Los contratos de prospeccion de biodiversidad
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INTRODUCCION

Una definicion del mecanismo de las prospecciones, podria formularse de la siguiente manera: la
exploracién quimica o bioguimica de diversos organismos con el fin de obtener algin producto de utilidad para
el hombre.! Esta sencilla frase nos brinda una adecuada descripcion de las mismas. No obstante, hasta hace
poco, el término "prospecciones de biodiversidad", resultaba extrafio y desconocido en nuestro medio. No eran
muchos los que se sentian familiarizados con el significado del mismo. Sin embargo, hoy en dia la situacion se
presenta radicalmente diferente. Asistimos a lo que algunos han calificado, con mucho acierto, como un "Boom"
en materia de prospecciones de diversidad biolégica. Seminarios en Madras, Estocolmo, Uppsala, California,
Nueva York; publicaciones en periédicos, en revistas especializadas, libros; conferencias, proyectos de ley, etc.,
todos referidos de una u otra manera a la misma tematica: las prospecciones de diversidad biologica y la
proteccion intelectual del conocimiento indigena y de los derechos de las comunidades campesinas. Los
actores: comunidades locales e indigenas, cientificos, empresas transnacionales, gobiernos, abogados, etc. La
consigna que constituye el trasfondo de todo este cuadro parece ser univoca: efectuar prospecciones y obtener
beneficios econémicos de ellas, los cuales deben ser compartidos entre las empresas que utilizan esta meto-
dologia (vgr. quimicas, farmacéuticas, etc.) y los "propietarios”, "custodios" o "mejoradores" de los recursos
genéticos (gobiernos, comunidades locales e indigenas, instituciones cientificas, etc.) y en favor de la con-
servacion misma. Con este proceder, se argumenta, la critica al injusto sistema de acceso y utilizacion de los
recursos genéticos en forma gratuita por parte de las empresas de los paises desarrollados seria superada.

Si se analizan los programas de prospeccion que ejecutan diferentes empresas farmacéuticas, quimicas y
de semillas, se visualiza cual es la importancia que este mecanismo parece haber adquirido para el desarrollo
de las investigaciones en los campos citados (cfr. Cunnigham, 1993 y Pistorius 1993 y Grain 1993).

El interés de estas compafiias no es casualidad. La posibilidad de encontrar valiosos productos en la rique-
za genética y bioldgica, basicamente la contenida en los bosques tropicales de los paises del sur, asi como en
los conocimientos (fundamentalmente, en materias tales como medicina natural y combate de plagas), practicas
tradicionales y mejoramiento genético de cultivos y animales, de los pueblos indigenas y campesinos, han
demostrado ser atractivas.

Los ejemplos del aprovechamiento del germo-plasma y del conocimiento indigena en areas tales como la
biotecnologia, la farmacologia, la quimica y la produccion de semillas mejoradas, son sintomaticos y ejemplifican
la atencion puesta por estas empresas en las prospecciones de biodiversidad (Bioprospecting).

De tal forma que actualmente, méas del 25 por ciento de las drogas farmacéuticas contienen ingre-

* Abogado. Graduado con honores de la U.C.R. Posgrado en Derecho Comercial. Profesor de la U.A.C.A. Investigador del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la U.C.R. Jefe de la delegacidn negociadora costarricense en la primera conferencia de las partes del convenio sobre Diversidad Biolégica.
Encargado alterno nacional del Convenio. Miembro de la comisién asesora de Biodiversidad.
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dientes activos extraidos de plantas. En la medicina contra el cancer estas cifras aumentan de forma considerable.
Adicionalmente los ingredientes activos del 15 por ciento de las drogas farmacéuticas son derivados de micro-
organismos o de animales vertebrados. En términos econémicos el mercado de plantas medicinales alcanzara para
el afio 2000 un valor de $47 billones de délares (RAF11990). Algunos calculan que las ventas anuales de productos
farmacéuticos cuyos ingredientes activos se derivan de los bosques, asciende a mas de $ 100 billones (Durning, 1993).

Segln la Estrategia Global para la Biodiversidad, compuestos extraidos de plantas, microbios y animales
intervinieron en el desarrollo de los veinte medicamentos mas vendidos en los Estados Unidos, por un monto agregado
gue se aproximé a los 6.000 millones de délares en 1988. (WRI/UICN/PNUMA, 1992).

Segun un estudio del Centro Cientifico Tropical (Solérzano y Echeverria 1993), la potencial ganancia de la
utilizacion de la diversidad biologica costarricense puede ser apreciable, aun utilizando férmulas de célculo
conservadoras. Segun el Centro si calculamos que en Costa Rica existen 11.000 especies de plantas, célculo dificil
como se ha afirmado, de estas un porcentaje cercano al 3 por ciento tendria actividad farmacolégica (330). Tomando
en consideracion las ganancias que algunos de estos productos se extraen, en ocasiones cientos de millones de
dolares al afio, el potencial econémico que se ubica en las plantas es considerable. Lo anterior, sin tomar en cuenta
otros tipos de organismos como los insectos, los hongos o bien la utilidad de las plantas en la produccién de tintes,
perfumes, etc.

Los ejemplos concretos son sintomaticos: gran parte del proceso quirrgico depende de un relajador muscular
que fue aislado de una liana del Amazonas. El esteroide diogesnin, ingrediente principal de las pastillas
contraconceptivas, es extraido de un fiame silvestre nativo de México y Guatemala. De la "Rosa Periwinkle", una flor
de Madagascar, se obtiene vin-cristina y vinblastina, sustancias utilizadas efectivamente contra la enfermedad de
Hodgkin y contra la leucemia juvenil, cuya venta depara beneficios por $160 millones de délares. De la "rawolfia" una
planta del Asia se extrae el tranquilizante reserpina, percibiéndose ganancias por un monto de $260 millones al afio
(Kloppenburg y Gonzélez 1992). Una eficaz droga (taxol) anticancer ha sido producida a partir de ciertos arboles
milenarios. Pero no solo las plantas y la vegetacion presentan interés para las empresas, también el conocimiento
tradicional de los campesinos y de los indigenas, su labor histdrica en el mejoramiento de los cultivos y las semillas,
constituyen una valiosa materia prima. El conocimiento de los curanderos, de los Shamanes o "medicine men" es
invaluable. De esta manera, la Monsanto ha iniciado pruebas de laboratorio con el "Uruchnumi” una més de las tantas
especies de plantas recolectadas de los Jibaros del Pert (Kloppenburg y Gonzalez 1992). La MercK explora los usos
de un anticoagulante utilizado por la poblacion de los Wau- Wau del Brasil. Como lo ha expresado con toda claridad
un funcionario occidental: "aunque ustedes tienen un PH.D. y los otros individuos no saben leer, esto no significa que
ustedes sepan mas de botanica que ellos" (RAFI 1990).

