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Resumen

Ante la evolucién de la problematica ambiental analizada en la Cumbre Mundial
de Estocolmo sobre medio humano, la Conferencia de las Partes de Naciones Uni-
das se reunid en 1992 para celebrar una nueva cumbre mundial de ambiente co-
nocida cominmente con los nombres de Cumbre de Rio o Cumbre de la Tierra. La
Conferencia de Naciones Unidas sobre medio ambiente y desarrollo CNUMAD,
tuvo como principal objetivo analizar los nuevos retos de la Legislacion Interna-
cional del medio ambiente para la solucién de las probleméticas ambientales que
desde la perspectiva global estaba afectando al “ecosistema Tierra”. En el marco
de estas negociaciones, la Conferencia de las Partes adopté el Convenio sobre la
diversidad biolégica como el resultado de un proceso normativo que en la década
de los 80 habia iniciado la Unién Internacional para la Naturaleza a través de
su Estrategia Mundial para la Conservacién. El convenio constituye un esfuerzo
internacional de lucha contra la pérdida de biodiversidad y regula los aspectos
pertinentes a la conservacién in situ y ex situ de la diversidad biolégica, su uso
sostenible y la distribucién justa y equitativa de los beneficios que se derivan del
acceso a los recursos genéticos. A continuacion se analizan algunos de los aspectos
maés importantes que han permitido a la comunidad internacional avanzar en el
establecimiento de un régimen “mundial” de acceso a los recursos genéticos prove-
nientes de la diversidad bioldgica.

Palabras clave:

Convenio de diversidad biolégica, recursos genéticos, Régimen Internacional de
Acceso a los Recursos Genéticos.

64

7

EDUCOSTA



L

UNIV
SE L

.
v

LOS RECURSOS GENETICOS EN EL CONVENIO SOBRE LA DI VERSIDAD BIOLOGICA: CONSIDERACIONES
PRELIMINARES PARA EL ENTENDIMIENTO DEL CONCEPTO JURIDICO DE RECURSO GENETICO

GENETIC RESOURCES IN THE CONVENTION OF BIOLOGICAL
DIVERSITY: PRELIMINARY CONSIDERATIONS FOR
UNDERSTANDING THE CONCEPT OF GENETIC RESOURCES

Abstract:

Facing the unfolding of environmental problems discussed at the World Summit on
the Human Environment in Stockholm, the conference of the parts of United Na-
tions met in 1992 to celebrate a new world environment summit commonly known
names, Rio Summit or Earth Summit. The United Nations Conference on Environ-
ment and Development CNUMAD had as main objective to analyze the new chal-
lenges of international environmental law to solve environmental issues that from
a global perspective were affecting the “Earth’s ecosystem.” In the setting of these
negotiations, the conference of the parts adopted the agreement on biodiversity as
the result of a regulatory process, in the early 80s the International Union for Con-
servation of Nature had initiated through its Global Strategy Conservation. The
agreement is an international effort to dispute against the biodiversity loss and
regulates matters corresponding to the conservation in situ and ex situ of biological
diversity, its sustainable use and the fair and equitable sharing of benefits coming
from access to genetic resources. Following is analyzed some of the most important
aspects that have enabled the international community to advance in the establish-
ment of a regime “worldwide” access to genetic resources coming from biodiversity.

Keywords:

Biological diversity, genetic resources, International Regime on Access to Genetic
Resources.
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LOS RECURSOS GENETICOS EN EL CONVENIO SOBRE LA DI VERSIDAD BIOLOGICA: CONSIDERACIONES
PRELIMINARES PARA EL ENTENDIMIENTO DEL CONCEPTO JURIDICO DE RECURSO GENETICO

Introduccion

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica representa el punto de
partida para la creacién de un régimen internacional de acceso a los
recursos genéticos, Acceso y Reparticion de Beneficios (ABS). Desde
sus objetivos, se plantea la importancia de normalizar las relaciones
juridicas que nacen a partir del aprovechamiento de los componentes
de la diversidad dentro de las especies. Para lograr este propodsito,
el Convenio plantea elementos fundamentales relacionados con el
principio de la soberania de los estados sobre sus propios recursos
naturales, el concepto juridico de recurso genético, y las condiciones
minimas para lograr la distribucion justa y equitativa de los benefi-
cios derivados de los recursos genéticos.

Sin embargo, el Convenio sobre la diversidad biolégica, aunque
su nombre oficial no lo diga, encierra la estructura y contenido de
un convenio marco. Esta caracteristica es de por si problematica y
enfrenta las negociaciones de la Conferencia de las Partes a una
serie de imposiciones conceptuales que dificultan la materializacién
de consensos y pone en peligro la efectividad de los objetivos del Con-
venio. Para solucionar esta situacion, se plantean a continuacién una
serie de alternativas que desde el seno de la Conferencia de las Par-
tes del Convenio y la doctrina especializada, han sido planteadas
para la adecuada interpretacion de los contenidos relacionados con el
objetivo de la distribucion justa y equitativa de beneficios derivados
de los recursos genéticos. Se espera ofrecer al lector con herramien-
tas conceptuales claras que le permitan entender el marco juridico
basico dentro del cual se desarrollan las relaciones internacionales
relativas al régimen internacional de acceso a los recursos genéticos
desde la perspectiva del Convenio sobre la diversidad biologica.

