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CAPITULO 2
Los fundamentos legales para la

distribucidon de beneficios: la Convencién
sobre la Diversidad Biolégica

Joseph Henry Vogel

a Convencién sobre la-Diversidad Biolégica (CDB) es el fundamento legal para la
distribucion de beneficios que resultan del uso de la diversidad biolégica y de su
conocimiento asociado. La Convencién tiene un preambulo, 42 articulos y dos
anexos, y cobré fuerza legal el 29 de diciembre de 1993. El texto fue negoaado
desde 1987, bajo los auspicios del Programa de las Naciones-Unidas para el Medio Ambien-
te, y su estudio dur6 hasta 1992, unos dias antes de la inauguracién de la Cumbre de la Tie-
rra, cuando el borrador final fue presentado a los jefes de Estado para sus firmas.
Desgraciadamente, tras el proceso, el lenguaje de la CDB resulté algo que es frecuentemen-
te ambiguo y confuso (véase, por ejemplo, Chandler, 1993; Downes, 1993). A su vez, las ambi-
gliedades y la confusién han fomentado una verdadera industria de consultores que interpretan
la CDB y asesoran a los funcionarios para su puesta en practica. Para resolver las cuestiones para-
lelas de la interpretacién y la puesta en practica, se retne cada afo una Conferencia de las Partes
(COP) durante dos semanas. La primera Conferencia de las Partes (conocida por sus siglas en in-
glés COPI) se reuni6 en Nassau, Bahamas, en 1994; la segunda (COPII) en Yakarta, Indonesia, en
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1995; la tercera (COPIII) en Buenos Aires, Argentina, en 1996; la cuarta (COPIV) en Bratislava, Re-
publica Slovaca en 1998; y la quinta (COPV) en Nairobi, Kenya en 2000. Cerca de mil individuos
asisten a las CDP, la mitad son funcionarios oficiales de los paises, y la otra mitad representantes
de ONG y unos cuantos académicos.

' A pesar de que interpretar y poner en practica la CDB es de tremendo interés para EE.UU.
(lider mundial en biotecnologia), éste no ha ratificado la CDB hasta la fecha en que se escribe es-
to (octubre de 2000) y el clima politico en este pais no parece favorable para que una ratificacion
se produzca pronto. Ya que EE.UU. no ha ratificado la CDB, no es parte de ella y no tiene dere-
cho de voto. La falta de ratificacion de la CDB, por parte de EE.UU., tiene serias implicaciones pa-
ra la distribucion de los beneficios, ya que las empresas basadas en EE.UU. no tienen el mandato
de cumplir con la letra y el espiritu de la CDB.

Estas ramificaciones deben ser mejor desarrolladas. Sin embargo, tal vez de modo ingenuo,
los delegados a la CDP ignoran las ramificaciones con la esperanza de que EE.UU. ratificara pron-
to. En este lapso, EE.UU. no ha dado ningun paso positivo hacia tal ratificacién, y los laboratorios
localizados en paises que si son Partes de la CDP perciben un incentivo en reubicar sus operacio-
nes biotecnolégicas en los EE.UU. con el objeto de evitar la letra y el espiritu de la CDB. Por ejem-
plo, Manfred Schneider, director del gigante farmacéutico Bayer A.G., expresa, de manera bastan-
te diplomética, las razones para esta reubicacion: "Norteamérica [EE.UU.] no ha reemplazado a
Alemania como sitio de negocios, pero hay ciertas actividades innovadoras que se llevan a cabo
de mejor manera en los EE.UU." (Nash, 1994, D5, traduccion mia). Mientras las empresas extran-
jeras van a los EE.UU., bajo la-misma légica, las empresas estadounidenses se quedan alli. La em-
presa Pfizer Inc., con base en los EE.UU., lleva a cabo bioprospeccion dentro de la jurisdiccion es-
. tadounidense debido a que, se sospecha, asi evita la CDB (RAFI, 1994a, pég. 5).