Precisamente, una de las formas utilizadas para obtener sustancias potencialmente beneficiosas y
comercializables ha sido la recoleccion de material genético por medio de la sabiduria tradicional (etnoboténica).
Aunque este método, a juicio de algunos no constituye el preferido por las empresas (Reid y otros, 1993), sin duda
representa una importante forma de bdsqueda y seleccién de sustancias naturales. Asi, por ejemplo, el 75 por ciento
de las drogas con ingredientes activos provenientes de plantas fueron descubiertas por sus usos en la medicina
tradicional. Igualmente, de la colecta de plantas para un programa del Instituto del Cancer de Estados Unidos, contra
el HIV, de 18 muestras tomadas al azar solamente el 6 por ciento demostr6 alguna efectividad, comparado con el 25
por ciento de las muestras colectadas en forma etnoboténica (Laird, 1993). Asimismo, un 86 por ciento de las plantas
usadas en la medicina tradicional de Samoa, demostraron tener alguna actividad farmacolégica (Laird, 1993).
Precisamente, la recoleccion de muestras de diversidad biolégica utilizando conocimiento indigena, incrementa la
posibilidad de encontrar alguna sustancia de utilidad (Lesser y Krattiger 1993).

Los indigenas que habitan los bosques usan mas de 1300 especies vegetales con fines medicinales. Asimismo,
se emplean mas de 60 especies de plantas para infecciones de la piel sélo en la regién amazénica (FAO a: 1993). Los
curanderos asiaticos hacen uso de mas de 6.500 plantas en la medicina tradicional. (Kloppenburg y otro 1992). En
todo el mundo méas de 3000 plantas son utilizadas para regular la fertilidad de las mujeres (Kloppenburg y otro 1992).
Tanto la politica de recoleccién del Instituto del Cancer como la del Departamento de Agricultura de Estados Unidos,
de algun modo se dirigen a la obtencidon de muestras que previamente se encuentren en uso por grupos humanos.

La contribucién de los recursos fitogenéticos de nuestros paises a la agricultura de las naciones desarrolladas es
igualmente apreciable, punto sobre el que luego volveremos. Podriamos continuar con la enumeracion de ejemplos
concretos pero los anteriormente
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citados son representativos de la situacion que se desea ilustrar. 2

Precisamente, después de un periodo (los afios sesentas y setentas) en que las empresas alejaron sus programas
de investigacion de las riquezas genéticas; cuando se pensaba que los laboratorios habian sustituido a los bosques
tropicales para siempre, la tendencia se invierte y de nuevo las empresas se lanzan a una busqueda frenética
(dificilmente puede definirse de mejor manera) de germoplasma: plantas, animales, microorganismos, etc.

Aunque pueden esbozarse diferentes explicaciones de este nuevo comportamiento, basicamente a nuestro juicio
el hilo conductor que puede mostrarnos las razones de este proceder se ubica en unas dos razones particulares. Antes
de desarrollar este topico, resulta necesario distinguir entre el mecanismo de las prospecciones y las antiguas técnicas
de busqueda de informacién genética, que podemos denominar extraccion.

Algunos han concluido que los origenes de este mecanismo distan mucho de ser recientes. Los antecedentes se
ubican en los tiempos de la colonia cuando los pueblos conquistadores iniciaron un sistematica recoleccion y
aprovechamiento de semillas y de plantas de los pueblos colonizados. Esta "extraccién”, fundamentalmente estuvo
referida a productos de indole agricola y ha conducido a afirmar, con plena razén, que la contribucion de los paises
del Tercer Mundo a la agricultura y alimentacion de los paises del Primer Mundo, es casi imposible de exagerar (cfr.
sobre el punto Mooney 1983 y Kloppenburg y Lee 1987, entre muchos otros). La dependencia de la agricultura del Sur
para la seguridad alimentaria de los paises del Norte estd mas que probada y dificilmente la situacion cambiara en un
futuro cercano (Fowley y Mooney 1992). Sin embargo, aunque estas afirmaciones son todas ellas correctas, no
consideramos conveniente equiparar la extraccion de recursos -basicamente fitogenéticos- a la prospeccion de
biodiversidad, pues ambas presentan caracteristicas diversas que aconsejan un tratamiento separado.

Para algunos, la diferencia entre las antiguas extracciones de riqueza genética y las nuevas formas de efectuarla,
se encuentra en la presencia simultdnea de tres elementos: el acceso se efectla previa concertacion de un acuerdo y
supone alguna compensacion; parte de ésta se destina a la conservacion de la diversidad bioldgica; y, los beneficios
se distribuyen a las comunidades locales e indigenas (Grain a: 1993). No obstante, este enfoque se sitia mas en los
efectos que en las verdaderas causas del fenémeno.

Las afirmaciones anteriores son exactas tan soélo parcialmente. La verdadera diferencia entre prospeccion y
extraccion, en su sentido histdrico y no en el literal, se ubica en dos situaciones interrelacionadas: la biotecnologia de
la tercera generacion y la existencia de una fuerte corriente internacional contra la forma en que los recursos genéticos
han sido considerados.®

PERSPECTIVAS Y LIMITACIONES DE LA BIOTECNOLOGIA

Las perspectivas y limitaciones de la denominada biotecnologia de la Tercera Generacion, basada
fundamentalmente en las técnicas del ADN recombinante y la fusién molecular, configuran la primera diferencia. Esto
ha producido que los lazos entre la biotecnologia y la biodiversidad sean profundos (Achraya, 1992). Las posibilidades
de estas nuevas técnicas, aunque distan mucho de las que sus panegiristas sostuvieron en los albores de esta
tecnologia, son sin duda promisorias. La transferencia de genes de un organismo a otro, la manipulacién genética, ha
traido consigo productos sumamente beneficiosos. Por ejemplo, la transferencia de genes resistentes a plagas que se
encuentran en un organismo determinado, a plantas especialmente vulnerables a esa plaga; la manipulacion de genes
gue permiten el crecimiento de cultivos en climas desfavorables (por ejemplo, protegiéndolos contra el frio); o bien de
informacion genética que haga viable una mayor productividad de una planta o de un animal; la utilizacion de métodos
de diagnéstico o medicamentos creados mediante la ingenieria genética, etc, son tan sélo algunas de las aplicaciones
gue esta biotecnologia ha producido. Ello debe ser complementado con la existencia de complejas y eficientes técnicas
de busqueda o exploracién de organismos vivos, que han permitido aumentar las posibilidades de obtener algin
resultado comercializable. De esta manera, "La tecnologia hizo econémico comenzar la exploracion de la gran fabrica
guimica del mundo natural: los bosques tropicales "(Durning, 1993).

Las expectativas en areas tales como la agricultura, las biodrogas, la ganaderia, etc, son halagiiefias (cfr. Arias
Péfiate 1993, Suéarez de Castro 1993, Reid y otros 1993 y Duffey 1987).

