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Nota del autor

Si bien el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura de la FAO no se encuentra aun vigente — se requieren de cuarenta ratificaciones
— para los paises de la Comunidad Andina de Naciones es muy importante contar con
elementos de juicio que permitan conocer sus alcances y los eventuales problemas de
interpretacion al momento de su entrada en vigencia e implementacion, especialmente
considerando que en la subregion ya se encuentra vigente desde 1996 un régimen legal de
acceso a recursos genéticos. Esto es particularmente relevante para el Centro Internacional
de la Papa en el Pera y el Centro Internacional de Agricultura Tropical en Colombia, dos
importantes Centros Internacionales de Investigacion Agricola pertenecientes al Grupo
Consultivo de Investigacion Agricola Internacional (CGIAR). Vale la pena indicar que el Peru
ratific el Tratado Internacional mediante Decreto Supremo 012 — 2003 — RE del 17 de enero
de 2003.

Este documento realiza un andlisis preliminar de las relaciones entre la Decision 391 el
Tratado Internacional y las politicas institucionales del CGIAR y del CIP en particular. Cabe
también indicar que parte de este analisis podria también ser de relevancia para el Centro
Internacional de Agricultura Tropical (CIAT) en Colombia.
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El Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos y la Decision 391 de la Comunidad Andina de Naciones

Introduccioén

Sin lugar a dudas, el tema de acceso a los recursos genéticos contintia siendo uno de los més
importantes en la escena politica internacional, regional y, crecientemente, nacional. Los
esfuerzos de los paises por regular, controlar y beneficiarse de manera equitativa del flujo y
aprovechamiento comercial e industrial de los recursos genéticos han dado lugar a una serie
de politicas e instrumentos juridicos y politicas sobre esta materia.

Los intereses, muchas veces encontrados o mal entendidos, de los paises industrializados, de
los paises megadiversos, de la industria, de las instituciones de investigacion y de las
comunidades indigenas y nativas, han dinamizado e influido de mayor o menor medida en
estos procesos e iniciativas.

El Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB), el Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura de la FAO (Tratado Internacional), la
Decision 391 de la Comunidad Andina de Naciones sobre un Régimen Comun de Acceso a
los Recursos Geneéticos, la Orden Ejecutiva 247 de Filipinas, la Ley 7788 de Costa Rica, el
Acta 2058 de Nepal, la Medida Provisoria 2,126-8 de Brasil son solamente algunos ejemplos
de avances e instrumentos juridicos que reflejan el progreso alcanzado.

Adicionalmente, més de cincuenta paises alrededor del mundo estan desarrollando o han
aprobado politicas y normas sobre acceso a recursos genéticos (Glowka, 1998; GRAIN,
2002). En estos instrumentos se definen reglas juridicas y marcos regulatorios para acceder y
usar recursos genéticos en general y, en el caso del Tratado Internacional, se precisan las
reglas de acceso a recursos fitogenéticos para la agricultura y alimentacion en particular.

Para los paises de la CAN es importante prestar especial atencién al CDB, a la Decision 391
y al Tratado Internacional, pues abordan y convergen sobre un mismo tema: el acceso a los
recursos genéticos y la distribucion justa y equitativa de beneficios derivados de su
utilizacion. Esto conlleva a determinar los alcances exactos de cada uno de ellos y analizar
problemas potenciales de superposicién, interpretacién o abierto conflicto que pudieran
suscitarse entre si.

En el caso de la subregidon andina, también vale la pena considerar la Decision 523 de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN - formada por Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru y
Venezuela) del 7 de julio del 2002, mediante la cual se aprobé la Estrategia Regional de
Biodiversidad para los Paises del Tropico Andino y en la cual se han incluido referencias
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explicitas al tema del acceso a los recursos genéticos y a los centros de conservacién ex situ
en general, entre otros.

Son justamente estas superposiciones, interpretaciones y eventuales conflictos, lo que la
presente investigacion desarrollard, especificamente en lo referente a las interrelaciones e
interrogantes que surgen del analisis del Tratado Internacional y del régimen legal de acceso
impuesto por la Decision 391 en los paises de la CAN, asi como sus posibles implicancias
sobre las actividades del Centro Internacional de la Papa (CIP) en el Perl y, por extensién
natural, sobre el Centro Internacional de Agricultura Tropical (CIAT) en Colombia.

El CIP es uno de los diecisiete Centros Internacionales de Investigacion Agricola (CIIA) que
forman parte del Grupo Consultivo sobre Investigacion Agricola Internacional (CGIAR por
sus siglas en inglés) y mantiene y conserva las colecciones mas grandes e importantes de
recursos fitogenéticos de papa, camote y otros tubérculos y raices andinas tales como la oca,
olluco, mashua, achira, entre otros.

La presente investigacion se ha estructurado en ocho puntos. El primero, ofrece una vision
general del contexto histoérico, politico y normativo sobre los recursos genéticos.
Seguidamente se abordan los antecedentes y los contenidos basicos de la Decision 391 de la
CAN. En el punto tercero, se comparan en un cuadro resumen las politicas institucionales del
CGIAR, la FAO y el CIP en materia de acceso y derechos de propiedad intelectual sobre los
recursos fitogenéticos. En el punto cuarto se abordan algunos de los elementos criticos tanto
del Tratado Internacional como de la Decisidn, enfatizandose en los puntos que podrian
plantear esfuerzos de interpretacion para la conciliacion de ambos regimenes. Esta parte
tiene especial relevancia en tanto se pretende justamente identificar los nexos juridicos,
compatibilidades e incompatibilidades entre el Tratado Internacional y la Decisién y sus
efectos sobre los centros de conservacion ex situ y el CIP en particular. El punto quinto
aborda aspectos referidos al tema de la propiedad intelectual y los recursos fitogenéticos. En
el punto sexto se analiza brevemente el concepto de Derechos del Agricultor. En sétimo
lugar se trata el tema de los Acuerdos de Transferencia de Material. Como punto octavo se
esbozan algunas ideas sobre coémo interpretar de manera armoénica el Tratado Internacional y
la Decisidén 391. Finalmente, se han incorporado algunas reflexiones finales que pretenden
contribuir al proceso de implementaciéon de la Decision y, eventualmente, del Tratado
Internacional.
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¢Por qué surge el debate sobre el control de los recursos genéticos?

Contexto historico

Las discusiones sobre los recursos genéticos en el plano politico y juridico pueden
entenderse, en términos muy generales, en relacion a la definicion de derechos existentes
sobre estos recursos, las posibilidades de regular el acceso a los mismos y controlar su
utilizacion y flujo Tienen también un trasfondo politico, econémico y cultural muy marcado
que perfila los linderos de las diferentes posiciones (Caillaux, 1996; Pistorious, 1997;
Kloppenburg 1998). En realidad, estas variables se encuentran estrechamente vinculadas a
relaciones de poder entre paises e instituciones con diferentes habilidades y capacidades
para acceder y usar estos recursos.

Aunque histéricamente los recursos genéticos fueron libremente intercambiados bajo la idea
universalmente aceptada que eran parte de una herencia comdn de la humanidad, en
realidad era la fuerza y poder factico los que determinaban quién ejercia control sobre ellos.
De hecho, hace muchos Siglos — desde la época de los Faraones egipcios incluso — que
plantas y semillas son transportadas de un lugar a otro. Especialmente a partir de 1492, con
el encuentro de Europa y América, las colonias fueron objeto de un sistematico despojo no
solamente de oro y riquezas minerales sino de nuevas plantas y recursos genéticos,
inexistentes y “exéticos” en Europa. No es casualidad que a partir de entonces empiecen a
aparecer los primeros jardines botanicos en Europa y colecciones que se convierten en
depositarias naturales de muchas de estas riquezas, no solamente de América sino de Africa
y Asia (Hobhouse, 1992). Cierto es también que como resultado de este encuentro y los
posteriores contactos con otros continentes, llegaron a América muchos cultivos y recursos
genéticos nuevos, animales y tecnologias.

En la actualidad, los llamados “paises megadiversos” de estos continentes contintan
concentrando gran parte de la diversidad biolégica del planeta y constituyen a la vez centros
de origen y diversificacidon de muchos cultivos.
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Sin embargo, frente a la consolidacion del sistema de derechos de propiedad intelectual (y
de las patentes y los Derechos de Obtentor en particular) y la concentracion del desarrollo
tecnoldgico en los paises industrializados, estos paises megadiversos enfrentan considerables
limitaciones en relacion a sus capacidades tecnoldgicas y de investigacion para conservar y
aprovechar comercialmente e industrialmente estos recursos. Asimismo, reclaman por su
contribucién -y la de sus comunidades indigenas — pasada, presente y futura como fuentes
de recursos genéticos para distintos fines: agro-industria y alimentos, farmacéutica,
biotecnologia, cosméticos, tintes y colorantes, entre otros (Dutfield, 2000; Laird, 2002).

Con la paulatina intensificacion de la agricultura, especialmente a partir del Siglo XVIII y XIX,
estos flujos no solamente implicaron un movimiento de semillas y nuevos cultivos entre
Europa y América, Asia y Africa (Harlan, 1971; Hobhouse, 1992) sino que dieron lugar al
desarrollo de nuevas variedades que incorporaban caracteristicas genéticas de diverso origen
geogréafico. En este contexto, las penetrantes criticas de Harlan al concepto de “Centro de
Origen Vavilov” y las evidencias existentes demuestran que, en el caso de muchos cultivos o
diversidad biolégica domesticada, es cuando menos complicado determinar con exactitud
sus centros de origen, diversificacion o domesticacion. Y esto resulta muy importante pues el
CDB ha puesto mucho énfasis y esperanza en el concepto de “pais de origen” de una
determinada especie o0 recurso genético para efectos de cristalizar y efectivizar una
distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados del acceso a los recursos genéticos.

En el caso de especies silvestres 0 endémicas, con potencial farmacéutico o quimico, podria
ser un concepto aplicable o manejable. En el caso de especies cultivadas, al parecer, no lo es
tanto. En este Gltimo caso, la idea de interdependencia ha cobrado especial importancia.
Ningun pais es predominantemente independiente en términos de recursos fitogenéticos para
alimentacién y agricultura. Mas aun, la gran mayoria dependen considerablemente de
recursos genéticos que no se originaron en sus territorios y ni siquiera en sus regiones. En la
genealogia de muchos cultivos se presentan materiales obtenidos de varias fuentes y de
distintos paises. Ante ello, es posible inferir que a) los programas agricolas nacionales
utilizan grandes cantidades de recursos fitogenéticos proporcionados por distintas fuentes y
paises, b) la asignacion de un valor econémico a cada recurso puede resultar en la practica
extremadamente dificil y c¢) los beneficios generados de estos materiales se perciben en tanto
se generan mejores variedades de cultivos (adaptables a cada realidad especifica).

Aunque se calcula que los recursos genéticos implican (directa o indirectamente) mercados
de alrededor de entre US $ 500 a 800 billones anuales (ten Kate y Laird, 2000), esta riqueza
nunca ha estado adecuadamente distribuida entre los paises. Los sectores de los cuales se
han calculado estas cifras incluyen: semillas, biotecnologia, cosméticos, medicinas
boténicas, horticultura, proteccién de cultivos y farmacéutica. Estas cifras, mas all4 de su
exactitud, unicamente pretenden relievar magnitudes y no ser un indicador exacto. En todo
caso, hay beneficios econémicos importantes que no necesariamente se han compartido de
manera justa y equitativa entre los paises y que, en el caso de recursos fitogenéticos para la
agricultura la alimentacién, plantean retos adicionales en cuanto a su determinacion.

1.1 Principios basicos del régimen de propiedad sobre los recursos genéticos

Se tiende a suponer que el CDB introdujo un cambio sustancial en relacion al status juridico
de los recursos genéticos al plantear en su parte preambular que “... los Estados tienen
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derechos soberanos sobre sus propios recursos bioldgicos” y en su articulo 15(1) que en
“...reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales, la
facultad de regular el acceso a los recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y
estas sometida a la legislacién”. En realidad, lo que CDB hizo fue reafirmar y expresar de
manera inequivoca un derecho que, tedricamente, los Estados siempre tuvieron y nunca
perdieron. Sin duda, fue la costumbre internacional la que durante Siglos impuso, poco
cuestionada, la idea que los recursos genéticos eran una suerte de res nullius sobre la que
todos y nadie a la vez tenia derechos.

Cuadro No. 1. Resumen del marco institucional y normativo aplicable a recursos fitogenéticos para la alimentacion y la

agricultura.

Instrumento o marco institucional

Antecedentes y status actual

Contenidos basicos

Compromiso Internacional de Recursos
Fitogenéticos

- Acuerdo no vinculante.

- Adoptado mediante Resolucién FAO 8/83
de 1983.

- Forma parte del Sistema Mundial para la
Conservacion y Utilizacion de Recursos
Genéticos para la Agricultura y la
Alimentacién.

- Discusiones y debates a finales de los 70
(trabajos de RAFI, GRAIN) que
cuestionaban el régimen legal aplicable a
los recursos fitogenéticos; consolidacion
de sistema de propiedad intelectual (Acta
de Patentes de 1930 de los EEUU,
patentes en general — caso Chakrabarty -
Derechos de Obtentor — Sistema UPQV);
libre disponibilidad de los recursos
fitogenéticos y asimetrias entre paises
megadiversos y de origen y paises
industrializados (tecnolégicamente
dotados); avances en la biotecnologia.

- Continta vigente en tanto el Tratado
Internacional no entre en vigor.

- Cubre todos los recursos fitogenéticos
para alimentacién y agricultura.

- Se aplica a la exploracion, preservacion,
evaluacion y acceso de recursos
fitogenéticos.

- Los recursos fitogenéticos son patrimonio
de la humanidad.

- Las naciones tienen derechos soberanos
sobre sus recursos fitogenéticos (Anexo
I1l, Resolucion FAO 3/91).

- Los Derechos de Obtentor no son
incompatibles con el Compromiso
Internacional Anexo |, Resolucion FAO
4/89).

- Libre acceso no significa acceso sin costo
(Anexo |, Resolucion FAO 4/89).

- Los Derechos del Agricultor son un
reconocimiento al aporte de los
agricultores en la conservacion de
recursos fitogenéticos (Anexo I,
Resolucién FAQ, 5/89).

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

- Adoptado en 1992. Entré en vigor en
Diciembre de 1993.

- Preocupacion inicial (1988) por conservar
la creciente pérdida de diversidad
bioldgica.

