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Introduccion

1. En el afio 1994 se inicidé un proceso politico y
normativo de enorme relevancia en el marco del
entonces llamado Pacto Andino o Acuerdo de Cartagena
(actualmente la Comunidad Andina de Naciones)!. Se
empezo adisefiar € régimen comin andino sobre acceso
arecursos genéticos y distribucion de beneficios con el
objetivo de tomar la iniciativa regional y global en la
implementacion del articulo 15 del Convenio sobre la
Diversidad Biol6gica (CDB)2

2. LaDecision 391 de la CAN sobre un Régimen Comun
sobre Acceso a los Recursos Genéticos, adoptada en
julio de 1996, marca un hito muy importante a nivel
regional y, ciertamente, internacional. Es el primer
instrumento juridico que desarrolla normas y principios
especificos sobre cdmo y en qué condiciones es posible
acceder y utilizar componentes del patrimonio biolégico
y genético de la sub-region®

3. Sin ninguna duda, la Decisién 391 y el proceso
politico generado a partir de ella han permitido catalizar
y avanzar en la region en otras areas asociadas a la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad
biolégicay al CDB en general. De hecho, temas como
la proteccion de los conocimientos, innovaciones y
précticas indigenas, o la bioseguridad y 10s organismaos
genéticamente modificados, o la propiedad intelectual
y susimplicancias, actualmente claramente distinguibles
en las agendas nacionales e internacionales, son, en gran
medida, €l resultado y reflgjo de las discusiones gene-
radas como parte de este esfuerzo pionero en la region.

4. Sin embargo, es también evidente que, afios después
de su entrada en vigencia, |os objetivos previstos en el
articulo 2 de la propia Decision 391 —especialmente en
lo referente a caso de prever condiciones para una
participacion justay equitativa en los beneficios deriva-
dos del acceso a los recursos genéticos; promover la
conservacion de la diversidad bioldgicay el uso soste-
nible de sus componentes y promover la consolidacion
y € desarrollo de capacidades cientificas, tecnol 6gicas
y técnicas en la region— no se han alcanzado. Més alin,
habria ciertas evidencias de que esta norma no solamente
no estaria cumpliendo plenamente con los objetivos para

los cuales fue ideada sino que estaria afectando negativa
e innecesariamente actividades de bioprospeccion,
investigacion y desarrollo en la sub-region®.

5. Este breve trabgjo intentainiciar un andlisis de esto
ultimo vy, en base a la experiencia acumulada en los
Ultimos seis afios, ofrecer una nueva lectura de lo que
podria ser un régimen comun de acceso a los recursos
genéticos, proponiendo una estructura y los elementos
bésicos para una version revisada y modificada de la
Decision 391.

I. La Decision 391 de la Comunidad Andina de
Naciones. pasado, presentey futuro.

6. De julio de 1996 a la fecha han pasado mas de seis
anos desde la entrada en vigencia de la Decision 391 v,
como ya se adelanto, la evidencia existente tiende a
indicar que, pese a las expectativas generadas, su
aplicacion en cada uno de los Paises Miembros ha sido
muy limitada, a decir |o menos®.

7. La Decision 391 establece en su articulo 2 que la
regulacion del acceso a los recursos genéticos y sus
derivados tiene por finalidad (objetivos):

a) prever condiciones para una participacion justa y
equitativa en los beneficios derivados del acceso,

b) sentar las bases para €l reconocimiento y valoracion
de los recursos genéticos y sus productos derivados
y de sus componentes intangibles asociados,
especialmente cuando se trate de comunidades
indigenas, locales y afroamericanas,

¢) promover la conservacion de la diversidad bioldgica
y la utilizacion sostenible de los recur sos biol 6gicos
gue contienen recursos genéticos,

d) promover la consolidacion y desarrollo de las
capacidades cientificas, tecnolégicas y técnicas a
nivel local, nacional y sub-regional, y

e) fortalecer la capacidad negociadora de los Paises
Miembros.

8. Definitivamente, sus objetivos centrales (a), (c) y (d)
no han sido aln cumplidos ni en una porcién minima.
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En el caso de los objetivos (b) y (€) si se han logrado
avances considerables, especiamente anivel de difusién
y discusion de los temas centrales del acceso y los
conocimientos indigenas.