Pero, asimismo las limitaciones de esta moderna tecnologia han conducido a delinear la nueva estructura de las
prospecciones. La ingenieria genética y la fusion molecular pueden manipular genes, transferirlos de un organismo a
otro (por supuesto ni siquiera estos métodos carecen de limites), pero no pueden

2 Para mas ejemplos, WRI/UICN/PNUMA, 1992 y Durning 1993.
3 Khalil y otros (1992), consideran que cuatro factores han provocado un continuo cambio en los regimenes que gobiernan los recursos genéticos: la
emergencia de nuevas biotecnologias, la amenaza a esos recursos, la falta de equidad en los regimenes legales y la transferencia de tecnologia.
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crear un gen especifico, un gen a la "medida”. Tal condicién obliga a la busqueda de los genes existentes en el enorme acervo
genético del Tercer Mundo. Es decir, la biotecnologia posee como materia prima elemental a los recursos genéticos
contenidos por ejemplo, en los bosques tropicales.

Esta sencilla reflexion puede explicar satisfactoriamente, una de las caracteristicas que permean, el denominado "Boom"
de los programas de prospeccion de biodiversidad.

LA DISCUSION SOBRE LA APROPIACION DE LOS RECURSOS GENETICOS

Durante cierto tiempo la diversidad biolégica fue considerada como un bien de tipo publico, cuyo acceso era libre y
gratuito. Se le consideré como "Patrimonio Comun de la Humanidad". No obstante, a partir de estos recursos genéticos
obtenidos sin costo alguno, se desarrollaron productos de diversa indole: nuevas variedades vegetales, productos
farmacéuticos, plaguicidas, etc., que eran definidos como propiedad privada y sujetos de derechos de propiedad intelectual
(basicamente los denominados derechos de obtencién vegetal, patentes de invencién y secretos comerciales). De esta
manera, eran puestos a disposicién de los paises en desarrollo a un determinado precio. La asimetria de esta relacién entre
recursos genéticos suministrados gratuitamente por el sur y productos finales adquiridos por un precio a empresas del Norte,
debio ser justificada de alguna manera. Para lograr tal efecto, se hecho mano de un concepto que permitio, extraer la riqueza
genética de nuestros paises, sin otorgar ninguna compensacion (cfr. Rodriguez, 1992). Este concepto, dispuso que la
diversidad bioldgica era concebida patrimonio comun de la humanidad, (Common Heritage of Mankind), es decir un bien
publico, por cuyo aprovechamiento no debe ser realizado desembolso alguno. Por supuesto que los plaguicidas, medicamen-
tos y semillas mejoradas, se ubican bajo el alero de otra nocion: la propiedad privada.

Los argumentos para no ofrecer remuneracion, resultaban poco convincentes y demostraban que, tras todo este marco,
se ocultaba una profunda injusticia (cfr. Kloppenburg y Lee, 1987).

Esta situacion, que se hizo cada vez mas inaceptable, condujo a diversas organizaciones a buscar soluciones diferentes.
De esta forma la FAO, en la célebre resolucion 8/83, denominada el Compromiso Internacional de los Recursos Fitogenéticos,
establecio, que el germoplasma debia ser considerados Patrimonio Comun de la Humanidad, y por lo tanto de libre acceso.
Pero, a paso seguido, decia la Resoluciéon, que dentro de esa concepcién cabia entender también los cultivos o variedades
mejoradas y las lineas de élite. En pocas palabras tan Patrimonio Comun de la Humanidad resulta el germoplasma, como los
logros obtenidos a partir de él (las producciones biotecnolégicas). Esta resolucién resulté absolutamente inaceptable para
algunos paises desarrollados y para las empresas transnacionales, quienes no apoyaron el Compromiso.

Sin embargo, la labor de la FAO, no se detuvo alli. Por el contrario, la conmocion causada en el mundo de los recursos
genéticos, apenas se iniciaba. A raiz de la declaracion, y paralelamente a las restricciones y recelos que paises del Tercer
Mundo imponian al libre acceso a los recursos genéticos, la FAO continud la lucha por condiciones mas justas en esta materia.
Surgen asi en 1987, en el seno de esa organizacion de Naciones Unidas, los denominados derechos de los agricultores
(Farmers' Rights).

De tal forma, que, en 1989, la FAO emite, una "interpretacion acordada" de la resolucion 8/83, la resolucion 4/89, que
reconocia los legitimos derechos de los obtentores de nuevas variedades vegetales. Pero en la Resolucion 5/89 de ese mismo
afo, declaraba que casi todos los recursos fitogenéticos se encuentran en los paises en desarrollo, mientras que las
instalaciones para su estudio y mejoramiento no se encuentran en estos paises.

Afirma que "en la historia de la humanidad innumerables generaciones de agricultores han conservado, mejorado y
hecho utilizable los recursos fitogenéticos, sin que se haya reconocido la contribucion de esos agricultores. Se llega asi al
concepto de derechos de los agricultores (Farmers' Rights), que implican "los derechos que provienen de la contribucion
pasada, presente y futura de los agricultores a la conservacién, mejora y disponibilidad de los recursos fitogenéticos."

Estos derechos se atribuian a la Comunidad Internacional, a través, del Fondo Mundial para los Recursos Fitogenéticos,
quien velaria por la adecuada compensacion a los campesinos. Este Fondo, en la practica, no ha funcionado.

Adicionalmente, pese al cambio de enfoque, la "interpretacion acordada" y la Resolucién sobre "Derechos de los
Agricultores" mantuvieron el concepto de la biodiversidad como Patrimonio Comun de la Humanidad. Este tratamiento se
matizo, con el tercer anexo al Compromiso Internacional, la Resolucién 3/91 de 1991, que establecié que el Compromiso no
iba en detrimento del derecho soberano de cada nacién sobre sus recursos.?

4 Por otra parte, durante el mes de noviembre de 1993, la FAO, en su reunién Bienal, acord6 revisar el Compromiso Internacional con el objeto de ponerlo en
orden con la Convencién sobre la Diversidad Biolégica, Resolucién 7/93 (GRAIN b: 1993).
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En forma paralela al trabajo de la FAO, organizaciones no gubernamentales y los propios Estados, comienzan a
insistir en la necesidad de una modificacién al status quo imperante.

Por supuesto que esta vision tenia como marco de referencia a las labores ejecutadas por los campesinos y
agricultores sobre los recursos fitogenéticos. No obstante, compartiendo la misma filosofia, aunque desde un punto
de vista mas comprensivo, se ha venido hablando de la compensacion a los "Sistemas Informales de Innovacion"
(RAFI, 1989), como un modelo no occidental de propiedad intelectual, que incluirian los derechos de los agricultores
de la FAO, ampliando su ambito de cobertura. Se tomaba en cuenta ademas cierto tipo de conocimiento intelectual
tradicional. Acd, resulta sintomética, la sabiduria indigena en materia de agricultura, combate de plagas, medicina, etc.
Este cimulo de saber ha configurado un elemento de alto valor en la busqueda de nuevos productos.