- Nuevos temas: acceso a recursos
genéticos, propiedad intelectual,
transferencia de tecnologia, bioseguridad,
conocimientos tradicionales. Se trasladan
y reavivan los temas tratados en FAO,
aplicables ahora a los recursos genéticos
y biodiversidad en general.

- Objetivo: conservacion de la diversidad
biolégica, uso sostenible de sus
componentes, distribucion justa y
equitativa de beneficios derivados del
acceso a los recursos genéticos.

- Los Estado tienen derechos soberanos
sobre sus recursos biolégicos y la
facultad de regular sobre ellos.

- El acceso a recursos genéticos implica
(articulo 15): distribucion justa y
equitativa de beneficios, términos
mutuamente convenidos, consentimiento
fundamentado previo.
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- Resolucion 3: Acta de Nairobi: busca
resolver problemas asociados a recursos
genéticos adquiridos antes de la entrada
en vigor del CDB y el tema de las
colecciones ex situ mantenidas por los
Centros Internacionales.

Grupo Consultivo de Investigacion
Agricola Internacional

- Creado el 1971 como consorcio de
instituciones y donantes para promover la
investigacion agricola y enfrentar
problemas de erosion genética,
vulnerabilidad de los cultivos, etc.
especialmente a favor de los paises en
desarrollo.

- Los 16 Centros Internacionales de
Investigacion Agricola Internacional (CIP,
IRRI, CIAT, CIMMYT, etc.) son apoyados
por el CGIAR.

- En 1994 las colecciones conservadas en
los Centros Internacionales del CGIAR
pasaron a formar parte del mandato
intergubernamental de la FAO.

- Su mandato inicial enfatizé la produccion
de alimentos; actualmente busca
contribuir a aliviar la pobreza, la
seguridad alimentaria y el manejo
sostenible de los recursos naturales.

En 1984 firma un acuerdo con FAQ para
la conservacion de las colecciones de
germoplasma de los Centros
Internacionales

En 1994 se firma un nuevo acuerdo en el
CGIAR y la FAO donde las colecciones
de los Centros Internacionales se colocan
bajo el auspicio de FAO y donde se
reafirma que éstas se mantienen en
custodia del Centro respectivo, en
beneficio de la humanidad en su
conjunto.

Conforme al Tratado Internacional, los
Centros Internacionales se adhieren a los
principios del CDB y firmaran acuerdos
en ese sentido con el Organo Rector de
dicho Tratado.

Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura

- Adoptado por la Conferencia de FAO en
noviembre del 2001.

- Vinculante para todos los que ratifiquen el
Tratado.

- Se reconoce que la via bilateral para
negociar entre Estados por el acceso a
los recursos fitogenéticos para
alimentacién y agricultura es muy poco
viable y practica.

- Se desarrolla un sistema multilateral de
acceso y distribucion de beneficios
aplicable a un niimero limitado de
especies.

Se aplica a todos los recursos
fitogenéticos para agricultura y
alimentacion.

Cubre una serie de temas: conservacion,
uso sostenible, cooperacion
internacional, asistencia técnica. No
incluye usos no agricolas.

- Las Partes Contratantes deben adecuar
sus legislaciones nacionales para
adecuarse a los mandatos del Tratado.

Obliga a las Partes Contratantes a regular
nacionalmente los Derechos del
Agricultor.

El Sistema Multilateral de Acceso y
Distribucion de Beneficios se aplica a 35
cultivos y 32 géneros de forrajes,
incluidos en un Anexo.

El sistema de acceso se aplica a
recursos in situ y ex situ (incluyendo
materiales que se encuentran bajo el
Acuerdo CGIAR - FAO); se utilizara un
ATM estandarizado para su acceso, uso
y transferencia (debe definirse si se
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tratara de un ATM estandarizado igual
para cada uno de estos dos casos); como
principio general, se reconocen los
derechos de propiedad intelectual
(aunque no sobre recursos no
modificados y obtenidos del Sistema).

- Los beneficios a compartirse a través del
Sistema incluyen: beneficios monetarios,
transferencia de tecnologia, intercambio
de informacién y fortalecimiento de
capacidades.

Fuente: Elaborado por la SPDA (2002)

El principio de la “herencia o patrimonio de la humanidad” propuesto por el Compromiso
Internacional (ver Cuadro No. 1) fue subsiguientemente interpretado (Resolucién FAO 4/89 y
3/91) para reconocer explicitamente los derechos soberanos o facultades del Estado respecto
de sus recursos genéticos y desterrar la idea 0 nocion que constituyen una res nullius sobre
la que nadie tiene realmente derechos. Ciertamente, en la practica es posible discutir hoy por
hoy esta afirmacion toda vez que los derechos de propiedad intelectual ponen en entredicho
la posibilidad efectiva de ejercer y afirmar esta soberania y facultades.

En todo caso, como principio general, los Estados pueden regular el acceso y uso de los
recursos genéticos en funcion a los principios generales del CDB (ver Cuadro No. 1) que
promueven un acceso facilitado sujeto a condiciones que incluyen el consentimiento
fundamentado previo, términos mutuamente convenidos, entre otros (Glowka, 1998). Estas
consideraciones son aplicables a los recursos genéticos en general.

Al tema de la propiedad intelectual y sus efectos sobre el control efectivo de los recursos
fitogenéticos se afiade una cuestion adicional. En el caso de recursos fitogenéticos para la
agricultura y la alimentacién la situacion de interdependencia entre los paises (ver punto 1)
plantea una limitacion especial adicional a la posibilidad de ejercer un control sobre estos
recursos y determinar su origen (Harlan, 1971; Kloppenburg, 1988). Por ejemplo, en muchos
casos la diversidad de origenes de los genes de ciertas variedades de cultivos complica
extremadamente la posibilidad de determinar derechos. Asi también, la determinacién de
origen, vis a vis, centro de diversificacion también plantea algunas dificultades. Esta situacion
determina que las negociaciones bilaterales sobre estos recursos genéticos sean, cuando
menos, complicadas. Por lo pronto, los costos de transaccion en estas negociaciones
bilaterales sobre recursos fitogenéticos para agricultura y alimentacion resultarian
extremadamente elevados (Visser, Eaton, Louwaars y Engels, 2000). Esta situacion conllevé a
la idea de impulsar el desarrollo de un sistema de tipo multilateral que, sin dejar de
reconocer el principio general de soberania, permitiera un intercambio continuo y fluido de
materiales vitales para la agricultura y la alimentacién (IPGRI, 1996).

Una segunda cuestion importante es que al adoptarse el CDB en 1992, se aprobé también
una Resolucion 3 (Relacion entre el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y la Promocion
de la Agricultura Sostenible) en la cual, entre otros puntos, las Partes Contratantes plantearon
la necesidad de resolver algunos puntos pendientes incluyendo el acceso a colecciones de
recursos genéticos ex situ que no hubiesen sido adquiridas de conformidad con los
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principios de acceso del CDB. Mas aun, en noviembre de 1993 (poco antes de la entrada en
vigencia del CDB), la Conferencia de la FAO adopto la Resolucion 7/93 en la cual los paises
miembros solicitan al Director General de la FAO iniciar un proceso de adaptacion del
Compromiso Internacional a las nuevas reglas y principios planteados por el CDB en materia
de acceso a recursos genéticos (Lasen-Diaz y ten Kate, 1997). Esto fue la génesis del proceso
de negociacion del nuevo Tratado Internacional de la FAO.
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La Comunidad Andina de Naciones y su aproximacion al tema de
acceso a recursos genéticos: el proceso de la Decision 391 y avances en

su implementacion

2.1 Antecedentes de la Decision 391

En el afio 1992 empezé a considerarse a nivel del entonces Acuerdo de Cartagena — actual
Comunidad Andina de Naciones — la necesidad de desarrollar legislacion comunitaria sobre
derechos de obtentor como una manera de iniciar la “modernizacion” de la legislacion
comunitaria sobre propiedad intelectual.

Con fecha 21 de octubre de 1993 se aprob6 la Decision 345 sobre un Régimen Comun
sobre Proteccidn a los Derechos de los Obtentores de Variedades Vegetales que marca un
hito en el desarrollo de la propiedad intelectual en la subregion pues, hasta ese momento, la
legislacién comunitaria no permitia la concesion de ninguna forma de derecho de propiedad
intelectual sobre formas de vida. Es importante recordar que, paralelamente a este proceso,
se negociaba el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (ADPIC) en el seno del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) y que, en ese foro, donde se establecerian los estdndares
minimos sobre concesion de patentes y otros derechos, se propugnaba intensamente la
adopcion de derechos que protegieran los avances en la biotecnologia y sus productos
resultantes (material biolégico y nuevas variedades vegetales).

Durante este mismo periodo ya habia sido aprobado en la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992) el CDB, lo cual de manera natural
influyd en incorporar a las negociaciones de la Decision 345 los temas del acceso, control,
flujo y derechos sobre los recursos genéticos. Esto generd una dinamica muy interesante en
la negociacion en la CAN en la que, por un lado, se intentaba reafirmar los principios que
orientan el régimen de proteccion de los derechos de obtentor (basado fundamentalmente en
el Convenio UPQV) y los intereses de la industria y, por otro, se sostenia que era necesario
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equilibrar estos derechos con normas de acceso a los recursos genéticos fundamentadas en
el articulo 15 del CDB que respondieran mas bien a los intereses de los paises de origen
(cada uno de los Paises Miembros de la CAN) de donde con seguridad se utilizarian
materiales bioldgicos y semillas para fines de generar estas nuevas obtenciones vegetales.

Como resultado de este proceso, la Decision 345 incorporé una Disposicion Transitoria
Tercera en la cual se establecia que antes del 31 de diciembre de 1994, los paises de la CAN
aprobarian “... un régimen comun de acceso a los recursos biogenéticos y garantia a la
bioseguridad de la subregion de conformidad con lo dispuestos en el Convenio sobre la
Diversidad Biol6gica adoptado en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992”. Este constituy6 en
su momento el primer mandato legal de su tipo en el mundo y planteé una serie de retos y
desafios a la subregion.

El desafio mas interesante era, en términos sencillos, cdmo crear un régimen juridico
absolutamente novedoso y sin precedentes en ausencia de legislacién comparada - salvo por
el Compromiso Internacional de la FAO (de 1983) que lo hacia pero en términos muy
generales - que abordara de manera especifica el tema del acceso a los recursos genéticos.
Se planteaba ahora la necesidad de darle contenido a los mandatos y principios del CDB y a
su articulo 15 sobre acceso a recursos genéticos.

A finales de 1993 se iniciaron los primeros contactos entre el Centro de Derecho Ambiental
de la Union Mundial de la Naturaleza (CDA UICN), la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental y la Junta del Acuerdo de Cartagena para iniciar un proceso participativo que
diera cumplimiento al mandato de la Disposicion Transitoria Tercera de la Decision 345.

De esta manera se empezd un proceso politico y normativo para regular el acceso a los
recursos genéticos de los paises de la CAN. Se decidié no abordar el tema de bioseguridad y
dejarlo para una ocasion posterior. Este proceso se desarrollé en dos fases: una primera de
caracter no gubernamental y participativa donde el CDA UICN y la SPDA, sobre la base de
talleres y comentarios de especialistas de alrededor del mundo, prepararon para la Junta un
reporte técnico sobre los elementos legales que un régimen legal de acceso deberia tomar en
consideracion. Una segunda etapa, implico el trabajo de expertos gubernamentales que en el
nivel técnico y politico negociaron el texto de lo que hoy es la Decision 391. En efecto, el 2
de julio de 1996 se aprob6 en Caracas, la Decision 391 sobre un Régimen Comun sobre
Acceso a los Recursos Genéticos que constituye el marco normativo sobre la materia para
los paises de la CAN (Rosell, 1997; Caillaux, Ruiz y Tobin, 1999).

2.2 Algunos elementos criticos del proceso de negociacion y elaboracion de la
Decision

La Decision 391 marca un precedente histoérico dentro de los desarrollos politicos y
normativos en la subregién y ha contribuido de manera significativa a catalizar procesos
subsiguientes incluyendo el desarrollo de la Estrategia Regional de Biodiversidad (ver
Introduccion). Asimismo ha influido en colocar temas tales como la proteccién de los
conocimientos indigenas o la bioseguridad en las agendas nacionales de los Paises
Miembros. No menos significativo ha sido su impacto e influencia a nivel de legislacion
sobre acceso a recursos genéticos que ha sido aprobada en otros lugares del mundo (Brasil,
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Costa Rica, Filipinas) y el haberse convertido en un referente obligado en las discusiones
sobre estos temas.

Dentro de este panorama, es importante analizar coémo el desarrollo y la negociacién de la
Decision 391 estuvo marcado por ciertas percepciones que, en ultima instancia,
determinaron sus contenidos y forma.

En primer lugar, muchos de quienes participaron e influyeron en la Decisién 391
consideraron que la bioprospeccién o el acceso a los recursos genéticos en general podria
convertirse en una fuente de considerable riqgueza econdmica para los paises de la
subregion. Esta percepcion, unida a que el proceso también fue influenciado por la idea de
una permanente y continua “biopirateria” por parte de los paises industrializados y sus
corporaciones transnacionales, motivd el disefio de un sistema que apuesta a las
posibilidades de controlar y condicionar de manera rigurosa el flujo de los recursos
genéticos (Caillaux, Ruiz y Tobin, 1999; Grajal, 1999).

En segundo lugar, se intentd (a través de los articulos 36 y 37 de la Decision — ver punto 4.5)
flexibilizar el régimen de acceso a recursos genéticos en el caso de centros de investigacion
— incluyendo centros de conservacion ex situ tales como el CIP y el CIAT. Estos centros
regular y permanentemente trabajan con recursos genéticos aunque en muchos casos
persiguen objetivos y finalidades muy diversas. La realidad es que no se hicieron distinciones
entre los diversos tipos de acceso, por ejemplo para fines agricolas o de alimentacién o para
fines medicinales; entre recursos que podrian ser de interés agricola o alimentario, por
ejemplo semillas o microorganismos; o entre los objetivos de las actividades de
bioprospeccioén, por ejemplo para fines comerciales o industriales frente a fines académicos.
Esto determind la existencia de un Unico sistema normativo que no necesariamente responde
de manera adecuada y eficiente a las distintas particularidades que presentan las diferentes
modalidades y actividades de acceso a recursos genéticos y que tampoco responde
necesariamente a las necesidades de los centros de investigacion (Hoagland, 1998).

