuales se estdn cumpliendo.

En términos de un proceso paso a paso, el grupo
de trabajo podria informar al Organo Rector o a la
COP sobre la evaluacién de cada proyecto e identi-
ficar los problemas, los vacios, las insuficiencias y las
medidas potenciales para superarlas. Todo esto se
relacionaria estrictamente con las obligaciones de los
ATMsy del ABS en los contratos. El Organo Rector
y la COP podrian entonces negociar y decidir sobre
el tipo de medidas que les gustaria adoptar a nivel de
politicas, para que los paises las consideren como un
medio para apoyar las medidas de cumplimiento y
ejecucion en general.

26 Si un receptor no aceptara este proceso de auditorfa, podria servir como una indicacién de si 0 no partes de un ATM (y el TIRFAA y el CDB) estan
actuando de buena fé y con transparencia, aunque no necesariamente descalificando a los usuarios y receptores de cualquier hecho ilicito.
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Desde una perspectiva politica, los paises de
origen y las partes del TIRFAA y del CDB en general,
tendrian un mecanismo disponible para abordar — en
algin grado — una preocupacién vilida de los paises; es
decir, si los flujos de los materiales estdn respondiendo
a los principios y a las obligaciones del TIRFAA y
del CDB, asi como al ATM vy a las condiciones del
contrato.

Si el proceso se lleva a cabo con transparencia y
apertura (es decir, haciendo publicos los resultados
de estas valoraciones o auditorias), el mismo también
serviria para establecer si los ATMs, el Sistema Multila-
teral y las provisiones de ABS del CDB (y los contratos
utilizados en la mayoria, si no en todas, las leyes y las
regulaciones de ABS vigentes en todo el mundo) estdn
funcionando segin lo previsto y cudles son las princi-

pales dificultades.

5.5 Comentarios finales

En los debates acerca del ABS es sorprendente lo poco
que se presta atencién a un elemento clave incor-
porado en alguna parte de la naturaleza humana: la
buena fé (bona fide). Tanto si se trata de discutir una
ley nacional o en las negociaciones internacionales (en
el CDB, la OMPI, la OMC o los procesos de la FAO),
las partes y los actores involucrados ya sea directa o
indirectamente en los procesos de ABS, parecen
realizar sus posiciones sobre el supuesto de que todo
es sospechoso y todo el mundo estd actuando en su
propio interés. Pueden existir algunos argumentos
s6lidos acumulados a lo largo de los afios que apoyen
esta posicién. Sin embargo, es necesario que haya
una revaloracién del papel de todos los actores y una
aproximacion honesta y transparente a las discusiones
sobre el ABS que comprendan (a) la buena fé en la
negociacién de un régimen internacional sobre ABS,
(b) en la negociacién de contratos de ABS; (c ) en el
cumplimiento de los principios del CDB vy las leyes
nacionales, (d) la evaluacién de los pros y los contras
de las opciones de rastreo y monitoreo, incluyendo la
idea del certificado de origen y procedencia legal. Este
es un realismo muy préctico. Ningin mecanismo de
supervision, cumplimiento o ejecucién tan perfecto
como pudiera ser concebido, puede reemplazar a la
buena fé y a los incentivos positivos.

Desde el punto de vista juridico, esto serfa avanzar
en la implementacion efectiva del TIRFAA y del CDB,
sin el rastreo individual de recursos especificos. Desde
una perspectiva técnica y econdmica, estas auditorfas
no conllevarfan enormes presupuestos y compli-
cadas burocracias, y tendrfan un impacto positivo en
términos de proporcionar al TIRFAA y al CDB, infor-
macién atil sobre el lugar donde podrian surgir los
vacios y los problemas en la prictica real.

Este mecanismo no estd disehado para ayudar a
cada uno de los paises a rastrear, monitorear y verificar
el cumplimiento de las condiciones de ABS. Pero
podria ayudar en la identificacién de buenas pricticas,
buenos socios y la forma en que estos paises provee-
dores podrian desarrollar medidas mds especificas para
satisfacer sus intereses con respecto a la forma en que
sus recursos se estdn utilizando.

No obstante, por dificil que sea, las diferencias se
deberfan hacer en relacién con la investigacién bdsica
no comercial y la investigacién que estd orientada
hacia el desarrollo de productos comerciales. Es
evidente que al inicio de los proyectos, a veces es muy
dificil prever futuras circunstancias y la forma en que
la investigacién cientifica podria estar mds inclinada
hacia los usos aplicados de los recursos genéticos. Es en
este momento en que la buena fé debe entrar en juego
y los actores preocupados reconocer la necesidad de
cambiar las condiciones originalmente acordadas en los
contratos de ABS y negociar estas nuevas condiciones
con los paises de origen o proveedores de recursos.
Las nuevas tecnologias y las nuevas disciplinas como
la bioinformadtica, la proteémica y la genémica son
ciertamente poderosas herramientas de investigacién
pero que hacen atin mds complejo el desarrollo de
politicas y leyes apropiadas. Los bienes de informacién
— procedentes directamente de las bibliotecas digitales
y de bases de datos especificas — son la tltima extension
en la investigacién sobre la biodiversidad y su utili-
zacién plantea un importante desafio en términos de
la definicién de politicas (o no) que los vinculen con su
procedencia esencial y original: los recursos biolégicos
y genéticos.
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Un sistema o mecanismo internacional de
auditorfa o valoracién, que evalGa anual y aleatoria-
mente cdmo unos pocos proyectos especificos de ABS
(proyectos concretos que estin utilizando recursos
genéticos y los estdn sometiendo a investigacién
y desarrollo) podria ayudar a una amplia gama de

actores a comprender mejor qué tipo de instrumentos

politicos y legales puede ser mds apropiados para, en
la circunstancia correcta, justificar los esfuerzos del
rastreo y el monitoreo. Las auditorias deben aplicarse
a todos los proyectos de ABS, ya sean considerados
investigacion bdsica o comercialmente orientados.
Estas auditorias deben extenderse también a las activi-
dades de los centros de conservacidn ex-situ.
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