Objetivos propuestos

Para el logro de los objetivos propuestos para este articulo se ana-
lizan a continuacién algunos de los aportes que la doctrina especia-
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lizada ha hecho a los principales conceptos que tratan el tema del
acceso a los recursos genéticos en el Convenio sobre la diversidad
biolégica. Asi, se procede a efectuar un contraste entre las posturas
de la doctrina y los desarrollos que la Conferencia de las Partes del
CDB han dado a lo que se entiende por recurso genético; Acceso ade-
cuado a los recursos genéticos y distribucion de los beneficios que se
derivan del acceso a los recursos genéticos. De igual forma, a manera
de introduccién y contextualizacién, se hace una breve reconstruc-
cién del alcance de los objetivos del CDB para plantear las posibili-
dades que dentro de los mismos tiene el tema del ABS en este tipo de
institucionalidad normativa.

La participacion justa y equitativa en los beneficios provenientes
de los Recursos Genéticos

La participacién justa y equitativa en los beneficios provenientes
de los recursos genéticos constituye el tercero de los objetivos del
CDB!. Este objetivo, en comparacion a los dos primeros, ofrece mayor
dificultad en su negociacién e implementacién porque su contenido
supera la naturaleza juridica de la distribucién econémica de unos
beneficios para incursionar en aspectos de caracter social de dificil
delimitaciéon como son la justicia y la equidad en la forma como se
distribuyen los mismos y hace evidente las tensiones existentes entre
paises en desarrollo, generalmente mega-diversos, frente a Estados
desarrollados que aunque con mayor capacidad econémica y tecnolo-
gica son superados en variabilidad de especies, genes y ecosistemas.
Sobre la forma como se llevaron a cabo las deliberaciones acerca de
este objetivo, Cabrera (2006) sefiala que:

! Articulo 1: Los objetivos del presente Convenio, que se han de perseguir de conformidad con sus
disposiciones pertinentes, son la conservacion de la diversidad biolégica, la utilizacién sostenible
de sus componentes y la participacién justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizaciéon de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a esos
recursos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los
derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacién apropiada.
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Los paises en desarrollo durante las negociaciones que precedieron
la redaccién del CDB justamente lucharon -y lograron- incluir
como uno de los objetivos de este tratado, la distribucién de los
beneficios derivados de la utilizaciéon de Recursos Genéticos. De esta
manera, a la par de los objetivos relacionados con la conservacién
y el uso sostenible de la biodiversidad, participar en los beneficios
se convierte en una de las metas que deben guiar el accionar de la
CDB (p. 5).

La postura adoptada por los estados en desarrollo se debe en
gran parte a la insatisfaccion y frustracion que estos han experi-
mentado durante décadas al advertir que no recibian beneficios de
ninguna clase por la utilizacién de sus recursos genéticos a manos
de proyectos de bio-prospecciéon habitualmente domiciliados en es-
tados desarrollados. Adicional a ello, la manera como se obtenia, y
aun se obtienen estos recursos, constituye en el mayor de los casos
practicas ilegales (biopirateria) que para nada tienen en cuenta los
derechos de los paises. Estas circunstancias generan en el interior
de la Conferencia de las Partes una serie de desconfianzas que
dificultan las negociaciones para el logro efectivo del objetivo y que
retrasan los avances en pro de un sistema comtn de distribucion
de beneficios.

El objetivo de la participacion justa y equitativa ofrece una no-
vedad juridica en el ambito del derecho internacional porque rompe
con el sistema existente con anterioridad segun el cual los recursos
genéticos son de libre acceso y no implican en su esencia la obliga-
cién de distribucién justa y equitativa de sus beneficios. Con la en-
trada en vigencia del Convenio, los recursos genéticos pertenecen a
cada Estado de donde provienen y surge por tanto para quienes los
acceden y aprovechan de alguna manera, el compromiso de retri-
buir parte de los beneficios que de alli se derivan.

Como antecedente a este objetivo, la Comisién Mundial sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo CMMAD recomendé a través del
Informe Brundtland (1987) la adopcién de un instrumento interna-
cional de caracter global y vinculante destinado a la conservacion
.
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de las especies y los ecosistemas, subrayando entre otros aspectos
la relevancia de la participacién colectiva en las cargas y beneficios
provenientes de los Recursos Genéticos y la necesidad de crear un
fondo mundial financiero que se sostendria con parte de estos bene-
ficios y que se dedicaria a la conservacion y utilizacién sostenible de
la biodiversidad presente en los estados en desarrollo. (Pérez, 2002).

La distribucion justa y equitativa de los beneficios constituye una
practica de doble connotacién. Por un lado, esta el deber a cargo de
los Estados que obtienen beneficios derivados del uso de recursos
genéticos provenientes de paises que los poseen en condiciones in
situ, de compensar a quienes aportan la materia prima para multi-
ples aplicaciones en las industrias farmacéuticas, de cosmetologia,
la agricola y la alimentaria, entre otras. Por otro, estan los benefi-
cios que en si reciben los Estados que han desarrollado las mencio-
nadas aplicaciones bajo inversiones técnicas y financieras que no se
encuentran disponibles en los Estados poseedores de los recursos.

Las disposiciones del Convenio en materia de distribucién de be-
neficios derivados de los recursos genéticos estan dirigidas a regu-
lar inicamente las relaciones que al respecto surgen entre los Esta-
dos Parte y dejan al arbitrio de cada pais la normatizacién interna
de los usos y aplicaciones dados a los recursos existentes en sus
respectivos territorios. (Cabrera y Lopez, 2008).