Adicionalmente, la FAO, de conformidad con la Resolucion 3 del Acta Final de Nairobi, misma que adopta la
Convencién sobre Diversidad Biol6gica, ha venido efectuando una serie de labores con miras a cumplir con los alli
estipulado, fundamentalmente con la necesidad de regular lo relativo a las colecciones ex situ y la cuestion de los
derechos de los agricultores. (FAO b:1993).

Sin embargo, el giro definitivo, se dio en el proceso de negociacion de la Convencion sobre la Diversidad Bioldgica
de Rio, dentro del marco de accion del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo.
Concebida inicialmente como un intento de conservar la diversidad biolégica por los paises desarrollados, fue
posteriormente considerada una excelente oportunidad para que los paises en desarrollo variaran la injusta asimetria
existente. Luego de un arduo y prolongado proceso, (sobre los antecedentes véase UICN 1993), la convencion fue
firmada por méas de 150 paises en junio de 1992.

El preambulo de este instrumento internacional, reafirma el valor de los recursos genéticos y el derecho soberano
de cada Estado sobre su diversidad bioldgica.

Asimismo, los objetivos del convenio estan constituidos por la conservacion de la diversidad biolégica, la utilizacion
sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion
de los recursos genéticos, mediante otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada
de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi
como mediante una financiacion apropiada.

El articulo 3 establece que de conformidad con la Carta de Naciones Unidas y con los principios del Derecho
Internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia
politica ambiental. Esta frase, constituye la culminacién de una ardua lucha para reconocer a los recursos genéticos,
su pertenencia a cada nacion y descartar de esta manera, la consideracion de estos como bienes de libre acceso o
como Patrimonio Comun de la Humanidad. Esta declaracion, reiterada en el preambulo, debe ser complementada por
las disposiciones del articulo 15 del Convenio (Acceso a los Recursos Genéticos). °

Este articulo regula lo concerniente a la facultad de cada gobierno, de conformidad con su legislaciéon nacional,
para controlar el acceso a los recursos genéticos (inciso 1). No obstante, cada parte contratante debera facilitar el
acceso a esos recursos para utilizaciones ambientalmente adecuadas y no imponer restricciones contrarias a los
objetivos de la Convencidn, (inciso 2)

El acceso se encuentra sujeto al consentimiento fundamentado previo de la Parte Contratante, salvo que ésta
disponga otra cosa y se efectuaré en condiciones mutuamente acordadas, (incisos 4y 5).

Igualmente, el articulo refiere que cada parte procurar4 promover y realizar investigaciones basadas en los
recursos genéticos proporcionados por esa parte con plena participacion de las partes contratantes, y de ser posible
en ellas (Inciso 6). Por ultimo, cada parte podra tomar las medidas legislativas, administrativas o de politicas, segun
proceda, de conformidad con los 16 y 19 para compartir en forma justa y equitativa, los resultados de las actividades
de investigaciéon y desarrollo y los beneficios derivados de la utilizacién comercial y de otra indole con la parte
contratante que aporta esos recursos. Esta participacion se efectuara en condiciones mutuamente acordadas. La idea
de estas disposiciones es clara: si se realizan investigaciones que tienen como fundamento recursos genéticos, tanto
los resultados (un nuevo conocimiento) como los beneficios (un porcentaje de eventuales royalties) deben de ser
compartidos entre quien aporto los mismos y quien obtuvo los resultados o se aprovechara de los beneficios. Por
supuesto que esta disposicion se encuentra calificada por la procedencia de condiciones mutuamente acordadas.

El articulo 19 (Gestién de la Biotecnologia y Distribucién de sus Beneficios), se enmarca por la misma
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linea, restringida eso si, a la investigacion biotecnolégica (inciso 1). asimismo, menciona la potestad de cada parte
para adoptar las medidas practicables para promover e impulsar en condiciones justas y equitativas el acceso
prioritario de las partes contratantes, en particular paises en desarrollo, a los resultados y beneficios derivados de las
biotecnologias basadas en recursos genéticos aprobados por esas partes contratantes. la misma clarificacién, en
términos mutuamente acordados, se emplea en este articulo.

Quiza, el articulo mas controversial de este convenio es el 16 (acceso a la tecnologia y transferencia de
tecnologia). el origen de esta norma demuestra cudl ha sido la discusion de fondo de este convenio: los paises en
desarrollo, utilizaron su potencial de duefios de los recursos biolégicos, para negociar un convenio que se refiera a
una preocupacion comun desde los afios 70: la transferencia de tecnologia en particular la situacion de la
biotecnologia. ello, no sélo por la importancia de esta tecnologia para el desarrollo sino también porque su propiedad
se ubica esencialmente en manos privadas.

Segln este texto, cada parte contratante, reconoce que la tecnologia incluye la biotecnologia y que tanto el
acceso a la tecnologia como su transferencia son elementos esenciales para el logro de los objetivos del convenio, se
compromete a asegurar y/o facilitar a las otras partes contratantes, el acceso a las tecnologias pertinentes para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica o que utilicen recursos genéticos y no causen dafios
significativos al medio ambiente, asi como la transferencia de esas tecnologias.

El acceso de los paises en desarrollo a la tecnologia y la transferencia de tecnologia a esos paises se asegurara
o facilitard en condiciones justas y en los términos mas favorables, incluidas las condiciones preferenciales y
concesionarias que se establezcan de comun acuerdo y cuando sea necesario a través del mecanismo financiero de
los articulos 20 y 21.

La discusion de este tema fue particularmente conflictiva y de un claro matiz norte-sur. surgié entonces la
referencia a las obligaciones derivadas de los derechos de propiedad intelectual. por ello, se determind que en el caso
de tecnologia sujeta a patentes y otros derechos de propiedad intelectual, el acceso a esa tecnologia y su transferencia
se aseguraran en condiciones que tengan en cuenta la proteccion adecuada y eficaz (misma terminologia del acuerdo
sobre derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio de la ronda uruguay del gatt) y sean compatibles
con ella.

El articulo permite que cada parte contratante tome las medidas legislativas, administrativas o de politica, segin
proceda, con el objeto de que se asegure a las partes contratantes, en particular las que son paises en desarrollo, que
aportan esos recursos genéticos, el acceso a la tecnologia que utilice ese material y la transferencia de esa tecnologia,
en condiciones mutuamente acordadas, incluyendo la tecnologia protegida por patentes y otros derechos de propiedad
intelectual.

Cada parte, podra, asimismo, tomar las medidas antes referidas para que el sector privado facilite el acceso a la
tecnologia, su desarrollo conjunto y su transferencia en beneficio de las instituciones gubernamentales y el sector
privado de los paises en desarrollo.

Por ultimo, el parrafo 5 de esta norma reconoce que las patentes y otros derechos de propiedad intelectual pueden
influir en la aplicacién del presente convenio y cooperaran a este respecto de conformidad con la legislacion nacional
y el derecho internacional para velar por que esos derechos apoyen y no se opongan a los objetivos del mismo.