Ya que muchas de las especies encontradas en los EE.UU. también se hallan en los paises
que ratificaron la CDB, los EE.UU. pueden volverse un puerto seguro para las especies pandémi-
cas o, mejor dicho, para los compuestos secundarios pandémicos, de la misma forma que se ha
convertido en un puerto seguro para la investigacién transgénica. En otras palabras, la distribu-
cién de beneficios, que es el principal objetivo de la CDB, puede ser esquivada. Consideremos
cuanto de la diversidad bioldgica que esta bajo jurisdiccion de los EE.UU. es también parte de un
ecosistema mayor que cae bajo las jurisdicciones de paises que ratificaron la CDB: Hawai, Guam
y Samoa (ecosistemas similares a aquellos encontrados en naciones islefias del Pacifico Sur), Alas-
ka (Canada y Rusia), los EE.UU. continentales (Canada, México y los estados caribefios), Puerto Ri-
co (las naciones latinoamericanas), bancos de genes ex situ, jardines boténicos y zooldgicos y, tal
vez, hasta los terrenos de las embajadas estadounidenses (170+ paises que habian ratificado la
CDB para octubre de 2000). '

De este modo, una empresa con base en los EE.UU. puede gozar de un acceso abierto a
gran parte de la diversidad bioldgica del mundo al hacer bioprospeccién dentro del territorio es-
tadounidense, sin tener que compartir ningtn beneficio. La mera amenaza de llevar a cabo bio-
prospeccién dentro del territorio de los EE.UU. ya les da (a estas empresas) grandes ventajas al
momento de negociar unas magras regalfas con los paises en vias de desarrollo. Es irénico que es-
to, al mismo tiempo, prive al gobierno de los EE.UU. de 'recibir beneficios' por los recursos exis-
tentes en sus parques en tierras federales.

La posicion oficial de los EE.UU, con respecto al uso de la diversidad biol6gica en la biotec-
nologia, permanece igual a como era antes de la CDB, es decir, la doctrina del 'patrimonio comun




de la humanidad'. Bajo esta doctrina, los recursos genéticos y sus derivados son propiedad de na-
die (res nullius) hasta que se le afada un valor por medio de la investigacion y el desarrolio. Por
ejemplo, el material biol6gico obtenido a través del cultivo de plantas o del desarrollo de farma-
cos, puede volverse propiedad privada en los EE.UU. bajo el Convenio Internacional para la Pro-
teccion de las Obtenciones Vegetales {conocido por sus siglas en inglés como UPQV) o la Ley de
Patentes de los EE.UU; incluso la materia prima, esto es el germoplasma o los extractos, podria ser
considerada como ‘patrimonio comun'. En términos técnicos, el usuario industrial final en los
EE.UU. deberia pagar por el material fisico (la biomasa), pero no tendria que pagar al gobierno de
los-EE.UU. por su-contenido de informacion (el germoplasma o las-estructuras quimicas). En otras
palabras, el gobierno de los EE.UU. todavia no es soberano sobre los recursos genéticos dentro de
sus fronteras. Como se explicard mas detalladamente en el siguiente capitulo, tal acceso abierto
a los recursos es ineficaz e inequitativo. Irénicamente, esta politica de acceso abierto coloca a los
centros de diversidad bioldgica en los EE.UU., tales como parques nacionales, en la misma posi-
cibn econémica que a los paises en vias de desarrollo. Este es un tépico que sera analizado con
detenimiento en el Capftulo 9. La explicacién de por qué el gobierno estadounidense no actia
por el interés publico de los ciudadanos de su pais y cuél seria una reforma factible, sera desarro-
llada en el Capitulo 10. _

Con la suposicion de trabajo que los EE.UU. se rehusan consistentemente a ratificar la CDB,
se deben explorar los fundamentos legales de la distribucién de beneficios presentados en la CDB
y como éstos pueden integrarse con los DPI que funcionan en los EE.UU. La soberania de los pai-
ses sobre su diversidad biolégica es el punto de partida.

La soberania se menciona en varios sitios clave en la CDB, desde el predmbulo:

Las Partes Contratantes:

Reafirmando que los Estados tienen derechos soberanos sobre sus propios recursos biol6gi-
Cos. . .

(Glowka et al., 1996, pag. 10)

Y al principio del Art. 3:

. los Estados tienen el derecho soberano de explotar Sus propios recursos en aplicacion
de su propia politica ambiental. .
(Glowka et al.,, 1996, pag. 29)

Y en el Art. 15; Acceso a los Recursos Genéticos:.