En tercer lugar, la elaboracion y desarrollo de la Decision denot6é una marcada desconfianza
en las actividades realizadas por los centros de conservacion ex situ, en todas sus
modalidades, nacionales e internacionales, incluyendo el CIAT y el CIP. Tal vez méas que
desconfianza per se, se percibia a estos centros como filtros a través de los cuales salian
recursos genéticos sin un adecuado control por parte de la autoridad nacional, con la
consiguiente afectacidon de los intereses del pais (Ruiz, 1999). En el caso del CIP y el CIAT,
esta situacion puede a su vez fundamentarse en un entendimiento parcial y sesgado del
marco politico y normativo en el cual estos centros operaban, poca claridad en cuanto a la
razon de su existencia como tales e incluso en las dificultades para evaluar objetivamente los
beneficios reales y concretos que estos centros pueden haber generado en favor de los
sistemas agricolas nacionales de los paises de la subregion.

En cuarto lugar, se reivindicé de manera explicita los derechos del Estado sobre los recursos
genéticos (Sanchez, Pardo, Flores, Ferreira, 2001). Ante ello, la intervencion del Estado en
todos los procesos de negociacion de recursos genéticos se hizo indispensable, disefidndose
un complejo y sofisticado sistema de contratos de acceso y contratos accesorios en el marco
de un procedimiento administrativo para acceder a la riqgueza genética de los paises de la
region.
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En quinto lugar, si bien el régimen comin de acceso buscaba establecer una suerte de
“cartel” que evitara que los Paises Miembros de la CAN compitieran entre si en funcion a
recursos genéticos en muchos casos compartidos, e incluso determind la necesidad de tomar
en consideracion los intereses de los demés paises cuando se negocia respecto de recursos
compartidos (Disposicidén Final Segunda), la perspectiva bilateral (contratos de acceso) ha
generado que cada uno de los Paises Miembros vele por sus propios intereses particulares sin
tomar necesariamente en cuenta los de los demas. Es también cierto que, salvo en el caso de
Venezuela, no hay experiencias concretas de negociacion de contratos de acceso en estos
mismos paises.

Cuadro No. 2. El procedimiento de acceso en la Decision 391

La Decision 391 plantea un régimen de acceso que se fundamenta en cuatro pilares fundamentales: un procedimiento de acceso,
contratos, condiciones de acceso y una autoridad competente.

Procedimiento:

Presentacion, admision y aprobacion de una solicitud de acceso (articulo 16). La solicitud incluira: identificacion del solicitante,
identificacion del proveedor de recursos genéticos, identificacion de la institucion nacional de apoyo, la actividad de acceso solicitada,
propuesta de proyecto, localidad o area donde se realizara la actividad de acceso (articulo 26).

Negociacion de un contrato accesorio.
Negociacion de un contrato de acceso.
Resolucién que autoriza el acceso.

Contratos:

Contrato de acceso: celebrado entre el Estado (la autoridad competente) y el solicitante (articulo 32).

Contrato accesorio: celebrado entre el solicitante y la persona o institucién, publica o privada, que fisicamente provee los recursos
biolégicos en los cuales se encuentran los recursos genéticos (articulo 41).

Anexo: acuerdo entre el solicitante y el proveedor del componente intangible asociado (articulo 35).

Contrato de acceso marco: celebrado entre personas e instituciones de investigacion y la autoridad competente (articulo 36).

Condiciones de acceso:

A incorporarse en las solicitudes, contratos de acceso y/o contratos accesorios. Incluyen:
a) participacion de los nacionales en actividades de investigacion,

b) fortalecimiento de mecanismos para intercambio de informacion,

c) transferencia de tecnologia,

d) depdsito de duplicados,

e) términos de transferencia del material a terceros,

f) distribucién equitativa de beneficios,

g) términos para el uso de propiedad intelectual,

entre otras (articulo 17).

Autoridad nacional competente (ANC):

La ANC es la entidad publica encargada de representar al Estado y velar por sus intereses durante el procedimiento de acceso.
Asimismo, celebra el contrato de acceso y realiza las actividades de supervision y vigilancia de las actividades vinculadas al acceso
(articulo 50).

Reglamento Nacional

En el caso del Pert, desde 1996 aproximadamente se encuentra en discusion un reglamento a la Decision 391. La Ultima version —
elaborada por el INRENA -y dadas las propias caracteristicas de la Decisién 391 — muy detallada — no incorpora grandes novedades
en cuento a procedimientos propiamente. Si determina que, en términos de autoridades competentes, el INRENA, INIA y MIPE
ejerceran competencias respectos a recursos genéticos silvestres, domesticados y marinos (y de aguas continentales)
respectivamente. También hace mencidn: a que los centros ex situ deberan registrarse como tales; que se elaborara una lista de
recursos genéticos estratégicos; que el INIA e INRENA celebraran un Contrato de Acceso Marco; que en el caso de recursos
fitogenéticos para alimentacion y agricultura se tomaran en cuenta los lineamientos del Tratado Internacional de la FAO. En resumen,
la propuesta de reglamento, continta generando dudas y no resolviendo de manera clara e inequivoca aspectos criticos de la Decision
391, incluyendo su vinculacion y articulacion con las actividades del CIP.

Fuente: Preparado por la SPDA (2000).
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Finalmente, al no haberse llevado adelante una evaluacion documentada y minuciosa sobre
el funcionamiento de los diferentes mercados en los que los recursos genéticos se utilizan, se
ha tendido a obviar los efectos que los costos de transaccion pueden tener sobre regimenes
juridicos excesivamente ambiciosos y especular sobre las riquezas inmediatas y beneficios
directos que el régimen de acceso podria generar. Si a ello se agrega la naturaleza fisica de
los recursos genéticos y las dificultades practicas de ejercer un verdadero control sobre ellos
es evidente la urgencia de evaluar un modelo regulatorio alternativo o modificado, que no
tenga al control como el eje central u objetivo principal necesariamente sino, por el
contrario, que se centre en el uso de incentivos para promover la cooperacion entre
instituciones y la utilizacion sostenible de los recursos genéticos.

En retrospectiva, es posible entender y justificar plenamente el rumbo que tomaron las
negociaciones en su momento y, como consecuencia de ello, el texto de la Decision 391.
Sin embargo, en la actualidad y dadas las evidencias sobre los niveles limitados de
implementacion de la misma en cada uno de los Paises Miembros es necesario considerar a
nivel de la propia CAN un proceso de evaluacion de su rendimiento o aplicacion y de los
beneficios que ha generado a la luz de los objetivos y finalidades que plantearon su
elaboracion inicial. Esto permitird los necesarios ajustes a los contenidos principales del
régimen (Ruiz, 2000).
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Politicas institucionales en el CGIAR, en la FAO y el CIP en materia de

acceso y propiedad intelectual

Cuadro No. 3. Cuadro comparativo de politicas institucionales del CGIAR, FAO y CIP.

Instrumento y antecedente
inmediato
(¢ por qué se adopta?)

Contenidos y mandatos principales

Acuerdo entre el CGIAR y
FAO para colocar las
colecciones de los Centros
Internacionales (y del CIP)
bajo el auspicio de la FAO
(1994).

Se adopta por el status incierto
de las colecciones de
germoplasma conservadas en
el CGIARYy las presiones que
empiezan a generarse en
relacion a la creciente
aplicacion de derechos de
propiedad intelectual sobre
materiales de los Centros.

El tema de la propiedad y
apropiabilidad de los recursos
fitogenéticos genera mucha
presion sobre el CGIAR.

Se busca colocar las
colecciones bajo una autoridad
intergubernamental.

- Los Centros designan ante la FAO el germoplasma que se comprometen a conservar; estos se
encuentran libremente disponibles para quien lo solicite.

- El germoplasma designado y mantenido bajo custodia en el CIP (y otros Centros Internacionales)
se coloca bajo los auspicios de la FAQ (articulo 2).

- El germoplasma designado se mantiene en custodia en beneficio de la comunidad internacional,
particularmente de los paises en desarrollo (articulo 3(a)).

- Los Centros Internacionales (incluyendo el CIP) no reclamara propiedad sobre el germoplasma
designado, ni invocara derechos de propiedad intelectual sobre dicho germoplasma o la
informacion asociada (articulo 3(b)).

- Los Centros (incluyendo el CIP) reconocen la autoridad intergubernamental de la Comisién de
Recursos Genéticos de la FAO en la definicion de politicas sobre conservacion y disponibilidad del
material designado (articulo 6).

- Los Centros se comprometen a mantener disponible el germoplasma designado para fines de
investigacion, mejoramiento o conservacion (articulo 9).

- Los Centros Internacionales también se comprometen a procurar que las transferencias de material
designado cumplan con lo establecido en el articulo 3(b); esto no se aplica a casos de repatriacion
de materiales a los paises que los proporcionaron.
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Segunda Declaracion
Conjunta FAO - Centros de
CGIAR (1998).

La colocacién de las
colecciones de los Centros
Internacionales del CGIAR
constituye una etapa dentro de
un proceso que busca
contribuir a la implementacion
del CDB.

Si bien los ATM prohiben que
se invoque derechos de
propiedad intelectual sobre
materiales designados bajo el
Acuerdo CGIAR - FAO, se
reconoce que los receptores
podrian no cumplir con este
mandato.

Cuando un Centro Internacional verifica que un receptor ha violado los contenidos del Acuerdo de
Transferencia de Materiales (ATM), el Centro tomara las siguientes acciones:

- el Centro solicitara una explicacion al receptor; de no recibir respuesta notificara al receptor de la
violacién y requerira que se desista en las acciones orientadas a obtener derechos de propiedad
intelectual o renunciar a ellos si ya fueron concedidos (punto 1),

- los Centros notificaran a las autoridades competentes del pais (donde se ubica el receptor) que se
ha violado el ATM y que esto podria ser inapropiado en el caso de materiales obtenidos del CGIAR
(punto 2),

- el Centro notificara al IPGRI y a la Comision de Recursos Genéticos para la Alimentacién y la
Agricultura de FAO sobre la posible violacion del ATM bajo el Acuerdo CGIAR - FAO (punto 3),

- los Centros Internacionales se reservan el derecho de iniciar las acciones necesarias para
garantizar el cumplimiento del ATM y del Acuerdo CGIAR - FAO,

- los Centros reconocen que muchas accesiones designadas bajo el Acuerdo CGIAR - FAO se
distribuyeron antes de esta designacion (respondiendo al principio de libre disponibilidad del
material) y por ello solicitaran e invocaran que no se reclamen derechos sobre ellos,

- la responsabilidad de los Centros no debe exceder las capacidades reales y practicas que tienen
para procurar se cumplan los ATM, y

- se reconoce que los Centros pueden enfrentar restricciones para la distribucién de materiales (por
ejemplo nimero de muestras solicitadas); no tienen la obligacion de distribuir materiales que no
cumplan con estandares minimos de sanidad.

Acuerdo de Transferencia de
Material (ATM) (1998).

Sera utilizado por los Centros
Internacionales para normar el
acceso y uso de materiales
designados.

- El material suministrado bajo el ATM se adquiri6 antes de la entrada en vigor del CDB o, si se
obtuvo después, queda entendido que esta libremente disponible para investigacion agricola o
mejoramiento.

- El material se mantiene en deposito de acuerdo al Acuerdo FAO — CGIAR (Centro) y el receptor no
tiene derecho de reclamar derechos de propiedad intelectual sobre €l o la informacion conexa.

- Futuras transferencias del material se encuentran sujetas a las mismas condiciones del presente
ATM.

- El Centro Internacional no garantiza la seguridad o el titulo del material, ni en cuanto a la exactitud
0 correccion de cualquier dato de pasaporte.

- El Centro no garantiza la calidad, viabilidad o pureza del material suministrado.
- La situacién fitosanitaria se garantiza con arreglo al certificado fitosanitario adjunto.

- A pedido de parte el Centro podra suministrar informacion que pueda estar disponible ademas de la
que se proporciona con las semillas.

- El material se suministra con la condicion que el receptor acepte los términos del presente ATM.

Directrices para la
adquisicion de materiales
(1999).

- Es indispensable que los Centros obtengan el permiso o autorizacion formal de la autoridad
competente del pais correspondiente, antes de iniciar actividades de campo de colecta de material,
a través de un Acuerdo de Adquisicion de Germoplasma (Germplasm Adquisition Agreement) u
otro contrato, documento legal o acuerdo. Este instrumento se usa para adquisiciones y recepcion
de donaciones.

- Una vez obtenido en cumplimiento de los términos mutuamente convenidos y el consentimiento
fundamentado previo del pais que los suministra, se administraran de conformidad con los
términos indicados por este pais.

- Si el material puede ser y, subsiguientemente, es designado bajo los términos del Acuerdo FAO -
CGIAR (Centro) sera este instrumento el que regule su administracion y disponibilidad.
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Principios Eticos del CGIAR
relacionados con recursos
genéticos (1998).

- Los Centros Internacionales mantienen sus colecciones en custodia a favor de la comunidad
internacional.

- Los Centros reconocen su responsabilidad en la gestion y administracion imparcial, transparente y
justa de sus colecciones.

- Asimismo, los centros se comprometen a cumplir con el marco legal internacional especialmente
con los mandatos del CDB, entre otros.

Declaracion de los Centros
Internacionales sobre

propiedad intelectual (2000).

- Los Centros reconocen que los cambios en politicas internacionales, especialmente en materia de
comercio y ambiente, estan dificultando la gestién de germoplasma designado.

- Los Centros se comprometen a cumplir con los Acuerdos con FAQ y no variaran sus politicas en la
materia sin una consulta plena y la aprobacién de FAQ.

- Los Centros solicitan a los Estados a que expediten la negociacion a nivel de la Comision de
Recursos Genéticos de FAO a fin de establecer el marco juridico dentro del cual pueden cumplir a
cabalidad su rol.

- Los Centros reconocen la aplicacion nacional de los derechos de propiedad intelectual: cuando los
Centros hagan disponible tecnologias protegidas y desarrolladas en ellos a terceros paises,
informaran a estos sobre los alcances nacionales de estos derechos.

- Los Centros reconocen que el Derecho Humano a la Alimentacién puede verse comprometido con
ciertas interpretaciones sobre la propiedad intelectual.

Practicas institucionales del
CIPencuantoala
adquisicion y transferencia
de materiales de sus
colecciones (2002).

- En cuanto a material designado, el CIP remite un ATM que, al abrirse, sujeta automaticamente al
receptor a sus condiciones. A partir del 2002 el CIP solicita del receptor su aceptacién de las
condiciones del ATM por medio impreso, correo electrénico o fax.

- En el caso de material no designado, el CIP remitira el ATM, este debera ser firmado por el
receptor y luego seran enviados los materiales.

- En el caso de material genético de microorganismos, un ATM estandarizado del CGIAR o un
documento de transferencia de materiales emitido por el Gobierno del pais de origen determinara
las condiciones de su transferencia y uso, seguin corresponda.