Para el Convenio, este tercer objetivo se logra con la practica, en-
tre otras medidas, de un adecuado acceso a los recursos genéticos y a
través de una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes.
Esto significa que la distribucién justa y equitativa puede realizarse
através de otros mecanismos diferentes alas anotadas comola coope-
racion tecnologica y cientifica, la cooperacion en capacitacion e inves-
tigacion y la adecuada financiacion del convenio (Pérez, 2002). Para
este proposito, se requiere entonces que las disposiciones creadas a
nivel nacional e internacional incluyan al menos un marco normati-
vo sobre el desarrollo de medidas de acceso adecuado y de distribu-
cién de beneficios a través de transferencias tecnolégicas, financie-
ras, técnicas, entre otras. Para Cabrera y Lopez (2008) resulta claro.
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... que las provisiones de “acceso” constituyen inicamente la mitad de
la legislaciéon requerida. Para ser cubierto adecuadamente por la ley,
cada acuerdo de “acceso” puede involucrar dos tipos de instrumentos
legales: (1) los instrumentos de “acceso” (leyes, acuerdos, licencias,
etc.) en el pais de origen, y (2) la “medida para asegurar la distribucién
de beneficios y cumplir con los términos y las condiciones bajo las
cuales se garantiza el acceso. (p. 2).

El convenio, sin embargo, guarda silencio acerca del significado
de muchos de los términos incluidos en el texto del objetivo (y de
otros que se encuentran muy ligados con el mismo) e incluso no es
claro en senalar con exactitud cuales son las medidas a ejecutar
para su materializacion. Evidencia de esta ambigiliedad conceptual
surge al formular preguntas tales como: ;Qué es distribucién justa
y equitativa de beneficios? ;Cémo se define el término “acceso” a los
recursos genéticos? (Existe relacién alguna y de qué clase entre el
acceso y la distribucién justa y equitativa de los beneficios prove-
nientes del mismo?

Acerca de las medidas senaladas en el Articulo 1° del Convenio
para lograr la distribucion justa y equitativa, puede decirse que
cuando se habla de un acceso adecuado a los recursos genéticos se
esta reconociendo el derecho soberano de los estados de administrar
sus propios recursos, incorporando de manera previa al acceso la
obligacién de cumplir con todos los requisitos establecidos en la le-
gislacion nacional. Por otra parte, la transferencia de tecnologia ha
de efectuarse de manera apropiada, es decir, bajo la consideracién
de un “conjunto de circunstancias y diferentes factores a la hora de
concretar esa transferencia” (Pérez, 2002; p. 130), que habra de sur-
gir de una negociacion adelantada entre las partes. Esto quiere de-
cir que la obligacién de transferencia de tecnologias o de cualquier
otra clase se encuentra subordinada a la legitimidad del acceso y
que los beneficios derivados de practicas bio-piratas no estan in-
cluidos en la misma. Ademas, resulta fundamental que el acceso y
las tecnologias transferidas no menoscaben la viabilidad potencial
o cierta de los recursos ni amenacen su conservacion y utilizaciéon
sostenida.
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El objetivo de la distribucion de beneficios se encuentra desarro-
llado inicialmente en el Articulo 15 del CDB. Para este propésito, la
Conferencia de las Partes ha institucionalizado un grupo de trabajo
sobre acceso y distribucion de beneficios, (WGABS) por sus siglas
en inglés, que se encarga entre otras cosas, de establecer las bases
para la creacion de un sistema internacional de acceso y distribu-
cién de beneficios (ABS). Por su parte, algunos Estados han inicia-
do un proceso de implementacion interna de legislacion especiali-
zada en acceso a recursos genéticos y distribucion de los beneficios
derivados de su aprovechamiento e incluso han suscrito algunos
acuerdos regionales relacionados con este tema, tal como sucede con
la Decision 391 de la Comunidad Andina de Naciones, CAN.

La efectividad de este objetivo presupone la creacién de un régi-
men internacional de acceso a recursos genéticos y distribucién jus-
ta y equitativa de sus beneficios. La construccién de este régimen
tuvo sus 1nicios en el 2001; sin embargo, su negociacion no ha sido
sencilla y ha afrontado dificultades de muy variados matices, por
ejemplo, las incertidumbres conceptuales acerca de como se definen
en el contexto internacional los recursos genéticos; como lograr un
adecuado acceso a los mismos a fin de garantizar su conservacion y
uso sostenible; de qué manera garantizar a los estados que aportan
los recursos el cumplimiento de la obligacién de distribucién de be-
neficios bajo el cumplimiento de las normas nacionales de acceso; y
de qué forma se podria articular el régimen internacional de acceso
y distribucién de beneficios con otras iniciativas regionales y multi-
laterales formuladas en igual sentido.

El concepto de recursos genéticos

La clarificacién del concepto de recurso genético, RG, en el ambito
internacional constituye el primer reto del régimen ABS. El CDB
(Articulo 2) define a los recursos genéticos como “el material gené-
tico de valor real o potencial” y sefiala que por “material genético se
entiende todo material de origen vegetal, animal, microbiano o de
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otro tipo que contenga unidades funcionales de la herencia”. Esta
definicién integra los conceptos de informacion genética y valor real
o potencial de suerte que los recursos genéticos son el material ge-
nético que ha alcanzado cierto valor econdémico por sus aplicaciones
en la industria o en la medicina. Es decir, la calidad de recurso
genético se logra cuando el material genético logra un valor efectivo
de uso o se considera podria llegar a tener con el desarrollo de la
tecnologia. Por otra parte, la Decision 391 senala que los RG son
“todo material de naturaleza biolégica que contenga informacion
genética de valor o utilidad real o potencial”.