En reconocimiento a los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales, la
facultad de regular el acceso a los recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y
estd sometida a la legislacién nacional.

(Glowka et al.,, 1996, pag. 87)

La soberania sobre los recursos genéticos implica el derecho a negar el acceso a los recur-
s0s genéticos, lo que permite que cada pais exija un pago por la bioprospeccién. Esta implicacion
es clara en el Art. 19: Gestidn de la Biotecnologia y Distribucion de sus Beneficios:

- Cada Parte Contratante adoptara todas las medidas practicables para promover e impulsar en
condiciones justas y equitativas el acceso prioritario de las Partes Contratantes, en particular
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los paises en desarrollo, a los resultados y beneficios derivados de las biotecnologias basa-
das en recursos genéticos aportados por esas Partes Contratantes. Dicho acceso se conce-
dera conforme a condiciones determinadas por mutuo acuerdo.

(Glowka et al., 1996, pag. 112)

‘Estos tres articulos (3, 15y 19) refuerzan la importancia de la distribucion de los beneficios
que aparece prominentemente en el primer articulo de la-CDB:

Los objetivos del presente Convenio, que se han de perseguir de conformidad con sus dis-
posiciones pertinentes, son la conservacion de la diversidad biolégica, la utilizacién sosteni-
ble de sus componentes y /a participacion justa-y-equitativa en los beneficios que se deriven
de la utilizacién de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecua-
do a estos recursos y. una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo
en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y esas tecnologias, asi como mediante una
financiacién apropiada [cursivas afadidas]. ’

(Glowka et al,, 1996, pag. 16)

A pesar de que la CDB es muy clara en cuanto a la soberania de los Estados miembros so-
bre sus recursos bioldgicos y su derecho a buscar una compensacion sobre una base 'justa y equi-
tativa', no deja claro lo concerniente a los derechos de las comunidades tradicionales sobre el co-
nocimiento asociado a estos recursos. El lenguaje débil es una caracteristica de todas las mencio-
nes a los derechos comunitarios. Por ejemplo, en el parrafo 12 del predmbulo, dice:

Las Partes Contratantes

Reconociendo la estrecha y tradicional dependencia de muchas comunidades locales y po-
blaciones indigenas que tienen sistemas de vida tradicionales basados en los recursos biolé-
gicos y la conveniencia de compartir equitativamente los beneficios que se derivan de la uti-
lizacién de los conocimientos tradicionales, las innovaciones y las préacticas pertinentes para
la conservacion de la diversidad biologica y la utilizacion sostenible de sus componentes,
[cursivas anadidas].

(Glowka et al.,. 1996, pag. 12)

Como indica el antropologo Darrel Posey (1996, 7, traduccién mia) "La palabra ‘convenien-
cia’ [desirability en inglés] es, en si misma, muy débil para obligar al Estado a una ejecucion legal,
ademas no se dan, ni en la CDB ni en ningun otro documento, criterios 0 mecanismos para po-
ner en practica este concepto”. A pesar de que los predmbulos presentan las aspiraciones y no
tienen fuerza legal, tampoco se halla un lenguaje mas fuerte en‘los articulos. Por ejemplo, en el
frecuentemente citado Art. 8(j), dice:

Cada Parte Contratante. .. :

Con arreglo a su legislaciéon nacional, respetard, preservarad y mantendréa los conocimientos,
las innovaciones 'y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafen estilos
tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la utilizacion sostenible de la diver-
sidad bioldgica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacién y la participacion




de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentaré que los be-
neficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se com-
partan equitativamente;

(Glowka et al., 1996, pags. 55- 56)

La profesora de Derecho, Dinah Shelton (1995, pag. 25), al igual que Posey, se muestra bas-
tante preocupada: “. . . la obligaci6n estatal se limita a ‘fomentar’ |a distribucién equitativa de los
beneficios. No se hace mencién explicita al derecho a compensacién™ (traduccién mia).