Fuente: preparado por la SPDA con datos e informacion de SGRP: Booklet of CGIAR Policy Instruments, Guidelines and
Statements on Genetic Resources, Biotechnology and Intellectual Property Rights, Vol. | Produced by the System Wide
Genetic Resources Program with the CGIAR Genetic Resources Policy Committee y del CIP.
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El Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacion y la Agricultura y su relacién con la Decision 391

temas criticos

4.1 Contenidos basicos del Tratado Internacional

En términos sencillos, la adopcion del Tratado Internacional en el 2001 conlleva a una
situacion donde todos los recursos genéticos para agricultura y alimentacién se sujetaran a
las reglas de este nuevo instrumento internacional (articulo 3: Ambito). Para fines especificos
de acceso, uso y distribucion de beneficios, una lista taxativa (Anexo 1) de recursos estaran
sujetos a un sistema multilateral de intercambio (articulo 10 y siguientes: Sistema Multilateral
de Acceso y Distribucion de Beneficios).

Este sistema implica reemplazar las negociaciones bilaterales (que podrian ser viables en el
caso de, por ejemplo plantas medicinales) por un mecanismo multilateral donde los
beneficios (y costos) derivados del acceso a recursos genéticos de uso agricola y para la
alimentacién se comparten entre los diferentes participantes y actores del sistema. Este
mecanismo internacional redirecciona el énfasis puesto sobre la idea de “pais de origen”
hacia la nocion de interdependencia y la necesidad de operativizar un mecanismo claro,
simple y préactico de intercambio y flujo de recursos (Cooper, 2002).

El Tratado Internacional tiene como objetivo central “... la conservacion y la utilizacién
sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura y la distribucion
justa y equitativa de los benéficos derivados de su utilizacion en armonia con el Convenio
sobre la Diversidad BiolOgica, para una agricultura sostenible y la seguridad alimentaria”
(Articulo 1: Objetivos). En ese sentido y como ya se adelantd, el Tratado incide en la
conservacion y uso sostenible de todos los recursos fitogenéticos para alimentacién y la
agricultura.
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Como segundo componente importante del Tratado, se ha reconocido la necesidad de
implementar a nivel nacional los Derechos del Agricultor (articulo 9: Derechos del
Agricultor) entendidos en funcién a la necesidad de compensar a los agricultores por sus
esfuerzos milenarios en la conservacion de los recursos fitogenéticos, proteger sus
conocimientos tradicionales, permitir sus participacion en los procesos de adopcion de
decisiones, entre otros. Aunque no se ha definido cuales son las caracteristicas de estos
“agricultores”, ciertamente no se refiere al agricultor moderno o agroindustrial; por el
contrario la referencia es al pequefio agricultor o campesino tradicional que durante afios o
Siglos en algunos casos ha sobrevivido conservando y manteniendo la agrobiodiversidad y
su entorno natural.

Un tercer componente es, precisamente el Sistema Multilateral, al cual ya se hizo referencia
en la parte inicial de este punto. El Sistema incluye los recursos fitogenéticos del Anexo |y
aquellos mantenidos en los Centros Internacionales del CGIAR y otras instituciones
internacionales (articulo 11.5). El acceso a estos recursos debe ser facilitado (articulo 12.1 y
12.2); debe facilitarse para fines de uso y conservacién para la investigacion, el
mejoramiento y la capacitaciéon para la agricultura y la alimentacion (se excluyen usos
quimicos o farmacéuticos) (articulo 12.3 a,b,c); los receptores de estos recursos, en principio,
no pueden invocar derechos de propiedad intelectual sobre estos recursos 0 sus
componentes, en la forma recibida del Sistema (articulo 12.3.d); finalmente, el acceso a estos
recursos se realizara de conformidad con un Acuerdo de Transferencia de Material (ATM)
que seré aprobado por el Organo Rector del Tratado (articulo 12.4) .

El cuarto componente del Tratado es el mecanismo para la distribucién de beneficios
(articulo 13: Distribucion de Beneficios en el Sistema Multilateral). Los beneficios que se
generen por el acceso y uso de materiales que son parte del Sistema Multilateral se
distribuiran de manera justa y equitativa a través de: intercambio de informacién (articulo
13.1.a); acceso a tecnologia y su transferencia (articulo 13.1 b); fomento y fortalecimiento de
capacidades (articulo 13.1.c) y la distribucidén de beneficios monetarios y otros derivados de
la comercializacion (articulo 13.1.d). En este Ultimo caso, y en términos generales, se preve
gue el Acuerdo de Transferencia de Material incorpore obligaciones puntuales para que el
receptor de estos materiales canalice hacia un mecanismo financiero (un fondo
internacional: articulo 19.3. f) un porcentaje de los benéficos econémicos obtenidos por él
por el uso de estos recursos.

Como quinto componente importante, puede destacarse las colecciones ex situ mantenidas
en los Centros Internacionales (articulo 15). Estas colecciones se encuentran bajo el Sistema
pero se establecen una serie de reglas diferenciadas en funcion al momento de su
recoleccidn y sus caracteristicas (ver Cuadro No. 6).

El dltimo componente del Tratado Internacional que merece destacarse es el Organo Rector,
conformado por las Partes Contratantes, quienes deben decidir como mejor impulsarlo e
implementarlo (articulo 19: Organo Rector). Su administracion serd ejercida por una
Secretaria que serd nombrada por el Director General de la FAO y aprobada por el Organo
Rector (articulo 20). Interinamente esta administracion esta siendo ejercida por la Comisién
de Recursos Genéticos de a FAO.

A continuacién y, habiendo hecho una apretada sintesis de los contenidos bésicos de la
Decision 391 (ver punto 2) y del Tratado Internacional, se presenta un analisis de algunos
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temas criticos en los cuales pueden identificarse puntos de encuentro, desencuentro vy,
eventualmente, conflicto entre ambos instrumentos internacionales.

4.2 Ambitos y alcances

Como ya se adelanté anteriormente, la Decision 391 es aplicable a todos los recursos
genéticos de los cuales los Paises Miembros son paises de origen, sus productos derivados y ,
de ser el caso, los componentes intangibles asociados a ellos (articulo 3). La Decisiéon 391 no
cubre recursos genéticos humanos.

La referencia a paises de origen es importante pues, a diferencia del CDB, la Decisién define
“pais de origen” como el pais que “... posee los recursos genéticos en condiciones in situ,
incluyendo aquellos que estando en dichas condiciones, se encuentran en condiciones ex
situ” (articulo 1). Esto se complementa con la Disposicidén Transitoria Primera de la Decision
gue sefiala que a la fecha de su entrada en vigencia (1996) “... quienes detenten con fines de
acceso: recursos genéticos de los cuales los Paises Miembros sean paises de origen, sus
productos derivados 0 componentes intangibles asociados, deberan gestionar tal acceso ante
la Autoridad Nacional Competente de conformidad con las disposiciones de esta Decision”.
Es decir, la regla general es que los procedimientos de la Decision se aplicarian también a
recursos genéticos depositados en centros de conservacion ex situ, tales como el CIP, el CIAT
o un jardin botanico cualquiera, en la medida que mantengan o detenten (poseer, mantener)
recursos genéticos de los propios paises de la CAN.

Por su parte, el Tratado Internacional tiene un ambito mas limitado pues se aplica
exclusivamente a recursos fitogenéticos para la agricultura y la alimentacion (articulo 3). Més
aun, en cuanto a las reglas del Sistema Multilateral de Acceso y Distribucidén de Beneficios
(articulos 10,11,12,13) éstas se aplican a “... recursos fitogenéticos para la agricultura y la
alimentacién enumerados en el Anexo |, establecidos con arreglo a los criterios de la
seguridad alimentaria y la interdependencia”.

Son los recursos de esta Lista a los que se aplican las reglas de acceso y distribucién de
beneficios del Sistema Multilateral. Es importante reiterar que el Tratado Internacional no
trata exclusivamente sobre un Sistema Multilateral y, por ende, no trata solamente de los
recursos fitogenéticos de la Lista. Las normas de conservacion, uso sostenible, cooperacion
internacional, Derechos del Agricultor, entre otras, van més alla de los recursos de la Lista
pero siempre limitados a aquellos que sean recursos fitogenéticos para la agricultura y la
alimentacion.

El Tratado Internacional plantea explicitamente que las reglas del Sistema Multilateral serén
también de aplicacion a los recursos fitogenéticos depositados en los Centros Internacionales
de Investigacidn Agricola del CGIAR que mantienen colecciones de los mismos (articulo 15:
Colecciones ex situ de recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura
mantenidas por los Centros Internacionales de Investigacion Agricola del Grupo Consultivo
sobre Investigacidén Agricola Internacional y otras instituciones internacionales).

La primera constatacion es que tanto la Decision como el Tratado Internacional se

superponen en cuanto al objeto cubierto por ellos: recursos genéticos y fitogenéticos para
alimentacién y agricultura respectivamente.
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Esto conlleva a plantearse algunas preguntas. ;Son compatibles entre si ambos instrumentos
internacionales? ien caso de conflicto cual de ellos primaria? ¢pueden adecuarse y
complementarse entre si los mecanismos e instrumentos previstos en cada uno?

A la primera interrogante cabria responder que si serian compatibles, pero en funcién a un
necesario esfuerzo interpretativo. En este sentido, habria que, por ejemplo, asumir que el
Acuerdo de Transferencia de Material (ATM) propuesto por el Tratado Internacional es
asimilable a un Contrato de Acceso tal como lo define la Decision 391. Esto cubriria
satisfactoriamente el rol de proveedor de materiales que cumple el CIP y cualquier otro
Centro Internacional. En cuanto a sus actividades de recolecciéon y de campo, tanto el CIP
como el CIAT en el caso andino tendran que adecuarse a las reglas de los Contratos de
Acceso Marco previstos en el articulo 36 de la Decisién 391 (ver punto 4.4).

Este tipo de interpretacion podria hacerse invocando el articulo 4 (Obligaciones generales)
del Tratado donde se establece que cada Parte Contratante “... garantizara la conformidad de
sus leyes, reglamentos y procedimientos con sus obligaciones estipuladas en este Tratado”.
Es decir, al ratificar el Tratado los Estados — de la CAN - se estarian comprometiendo a
interpretar la Decision de manera arménica con él. Asimismo, podria invocarse el articulo
10.1 del Tratado Internacional, donde se establece que “... las Partes Contratantes reconocen
los derechos soberanos de los Estados sobre sus propios recursos fitogenéticos para la
alimentacién y la agricultura, incluso que la facultad de determinar el acceso a esos recursos
corresponde a los gobiernos nacionales y estd sujeta a la legislaciéon nacional” v,
especialmente el articulo 10.2 donde en el ejercicio de esa soberania “... las Partes
Contratantes acuerdan establecer un sistema multilateral que sea eficaz, efectivo y
transparente para facilitar el acceso a los recursos fitogenéticos (...)”. Al ratificar el Tratado
Internacional los Estados de la CAN tendrian que promover una conciliacion entre ambos
instrumentos, intentando interpretar la Decision 391 de manera compatible con la letra y
espiritu del Tratado.

A modo de ejemplo, podria sostenerse que mas alla de la forma en la que el Tratado prevé la
distribucion de beneficios — en términos multilaterales — se estaria cumpliendo con el
mandato general de la Decision 391 que, justamente, obliga a que se compartan de manera
justa y equitativa los beneficios derivados del acceso a recursos genéticos de los cuales los
Paises Miembros son paises de origen (ver punto 4.2). Otro ejemplo seria que los ATM a
desarrollarse sean considerados una forma de Contrato de Acceso en los términos previstos
en la Decision.

En cuanto a la segunda pregunta, en caso de conflicto entre el Tratado y la Decision 391, la
Jurisprudencia existente a nivel de la CAN ha reiterado en multiples oportunidades que la
normativa comunitaria prevalece sobre la legislacion interna de los paises de la CAN. En este
sentido, “... ademas de ser un ordenamiento juridico autbnomo, con su propio sistema de
produccidon normativa, posee una fuerza especifica de penetracion en el orden juridico
interno de los Estados Miembros nacida de su propia naturaleza, que se manifiesta en su
aplicabilidad inmediata y, fundamentalmente en su efecto directo y su primacia”
(Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la CAN, 1997). Esto es relevante en la medida que
la aprobacion del Tratado - en el caso del Per( - se ha realizado mediante Decreto Supremo
gue lo incorpora al derecho nacional y que se encuentra subordinado con respecto a la
legislacién comunitaria andina. En la practica sin embargo, lo que probablemente ocurra es
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que, si llegan a presentarse conflictos entre la Decision y el Tratado se debera responder
como Estado frente a cada uno de estos instrumentos internacionales y enfrentar las
responsabilidades derivadas de las obligaciones no cumplidas en cada uno de ellos si las
hubiera.

4.3 Procedimientos de acceso

Como ya se adelantd también en el punto 2.2, la Decisién 391 plantea un régimen juridico
de acceso basado en negociaciones bilaterales de contratos (ver Cuadro No.2). En este
régimen se plantean relaciones bilaterales directas mediante: a) contratos de acceso entre el
solicitante de acceso y el Estado (articulo 32 y siguientes); b) contratos accesorios entre el
solicitante y el proveedor de los recursos bioldgicos propiamente (por ejemplo la comunidad
indigena o un particular — articulo 41 y siguientes); c) anexos al contrato de acceso para el
caso de acuerdos sobre el uso de los conocimientos asociados a los recursos genéticos (por
ejemplo entre el solicitante y una comunidad indigena — articulo 35); d) contratos de acceso
marco entre centros de investigacion y el Estado (articulo 36) y, finalmente, €) contratos de
administracion e intermediacién entre el Estado y centros de conservacion ex situ
principalmente (Disposicion Complementaria Quinta).

En estas formas convencionales de acceso a los recursos genéticos se podran establecer
distintas modalidades o condiciones de acceso incluyendo condiciones referidas a beneficios
sobre: transferencia de tecnologia, capacitacion, fortalecimiento de capacidades, deposito de
duplicados, entre otros (articulo 17).

Por el contrario, el Tratado Internacional apuesta, como principio bésico, por un régimen
multilateral, donde el acceso a los recursos genéticos se materializa a través de ATM
estandarizados y aprobados por sus Partes Contratantes (incluso para acceder a las
colecciones de los Centros Internacionales). En este sistema, se limita las posibilidades de
negociacion bilateral directa respecto de recursos genéticos y se reemplaza por decisiones
adoptadas a nivel del Organo Rector que, sobre la base de las decisiones de las Partes del
Tratado, definira los contenidos materiales del instrumento (el ATM) que define las
condiciones y obligaciones de acceso. Es asi que la relacién entre el pais de origen y el
solicitante de acceso estd mediatizada por el ATM y por un proceso de negociaciéon
multilateral limitandose, en cierta medida, la capacidad discrecional del Estado.