Igualmente se reconoce la contribucion de las comunidades locales e indigenas en la conservacion y el
mejoramiento de la biodiversidad, y la correspondiente compensacion que debe otorgarse a éstas.

Se establece en el articulo 8 que "cada parte contratante, en la medida de lo posible, y segin proceda:

j) con arreglo a la legislacion nacional, respetard, preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y
las practicas de las comunidades locales e indigenas, que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad biol6gica y promovera su aplicacion mas amplia, con la
aprobacion y la participacion de quienes poseen esos conocimientos, innovaciones y fomentara que los beneficios
derivados de la utilizaciéon de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente”.

Estas normas (y otras mas como el 10 inciso ¢, 17 inciso 3 y 18 inciso 4) sientan la base para proceder a hacer
efectivos los derechos de los agricultores o la proteccion de los sistemas informales de innovaciéon, mismos que
posiblemente sean objeto de tratamiento en un protocolo del convenio.

La lectura de estos articulos nos demuestra no s6lo la preocupacién por establecer medidas mas concretas sobre
la distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados del uso de la diversidad biolégica, en especial tecnologia,
resultados de investigacion y beneficios derivados del uso de recursos genéticos, entre quienes los aportan y quienes
los aprovechan. las particularidades del texto son mdltiples: frases tan
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escuetas como facilitar, asegurar o promover; calificacién de las medidas en términos de mutuamente acordados;
referencias el mecanismo financiero, a la proteccion eficaz y adecuada de los derechos de propiedad intelectual; a
bases justas y equitativas; pese a las indicaciones con relacion a disposiciones especiales para paises en desarrollo,
las medidas por tomar pueden serlo tanto por naciones desarrolladas como en desarrollo, por supuesto que, con
diferente intensidad y contenido, etc.

Igualmente resultan relevantes, otras disposiciones del acuerdo referentes a Intercambio de Informacion (17);
Cooperacion Cientifica y Técnica (18), Investigacion y Capacitacion (12), Utilizacién Sostenible de los Componentes
Diversidad Biol6gica (10), entre otras.

Por supuesto que el convenio no se aplica Unicamente a labores de prospeccién de diversidad bioldgica. Su radio
de actividad es mucho mas amplio, abarca multiples formas de utilizacién sostenible de los recursos biolégicos
diversas a las prospecciones. Tampoco, el convenio prescribe directamente sobre estas actividades ni sobre la forma
como la distribucién, en dltima instancia se verificara (verbigracia por medio de contratos). Pero sin duda, las labores
de prospeccion deben entenderse afectadas por la aspiracion de lograr una verdadera aplicacion de los objetivos del
tratado que trascienda la mera retdrica o la complicada letra del texto del mismo.

En esencia, la filosofia que se oculta tras la Convencion parece centrarse en el intercambio de tecnologia y de los
resultados obtenidos por medio de esta (por ejemplo, un nuevo medicamento, un nueva variedad vegetal, etc.) por el
acceso a los recursos genéticos que sirvieron de base a aquellos. En sintesis, biodiversidad por biotecnologia. ¢ Este
constituye el segundo elemento que determina el nuevo mecanismo de las prospecciones de biodiversidad.

Como una de las respuestas a los objetivos y retos que posee la Convencion de Rio,” se ha tratado de presentar
a las prospecciones de Biodiversidad. Basicamente este mecanismo funcionaria a través de convenios o contratos
celebrados entre las empresas que desarrollan investigaciones de este tipo (o inclusive intermediarios) y alguno o
algunos colaboradores en el pais de origen del recurso: el gobierno, instituciones de indole cientifica, miembros de
comunidades locales o indigenas, etc. De esta forma, se aseguraria a estos Ultimos algin tipo de compensacion a
cambio del germoplasma o del conocimiento tradicional (pago por las muestras -up front-, royalties de las ganancias
netas de los potenciales resultados, transferencia de tecnologia, capacitacion, etc.). Parte de esa compensacion se
destinaria a la conservacion de la diversidad biol6gica. De esta manera, las criticas al sistema de recursos genéticos
gratuitos y productos patentados y vendidos, seria salvada y se distribuirian equitativamente los beneficios derivados
del uso de la diversidad bioldgica, como manda el articulo 1 de la Convencion de Rio. Adicionalmente, se busca evitar
la destruccion de la diversidad biolégica, al asignarle un valor econémico a ésta. De lo contrario, los paises que la
poseen -mayormente naciones en desarrollo- deberan buscar otras opciones para la misma. Es decir, tanto las
naciones como las comunidades se encuentran en la encrucijada de decidir si conservan un bosque (sin recibir a
cambio nada o casi nada) o aprovecharlo, por ejemplo, taldndolo. Sin duda, a menos que se pueda atribuir y reconocer
a ese bosque un valor econémico que le permita a sus propietarios obtener alguna ganancia, la opcion que se escoja
sera posiblemente la segunda de las indicadas. En teoria, los contratos de prospecciones -en cierta manera los
mecanismos de mercado-, en el tanto asignen ese valor, vendrian a cumplir esa dificil tarea.

El mas conocido e importante, no el Unico, de estos convenios lo constituye el concertado entre el Instituto
Nacional de Biodiversidad de Costa Rica y la empresa Merck & Co, por medio del cual el primero se compromete a
suministrar a la segunda muestras e informacion sobre la diversidad biolégica contenida en areas protegidas. A cambio
el INBIO ha recibido $ 1.000.000, $ 180.000 en equipo, capacitacién, entrenamiento, un porcentaje no conocido de
royalties, etc. A su vez el INBIO se ha comprometido a darle al Fondo Parques Nacionales el 50 por ciento de los
royalties y le ha dado el 10 por ciento del pago de la Merck ($ 100.000).

No obstante, el panorama no es tan sencillo. Los contratos internacionales tienen ventajas y desventajas y han
sido objeto de posiciones encontradas (cfr. Pistorius 1993, Laird 1993, Cunnighan 1991 Simpson y Sedjo 1992, Blum
1993, Kloppenburg 1992, Menon 1993, entre otros).

Luego de esta somera reflexion, nos abocaremos al andlisis de estos contratos. Para tales efectos, tomaremos
como guia lo expuesto por Downes y otros, en el articulo Contracts for Biodiversity Prospecting (1993).

Queremos dejar sentado que no pretendemos referirnos a ningan contrato en especial, sino que disertaremos
sobre la tematica de los mismos forma general. Asimismo, debo indicar que se efectuara una breve descripcion de los
mismos, acompafiada de algunos comentarios adicionales. No obstante, el senti-
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do de estas palabras es brindar informacién referente a una tematica poco conocida en nuestro medio, pese a su
creciente importancia practica.