A pesar del lenguaje evasivo dé la CDB, se puede argumentar que si es suficientemente
fuerte como para hacer cumplir la distribucién de beneficios. La palabra ‘aprobacién' en el Art.
8(j) logicamente permitiria a los 'poseedores de esos conocimientos' retener tal conocimiento si
es que no perciben una "distribucién equitativa que surja de la utilizacién de esos conocimientos,
innovaciones y practicas". Asi como las implicaciones relacionadas con la soberania, en los articu-
los 3 y 15, permiten a los paises negar el acceso a los recursos genéticos si no perciben una dis-
tribucién equitativa de los beneficios; la negacion de la ‘aprobacién’ por parte de comunidades
tradicionales puede volverse una base legal poderosa para exigir un pago.

Desgraciadamente, la CDB no define 'aprobacién’ en su texto ni provee de un glosario. No
obstante, se usa el término''consentimiento fundamentado previo' en otros lugares de la CDB pa-
ra describir la aprobacion del Estado al acceso a recursos genéticos. Por ejemplo, el Art. 15.5 dice:

Ef acceso a los recursos genéticos estara sometido al consentimiento fundamentado previo de
la Parte Contratante que proporciona los recursos, a menos que esa Parte decida otra cosa.
(Glowka et al., 1996, pag. 92)

~ Yaque el Estado requerira de un 'consentimiento fundamentado previo' para acceder al ma-
terial fisico, no parece forzado asumir que las comunidades tradicionales podran aplicar el mismo
estandar para el acceso al conocimiento tradicional. De ahi que pueda inferirse el significado de
la ‘aprobacién’, en el Art. 8(j), como 'consentimiento fundamentado previo'.
¢ Qué es consentimiento fundamentado previo? De acuerdo con un andlisis legal exhausti-
vo llevado a cabo por Glowka et al. (1994, pags. 80-81):
1. consentimiento de la Parte Contratante, que es el proveedor genérico de los recursos
(un acto afirmativo),
2. basado en la informacién proporcionada por el usuario potencial de los recursos genéticos,
3. antes de que se conceda el consentimiento de acceso.

Por analogia, el consentimiento fundamentado previo para el acceso al conocimiento tradi-
cional constituiria:
© 1. consentimiento de las Partes Contratantes (nétese el uso deliberado del plural 'Par-

tes' en lugar del singular 'Parte’, debido a que muchas veces el conocimiento esta
difundido entre varias comunidades), que son los proveedores de los conocimientos
tradicionales (un acto afirmativo),

2. basado en informacién proporcionada por el usuario del conocimiento tradicional (el
representante de la biotecnologia),

3. antes de que se conceda el consentimiento de acceso.
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Al igual gue la distribucién de los beneficios. provenientes del acceso a la diversidad biol6-
gica, €l requerimiento de consentimiento fundamentado previo-serd mas ejecutable en los paises
que han ratificado la CDB y han aceptado que ‘aprobacion’ significa.'consentimiento fundamen-
tado previo'. Para salvaguardar el conocimiento tradicional de la expropiacién por industrias en
paises que no han ratificado la CDB (como los EE.UU.), se deben identificar los mecanismos lega-
les para proteger el conocimiento tradicional dentro del réglmen de propiedad intelectual vigen-
te en esos paises.

El reto se vuelve incluso mas abrumador cuando se considera el Ienguaje confuso y ambi-
guo del Art 16 5. que dice:

Las Partes Contratantes, reconociendo que las patentes y otros derechos de propiedad in-
telectual pueden influir en la aplicacién del presente Convenio, cooperaran, a este respec-
to de conformidad con la.legislacién nacional y el derecho internacional para velar porque
esos derechos apoyen y no se opongan a los objetivos del presente Convenio.

- (Glowka et-al., 1996, pag. 106)

La frase "de conformidad con la legislacién nacional y el derecho internacional” quiere de-
cir que las Partes de la CDB deben respetar el régimen de propiedad intelectual existente en cual-
quier intento de beneficiarse del uso del conocimiento tradicional en biotecnologias; la frase " pa-
ra velar porque estos derechos apoyen y no se opongan a los objetivos” significa que cualquier
DPI escogido-debera lograr la distribucion de beneficios de acuerdo con los articulos antes men-
cionados de la CDB. A pesar de que una legislacion sui géneris es la.solucién légica y probable-
mente la intencién del Art. 16.5, en la actualidad no constituye una opcién; en realidad hay po-
cas opciones gue son realmente factibles.
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