Ciertamente, y en la busqueda de interpretaciones compatibles y razonables entre el Tratado
y la Decision 391 es posible sugerir que estos ATM no son sino una forma (innominada) de
Contrato de Acceso en el cual, indirectamente, el Estado ha manifestado su consentimiento.
En el marco de la Decisién, este ATM podria concebirse efectivamente como un Contrato de
Acceso.

4 .4 Distribucién de beneficios

En cuanto a distribucion de beneficios, el Tratado Internacional plantea una férmula distinta
a la Decision 391. Por un lado, el articulo 13.1 reconoce que el acceso como tal ya es un
beneficio sustancial generado por el propio Sistema Multilateral. Asimismo establece en su
articulo 13.2 cuatro modalidades a través de las cuales se compartirdn justa y
equitativamente los beneficios derivados del acceso a recursos fitogenéticos que conforman
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las lista y que son parte del Sistema Multilateral. Estas son: a) intercambio de informacion (a
través de un sistema mundial de informacion sobre los recursos fitogenéticos para la
alimentacién y la agricultura — articulo 17) que incluiria catalogos, inventarios, resultados de
investigacion, tecnologias, entre otras formas, que no sean confidenciales; b) acceso y
transferencia de tecnologias, en concordancia con los derechos de propiedad intelectual que
pudieran recaer sobre ellas y, en todo caso, en condiciones justas y favorables; c) fomento de
capacidades para establecer programas de entrenamiento y ensefianza cientifica, realizacion
conjunta de actividades de investigacion (entre paises desarrollados y en desarrollo), entre
otras; d) distribucion de beneficios monetarios u otros, que se materializaran a través de los
contratos o acuerdos modelos de transferencia material (a desarrollarse por el 6rgano rector)
correspondientes y se canalizaran hacia un fondo (articulo 19.3.f), siempre y cuando estos
beneficios se deriven de materiales que no se encuentran disponibles a terceros o lo estan
pero con restricciones de uso (por ejemplo si existiera alguna patente otorgado sobre estos
materiales 0 sus componentes).

Es importante sefialar que, incluso en el caso de materiales disponibles sin restricciones (para
investigacion y desarrollo) el Organo Rector puede, llegado el caso, determinar que la
obligacién de pago se efectivice, como resultado de una evaluacion periddica (articulo
13.2.d.ii). De igual manera el Organo Rector determinara el nivel y forma de pago al fondo -
en el caso de beneficios econdmicos — de conformidad con las practicas comerciales
(articulo 13.2.d.ii).

Aunque el Tratado Internacional prevé la utilizacién de Acuerdos de Transferencia de
Material (ATM) o Material Transfer Agreements (MTA) no hay una relacion tan directa entre
el proveedor o el pais de origen con el usuario de los recursos genéticos o fitogenéticos, en
la medida que esta relacion (en cuanto a la distribucion justa y equitativa de beneficios) se
mediatiza a través del Sistema Multilateral. Como ya se adelantd, la justificacion para este
mecanismo en el caso de recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura es que
la nocién de “origen” puede ser menos relevante — por la interdependencia entre los paises —
y que 0s costos de transaccion de la negociacion bilateral pueden ser muy altos.

Sin embargo, esto no significa que el régimen de la Decision 391 y el Tratado Internacional
sean excluyentes entre si. En el caso de los ATM, estos serdn acuerdos estandarizados —
aplicables incluso a las colecciones en los centros de conservacion ex situ — aprobados por
el Estado como Parte Contratante del Tratado Internacional. En este sentido, el Estado dara su
conformidad respecto de sus contenidos. Un ATM podria interpretarse como un Contrato de
Acceso.

En el caso de los centros de conservacidon ex situ es importante reiterar su funcién doble:
solicitante de acceso y transferente de materiales. Para esta Gltima funcién los ATM serian el
instrumento a considerar. Para su condicion de solicitantes de acceso queda aun pendiente
si en el marco del Tratado Internacional se disefiara un ATM especifico; si este fuera el caso,
tendra a su vez que asimilarse a lo que son los Contratos de Acceso Marco considerados en
la Decision 391 y que permiten a los Centros Internacionales realizar sus actividades de
campo regulares.
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4.5 Los centros de conservacion ex situ (y los Centros Internacionales)

La Decision 391 incluye una serie de normas aplicables a los centros de conservacion ex situ
y, sin duda, al CIP, especialmente en el caso de recursos genéticos de los cuales los paises de
la CAN son paises de origen y se encuentran depositados en él. Sin embargo, no todas estas
normas dejan en claro el régimen juridico especifico aplicable a sus colecciones. Es
interesante en ese sentido, verificar la escasa participacion que tuvieron los Centros
Internacionales — especificamente el CIP y el CIAT - en el proceso de desarrollo de la
Decision 391 (ver punto 2.2).

Si bien el acuerdo entre los Centros Internacionales y la FAO (1994, renovados en 1998 y
2002) establece que las colecciones de materiales designados se mantienen en custodia en
beneficio de la comunidad internacional y debe facilitarse el acceso a las mismas, los
mandatos de la Decisidén también son de aplicacion respecto de estos materiales en tanto
sean recursos de los cuales los paises de la CAN son paises de origen.

En este sentido, la Decision 391 claramente sefiala que los Paises Miembros “... ejercen
soberania sobre sus recursos genéticos y sus productos derivados y en consecuencia
determinan las condiciones de acceso, de conformidad con lo dispuesto en la presente
Decision”. Igualmente reitera que todos y cada uno de “... los recursos genéticos y sus
productos derivados, de los cuales los Paises Miembros son paises de origen, son bienes o
patrimonio de la Nacion o del Estado de cada Pais Miembro... ”. En este sentido el Estado
tiene derechos de propiedad (o dominio) sobre estos recursos y por ello la posibilidad de
determinar como y en qué condiciones se accede a ellos (Ruiz, 2000).

Esto que se plantea en términos tedricos, no ha significado cambios en las operaciones y el
funcionamiento del CIP respecto a la transferencia de materiales. De hecho desde 1996 en
gue entrd en vigencia la Decisién 391, contintan siendo las politicas y el marco institucional
de FAO, el CGIAR y del propio CIP las que gobiernan la gestibn y el acceso a sus
colecciones (ver Cuadro 1). Implicitamente podria estarse aceptando que es este el marco -
excepcional — aplicable a las mismas, lo cual no implica un incumplimiento de las normas y
mandatos de la Decisién pues, como se ha sefialado, hay formas de interpretar de manera
que la Decision 391 se complemente con otras normas. Mas aun, la inexistencia de un
reglamento a la Decision 391 tampoco facilita su aplicacion.

En el ambito exclusivo de la Decision 391, dos de las normas mas interesantes en este
sentido son el articulo 36 y 37 de la Decision. Dependiendo del supuesto utilizado — y
ambos son perfectamente aplicables al caso del CIP — las consecuencias de estas dos normas
pueden ser muy diferentes en cada caso.

El articulo 36 de la Decision establece que la autoridad nacional “... podra celebrar contratos
de acceso marco, con universidades, centros de investigacion o investigadores reconocidos,
reconocidos que amparen la ejecucion de varios proyectos (que impliquen acceder a
recursos genéticos), de conformidad con lo previsto en esta Decision y en concordancia con
la legislacion nacional de cada Pais Miembros”. En este caso, y analizando los antecedentes
de la negociacion de la Decision, la idea es desarrollar un acuerdo, convenio 0 contrato
“sombrilla” o general en el cual se legitimen las actividades de las universidades, centros de
investigacion e investigadores reconocidos.
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Se considera que ciertas entidades tienen en su naturaleza y esencia la necesidad de acceder
a recursos genéticos para sus finalidades institucionales y, por ende, es necesario establecer
un régimen mas flexible que no implique la celebracion de contratos de acceso permanentes
para cada una de las actividades que regularmente realizan. No queda duda que el CIP es un
centro de investigacion por excelencia y, en consecuencia, le seria aplicable este régimen.

Pero inmediatamente, el articulo 37 sefiala también que los “... centros de conservacion ex
situ u otras entidades que realicen actividades que impliquen acceso a los recursos genéticos
0 sus productos derivados y, de ser el caso, del componente intangible asociado a éste,
deberdn celebrar contratos de acceso con la Autoridad Nacional Competente, de
conformidad con la presente Decision”. Tampoco cabe duda que el CIP es un centro de
conservacion ex situ y que le podria ser aplicable esta norma. El problema en este caso
particular seria la necesidad de celebrar contratos de acceso permanentemente — para todas
y cada una de as actividades de colecta especialmente — con los costos de transaccion que
ello implica.

La segunda parte de esta norma plantea que la autoridad también podra “... suscribir con
terceros, contratos de acceso sobre recursos genéticos de los cuales el Pais Miembro sea pais
de origen, que se encuentren depositados en dichos centros, teniendo en cuenta los intereses
a que se refiere el articulo 34 (de los proveedores directos del material biolégico)”. Es decir,
en casos de transferencia de materiales mantenidos en el CIP hacia un solicitante de los
mismos, podria ser necesario negociar con la autoridad del Pais Miembro que fuera pais de
origen de esos recursos. Esto también plantea cuestionamientos en relacion a los costos de
transaccion de este sistema y las operaciones que requiere. El condicional en el cual se
plantea la norma, podria suponer la suscripcion de estos contratos en el caso, por ejemplo,
de materiales que no se encuentran en la Lista del Tratado Internacional y que fueran
recolectados antes o luego de su entrada en vigencia.

Como ya se adelanto, tanto el articulo 36 como el 37 son supuestos en los cuales podria
situarse el CIP siendo las consecuencias muy diferentes para cada situacion. Ciertamente,
aunque esto no ha sido aun definido por los paises, seria recomendable que en el caso del
CIP (y por afiadidura el CIAT) se aplique el articulo 36 que ofrece alguna ventaja en cuanto a
flexibilidad, indispensable para la operacion de estos centros. Estos Contratos de Acceso
Marco podrian amparar las operaciones generales del CIP dentro de las cuales se aplicarian
las normas especificas del Tratado Multilateral (los ATM, los mecanismos para distribuir
beneficios, entre otros).

Pero hay otras normas que también tendrian incidencia sobre la situacion de los centros de
conservacion ex situ y el CIP en particular.

La Disposicion Complementaria Quinta de la Decision 391 establece que la autoridad
nacional competente podrd “... celebrar con las instituciones a que hace referencia el
articulo 36 (universidades y centros de investigacion) contratos de depdsito de recursos
genéticos o sus productos derivados o de recursos bioldgicos que os contengan, con fines
exclusivos de custodia, manteniendo dichos recursos bajo su jurisdiccién y control”.
Continda indicando que, igualmente, “... podra celebrar contratos que no impliquen acceso
tales como intermediacion o administracion, en relacion a tales recursos genéticos o sus
derivados o productos sintetizados compatibles con las disposiciones de este régimen”.
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Cuadro No. 4. Reglas aplicables a materiales recolectados por el CIP y mantenidos en sus colecciones.

Decision 391

Tratado Internacional

Centro Internacional de la Papa

Para actividades de
recoleccion in situ.

Contratos de acceso marco con
la autoridad (amparan la
ejecucion de varios proyectos
de acceso) (articulo 36).

Modelo de acuerdo de
transferencia de material (articulo
12.4).

La adquisicion de todo material
que se encuentra bajo el &mbito
del CDB requiere de un Acuerdo
de Adquisicién de Material o un
instrumento similar.

Contratos de acceso con la
autoridad (articulo 37).

Contratos accesorios con el
titular de los recursos biologicos
(articulo 41).

Para el mantenimiento de
muestras (a la fecha de
entrada en vigencia).

Gestionar el acceso ante la
autoridad (contratos de acceso)
(Disposicién Transitoria
Primera)

Acuerdo entre los Centros
Internacionales y FAO (1994,
1998, 2002).

Contratos de depésito,
intermediacion o administracion
con la autoridad (Disposicion
Complementaria Quinta)

Para transferencia de
materiales.

Contratos de acceso entre la
autoridad y el solicitante en el
caso de recursos depositados y
de los que los Paises Miembros
sean paises de origen (articulo
37)

Para materiales de la Lista
(recolectados antes o después de
su entrada en vigencia):
Acuerdos de Transferencia de
Material (ATM) (articulo 15.1.a)

Para materiales designados:
ATM que incluyen condiciones
que prohiben solicitar derechos
de propiedad intelectual sobre el
material accedido.

Contrato accesorio (articulo 41).

Para materiales que no estan en
la Lista y se recolectaron antes
de su entrada en vigencia: ATM
actualmente utilizado por los
Centros Internacionales (se
modificaran para adecuarse a las
reglas del Sistema Multilateral)
(articulo 15.1.b)

Para materiales no designados:
ATM que prohibe la obtencion de
derechos de propiedad
intelectual, salvo casos
excepcionales y con la
autorizacién del CIP.

Para materiales que no estan en
la Lista y que se colectan luego
de su entrada en vigencia: segln
las condiciones acordadas entre
el Centro Internacional y el pais
de origen o que los obtuvo de
conformidad con el CDB (articulo
15.3).

Para materiales que no son
recursos fitogenéticos
(microorganismos, animales o
especies acuaticas y marinas):
ATM especial.

Fuente: Preparado por la SPDA.
Nota: Estas mismas reglas son aplicables al CIAT en Colombia.

En teoria, y a discrecion de la autoridad nacional competente, el CIP podria ser requerido
para celebrar ciertos tipos de contrato para el mantenimiento en calidad de depésito de
recursos genéticos de alguno de los Paises Miembros. Esto obviamente dependerd de las
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posibilidades fisicas y los recursos para la incorporacion de estos materiales a las
colecciones del CIP. De hecho, el CIP ya mantiene y custodia recursos genéticos de los
paises de la CAN vy facilita el acceso a los mismos. En el caso de contratos de administracion
o intermediacion no quedan claros los supuestos en los cuales este tipo de acuerdo podria
ser celebrado pues ya sea como solicitante de recursos genéticos o como intermediario y
transferente a terceros, el CIP y cualquier centro de conservacion ex situ, estarian en esencia
realizando actividades que caen bajo la definicion de acceso que la propia Decisidn plantea
(ver articulo 1 y la definicion de “acceso”). No es claro cuando no se estarian realizando
actividades que implican acceso a los recursos genéticos tal como lo define la propia
Decision.