LOS CONTRATOS DE PROSPECCION DE DIVERSIDAD BIOLOGICA

Béasicamente, estos contratos se celebran entre una empresa interesada en colectar diversos recursos genéticos,
plantas, animales, hongos, microorganismos, etc., con el objeto de efectuar investigaciones para determinar el
potencial de este material, en areas como la produccion de farmacos, plaguicidas y sustancias quimicas diversas, etc.

Estas empresas, prefieren delegar estas tareas de busqueda en otros sujetos, quienes, en ocasiones, a su vez,
realizan la misma operacion con colectores en el pais de origen del recurso que se trata de hallar. Por ejemplo, el
Instituto del Cancer de los Estados Unidos, concluye contratos con Universidades de ese pais. Estas, por lo tanto,
subcontratan, a colectores locales individuales o bien a Instituciones que realicen tareas de recoleccién de muestras.

Por lo tanto, estas figuras contractuales se estipulan entre empresas transnacionales o institutos publicos e
intermediarios no necesariamente ubicados en el pais de donde se desea extraer las muestras. Corresponde a este
ultimo contactar con los colectores locales quienes a fin de cuentas seran los encargados de realizar esta tarea. Este
andlisis, partird del supuesto de que los sujetos contratantes estan constituidos por una empresa transnacional y una
entidad colectora ubicada en el pais de origen de los recursos.

OBJETO Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

El objeto del contrato consiste en el suministro de diversidad biol6gica y de informacion adicional sobre ésta, a
cambio de una compensacién, no necesariamente expresada en términos monetarios, puntos ambos sobre los cuales
volveremos mas adelante. Tal actividad debe realizarse de conformidad con estipulaciones precisas brindadas por la
empresa interesada, en cuanto a la cantidad, clase, informacion adicional por entregar (localizacion, fecha, etc.),
métodos de recolecta utilizada (basada en criterios etnobiol6gicos de usos en medicina tradicional, segun la historia
natural, al azar, etc.), tiempo de las entregas, manera de llevarse a cabo estas etc. Toda esta forma de proceder
usualmente se estipula detalladamente, en un anexo al contrato.

El colector tendra por lo tanto las siguientes obligaciones bésicas:

- Entregar las muestras de acuerdo con las especificaciones acordadas.

- Obtener todos los permisos necesarios para la realizacion de las colectas y la eventual exportaciéon del material
genético pertinente, asi como cualquier otro permiso que de alguna manera influya en el desarrollo de la actividad de
investigacion. Quedan también por su cuenta los gastos derivados de estas autorizaciones. Usualmente ello también
incluye el pago de tasas y de impuestos derivados del ejercicio de la colecta. Por supuesto que con fundamento en el
principio de autonomia de la voluntad estas clausulas pueden variar de un convenio a otro.

- En ocasiones, se establecen clausulas, a veces contenidas en anexos especificos, donde se determinan
obligaciones de los colectores con las comunidades locales e indigenas involucradas en la colecta (suministrarles
informacion acerca del contrato, obtener el permiso de éstas, compensar a las comunidades locales, destinar montos
de las ganancias recibidas a la educacion ambiental, etc.) y con actividades relacionadas con la conservacion de la
diversidad bioldgica. Asi, por ejemplo, se estipulan que un porcentaje determinado de los eventuales royalties o del
pago realizado, deben ser destinados a fortalecer el sistemas de areas protegidas en el pais de origen. No obstante
debe indicarse que posiblemente este sea uno de los puntos més criticos de los contratos, precisamente por que rara
vez se estipulan obligaciones como las indicadas. Con ello, no sélo se desconocen los denominados Derechos de los
Agricultores, sino que se crea un grave peligro para la conservacion misma de la biodiversidad, dado que se excluye
de toda partid pacion a uno de los actores principales esta problematica: las comunidades locales. Recuérdese que
algunos han sostenido que éstas conservan mas biodiversidad que las mismas areas protegidas (Toledo 1992,
Pimentel y otros, 1993).

Debe tenerse presente que cualquier contrato di esta naturaleza debe respetar el marco legal existente relativo a
los derechos los pueblos indigenas y de las comunidades locales sobre su diversidad biolégica. D esta manera
aquellos compromisos legales de respetar este conocimiento y labor intelectual deben ser tomados en cuenta. Asi por
ejemplo, debe redactarse el contrato teniendo presente las facultades que legislacion internacional como el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueble Indigenas, la Convencion de la UNESCO sobre le
Medios para Prohibir y Prevenir, la Importacion, Exportacion y Transferencia ilicita del Patrimonio Cultural de los
Pueblos, el propio Convenio de Berna sobre Derechos de Autor y Conexos, la labor del Grupo de Traba sobre los
Pueblos Indigenas de Naciones Unidas otras convenciones internacionales, atribuyen a le pueblos indigenas y
comunidades locales. Asimismo, la legislacion nacional relacionada con los estos dere-
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chos, deviene aplicable a esta tematica. Algunas legislaciones como la de Kenya, Bolivia y Marruecos contienen
algunas disposiciones al respecto.

Por ultimo, quisiéramos indicar que, la forma concreta de tutelar estos Derechos de los Agricultores o Sistemas
Informales de Innovacion, adn no resulta claro para los abogados. Muchas opciones han sido esbozadas: proteccion
por medio de patentes, de patentes de utilidad, de secretos comerciales, de denominaciones de origen, como
expresiones del folklor, mediante el denominado consumo verde, estableciendo derechos sui generis, de conformidad
con los derechos de obtencién vegetal, de los derechos de autor, como derechos de integridad cultural o intelectual,
por medio de instrumentos multilaterales, etc., sin llegar a conclusiones claras al respecto. (Golin, 1993; Axt y otros
1993, PNUMA, 1994, Cabrera, 1994). Por ultimo, diferentes entidades y organismos no gubernamentales han venido
promoviendo la puesta en practica de Cédigos de Conducta voluntarios para la recoleccién de germoplasma que
contemplan la compensacién a las comunidades locales de donde se extrae el germoplasma o que aportan
conocimiento de utilidad.

- Asimismo se establecen obligaciones relativas al suministro de toda aquella informacion valiosa para los
propdsitos de la empresa, inclusive la creacion de una base de datos adecuada.

Por su parte, la empresa se compromete, basicamente a cuanto sigue:

- Pago de una suma por concepto de la prestacion del servicio de colecta, que se constituye en una forma de
"derecho de entrada". Adicionalmente, puede pactarse el pago de sumas anuales de dinero por el mismo concepto.

- Adquisicién de mayores cantidades de material genético de interés, prioritariamente de la parte contratante. En
ciertos casos, una pequefia muestra puede indicar la existencia de algin componente quimico de interés para la
empresa colectora. En tal situacion, usualmente el siguiente paso consiste en colectar cantidades mas grandes del
recurso. lgualmente, si la sintesis de la sustancia encontrada no es posible o resulta demasiado cara, se requerira
recolectar otras muestras. En cualquiera de estas posibilidades, los materiales deben adquirirse, si es factible, del
colector contratante.