La separacion de conceptos que hace el Convenio resulta ser sutil
y de dificil aplicacién practica. El desarrollo de la investigacién en
materia de experimentacion genética se ha acelerado en los ultimos
cuarenta anos y la aplicaciéon de nuevas tecnologias cada vez arroja
mayores resultados. Subordinar la calidad de RG al uso que se dé
o se pueda dar al material genético podria suponer en principio la
exclusion de cantidades inimaginables de componentes de la diver-
sidad genética, que si bien, no tienen por ahora aplicaciones reales,
podrian llegar a tenerlas y acarrearia ademas su marginacion del
régimen ABS, haciéndolos méas vulnerables a la biopirateria y aten-
tando contra el cumplimiento de los objetivos del CDB. Al respecto,
Glowka citado por Rodrigues (2002) afirma que:

El Convenio sobre la diversidad biolégica no ofrece una definiciéon
de diversidad genética, la cual es subentendida en los conceptos de
material y recursos genéticos cuya distincion se basa “en si son o no de
valor real o potencial, lo que parece significar que el material genético
solo se convierte en un recurso genético cuando puede asignarsele
un uso o ello es probable. Pero, por supuesto, puede argumentarse
que virtualmente todo material genético es potencialmente valioso
al menos hasta que no se compruebe el contrario. Por tanto, podria
cuestionarse si esta percepcién tan estrecha es justificable. (p. 43).

Entonces, los RG estan contenidos en el material genético, el
cual a su vez constituye el componente diversidad genética de la
diversidad bioldgica. La diversidad genética garantiza la distincién
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entre los individuos de cada especie y permite la existencia de mul-
tiplicidad de especies animales, vegetales y microbianas gracias a la
informacién que se transmite de generacion en generacion.

Desde la perspectiva técnica, Mackenzie, Burhenne-Guilmin, La
Vina y Werksman (2004) senalan que:

El material genético del organismo esta contenido en su mayoria en
estructuras llamadas cromosomas. Dentro de cada cromosoma, el
material genético se divide en genes, incluyendo varios elementos de
control y otros elementos con funciones actualmente desconocidas. Los
genes representan las unidades funcionales de la Informacién genética
relativa a la herencia que se encuentran dentro de un organismo o una
célula.

La informacién genética de cada gen esta codificada en una molé-
cula de acido nucleico. Para todos los organismos (salvo en algunos
virus y viroides) esta molécula de acido nucleico es el ADN (Acido
Desoxirribonucleico) -en algunos virus y viroides la informacion ge-
nética es almacenada en moléculas de dcido nucleico ARN (Acido
Ribonucleico)-. Estas moléculas de acido nucleico contienen y trans-
miten informacién genética. El término colectivo “genoma” se aplica
a todas las moléculas de acido nucleico que transportan informacién
genética sobre herencia que se encuentran presentes dentro de un
organismo o una célula. Esto podria incluir secuencias de ADN “in-
servible” que, en el estado actual de los conocimientos genéticos, se
cree que no tienen ninguna funcién.

Las moléculas de acido nucleico estan constituidas por secuencias
de nucledtidos. La secuencia general de nucleétidos en los cromoso-
mas -que comprenden genes que incluyen elementos de control y otras
secuencias de nucleétidos- puede afectar a la actividad y expresién
genéticas. Los cambios en esta secuencia pueden, por ello, dar como
resultado cambios en las actividades y expresiones genéticas. Es im-
portante también observar que los cromosomas incorporan una serie
de proteinas y otras moléculas biolégicas que integran componentes
estructurales importantes y mecanismos de control que participan
en la regulacion de la actividad genética. (p. 50).
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La definicion que el Convenio da a los RG no es, sin embargo, del
todo clara. El Articulo 2 del CDB se encarga de proponer una fuer-
te ambigliedad conceptual al presentar, ademas de la definicion de
recursos genéticos, la definiciéon que las partes dieron al término
recursos biolégicos. Segun la norma citada, por recursos biolégicos
“se entienden los recursos genéticos, los organismos o partes de
ellos, las poblaciones, o cualquier otro tipo del componente bidtico
de los ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la hu-
manidad”.

Estas dos definiciones son funcionalmente iguales. Los recursos
biologicos y los recursos genéticos son en lo basico cualquier cosa
viva con valor real o potencial; siendo incluso posible que al buscar
diferencias entre unos y otros, no se “encuentre ninguin ejemplo
de un recurso biolégico que no sea también un recurso genético”.
(Young, 2005; p. 292).

Los RG provienen -en principio- de una fuente fisica identificable
como un recurso biolégico que se diferencia de los procesos técnicos
y cientificos que rescatan su valor real o potencial (siendo estos 1l-
timos normatizados por las leyes de propiedad intelectual). Tanto
los recursos genéticos como los recursos biolégicos son susceptibles
de multiples aplicaciones, con la diferencia de que a los primeros
se le aplica la legislacion ABS (CDB, Articulo 15) mientras que los
segundos son regidos por las demas normas del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica. Sin embargo, el desarrollo de la investigacion
genética cada vez disminuye mas la necesidad de estar en contacto
con la fuente fisica del recurso y permite acudir a la informacién
de sus caracteristicas genéticas y bioquimicas a través de técnicas
y tecnologias especializadas. (Tvedt y Young, 2008).

De acuerdo con esta linea argumentativa, para el CDB los RG
cuentan con dos caracteristicas que los diferencian de los recursos
biolégicos: Las unidades funcionales de la herencia y el valor real
o potencial. Esta afirmacién no implica, sin embargo, que las refe-
ridas caracteristicas sean ajenas a los recursos bioldgicos y que su
presencia sea exclusiva en los recursos genéticos, sino que consti-

7

UNIVERSIDAD
DE LA COSTA

75



GERMAN EDUARDO CIFUENTES SANDOVAL / LUZ STELLA MANTILLA GRANDE

tuye un posible punto de partida para su diferenciacién toda vez
que fue el deseo de las partes el considerarlos por separado segun
se advierte del contenido de los Articulos 2 y 15 del CDB.