La Decision 391 también establece en su Disposicion Transitoria Primera que a la fecha de
entrada en vigencia de la misma (es decir el 2 de julio de 1996) “... quienes detenten con
fines de acceso: recursos genéticos de los cuales los Paises Miembros sean paises de origen,
sus productos derivados 0 componentes intangibles asociados, deberan gestionar tal acceso
ante la Autoridad Nacional Competente de conformidad con las disposiciones de la presente
Decision. A tal efecto, las Autoridades Nacionales Competentes fijaran plazos, los cuales no
podrén exceder de veinticuatro meses contados a partir de la fecha de entrada en vigencia
de esta Decision”. Aunque la redaccion es un tanto confusa, se entiende que instituciones
gue detentan o mantienen en condiciones ex situ recursos genéticos (por ejemplo el CIP),
recolectados antes de la entrada en vigencia de la Decision, deben regularizar esta situacion
ante la autoridad nacional. Queda aun por definirse qué implicancias traera la necesidad de
gestionar ese acceso. Podria entenderse que estos recursos caigan bajo el ambito de un
eventual Contrato de Acceso Marco compatible con el Tratado Internacional.

También queda abierta la discusion si este ultimo supuesto no trataria de una aplicacién
retroactiva de la Decision, en la medida que la norma busca tener efectos sobre materiales
que, de hecho, han sido recolectados antes de su entrada en vigencia e incluso podrian estar
sujetos a un régimen juridico distinto, en el caso del CIP a un régimen de custodia o depésito
o fideicomiso (“trust”) en beneficio de la comunidad internacional en su conjunto. Un
argumento distinto podria sostener que en realidad no se estd aplicando retroactivamente la
Decision pues lo que se pretende es afectar las transferencias de materiales a partir del
momento de su entrada en vigencia y para nada se incide en el status de los materiales ya
recolectados y clasificados. En todo caso, el hecho de no haberse implementado aun la
Decision 391, en la practica se hace imposible el cumplimiento de esta norma.

Esta Disposicion incluye incluso una sancion al establecer que en tanto no se cumpla con
esta regularizacion, las autoridades podran “... inhabilitar a tales personas (naturales o
juridicas) o por cuenta de las cuales actlen, para solicitar nuevos accesos a recursos
genéticos o sus productos derivados en la subregion, sin perjuicio de aplicar las sanciones
gue correspondan una vez vencido el plazo al que se refiere el parrafo anterior”. Al igual que
en los casos anteriores, al no haberse implementado la Decision su aplicacion resulta
imposible juridicamente.

En el caso del Tratado Internacional, de conformidad con el articulo 15.1, se espera que el
CIP y los demas Centros Internacionales firmen convenios con el érgano rector en relacion a
sus colecciones. Estos convenios o acuerdos posiblemente se asemejen a los acuerdos ya
existentes entre los Centros y la FAO. El Tratado plantea varios supuestos en cuanto a estos
Centros.
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Un primer supuesto es el de recursos fitogenéticos que forman parte de la Lista y se
mantienen en el CIP y los deméas Centros (articulo 15.1.a). En este caso, se aplicaran las
reglas generales del Sistema Multilateral y seran los ATM los que determinen: el acceso a
recursos por parte de los Centros y el acceso a recursos que se encuentran depositados y
mantenidos en ellos. Es importante notar que estos Centros actian como solicitantes de
acceso y transferentes a la vez. Los ATM deberan adaptarse a esta circunstancia particular.

Recientemente, la Comisidén de Recursos Genéticos de la FAO prepard un borrador de ATM
para recursos fitogenéticos que se encuentran bajo custodia de los Centros Internacionales.
Este ATM cubre materiales transferidos antes de la entrada en vigencia del Tratado
Internacional. Una vez que entre en vigor el Tratado, los Centros celebraran acuerdos con el
Organo Rector del mismo, donde se determinard un nuevo ATM para materiales que se
colecten y transfieran luego de su entrada en vigor. Este borrador de ATM (ver:
http://www.fao.org) es muy similar a los ATM actualmente utilizados por los Centros
Internacionales. La mayor diferencia radica en su parrafo nueve donde se precisa que el
receptor del material — bajo este ATM — debe procurar compartir los beneficios derivados de
su uso, incluyendo su uso comercial, a través del mecanismo de intercambio de
informacion, acceso y transferencia de tecnologia, fortalecimiento de capacidades y
distribucion debe beneficios comerciales. En ese sentido, se indica también que el centro
correspondiente se encuentra preparado para facilitar esta distribucién de beneficios,
orientandolos a la conservacion y uso sostenible de los recursos fitogenéticos,
particularmente en programas nacionales y regionales en paises en desarrollo, especialmente
en centros de diversidad y en los paises menos desarrollados.

Un segundo supuesto se refiere a recursos fitogenéticos que no son parte de la Lista, se
recolectaron antes de la entrada en vigencia del Tratado y se mantienen en los Centros
Internacionales (articulo 15.1.b). Para este caso de recursos que no se encuentran en el
ambito del Sistema Multilateral, se seguira utilizando los instrumentos (el ATM) actualmente
usados por el CIP y los demas Centros y que se sujetan a las condiciones establecidas en los
acuerdos celebrados entre los Centros Internacionales y la FAO (articulo 15.1.b). El ATM que
actualmente utilizan los Centros Internacionales — para materiales que no estan en la Lista 'y
se colectaron antes de su entrada en vigencia — se modificaran eventualmente en consulta
con el Organo Rector y se adecuaran paulatinamente a las reglas generales del Sistema
Multilateral.

Un tercer supuesto es el de recursos fitogenéticos distintos a los de la Lista, recolectados
luego de la entrada en vigencia del Tratado y mantenidos en los Centros (articulo 15.3). En
este caso, el material “... estard disponible para el acceso a €l en condiciones que estén en
consonancia con las mutuamente convenidas entre los CIIA (Centros Internacionales) que
reciben el material y el pais de origen de dichos recursos o el pais que los haya adquirido de
conformidad con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica u otra legislacién aplicable”.
Este es el caso donde podrian preverse situaciones en las que se aplica la Decisién 391 a
material recolectado y transferido por el CIP (y el CIAT). En este caso, las transferencias del
material recolectado se sujetaran a las condiciones impuestas por el Contrato de Acceso
Marco correspondiente.

Es importante destacar un caso excepcional en el cual no sera necesario el uso de un ATM.
Este es el supuesto de un Estado (Parte Contratante) que solicite a un Centro Internacional
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material que fue recolectado en condiciones in situ de su territorio (articulo 15.1.b.ii). En este
caso, el material debera ser entregado o suministrado directa e inmediatamente.

Finalmente, vale la pena también plantear que posiblemente con la entrada en vigencia del
Tratado Internacional deba aclararse sus relaciones con los conceptos de “materiales
designados y no designados” y si estos aun seran relevantes en cuanto a las especies
consideradas en la Lista del Tratado. Los materiales designados, cubiertos por el acuerdo
entre los Centros Internacionales y la FAO, son aquellos respecto de los cuales hay un
compromiso del Centro para su conservacion y mantenimiento y disponibilidad irrestricta y
gue, por lo general, fueron obtenidos antes de la entrada en vigencia del CDB. Si fueron
obtenidos después de la entrada en vigencia del CDB, se obtuvo la autorizacion del
proveedor de los mismos para su conservacion y distribucion de acuerdo a las politicas
institucionales de los Centros Internacionales (ver Cuadro No. 3). La excepcion serian
materiales o lineas de investigacién avanzadas sobre las cuales no hay un compromiso de
largo plazo para su mantenimiento. Por oposicion, los materiales no designados no estan
cubiertos por el acuerdo entre FAO y el Centro o tienen alguna restriccién en cuanto a su
uso cuando fueron obtenidos por el CIP.
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El régimen de propiedad intelectual

El tema de la propiedad intelectual en cuanto a su aplicacion a recursos fitogenéticos es, sin
lugar a dudas, uno de los mas complejos y controvertidos. Especialmente por los avances en
el campo biotecnolégico en los dltimos afios y la aplicacion de derechos de propiedad
intelectual (fundamentalmente patentes de invencion) a esta tecnologia y sus productos, se
ha hecho indispensable para el CGIAR y otras instituciones contar con una politica
institucional en la materia, més aun en consideracion de su rol tan delicado en garantizar la
seguridad alimentaria y contribuir a erradicar la pobreza en los paises en desarrollo
principalmente. En términos generales, se tiende a considerar que estos derechos
(especialmente a nivel de patentes) restringen los flujos de materiales protegidos, concentran
las posibilidades de investigacion y desarrollo en pocas manos, restringen las posibilidades
de uso de ciertas tecnologias, entre otros (Dutfield, 2002).

Por ello la necesidad del CGIAR de definir lineamientos politicos para la actuacion de los
Centros Internacionales en esta materia y los Guiding Principles for the Consutative Group
on International Agricultural Research Centres on Intellectual Property and Genetic
Resources adoptados en 1996 (CIP, 1998).

Entre los principios centrales de estos Guidelines se plantea que los Centros Internacionales
no solicitardn derechos de propiedad intelectual sobre los materiales que mantienen en
custodia; los solicitantes podran invocar derechos de obtentor (tipo UPOV o similares) sobre
los resultados de sus actividades de mejoramiento, siempre que estos materiales estén a
disposicion de la comunidad cientifica para continuo mejoramiento; los Centros no ven a la
propiedad intelectual como un medio para garantizarse recursos econdémicos; las células o
genes de materiales depositados en los Centros Internacionales Unicamente podrén ser
patentados cuando se cuenta con la autorizacion del Centro correspondiente y luego de
haberse consultado con el pais de origen del material cuando ello sea posible, entre otros.

El CIP por su parte ha desarrollado sus propios Guidelines on Plant Genetic Resources and
Related Intellectual Property Rights of the International Potato Center, donde se reafirman los
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principios de los Guidelines del CGIAR y se desarrollan de manera mas especifica algunos
otros. Algunos de estos principios incluyen:

a) sus colecciones se encuentran depositadas en custodia en beneficio de la
humanidad,

b) bajo ninguna circunstancia el CIP autorizara que se concedan derechos de propiedad
intelectual sobre materiales no modificados obtenidos de sus colecciones,

c) sus colecciones se transferiran a través de MTA y para fines de investigacion
exclusivamente (los términos del MTA se determinaran caso por caso),

d) el CIP no autorizara la aplicacion de derechos para proteger variedades vegetales
obtenidas de muestras de sus colecciones salvo que el producto sea
significativamente distinto al material original,

e) como receptor de materiales o tecnologias protegidas por propiedad intelectual, el
CIP determinara las condiciones de su transferencia a través de los MTA.

La Decision 391 no es ajena al tema de la propiedad intelectual y ha incorporado normas
interesantes al respecto, aplicables a instituciones publicas y privadas, nacionales y
extranjeras, que se encuentren en territorio de algunos de los Paises Miembros, incluyendo al
CIP y al CIAT. En el caso de las normas de propiedad intelectual incorporadas a la Decision
gueda claro que complementan de manera bastante arménica lo que se establece en las
politicas institucionales del CGIAR y del CIP en particular.

La Disposicion Complementaria Segunda de la Decision 391 establece que los paises de la
CAN *“... no reconoceran derechos, incluidos los de propiedad intelectual, sobre recursos
genéticos, productos derivados o sintetizados y componentes intangibles asociados,
obtenidos o desarrollados a partir de una actividad de acceso que no cumpla con las
disposiciones de esta Decision”. Si se obtienen materiales del CIP y no se cumple con los
mandatos de la Decisidén aplicables, sin perjuicio de las acciones que el CIP pudiera tomar
por el incumplimiento de sus politicas institucionales, podria no reconocerse en los paises de
la CAN derechos de patente o derechos de obtentor por ejemplo. Corresponderd a la
autoridad nacional iniciar acciones para invalidar esos titulos en el exterior o donde
hubieran sido concedidos.

En el caso de la Disposicion Complementaria Tercera se plantea que las oficinas nacionales
competentes en materia de propiedad intelectual “... exigiran al solicitante la indicacion del
namero del registro del contrato de acceso y copia del mismo, como requisito para la
concesion del respectivo derecho, cuando tengan certeza o indicios razonables de que los
productos o0 procesos cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir
de recursos genéticos o sus productos derivados de los que cualquiera de los Paises
Miembros es pais de origen”.

Ambas normas de la Decision deben interpretarse en conjuncién con las normas de la
Decision 486 de la CAN sobre un Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, aprobada el
14 de septiembre del 2000. El articulo 26(h) de la Decision 486 establece que la solicitud de
patente deberd contener, de ser el caso, “... la copia del contrato de acceso, cuando los
productos o procedimientos cuya patente se solicita han sido obtenidos o desarrollados a
partir de recursos genéticos o de sus productos derivados de los que cualquiera de los Pases
Miembros es pais de origen”. Es evidente, que estos recursos podrian haber sido obtenidos
de un centro de conservacién ex situ como el CIP. Esta misma exigencia se plantea en
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relacién a productos o invenciones que hubieran utilizado conocimientos tradicionales en
cuyo caso se exigira la presentacion del documento que acredite el uso legal de dichos
conocimientos (articulo 26(i)). Es importante advertir que, cuando menos en los paises de la
CAN, en virtud de la Decision 486, no es posible obtener patentes de invencion sobre genes
0 componentes aislados de material biolégico.

Pero la Decisién 486 va un paso mas alla que la Decision 391 al establecer en su articulo
75(g) que la autoridad podra declara la nulidad de la patente (a pedido de parte o de oficio)
precisamente cuando, de ser el caso, “... no se hubiere presentado la copia del contrato de
acceso, cuando los productos o procedimientos cuya patente se solicita han sido obtenidos o
desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus productos derivados de los que
cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen”.

Estas reglas incorporadas a la Decision 391 y a la 486 son en rigor medidas defensivas que
buscan prevenir la concesién de derechos en los paises de la CAN sobre la base de
materiales que pudieran haber sido obtenidos ilegalmente de los mismos. Buscan servir de
incentivo para el cumplimiento de las normas de acceso a recursos genéticos vigentes.

En definitiva, este principio debiera pasar a formar parte no solamente de las exigencias
formales que los paises de la CAN plantean a nivel de su normativa sobre propiedad
intelectual sino también a nivel de la normativa en la materia de otros paises donde también
hubiera interés en proteger determinadas invenciones. Los propios ATM del Tratado
Internacional o los instrumentos que pudieran ser utilizados por el CIP podrian servir para
fines de verificar la procedencia legal de los materiales que pudieran estar formando parte de
la invencion a patentarse o protegerse.