- Transferencia de tecnologia: es decir la empresa farmacéutica o biotecnoldgica, se obliga a transferir a la
colectora tecnologia adecuada, no solo requerida para cumplir sus labores de colecta, sino también alguna con
potencial utilidad para el contratante.

Este es uno de los puntos mas importantes y de mayor valor para los paises en desarrollo. La medida en que se
permita el desarrollo de capacidades técnicas propias, quizé represente las mayores ventajas a largo plazo para éstos
(Barahona, 1993). La misma Convencion de Biodiversidad, por medio de varios de sus articulos ya sefialados pretende
lograr este objetivo, por ejemplo, a través de la cooperacion técnica y cientifica (articulo 18). Ante las nuevas
tendencias en materia de propiedad intelectual, que luego sefialaremos, todo parece indicar que la via que debemos
utilizar para accesar a la nueva tecnologia, estara constituida cada vez mas por acuerdos bilaterales con empresas o
gobiernos.

- Suministro de informacion: en cierto modo es similar a punto anterior. Se pretende que la empresa brinde toda
la informacion que posea sobre la labor desarrollada por el colector y que pueda serle (til. También seria conveniente
establecer la obligacion de mantener disponible para el colector toda la informacion relativa a los logros de la empresa,
a las actividades de investigacion y desarrollo emprendidas, aspectos contables y demas informacion financiera (til
de ésta, reportes anuales, patentes obtenidas con informacién de los alcances de las mismas, etc. Estas disposiciones
se estipularian con el fin de verificar y poseer algin control sobre los posibles desarrollos obtenidos a partir de las
muestras suministradas. Seguidamente indicaremos porque es relevante esta informacion. Sin embargo, debe
indicarse que la potestad de control o de acceso a informacién que se establece en estos contratos es limitada, debido
a la retiscencia de las empresas transnacionales a permitir a sus contrapartes el manejo de tales datos. Igualmente
resulta dificil, determinar con exactitud la relacion entre las muestras suministradas y los productos, aun cuando se
permita el acceso a las bitdcoras de investigacion de las empresas. En este sentido, la buena fe de las partes
contratantes parece adquirir un especial valor en el logro de los cometidos del contrato.

Royalties o regalias: los royaties dentro de esta terminologia se conceptualizan como porcentajes de las
ganancias netas obtenidas por la comercializacién de algun producto creado a partir de alguna muestra e informacion
suministradas. Por ejemplo, si de una planta silvestre entregada a la compaiiia se logra producir la droga anti cancer
Z cuyas ventas deparan beneficios por 100 millones de ddlares, un porcentaje de esos cien millones debera ser
transferido a la parte colectora. No obstante, al resultar los mercados de estos contratos poco conocidos y con secretos
en cuanto al contenido global de los mismos, el porcentaje de royalties que se cancela es incierto. Unicamente se
tienen aproximaciones, que los ubican entre el 2 y el 6 por ciento, variando segun la clase de actividad. Generalmente,
no se pacta la compensacion adicional a aquella persona concreta que suministro en Gltima
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- instancia la muestra. Como veremos mas adelante, deberia, igualmente, mencionarse el nombre de esta
persona en la solicitud de la patente, asi como en publicaciones efectuadas relativas a ésta.

Debe indicarse que estos futuros royalties, se obtendran tiempo después de concluido en convenio, ante las
dificultades que el inicio de la comercializacién de productos farmacéuticos, biotecnolégicos o quimicos, presenta.
Ademas, resulta sumamente dificil determinar el monto neto de las ganancias del producto, base para calcular los
royalties. Por otra parte, debe especificarse con toda claridad de qué forma los extractos enviados dan derecho a los
royalties. Es decir, si este derecho se obtiene independientemente de la complejidad de las labores que ha debido
realizar la empresa o bien si dependiendo de éstas asi varian los royalties, etc. Este aspecto es de crucial importancia
si no se desea enfrentar problemas futuros referentes a la procedencia de los productos comercializables.

- Capacitacion: es posible encontrar disposiciones que permiten capacitar a los cientificos de la colectora local,
ya sea mediante becas de estudios, capacitacion en la casa matriz de la empresa, adiestramiento brindado por
técnicos de ésta por medio de visitas, etc.

- Investigacion conjunta: esta temética es de particular importancia. Generalmente, al hablar de empresas
farmacéuticas, estas se encuentran interesadas en la solucion de aquellos problemas que les aseguren una adecuada
tasa de retorno de su inversion. Por ello, los intereses de las mismas se ubican en areas que no necesariamente
coinciden con los intereses de paises en desarrollo como los nuestros. Por ejemplo, las empresas transnacionales se
inclinan a investigar enfermedades que se presenten en los paises desarrollados, dejando de lado cualquier esfuerzo
que conduzca a la solucion de enfermedades de poca presencia en esos paises, aunque de permanente malestar en
los nuestros. Por ello, es importante establecer clausulas que permitan el desarrollo de estrategias conjuntas de
busqueda de soluciones a problemas especificos del pais de origen de los recursos. Esto puede lograrse mediante
formas de colaboracién como los joint venture u otros.

- Transferencia de los productos obtenidos a precios concesionales 0 no de mercado. De esta manera, la droga
Z antes mencionada, seria puesta a disposicion de los habitantes del pais de origen del recurso genético a precios
concesionales, garantizandose evitar la critica esbozada en el sentido de que la poblacion del pais de origen del
recurso tendria que pagar altos precios por un producto patentado.

Adicionalmente la compafiia se obliga a evaluar todas las muestras suministradas de acuerdo a los métodos
usuales, obtener los permisos, de ser necesarios, para la evaluacion de las éstas y demas elementos que permitan
cumplir con sus obligaciones contenidas en el acuerdo, contratar un porcentaje de mano de obra de habitantes del
pais de origen de los recursos, mencionar en cualquier publicacion que se realice el origen de las muestras y quienes,
si son identificables, facilitaron su localizacién, etc.

PATENTES DE INVENCION

Este configura uno de los puntos mas importantes de estos acuerdos. En ellos, se estipula que cualquier patente
de invencion referente a un producto o proceso, obtenida a partir de muestras suministradas, sera propiedad de la
compafiia. Esta postura resulta légica si se toma en cuenta que el interés de ésta, de adquirir beneficios econémicos,
se lograra en la generalidad de los casos a través de una patente de invencion que le permita la apropiacion de la
renta mediante la atribucion de un titulo de propiedad y de un monopolio temporal.