Acerca de las unidades funcionales de la herencia Tvedt y
Young (2008) sefialan que el Convenio no incluye en su texto una
definicién de lo que las Partes entienden por estas, siendo adopta-
da en consecuencia una postura poco uniforme que ha generado
en el posterior desarrollo de la legislacion ABS fuertes discusiones
entre las distintas vertientes interpretativas de quienes alli par-
ticipan.

Desde la perspectiva técnica no existe uniformidad sobre el con-
cepto de unidades funcionales de la herencia. Suele ser equiparado
a los conceptos de ADN y ARN bajo el supuesto de que aquellos
productos biolégicos que no contengan ADN y ARN no son consi-
derados material genético. Esta concepcion ha sido, sin embargo,
discutida recientemente dados los adelantos logrados con el ma-
peo del genoma humano que han hecho reflexionar a la comunidad
cientifica acerca de la naturaleza misma del ADN y el ARN. Para
algunos analistas, el ADN y el ARN no son a tal grado “bloques de
construccion” de la herencia, como una base de datos bio-molecular
en donde se almacena la informacion biolégica sobre la organiza-
cién. Y sugieren, ademas, que “las proteinas reproductivas cumplen

gran parte del papel convencional que se consideraba asignado al
ADN y al ARN”. (Tvedt y Young, 2008; p. 61).

Adicional a ello, es posible que no todas las unidades funcio-
nales de la herencia de un organismo se encuentren almacenadas
en su ADN o ARN sino que estén contenidas en algunas de sus
proteinas de reproduccion o cualquier otro componente, de suerte
que sea posible extraer sus propiedades sin acceder para nada sus
acidos nucleicos.

Desde otra perspectiva, la acepcion planteada no resulta ser la
mas acertada para quienes interpretan el concepto de unidades
funcionales de la herencia desde la doptica politica. Para ellos, el
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concepto ha de ser lo mas amplio posible a fin de no menoscabar el
derecho de los Estados a explotar a plenitud sus recursos genéticos
y de garantizar la adecuada distribucién de los beneficios prove-
nientes de dicha explotacién. Es decir, la ambigtiedad conceptual
que propone el CDB en torno de los RG podria favorecer en cierta
medida a los paises poseedores de estos recursos porque no se ve-
rian afectados por posibles desactualizaciones o restricciones de la
norma frente a los adelantos y descubrimientos de la ciencia gené-
tica y, por el contrario, podrian seguir recibiendo beneficios de toda
clase de explotacién proveniente de cualquier material genético so-
metido a su jurisdiccién soberana. (Tvedt y Young 2008).

Para Young (2005) surgen varias posibilidades que requieren
ser discutidas para aclarar el concepto de recursos genéticos. Es-
tas son: 1) Los recursos genéticos y los recursos biolégicos son lo
mismo; 2) Los recursos genéticos se refieren al material genético
como bien tangible; 3) Los recursos genéticos se refieren a la infor-
macién genética, es decir, las caracteristicas y condiciones de los
especimenes que se pueden expresar en el papel, y 4) Los recursos
genéticos se refieren a una mezcla entre material biolégico tangible
y un activo intangible. (Tvedt y Young, 2008).

En primer lugar, asumir que los recursos genéticos son lo
mismo que los recursos biolégicos resolveria parcialmente algu-
nos problemas, pero a la vez crearia unos nuevos, por ejemplo, se
aplicaria el ABS a un nimero demasiado grande de recursos y
actividades, en cuyo caso se generarian nuevas restricciones in-
ternacionales e impedimentos para comercializar e intercambiar
material biolégico y se haria necesario por parte del legislador in-
terno, desarrollar normas mas complejas para garantizar el cum-
plimiento en los diferentes sistemas de distribucién de beneficios,
dependiendo de criterios como el tipo de utilizacién o la naturaleza
del beneficio, entre otros.

La segunda opcién seria que la identificacion de material tan-
gible especifico se involucrara como recurso genético mediante el
v
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régimen ABS tnicamente cuando sean transportados en forma fisi-
ca; tales como, genes, extractos, otros. Este planteamiento suprime
factores intangibles como la determinacién del dueno o transportis-
ta del material y genera interrogante acerca de, si se debe aplicar
solamente cuando el material se transporta en forma separada o, si
por el contrario, se debe incluir el material que esta mezclado cuan-
do hace parte de algin otro producto como un animal o vegetal,
que podria ser cultivado o propagado mas adelante o cuyo material
genético podria extraerse y multiplicarse con posterioridad. Al res-
pecto, Tvedt y Young (2008) sefialan que:

Hay ciertos métodos de preparacién de muestras que se llevan a cabo
claramente para propositos de investigacién cientifica en los analisis
bioquimicos o genéticos, y se sugeriria que el ABS debe reconocer
solamente estas muestras como “recursos genéticos”. Este enfoque
podria limitar de forma dréstica el alcance de una obligaciéon de ABS,
si se aplica Ginicamente a los materiales preparados de esa forma en
el tiempo del transporte. (p. 72).

En tercer lugar, existe la posibilidad de atribuir a los recursos
genéticos el concepto de informacién genética bajo el entendido de
que en la actualidad el uso de los recursos genéticos se da cada vez
mas con un minimo de contacto con el espécimen en la naturaleza,
llegandose -incluso- a no tener contacto con él. De esta manera se
fortalece el concepto de recurso genético entendido como “informa-
cién genética o informacion sobre la funcién del gen en el organis-
mo” (Tvedt y Young, 2008; p. 72). Es decir, es la informacion que se
puede transferir en forma fisica, por ejemplo, en forma digital o a
través de otros medios para transmitir los resultados de las inves-
tigaciones en materia de ADN o férmulas quimicas provenientes de
la variedad de subespecies.