Es importante precisar que en el caso de la Decision 486, el principio general es el de la no
patentabilidad de genes 0 componentes bioldgicos aislados (articulo 15(b)).

En el caso del Tratado Internacional, se plantea como regla general (aplicable también a los
materiales depositados en centros de conservacion ex situ como el CIP) en su articulo 12.3.d
que “... los receptores no reclamaran ningun derecho de propiedad intelectual o de otra
indole que limite el acceso facilitado a los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura, o sus partes 0 componentes genéticos, en la forma recibida del sistema
multilateral”. Este articulo es uno de los méas controvertidos del Tratado y debera ser en su
momento objeto de interpretacion. Si bien la idea es que los derechos de propiedad
intelectual no interfieran con el acceso facilitado propuesto por el Sistema Multilateral y que
en el estado en el que se reciben los materiales del mismo no podrén invocarse estos
derechos, no se ha resuelto si subsiguientes modificaciones a estos materiales, sus partes o
componentes (incluso su aislamiento) podrian aceptarse como susceptibles de ser protegidas
mediante, por ejemplo, patentes de invencion o incluso mediante derechos de obtentor.

Pareceria una interpretacion literal coherente sostener que no es posible invocar derechos de
propiedad intelectual sobre recursos fitogenéticos o sus componentes tal como se reciben del
Sistema. Sin embargo, si respecto de estos recursos se realizan actividades de innovacion y
se genera un producto distinto al recibido del Sistema, si seria posible solicitar derechos
siempre que se cumpla con las especificidades de la legislacién en materia de patentes o
derechos de obtentor. En este caso, cabe preguntarse el grado o nivel de modificacion
necesario para que el material recibido pase a ser un material diferente al original. Es
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necesario reconocer que el propio articulo 12.3.d implicitamente estaria sugiriendo que si es
posible invocar derechos en la medida que se logre superar la condicion (“... en la forma
recibida...”) planteada en el mismo. Una siguiente pregunta es si son posibles derechos sobre
componentes (por ejemplo a nivel de genes aislados) de este mismo material.

En ese sentido, el borrador de ATM aprobado en diciembre del 2002, recoge la posibilidad
gue se determinen condiciones puntuales y las circunstancias en las que podrian o no
invocarse derechos de propiedad intelectual cualesquiera que ellas fueran. El borrador de
ATM excluye la posibilidad de obtener derechos de propiedad intelectual sobre materiales
mantenidos en custodia, sus genes 0 sus componentes.

Aunque se podria argumentar que, en teoria, las excepciones del obtentor y la posibilidad de
obtener los materiales originales del sistema, constituyen justamente los supuestos donde se
verificaria que los derechos de propiedad intelectual no afectarian la posibilidad de acceder
a los recursos fitogenéticos del Sistema, la realidad es que estos derechos si podrian tener
impactos sobre su disponibilidad. Esto tiene estrecha relacion con el parrafo siguiente.

Y es que el articulo 12.3.e del Tratado Internacional establece que el acceso “... a los
recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura en fase de mejoramiento, incluido
el material que estén mejorando los agricultores, se concederd durante el periodo de
mejoramiento a discrecion de quien lo haya obtenido”. En este supuesto, resulta
particularmente importante determinar el periodo dentro del cual se desarrolla o mejora el
recursos fitogenético; podrian imaginarse periodos de semanas, meses 0 afios. El acceso y la
obtencion de los recursos que pudieran ser objeto de desarrollo dependera en gran medida
de la discrecion y voluntad de quien (es) estuviera efectuando las actividades de
mejoramiento. Esta norma puede tener una incidencia importante en cuanto a la posibilidad
de acceder y usar estos recursos.

Es evidente que el Tratado reconoce la importancia y relevancia que pueden tener los
derechos de propiedad intelectual al establecer en su articulo 12.3.f que “... el acceso a los
recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura protegidos por derechos de
propiedad intelectual o de otra indole estara en consonancia con los acuerdos
internacionales pertinentes y con la legislacién nacional vigente”. Se prevé la posibilidad de
recursos fitogenéticos protegidos (por ejemplo por patentes o derechos de obtentor) y la
necesidad de respetar los derechos conferidos por estos regimenes de proteccion, tanto a
nivel internacional como a nivel nacional.

Por ultimo, vale la pena hacer referencia al articulo 13.2.d.ii del Tratado donde se establece
gue las Partes Contratantes “... acuerdan que el acuerdo de transferencia de material al que
se hace referencia en el articulo 12.4 debera incluir el requisito de que un receptor que
comercialice un producto que sea un recurso fitogenético para la alimentacion y la
agricultura y que incorpore material al que haya tenido acceso al amparo del sistema
multilateral, deberd pagar al mecanismo al que hace referencia el articulo 19.3.f una parte
equitativa de los benéficos derivados de la comercializacion de este producto, salvo cuando
ese producto esté a disposicion de otras personas, sin restricciones, para investigacion y
mejoramiento ulteriores, en cuyo caso debera alentarse al receptor que lo comercialice a
gue efectle ese pago (...)”. Esta horma plantearia que Unicamente en los casos en los que los
productos que incorporan recursos fitogenéticos tienen restricciones respecto a su acceso
(por ejemplo en el caso que esté cubierto por una patente que limita su utilizacién) y
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generan beneficios, el receptor estard obligado a contribuir y compartir beneficios
comerciales. Si el producto esta libremente disponible o en el dominio publico, el generador
de éste podra o no decidir compartir beneficios.
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Los Derechos del Agricultor y su tratamiento a partir de los mandatos

de la Decision y el Tratado Internacional

El Tratado Internacional en su articulo 9.1 ha reconocido explicitamente la contribucion,
pasada y presente, de las comunidades indigenas y locales, especialmente en centros de
origen, en la conservacion y el uso sostenible de los recursos fitogenéticos para la agricultura
y la alimentacién.

El articulo 9.2 a su vez establece que las Partes Contratantes “... acuerdan que la
responsabilidad de hacer realidad los derechos del agricultor en lo que se refiere a recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura incumbe a los gobiernos nacionales”. Es
decir, son los Estados los que deberan determinar a través de politicas y normas nacionales
los mecanismos e instrumentos a través de los cuales materializar estos derechos.

Los derechos del agricultor pueden, de conformidad con lo que establece la segunda parte
de articulo 9.2, efectivizarse a traves de:

a) la proteccion de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos
fitogenéticos para la agricultura y la alimentacion,

b) una participacion justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacién de
los recursos fitogenéticos,

C) una participacion efectiva en los procesos politicos nacionales que abordan la
conservacion de los recursos fitogenéticos.

Esto son algunos de los mecanismos mediante los cuales se podria dar contenido a los
Derechos del Agricultor. En definitiva, a nivel de los paises de la CAN vy, especialmente en el
Peru, hay avances sustantivos en el reconocimiento juridico de algunos de estos mecanismos
y avances en el disefio y estructuracién de los mismos.

La Decisidén 391 reconoce los derechos de las comunidades indigenas y locales sobre sus
conocimientos tradicionales y la facultad de decidir sobre ellos (articulo 7); establece que a
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través de un anexo (en rigor un contrato) es posible negociar los términos del acceso y una
distribucion justa y equitativa de beneficios por el uso de esos conocimientos (articulo 35) y
determina la necesidad de evaluar la conveniencia y pertinencia de establecer un régimen
de proteccion de los conocimientos tradicionales de alcance subregional (Disposicion
Transitoria Octava).

Mas aun, la propia Estrategia Regional de Diversidad Bioldgica para los Paises del Tropico
Andino (Decision 523 del 7 de julio del 2002) plantea en su objetivo Ill el Proteger y
fortalecer los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales con base en el reconocimiento de sus derechos individuales,
comunitarios e individuales. Para este objetivo se plantean lineas de accidn especificas.

En el mismo ambito de la CAN, mediante Decision 524 de la CAN se ha acordado
conformar una Mesa de Trabajo sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (del 7 de julio del
2002) para promover a nivel de la subregién los intereses indigenas, incluyendo aquellos
referidos a sus conocimientos, innovaciones y practicas.

En el Pert, también ha habido avances importantes en cuanto a propuestas normativas y
politicas sobre la materia (Ruiz, 2002). El 24 de julio del 2002 se aprobo la Ley 27811, Ley
que establece el régimen de proteccion de los conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas vinculados a los recursos bioldgicos. Esta norma establece que para la utilizacion y
aprovechamiento de conocimientos de comunidades indigenas asociados a la diversidad
bioldgica — incluyendo recursos fitogenéticos para alimentacion y la agricultura — se debera
solicitar su autorizacién y, de generarse beneficios econémicos, estos deben compartirse de
manera justa y equitativa con las comunidades que poseen dichos conocimientos. Se ha
determinado que la via contractual es la forma genérica a través de la cual se negociaran los
términos y condiciones de acceso y uso de estos conocimientos. En términos practicos, si en
las actividades de recoleccion se va a interactuar con comunidades indigenas se requerira su
consentimiento fundamentado previo para a) acceder a los materiales y b) para usar sus
conocimientos si fuera el caso.

Este régimen se complementa con registros de conocimientos tradicionales, fondos
compensatorios y la estructuracion de una autoridad nacional competente para velar por su
implementacion. Todos estos avances e instrumentos son formas mediante las cuales se
empiezan a dar contenidos a los Derechos del Agricultor cuando menos a nivel nacional y
con las limitaciones que ello impone.

El Tratado Internacional también reconoce como uno de los derechos o elementos
especificos de los Derechos del Agricultor que nada de lo dispuesto en este instrumento
internacional “... se interpretara en el sentido de limitar cualquier derecho que tengan los
agricultores de conservar, utilizar, intercambiar y vender material de siembra o propagacién
conservado en las fincas, con arreglo a la legislacion nacional y segin proceda”. Esta norma
se vincula directamente con la proteccién juridica que pudiera concederse sobre una nueva
variedad vegetal (protegible en la subregion mediante derechos de obtentor — Decisién 345
de la CAN) y que impligue la posibilidad de limitar el derecho a resembrar o reutilizar el
material de propagacion de la variedad protegida. El derecho reconocido en este articulo
estara limitado a lo que planteen las normas especificas sobre esta materia. De hecho, la
Decision 345 ha mantenido esta excepcion — de uso y resiembra de semillas - en tanto no se
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utilice de manera comercial el material de reproducciéon o propagacion de la variedad
protegida (articulo 26, Decision 345).

Finalmente, el CIP en sus Guidelines on Plant Genetic Resources and Related Intellectual
Property Rights ha reconocido explicitamente el concepto de los Derechos del Agricultor
(articulo 7.1). El articulo 6.4 de los Guidelines establece que en los casos que se generen
beneficios monetarios adicionales del uso de derechos de propiedad aplicados a
innovaciones sobre el material recolectado, estos recursos se destinaran a la conservacion de
recursos genéticos y a la creacion de un fondo para proyectos administrado por el CIP. Estos
proyectos podrian a su vez canalizarse a proyectos de conservacion in situ con comunidades
indigenas a través de los cuales se promuevan actividades de conservacion y asi se
materialice una distribucion equitativa de beneficios derivados del uso de materiales
obtenidos de las colecciones del CIP.
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Los Acuerdos de Transferencia de Material o

Material Transfer Agreements

La Decision 391 no hace un reconocimiento explicito a los Material Transfer Agreements o
Acuerdos de Transferencia de Material (ATM). De hecho este tipo de acuerdos
(estandarizado) a través de los cuales se transfieren contractualmente recursos genéticos se
circunscriben a préacticas regulares realizadas por los centros de conservacion ex situ,
especialmente a nivel de los Centros Internacionales tales como el CIP y el CIAT, aunque
con las particularidades que se analizaran mas adelante.

Mediante Resolucion 415 de la CAN del 22 de julio de 1996 se adopté un Modelo
Referencial de Contrato de Acceso a Recursos Genéticos que es, precisamente, un modelo
de contrato que busca facilitar de alguna manera los procesos de elaboracion y negociacion
de estos instrumentos aunque no se trata de un ATM en estricto.

Hasta la fecha, en el caso de los ATM lo que se pretende es facilitar el procedimiento de
acceso a materiales que se encuentran en condiciones ex situ. Los ATM determinan una
relacion directa entre los Centros Internacionales y el solicitante. Los intereses del Estado por
su parte, se encuentran indirectamente reflejados en el ATM.

El ATM es un instrumento fundamental dentro del Sistema Multilateral propuesto por el
Tratado Internacional pues es justamente el instrumento que serd utilizado, teGricamente,
para todas las transferencias de recursos fitogenéticos para la agricultura y la alimentacion,
tanto desde condiciones ex situ como para casos de transferencias desde condiciones in situ.

Esto ultimo se plantea en términos tedricos porque, por un lado, el articulo 12.3.h del
Tratado sefiala que “sin perjuicio de las demés disposiciones del presente articulo, las Partes
Contratantes estdn de acuerdo en que el acceso a los recursos fitogenéticos para la
alimentacién y la agricultura que estan in situ se otorgara de conformidad con la legislacion
nacional o, en ausencia de dicha legislacién, con arreglo a las normas que pueda establecer
el érgano rector”. Es decir, en el caso de la CAN vy, especificamente para el CIP, serian de
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aplicacién a sus actividades de recoleccion y de campo las normas de la Decision 391 -
contrato de acceso o contrato de acceso marco. En esta norma es importante el “sin
perjuicio” que mas bien indicaria la aplicacion excepcional de la misma, en tanto no se
afecte de ninguna manera otra norma del articulo (por ejemplo, las referidas a los ATM).

Seguidamente, el articulo 12.4 del Tratado Internacional establece que para efectos de
cumplir con las condiciones de acceso establecidas en el propio Tratado, “... debera
facilitarse el acceso... con arreglo a un modelo de acuerdo de transferencia de material que
aprobara el o6rgano rector...”. Asimismo, se establece que el receptor de los recursos
fitogenéticos (a través del ATM) “... debera exigir que las condiciones del acuerdo de
transferencia de material se apliquen a la transferencia de recursos fitogenéticos para la
alimentacién y la agricultura a otra persona o entidad, asi como a cualesquiera transferencias
de estos recursos. Y es con este articulo que se deben plantear por lo menos dos
interrogantes: a) si los ATM se aplican tanto a las actividades de acceso in situ como ex situ y
b) si sera un Unico ATM el que aborde ambos supuestos. En términos ldgicos, podria
sostenerse que, definitivamente, el ATM se aplicara a las transferencias de materiales desde
los centros de conservacion ex situ (incluidos el CIP y otros) hacia terceros. En el supuesto de
sus actividades de campo — y para la region andina en particular — tal vez se deberia
promover un ATM distinto 0 que sea compatible con el Contrato de Acceso Marco tal como
se define en la Decision 391 de la CAN. Como ya se adelantd, el ATM estandarizado no ha
sido aun acordado ni desarrollado aunque ya se estan discutiendo borradores del mismo al
interior de la Secretaria Interina del Tratado (la Comision de Recursos Genéticos).