9. En este sentido, en términos de implementacion y
aplicacion efectiva en los Paises Miembros, poco se ha
avanzadao®.

10. Por gjemplo, Bolivia cuenta con un reglamento
nacional de la Decision 391 desde 1997 y, sin embargo,
sigue sin poder aplicarla de forma efectiva (Decreto
Supremo 24676, 1997); Colombia definié una autoridad
competente en € afio 1998 y aplica la Decision 391 de
manera directa, aungue no se conoce con exactitud los
proyectos que efectivamente se han realizado en base a
la normativa de acceso; Ecuador y €l Perl desde hace
casi cinco afios se encuentran en proceso de elaboracién
de reglamentacion nacional de acceso paraimplementar
la Decision 391 sin conocerse tampoco proyectos
especificos en ejecucion o en cartera; finalmente,
Venezuela es quien més ha avanzado en la aplicacion
de la Decisién 391 con varios proyectos de acceso en
su haber’. Curiosamente, hay también evidencias de
multiples proyectos que implican acceso y uso de
recursos genéticos pero que se gjecutan al margen de la
normativa anding®.

11. Una apreciacion adicional tiene que ver con €l
objetivo subyacente a la creacién de la Decision 391,
es decir, evitar competencia desleal entre paises que
comparten similar diversidad bioldgica. Para €llo, la
Decision establece en su Disposicién Final Segunda que
en los casos que se esté negociando un contrato de
acceso respecto de recursos genéticos o derivados de los
cuales més de un Pais Miembro es pais de origen “ ...l1a
Autoridad Nacional Competente tendrd en cuenta los
intereses de los otros Paises Miembros, 10s que podran
presentar|e sus puntos de vista y las informaciones que
juzguen mas convenientes’. Es bastante evidente que,
por las razones que fuera, este objetivo y mandato no
ha sido tomado en consideracién en los pocos casos en
los que se han efectivamente negociado exitosamente
contratos de acceso®.

12. El éxito o fracaso futuro de la Decision depende de
varios factores, siendo uno de los méas importantes los
incentivos reales y efectivos que se establezcan para
promover investigacioén vinculada a la diversidad
biolégica, incluyendo actividades biotecnolégicas con
aplicacion taxonémica, comercial o industrial e
investigacion y desarrollo en general. No basta afirmar
y predicar que la diversidad biolégica tiene un enorme
potencial y que es necesario implementar la Decision
391; se hace indispensable establecer reglas de juego
claras, sencillas, practicas e inequivocamente promo-
toras de las actividades de bioprospeccion'®. Para ello,
no debe confundirse sencillez con permisividad sino
asociarla con rigurosidad en la aplicacion.
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II. Elementos criticos de la Decision 391 que
deben ser reevaluados.

13. Un primer aspecto general y de contexto pero muy
importante a considerarse y que, en definitiva, marcala
direccion y orientacion de la Decision 391, tiene que ver
con la percepcidn que los paises tienen sobre la
bioprospeccion y su potencial. Si bien es posible asumir
gue dada la inmensa riqueza biol dgica de la sub-region
el potencial parala bioprospeccion es enorme, se tiende
a simplificar este fenbmeno y perder de vista
particularidades que lo distinguen de otras actividades
reguladasy en las que el Estado juega un rol especifico.

14. A modo de ejemplo, no es lo mismo ejercer
soberania sobre recursos tales como los hidrocarburos
o minerales o recursos forestales o hidrobiol 6gicos que
pretender gjercerla sobre € patrimonio genético de un
pais. Y hay una razén simple y sencilla pero que
curiosamente escapa permanentemente a la atencion de
muchos especialistas e interesados: no hay forma de
controlar fisicamente €l acceso a este patrimonio. Ello
implica que los paises partan con una desventaja
considerable al momento de pretender regular o
controlar el flujo del mismo. Esta circunstancia si bien
no necesariamente es insuperable, como se analizara
mas adelante, deberia estar en la base misma del
proceso politico y normativo afin de generar respuestas
sintonizadas y ajustadas plenamente a esta situacion.
Asimismo, la extrema complejidad y los costos de
transaccion elevados del mecanismo o sistema legal
creado podrian tener como consecuencia su incumpli-
miento a generar un incentivo perverso que induzca a
incumplir las reglas estipuladas. En el caso dela Decision
391, sus resultados efectivos en la regién llevan a
necesariamente plantear esta incémoda reflexion.

15. Un segundo punto que merece considerarse en una
nueva lectura de la Decision 391 esta referido al status
juridico dado a los recursos genéticos. El articulo 6
establece que los recursos genéticos y sus productos
derivados “... de los cudles los Paises Miembros son
paises de origen , son bienes o patrimonio de la Nacion
o del Estado de cada Pais Miembro, de conformidad con
lo establecido en sus respectivas legislaciones internas’.
Constitucionalmente, cada uno de los paises de la CAN
ha determinado que los recursos naturales, incluyendo
los recursos genéticos, son propiedad del Estado o,
cuando menos, recursos respecto de los cuales € Estado
gjerce derechos de dominio.