Por Gltimo, el uso de términos fisicos en la definiciéon del CDB,
tales como “material” sugiere que los recursos genéticos contienen
tanto elementos fisicos como elementos intangibles. Esto es: La In-
formacién y su fuente biolégica. De suerte que la definicién de recur-
sos genéticos deberia incluir algunos de los siguientes componentes:
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1. El componente micro/fisico (extraccion, multiplicacién y estudios
de material genético o bioquimico);

1. La informacién (sintesis u otro desarrollo o proceso para hacerlo);
y

i11. Utilizar lo intangible y tangible juntos (es decir, cuando una
molécula o secuencia no puede ser sintetizada o multiplicada,
pero debe continuamente ser recolectada a partir de fuentes
silvestres)”. (Tvedt y Young, 2008: p.73).

Este planteamiento integra, en consecuencia, todos los elemen-
tos positivos de las anteriores posturas. Hace mas amplio el Aambito
de accién de la definicién “recursos genéticos” al considerar que “La
naturaleza se convierte en un ‘recurso’ cuando se combina con la
innovacion y la actividad humana”. (Tvedt y Young, 2008: p.73) y
reconoce que los recursos genéticos existen solo cuando se mezclan
el material genético con procesos de desarrollo, experimentacion o
aprovechamiento humano.

El enfoque de la intencion de uso

Para superar esta discusion, parte de la doctrina especializada
ha planteado como posible solucién la adopcién de un enfoque fun-
damentado en la intencién de uso. De acuerdo a este, es necesario
hacer distinciones entorno de los posibles usos que se darian a
los recursos a través de su acceso. Es decir, debe haber claridad
acerca de su utilizacion para saber sila intencién de su usuario es
la de aprovechar recursos biolégicos o si mas bien desea acceder
recursos genéticos. En otras palabras, si los usos que persigue el
solicitante son de caracter convencional y no incluyen el acceso
de sus caracteristicas fisicas, se estaria en presencia de recursos
biolégicos. Pero si lo que se desea es acceder a su informacién
genética para desarrollar aplicaciones médicas o industriales a
través de la bio-prospeccion, los recursos seran catalogados como
genéticos.
7
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De acuerdo a esta percepcion, la definiciéon de recursos genéti-
cos estaria ligada a las nociones de acceso e intencién de su utili-
zacion. Esto es, los recursos biolégicos y genéticos serian definidos
al momento de su acceso de acuerdo a los usos que el solicitante
manifieste al momento de tramitar la extracciéon. De esta mane-
ra, la legislacién de ABS habria de establecer mecanismos para
garantizar que los usos declarados sean los efectivamente dados a
los recursos extraidos y para no permitir que se les den usos nue-
vos o diferentes a los incluidos en la solicitud de extraccion.

Este enfoque, aunque aporta elementos para superar la incer-
tidumbre juridica del concepto, deja en manos de los usuarios la
seleccién del régimen a aplicar, existiendo la posibilidad de que
la intencion de uso declarada no sea la tnica o sea diferente a la
realmente perseguida, en cuyo caso se daria a un recurso genéti-
co tratamiento de recurso bioldgico sin ser posible exigir una vez
los recursos hayan salido de la jurisdiccion del pais de origen, el
cumplimiento de la obligacién de distribucién de sus beneficios.
(Cabrera y Loépez, 2008).

Tvedt (2006) analiza la conveniencia de esta propuesta senalan-
do que las intenciones de uso de los recursos biolégicos suelen va-
riar conforme pasa el tiempo y justo cuando el recurso abandona el
territorio del pais proveedor en cuyo caso no sera suficiente la legis-
lacién del Estado para lograr captar los nuevos beneficios generados
de su acceso. Considera que, a la luz de este criterio, resulta casi
1imposible monitorear el uso que se dara a los recursos biolégicos ex-
portados porque se requeriria una revision individualizada de cada
transaccién para verificar las intenciones del acceso. Y afirma que,
el criterio de la intencion de uso es de dificil valoraciéon probatoria
y ofrece pocas posibilidades de éxito ante posibles reclamaciones
en Cortes Internacionales porque implica demostrar aspectos es-
trictamente subjetivos relacionados con la verdadera intencién del
usuario al instante de practicar el acceso.
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Igualmente, Young (citado por Cabrera y Loépez (2008) considera
que:

No existe una forma objetiva para distinguir estas acciones de la
obtencién de acceso a los recursos genéticos. La tnica diferencia es
la intencién de la persona que efectiia la acciéon. En el ABS, puede
ser particularmente complicado el tener tantas personas, acciones
e intenciones diferentes, entre la recolecta original de una muestra
biolégica y el punto en el que sus recursos genéticos se utilizan en
lo comercial. No es objetivamente claro si el acceso a los recursos
genéticos ocurre en el momento en que el espécimen biolégico se
recolectd en un sitio silvestre o en una finca o en el momento en que el
material de los recursos genéticos es estudiado, extraido o utilizado o
usado de otra forma en desarrollos comerciales u otros, por primera
vez, en forma intencional. Por otra parte, hay muchas situaciones
posibles en las que la informacién bioquimica y genética relevante
puede ser transferida sin que medie una recoleccién de material
fisico. Una secuencia genética o una férmula bioquimica podrian ser
expresada en papel y enviarse a un investigador en otro pais por
medio del correo. En el 2005, se piensa que es demasiado dificil y
costoso transformar el material genético en productos a partir de
solo una secuencia de genes sin una muestra de referencia. Se espera
que esta capacidad cientifica se desarrolle sustancialmente durante
la siguiente década. (p. 34).