El 6rgano rector aprobara este ATM sobre la base de la propuesta que le presentara el Comité
Interino encargado de administrar temporalmente (hasta su entrada en vigencia) el Tratado
(ver Resolucion FAO 3/2001 del 3 de noviembre del 2001). La idea es que, cuando menos,
las condiciones iniciales establecidas para la transferencia de recursos fitogenéticos en el
ATM original continlien rigiendo para subsiguientes transferencias.

En relacion a la ejecutabilidad y cumplimiento de los ATM, el articulo 12.5 del Tratado
Internacional incluye un avance importante. En efecto, se establece que las Partes
Contratantes “... garantizaran que se disponga de la oportunidad de presentar un recurso, en
consonancia con los requisitos juridicos aplicables, en virtud de sus sistemas juridicos, en el
caso de controversias contractuales que surjan en el marco de tales acuerdos de
transferencia de material, reconociendo que las obligaciones que se deriven de tales
acuerdos de transferencia de material corresponden exclusivamente a las partes de ellos”.
Con ello se pretende ofrecer a las partes contratantes del ATM la posibilidad de
efectivamente defender y cautelar derechos que pudieran haberse conculcado ante el
incumplimiento de las condiciones impuestas en el mismo.

A esto se suma la posibilidad que, tal como lo dispone el propio articulo 21 del Tratado, el
organo rector examine y apruebe “... procedimientos de cooperacion eficaces y los
mecanismo operacionales para promover la observancia del presente Tratado y para abordar
los casos de incumplimiento. Estos procedimientos y mecanismo comprenderdn, en caso
necesario, la supervisién y el ofrecimiento de asesoramiento o asistencia, con inclusién de
los de cardcter juridico, en particular a los paises en desarrollo y los paises con economia en
transicion”. Es decir, se abre la posibilidad de incidir en cuestiones de cumplimiento del
tratado y de los propios MTA (Cooper, 2002).
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También es importante destacar el hecho que en caso de MTA celebrados con Centros
Internacionales, éstos deberan adoptar medidas para “... mantener el cumplimiento efectivo
de las condiciones de los acuerdos de transferencia de material e informaran con prontitud al
organo rector de los casos de incumplimiento” (articulo 15.1.b. iv). Es indudable que a nivel
del Tratado Internacional se percibe una intencion de hacer exigibles y promover el
cumplimiento efectivo de los MTA.

Finalmente, los ATM obligan directamente a las partes de los mismos (por ejemplo una
persona natural y una persona juridica), cuestion que no debe confundirse con las
obligaciones que tienen las Partes Contratantes del propio Tratado. Esto esta claramente
estipulado en el articulo 12(5) (Cooper, 2002).
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¢COmo promover un sistema de acceso a recursos genéticos para la
agricultura y la alimentacién que concilie el régimen andino y el

Tratado Internacional?

8.1 (Relaciones de jerarquia y primacia entre el Tratado Internacional y la Decision

391 o posibilidades de complementariedad?

La situacidén del Tratado Internacional frente a la Decision 391 es particularmente critica
pues, como primera constatacion, es claro que ambos instrumentos inciden sobre un mismo
objeto: recursos genéticos. En segundo lugar, el primero favorece un régimen de caracter
multilateral, donde los beneficios se canalizan a través de este mecanismo y unos ATM
estandarizados, mientras la Decisidn esta orientada a una negociacion bilateral y mucho més
directa entre el solicitante y el Estado y sujeta a la discrecionalidad de este ultimo.

El articulo 4 del Tratado Internacional establece que cada una de las Partes Contratantes “...
garantizara la conformidad de sus leyes, reglamentos y procedimiento con sus obligaciones
estipuladas en el presente Tratado”. Es decir, en teoria, al momento de la ratificacion del
Tratado (o luego de ella segun el proceso interno de cada pais) los paises de la Comunidad
Andina de Naciones deberian verificar que los contenidos normativos de la Decisién 391 se
ajustan o, cuando menos, no contradicen o se oponen al Tratado. Esto pasa, como se ha
recalcado a lo largo de este documento, por una tarea de interpretacion al momento de la
aplicacién de la Decisiéon y el propio Tratado.

Al igual que en el caso de la Decisién 391, el Tratado Internacional reconoce la soberania de
los Estados sobre sus recursos genéticos. El articulo 10.1 establece en ese sentido que en sus
relaciones con otros Estados “... las Partes Contratantes reconocen los derechos soberanos de
los Estados sobre sus propios recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura,
incluso que la facultad de determinar el acceso a esos recursos corresponde a los gobiernos
nacionales y esta sujeta a la legislacion nacional”. Pero es en ejercicio de esa soberania “...
gue las Partes Contratantes acuerdan establecer un sistema multilateral que sea eficaz,
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efectivo y transparente para facilitar el acceso a los recursos fitogenéticos para la
alimentacioén y la agricultura y compartir, de manera justa y equitativa, los beneficios que se
deriven de la utilizacion de tales recursos, sobre una base complementaria y de
fortalecimiento mutuo”.

Es decir, los Estados acuerdan eventualmente limitar sus facultades soberanas para regular de
manera individual y bilateral el acceso a los recursos genéticos (Decision 391) en favor de un
sistema multilateral en el que la voluntad individual del Estado esta limitada por las propias
reglas y condiciones impuestas por el Tratado Internacional al cual se ha comprometido
libremente. En este sistema si bien los ATM establecen un marco contractual bilateral, éste
esta limitado por las propias caracteristicas del ATM y la manera cdmo se espera opere el
Sistema Multilateral para la distribucion justa y equitativa de beneficios derivados del acceso
a los recursos fitogenéticos.

Como ya se indicé en el punto 4.2, aunque el principio es que la normativa comunitaria
prima — en caso de conflicto — sobre otras normas nacionales (asumiendo que el Tl se
incorpora ala legislacién via una norma interna), no es que estrictamente el Tratado tenga
“menos peso” que la Decision o viceversa. En caso de incumplir con los mandatos de cada
uno de estos instrumentos, el Estado infractor deberd responder en el ambito del
correspondiente instrumento vulnerado. Se someterd a las responsabilidades previstas en
cada marco normativo. Por ello resulta imprescindible intentar una interpretacion arménica
de ambas normas. Por otro lado, en términos de especialidad y vigencia en el tiempo,
ciertamente el Tl tiene especificidades que la Decision no contempla.
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Comentarios finales y conclusiones

Proceso de ratificacion del Tl y revision de la Decision

En el caso de los paises de la CAN, el Tratado Internacional aun no ha sido ratificado (salvo
por el Per(). A lo largo del documento se han planteado ciertas &reas en las que podrian
presentarse conflictos entre ambos instrumentos. En este contexto v, si se parte de reconocer
las bondades y beneficios del sistema multilateral en su aplicacibn a los recursos
fitogenéticos para la agricultura y alimentacion que se encuentran en la Lista, seria
importante evaluar a nivel del Comité de Autoridades Ambientales de la CAN o del Comité
Andino de Recursos Genéticos la posibilidad de modificar la Decision 391 (en aquellos
puntos donde habria conflicto) o, como minimo, incorporar alguna norma que especifica y
claramente sefiale y reconozca que en el caso de los recursos genéticos que se encuentran
en el Anexo (la Lista) del Tratado Internacional se aplicaran las reglas de acceso y el régimen
de este ultimo.

Contratos de Acceso Marco

Esta oportunidad podria también ser aprovechada para definir explicitamente el régimen
juridico de acceso aplicable al CIP y al CIAT. Como ya se adelanté en el documento, los
articulos 36 y 37 de la Decision 391 no ayudan a aclarar el régimen de acceso aplicable a
estos Centros. Tampoco queda claro el proceso de regularizacion (aplicable a estos centros)
previsto en la Disposicion Transitoria Primera de la Decision. Los Contratos de Acceso
Marco parecerian una opcion conveniente para efectos de actuar como acuerdo “sombirilla”
gue le permita al CIP — y al CIAT - realizar sus actividades de colecta, mantenimiento e
investigacion en general.

Inaplicacion de la Decision 391

Hoy por hoy es claro que si bien la Decision 391 se encuentra vigente formalmente, en la
practica sus efectos han sido relativos y se han hecho sentir en el caso del CIP en particular,
basicamente en el campo de la inseguridad que plantea, especialmente en cuanto a la
posibilidad de acceder a microorganismos. Y esto ocurre no sélo por el simple hecho que en
el Peru la Decision no ha sido reglamentada ni se ha constituido el régimen institucional
para su administracion y gestion, sino porque, en general, la Decisidn requiere ciertos ajustes
para hacerla operativa. Esto ha estado siendo reconocido en diversas reuniones y espacios a
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nivel de la propia CAN. Obviamente tampoco le son aplicables aun al CIP las normas del
Tratado en tanto éste no entre en vigencia.

Algunas opciones

Ante ello, el CIP se rige fundamentalmente por los marcos normativos o de principios
establecidos a nivel de la FAO (el Compromiso Internacional) y del CGIAR. Sin embargo, es
posible desde ya vislumbrar ciertos escenarios en los que el CIP debera concentrar parte de
sus esfuerzos por adaptarse a este cambiante régimen internacional en materia de acceso a
recursos fitogenéticos para agricultura y la alimentacion. Dos de los puntos en cuestion
podria implicar:

a) considerar la elaboracion, presentacion a las autoridades de lo paises de la CAN y
celebracion de Contratos de Acceso Marco con ellas, en los cuales sea posible
enmarcar sus actividades, especialmente de recoleccion en la subregion,

b) participar activa y permanentemente del probable proceso de revision de la Decision
391.

Algunas actividades a considerar

En muchos casos, las percepciones que se tiene a nivel regional y nacional de las actividades
que realiza el CIP son parciales y sesgadas. Seria interesante que el CIP prepare un
documento — de naturaleza distinta a la memoria anual — donde especificamente se detalle
los distintos tipos de beneficios que sus actividades estan generando, tanto a nivel nacional,
como regional como internacional. Por ejemplo, podrian utilizarse los criterios sobre
beneficios planteados en las Directrices de Bonn sobre Acceso a Recursos Genéticos y
Distribucion de Beneficios o aquellos que se sugieren en la publicacidon “The Commercial
Use of Biodiversity: Access to Genetic Resources and Benefit Sharing” (ten Kate y Laird,
1999). Esto permitiria al CIP y sus funcionarios y todos aquellos interesados en sus
actividades contar con informacién a través de la cual medir de alguna manera como se
comparten beneficios de conformidad con el CDB, el Tratado Internacional y la propia
Decision 391.

Negociaciones del ATM

También resultaria interesante para el CIP —y los demés Centros — proponer que, como parte
de las actuales discusiones en la Comision de Recursos Genéticos de la FAO para elaborar
un borrador de ATM, se aborde y resuelva si fuera posible el problema planteado por el
articulo 12.3.d del Tratado referido a propiedad intelectual sobre materiales 0 componentes
recibidos del Sistema Multilateral. Pueden ser justamente los criterios del ATM y el ambito
técnico en el cual estos se negocian, los que pueden definir un tema que resulta
particularmente espinoso y dificil de abordar por los Centros Internacionales y muchas
instituciones. La incertidumbre planteada por este articulo es el elemento que,
probablemente, mayores temores genere en los Centros en cuanto a su actuacion cotidiana
pues se debe ser absolutamente transparentes en el sentido que pueden darse circunstancias
donde alianzas entre ellos y otras instituciones (publicas o privadas) lleven a coyunturas en
las cuales se debe optar en relacion a este punto tan controvertido.
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Materiales en proceso de desarrollo

Si bien los Centros Internacionales no se detienen en sus actividades de investigacion, los
periodos de transicion — hasta que entre en vigor el Tratado Internacional y se resuelva y
decida el ATM - implican etapas de cuestionamientos e incertidumbre sobre lo que pueden
legitima y legalmente hacer en cuanto a sus actividades de investigacién y desarrollo,
especialmente si ellas implican trabajo con el sector privado y si pueden haber involucrados
derechos de propiedad intelectual de algun tipo. En este sentido, resulta muy importante
defina claramente las reglas de juego a las que estaran sometidas los Centros Internacionales,
cualquiera que ellas fueran. En el caso de la region andina (CIP y CIAT), eso pasa por
modificar o aplicar creativamente la Decision 391 teniendo al Tratado Internacional como
referente obligado y que, eventualmente, posiblemente serd ratificado por los Paises
Miembros de la CAN.

Usos distintos a alimentacion y agricultura

El articulo 12.3.a del Tratado Internacional determina claramente que el acceso sera previsto
exclusivamente para conservacion, investigacion, mejoramiento y capacitacion en materia
de alimentacién y agricultura siempre que dicho acceso no sea para otros fines, incluyendo
quimicos o farmacéuticos. Una posibilidad a considerar en un futuro, es el potencial de las
colecciones de los Centros Internacionales para fines distintos a la agricultura vy
alimentacién. Habria que evaluar si esta posibilidad ha quedado abierta en el Tratado
Internacional, sujeta a reglas distintas a las que se establece en el Tratado y que en su
momento deberdn ser desarrolladas. Esto en la medida que el Tratado se circunscribe al
acceso facilitado como la modalidad central del régimen.

Matriz sobre regimenes aplicables a materiales depositados

Seria muy interesante contar con una matriz detallada sobre las reglas especificas aplicables
a todos y cada uno de los materiales depositados en el CIP. Esta matriz le permitiria, de
manera directa e inmediata, a potenciales interesados conocer con exactitud las reglas
aplicables a dichos materiales.

Otras &reas de investigacion y desarrollo

Es claro que el Tratado Internacional y la propia naturaleza de los Centros Internacionales,
han concentrado sus mandatos y actividades al campo de la alimentacién y la agricultura.
Sin embargo, una reflexién valida es si las valiosas colecciones que mantienen los Centros
podrian ser utilizadas para otros fines, no agricolas o alimentarios. Un caso evidente seria el
de los nutracéuticos o, incluso, el de actividades farmacéuticas. En estos casos, y de
concebirse la posibilidad de investigar en estos campos, bajo qué politicas institucionales
podrian enmarcarse estos nuevos usos y areas de investigacion y desarrollo.
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