Esta resulta una de las teméticas més relevantes y al mismo tiempo mas controversiales en esta tematica. Es
conocido que, en la actualidad, se esta en presencia de una fuerte iniciativa tendiente a reforzar los derechos de
propiedad intelectual, en especial aquellos sobre invenciones de caracter biotecnoldgico. Esta postura incluye el
patentamiento de seres vivos (animales superiores, microorganismos, etc.) asi como la posibilidad de otorgar estos
titulos de propiedad a las obtenciones vegetales, hasta ahora protegidas por sistemas similares a los de las patentes,
pero con diferencias de importancia. Esta estrategia, se vincul6 a las negociaciones comerciales como la Ronda Uru-
guay del GATT y el Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos, México y Canada (NAFTA). En todos estos
foros de negociacion, pese a la oposicion de los paises en desarrollo, la propiedad intelectual ha ocupado un sitial
relevante. De cualquier forma, las pretensiones de quienes impulsaron estas conversaciones comerciales son claras
en el sentido de asegurar a los inventores, empresas, un régimen juridico suficientemente protector de sus intereses
econdémicos, que permita un amplio espectro de patentabilidad, asegure ciertos derechos minimos al inventor, limite
las excepciones y licencias, invierta la carga de la prueba tratdndose de patentes de procesos, otorgue plazos de tutela
uniformes, etc.

Todo parece indicar, que estamos en presencia de nuevos lineamientos en el sistema de propiedad intelectual
que conduciran a posibilitar el patentamiento de microorganismos, animales multicelulares, vegetales, productos y
procesos farmacéuticos, etc, como en efecto esta ocurriendo en otros paises como los Esta-

ACTA ACADEMICA 62 MAYO 1995



dos Unidos, Jap6n o la misma Unién Europea, (cfr. sobre este tema Cabrera 1992, Cabrera 1993, Belcher y otro, 1991 y
Kahlil, 1992). Pese a lo atrayente de esta discusion no podemos profundizar en ella. Valdria la pena estudiar los efectos de
estos contratos sobre los sistemas de propiedad intelectual.

Respecto a las patentes tanto el tramite de solicitud como los eventuales requisitos que deben cumplirse para
comercializar el producto, corren por cuenta de la empresa, cuando mucho se podria estipular un deber de colaboracién de
parte del colector nacional.

Igualmente, se ha pensado en la conveniencia de permitir al colector local, realizar las gestiones necesarias para obtener
la proteccion del derecho de patentes, en aquellos casos en que la compafia decida no ejercerlos, punto que debe ser
estrictamente regulado en cuanto a la forma de ejercicio, plazos para llevarlo a cabo ante la inaccién de la empresa,
consecuencias de esta alternativa con relacién a la compensacién debida, etc.

DEBER DE CONFIDENCIALIDAD

Este punto es sumamente relevante, no obstante, debe ser analizado considerando varios aspectos. La empresa, desea
gue cierta informacién que deba ser puesta en conocimiento de su contratante, no sea revelada. Esto incluye tanto clausulas
del contrato mismo como aquellos datos suministrados a la contraparte para el mejor desempefio de las obligaciones con-
tractuales. Sin embargo, también es de relevancia para el colector nacional estipular este tipo de deberes en el convenio. El
conocimiento que le sea revelado a la empresa, por ejemplo, el indigena, debe permanecer secreto para terceros. Algunos
curanderos del Africa consideran que esta sabiduria no debe estar disponible para todo el mundo y la protegen a través del
tabu. Ello, trae implicaciones con relacion a la tutela de los derechos de los agricultores que solamente mencionamos sin
desarrollar a plenitud. Una de las vias que se han intentado construir para proteger estos "derechos de integridad intelectual”,
esta constituida por los denominados secretos comerciales. De esta manera, si un colector se apropia del conocimiento
tradicional de un médico indigena, y a partir de alli produce alguna sustancia de importancia, este conocimiento habria sido
adquirido de manera ilegitima, y, por ende, deberia ser compensado el curandero ante la violacion sufrida a sus derechos.
Por supuesto que todas estas construcciones juridicas destinadas a proteger los Derechos de los Agricultores y los sistemas
informales de innovacién, pueden ser objeto de diferentes criticas y reparos, por lo cual no resulta desatinado observar que
esta constituye una de las areas donde el derecho debe continuar trabajando en la busqueda de soluciones.

EXCLUSIVIDAD

Por regla general se encontraran estipulaciones que tiendan a asegurar a la empresa que la diversidad biol6gica que le
es entregada, le serd suministrada en forma exclusiva, al menos durante cierto periodo de tiempo, por ejemplo, dos afios.
Esto quiere decir, que, si bien el colector no puede entregar las mismas muestras, nada le impide celebrar otro contrato con
el fin de ejecutar otras obligaciones con cualquier empresa. Por supuesto que se establece la exclusividad sobre ciertos
recursos geneéticos, para asegurarse que se pueda extraer algo valioso de éstos. De lo contrario podria darse el caso de que
empresas competidoras, suplidas de idéntico germoplasma por un mismo colector, lograran resultados aprovechables y se
produjera algun tipo de conflicto por la propiedad de los éstos.

TERMINACION DEL CONTRATO

Este aspecto es de especial importancia, puesto que no todas las obligaciones concertadas en el marco de estos
convenios, finalizan en el mismo momento. Algunas de las estipulaciones contractuales permanecen en el tiempo y deben
ser respetadas, aun después de la terminacion del contrato. Asi, por ejemplo, el deber de confidencialidad se prolonga hasta
tanto la informacion no pierda su caracter de secreta. Igualmente, el deber de pagar royalties sobre la eventual
comercializacion de un producto continua. Dependera de cada obligacion especifica su duracion temporal. Evidentemente, el
contrato en cuanto tal, también posee un término de vigencia determinado, contemplandose la posibilidad de acordar diversas
prérrogas.

OTROS ELEMENTOS DEL CONTRATO

Como todo acuerdo de voluntades, el mismo contempla situaciones referidas a la solucion de controversias (verbigracia
mediante el arbitraje), escogencia de la ley aplicable al contrato, incumplimientos y sus remedios o sanciones, ejecucion de
buena fe, etc. También contiene listados de definiciones, anexos especificos sobre muestras, forma de recolecta, actividades
de conservacion, etc.

CONCLUSIONES

Nos hemos pretendido agotar con estas someras reflexiones tan basto tema. Unicamente deseamos haber comunicado
alguna informacién sobre estos novedosos contratos, para muchos desconocidos. Posiblemente una de las formas mas
usuales de obtener alguna compensacion por el uso de diversidad bioldgica, sea ésta. Por lo tanto, habra que esperar para
determinar con claridad, si las estipulaciones de la Convencion de Diversidad Biol6gica de Rio relativas
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a la forma de compartir los beneficios derivados del uso de diversidad bioldgica, se implementan a través de estos convenios o por
mecanismos alternos.

De cualquier forma, queda claro que adn resta mucho por avanzar en esta materia, en la cual, una vez mas, parece ser que la
realidad marcha adelante del derecho. Por ende, cabe esperar mayor estudio y andlisis, a fin de que se permita alcanzar relaciones
mas justas y equitativas. Solo de esta manera, se podré hacer valer el verdadero significado del desarrollo sostenible.
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