El criterio de la intencién de uso no constituye, entonces, una
verdadera solucion al problema planteado. La aplicacién del mismo
no permite diferenciar con claridad cuando un recurso biolégico
alcanza la calidad de recurso genético. Supeditar la naturaleza ju-
ridica de los recursos accedidos o aprovechados a las supuestas
intenciones leales de los usuarios implica una absoluta falta de
certeza normativa que los paises proveedores no deben asumir.
Pretender establecer reglas para diferenciar a los recursos biold-
gicos de los recursos genéticos a partir de criterios de uso genera
mayores dificultades en las negociaciones del ABS porque aumen-
ta las incertidumbres y desconfianzas de los paises mega-diversos
frente a las transacciones de acceso que los paises bio-prospectores
pretendan adelantar en su territorio.
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El enfoque catalogo

Ademas del enfoque de intencién de uso, se ha propuesto que la defi-
nicién de recursos genéticos puede ser abordada a partir del valor po-
tencial o real que encierran los mismos. De acuerdo a este segundo
enfoque, es necesario analizar a profundidad el significado de la frase
“valor potencial o real” contenido en el concepto que el CDB seniala para
los RG. Los recursos genéticos serian, de tal forma, un tipo especial de
recursos bioldgicos que han alcanzado un valor real o potencial en vir-
tud de las unidades funcionales de la herencia alli contenida.

Esto significa que el concepto de recurso genético se encuentra su-
bordinado a las ventajas que se obtengan o se pudieran obtener del ma-
terial genético contenido en los recursos biologicos. “De esta forma, las
unidades funcionales de la herencia (el material genético) presentes en
todos los materiales biolégicos, aun cuando se utilicen para propdsitos
de gran volumen, podrian ser utilizadas potencialmente para replicar
o criar” el recurso accedido. (Tvedt, citado por Cabrera y Lopez, 2008;
p. 35).

Para este enfoque la principal consideraciéon a tener en cuenta al
definir el concepto de recursos genéticos no es la intencién de su uso al
momento de la extraccion, sino los valores que los recursos biologicos
alcanzan a partir de las unidades funcionales de la herencia. Es decir,
el aprovechamiento que en virtud de la investigacion cientifica se pue-
da tener del material genético para propdsitos médicos o industriales
que generan beneficios. El enfoque no se detiene a considerar hipétesis
relacionadas con la extraccion de los recursos en el pais de origen sino
que propone que en la medida en que se generen beneficios para quienes
realizan las investigaciones, se cumpla con la obligacién de distribucién
de los mismos. Para Tvedt (citado por Cabrera y Lopez, 2008; p. 35).

El término “recurso genético” debe ser comprendido como “todas las
actividades resultantes de la captura del valor real o potencial de los
recursos genéticos”. De esta manera, se sugiere que en vez de enfocarse
en la intencién de la parte que solicita acceso, el concepto de recursos
genéticos debe ligarse con usos especificos.
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Bajo esta linea de argumentacion, el sistema internacional
de ABS deberia elaborar un listado o catalogo de usos del ma-
terial genético en los que se incluirian las actividades que por
estar recibiendo beneficios derivados de los valores genéticos de
los recursos biolégicos, deben cumplir con la obligacion de retri-
buir parte de estos beneficios a su pais de origen.

Este criterio parece ser mas sélido que el anterior; sin em-
bargo, es importante reflexionar acerca de algunos aspectos. I)
Bajo el postulado de la catalogacion de usos para los recursos
genéticos se requiere de un tipo de legislacion particular que
va dirigida basicamente al ambito internacional, siendo necesa-
rio que las legislaciones nacionales adopten normatividades de
iguales contenidos y alcances que complementarian a aquellas
e integrarian en el procedimiento de autorizaciéon de la extrac-
cion, el compromiso de la distribucién de los beneficios de alli
derivados. II) De acuerdo a los adelantos de la ciencia genética
es posible que el listado de usos que se puedan dar a los recur-
sos genéticos se vea desactualizado rapidamente y se torne in-
eficaz. Seria necesario, ademas de catalogar los usos de los RG,
que la legislacion de ABS estableciera unos criterios auxiliares
que permitieran a los estados implicados en una negociacion
clarificar si lo que se esta llevando a cabo es un acceso a re-
cursos genéticos, o si por el contrario, se trata de la utilizacion
de recursos bioldgicos, y 1II) La biopirateria sigue siendo un
problema de dificil solucién porque a pesar de que se anula el
requisito de la supuesta intencién del usuario al tramitar la
extraccion, existe la dificultad de que multiples recursos biologi-
cos son compartidos por varios paises en sus fronteras e incluso
se trasladan de un territorio a otro por acciéon de la migracion
o de algunos factores climaticos. Es necesario que la legislacién
ABS desarrolle mecanismos que obliguen a los paises bio-pros-
pectores a emplear inicamente en sus investigaciones, recursos
(biolbgicos/genéticos) que estén certificados desde su lugar de
origen.
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Conclusiones

La biodiversidad como elemento ambiental esta alcanzando nue-
vos valores de uso que antes no habian sido pensados en razén a
las limitaciones técnicas y cientificas. El potencial de la diversidad
genética es practicamente ilimitado. Sus aplicaciones actuales han
llevado a la produccién de bienes y servicios que dejan grandes
beneficios. Pero las posibilidades de aplicaciéon de aquellas carac-
teristicas -aun por descubrir- superan lo ya logrado en casi medio
siglo de experimentacion genética.

El valor real y potencial de la diversidad genética y la erosion
de la biodiversidad hacen necesaria su proteccién. El crecimiento
de la especie humana, cada vez mas acelerado, ha producido la
reduccién de los ecosistemas donde habitan los seres vivos que le
sirven de sustento. La posibilidad de extincién o agotamiento de
elementos ambientales tutiles para el bienestar del hombre se hace
cada vez mas amplia y deja de ser una mera expectativa para con-
vertirse en una realidad innegable.

Los avances tecnologicos y cientificos aplicables a la biodiver-
sidad han ocasionado una creciente valoraciéon econdémica y co-
mercial de la misma. Las formas de aprovechamiento tradicional
y ancestral han sido superadas por nuevas formas de uso que, si
bien requieren grandes inversiones monetarias, generan réditos
exorbitantes para quienes las desarrollan en razén a su capacidad
técnica y cientifica.

La comunidad internacional, siendo consciente de la importan-
cia de la diversidad bioldogica, inicié el recorrido hacia un siste-
ma internacional de proteccion mediante la adopciéon de una serie
de instrumentos juridicamente vinculantes que se caracterizaron
por ser de indole sectorial y estar destinados al cuidado de ciertos
componentes especificos de la biodiversidad. E1 Convenio sobre la
Diversidad Biologica constituye la primera norma de indole inter-
nacional que integra en su texto la totalidad de los componentes de
la biodiversidad con el proposito de aprovecharlos bajo los criterios
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de la sostenibilidad ambiental. Los objetivos y postulados del Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica no son contrarios a los precep-
tos establecidos por otras normas internacionales dedicadas a la
proteccion sectorial de la biodiversidad. Por el contrario, el CDB ha
creado un marc6 general de accion dentro del cual se orientan las
estrategias especificas de los demas Instrumentos de proteccién
sectorial de la diversidad bioldgica.

Los objetivos del Convenio sobre la Diversidad Biolégica recono-
cen las presiones existentes sobre los elementos de la biodiversidad.
Se hace necesario promover a nivel mundial su conservacién, uso
sostenible y participacién en los beneficios que de ella se deriven
mediante el reconocimiento de los derechos y capacidades naciona-
les de cada Estado Parte. El Convenio es el resultado de un arduo
proceso de negociacion en el que fue necesario conciliar las posicio-
nes generalmente opuestas de paises desarrollados y paises en vias
de desarrollo. Por esta razon, su contenido es de caracter genérico
y aunque su naturaleza es la de ser vinculante, su texto recopila
preceptos que en la mayoria de los casos, mas que establecer obli-
gaciones a cargo de los contratantes, formulan recomendaciones
para la implementacion nacional del Convenio a través de medidas
legislativas, administrativas y de politica.

Es comun en la doctrina que se critique al CDB su aparente de-
bilidad institucional y normativa para exigir de los Estados Parte
su cumplimiento. Sin embargo, se ha de recordar que se trata de
la primera iniciativa integradora de protecciéon de todos los com-
ponentes de la diversidad biolégica en la que, mas alla de la fuerza
o claridad de sus postulados, se busca un punto de partida comun
entre los integrantes de la comunidad internacional que permita
Iniciar la mitigaciéon de los factores causantes de la pérdida de
biodiversidad. Lo que el CDB agilmente ha hecho es proponer un
conjunto de principios normativos basicos que orientan la accién
de los paises hacia el logro de los objetivos de conservacién, uso
sostenible y distribucion de beneficios, de forma tal que conforme
se va avanzando en el fortalecimiento de la capacidad interna de
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los contratantes para cumplir con los mandatos del Convenio, se
han ido asumiendo los subsecuentes compromisos internacionales
que amplian la accién local de los estados a la esfera global de la
Conferencia de las Partes.

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica da realce al Principio
de la Soberania de los paises sobre sus recursos naturales. De esta
forma, se reconoce el derecho de cada Estado de auto-determinar-
se conforme a sus propias necesidades y prioridades en materia de
diversidad biolégica. Las legislaciones nacionales desarrollan el
Convenio conforme a dicha potestad soberana, recordando que la
biodiversidad es interés comtn de la humanidad y que su adminis-
tracion se ha de hacer bajo las limitantes del desarrollo sostenible
y los derechos de los demas estados. De esta forma, se rompe con el
Principio de Libre Acceso a los recursos genéticos y se potencia el
cumplimiento de la obligacion de distribucion de beneficios bajo los
postulados del consentimiento fundamentado previo y las condi-
ciones mutuamente acordadas que garantizan el adecuado acceso
a los recursos genéticos.

Es obligacion de los estados parte facilitar el adecuado acceso
a los recursos genéticos que se encuentran presentes dentro de
sus jurisdicciones territoriales. Para tal fin, es necesario adoptar
medidas que estatuyan procedimientos para la obtencién del con-
sentimiento fundamentado previo, los contenidos de las condicio-
nes mutuamente acordadas en forma de contrato o cualquier otro
instrumento de negociacién y la forma como se haran exigibles las
obligaciones de distribucion de los beneficios obtenidos de su uti-
lizacién. También es necesario el fortalecimiento de los derechos
de las comunidades indigenas y locales que poseen conocimientos
tradicionales asociados a los recursos genéticos que son igualmen-
te accedidos por los usuarios de los mismos, a fin de integrarlos
en cadenas productivas o procesos industriales de creaciéon de de-
rivados.
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