16. La Decision 391 correctamente recoge este principio.
Mas alin, reconoce en la segunda parte del articulo 6,
gue los recursos genéticos son inalienables,
imprescriptibles einembargables “... sin perjuicio de los
regimenes de propiedad aplicables sobre los recursos
biolégicos que los contienen, el predio en el gque se
encuentran, o el componente intangible asociado” . Es
decir, mientras que en relacion alos recursos biol 6gicos
se reconoce que pueden haber derechos de privados
(incluyendo de instituciones, comunidades indigenas u
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otros), basicamente regulados a través de las normas
civiles o especificas, respecto de los recursos genéticos
como tales es el Estado quien ejerce derechos de
propiedad y constituye su Unico titular.

17. Dada esta duaidad de derechos, la Decision 391
ha elaborado un interesante pero complejo sistema
contractual en el cual, através de un contrato de acceso,
(articulo 32 y siguientes) el Estado determina las
condiciones de acceso (articulo 17) y gjerce su soberania
y dominio y, por otro lado, mediante un contrato
accesorio (articulo 41 y siguientes) se precisan las
condiciones que los particul ares pueden imponer por €l
acceso y uso de los recursos bioldgicos como tales. A
esto hay que afadir que en €l caso de que se utilicen
conocimientos indigenas (componente intangible
asociado) también debera negociarse un acuerdo entre
el interesado y las comunidades titulares. Todos estos
procesos de negociacion se situan en e marco de un
proce-dimiento administrativo de acceso (articulo 16 y
siguientes). Ciertamente, esta aproximacion negocial
gue, conceptualmente resulta tal vez correcta —si se
acepta indefectiblemente que |os recursos genéticos son
propiedad del Estado— tiene, sin embargo, limitaciones
al traducirla a la practicay a la realidad que no son
dificiles de imaginar. Solamente basta imaginar casos
de plantas cultivadas y domesticadas por comunidades
indigenas, sobre las que gercen derechos pero que no
pueden decidir respecto del uso de sus componentes
genéticos.

Cuadro Ne 1 Tipos de contratos previstos en la Decisiéon 391

Contrato de acceso a recursos genéticos (entre el Estado y
el solicitante) - articulo 32

Contratos accesorios (entre el Estado y a) propietario de la
tierra, b) centro ex situ, c) propietario del recurso biol4gico,
d) institucion nacional de apoyo) — articulo 41

Contratos de administracion (entre el Estado y universidades,
centros de investigacion o investigadores) — Disposicion
Complementaria Quinta

Contratos de intermediacion (entre €l Estado y universidades,
centros de investigacion o investigadores) — Disposicion
Complementaria Quinta

Contratos de depdsito (entre el Estado y universidades,
centros de investigacion o investigadores) — Disposicion
Complementaria Quinta

Contrato de acceso marco (entre el Estado y centros de
conservacion ex situ, centros de investigacion) — articulo 36

Contrato por el uso del componente intangible (Anexo al
contrato de acceso) — articulo 35

No debe entenderse que en todo procedimiento de acceso
concurrirén todas estas formas negociales de manera
simulténea; sin embargo, cuando menos, se presentaran dos
de ellas como minimo y, en cualquier caso, ya la simple
negociacion del Contrato de Acceso con €l Estado impone
un costo de transaccion que debe ser evaluado.
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18. Una primera limitacion podria plantearse en
términos de la complejidad del procedimiento de acceso
y de las implicancias que ello puede tener en relacion a
recursos gque son relativamente féciles de obtener de
distintas fuentes, incluyendo centros de conservacion ex
situ, fuera de la jurisdiccion de los Paises Miembros.
Una segunda limitacion o, cuando menos, un elemento
gue podria cuestionarse es el énfasis que la Decisién
pone en el rol del Estado tanto como principal
negociador del acceso, como impulsor del
procedimiento. Que el Estado tenga derechos o intereses
sobre los recursos genéticos no significa que tenga
necesariamente que negociarlos directamente. No se
discute su potestad autoritativa sino que sean Unicamente
instituciones publicas —que no necesariamente tienen la
experticia cientifica— quienes deben negociar contratos
y acuerdos de bioprospeccién e intervenir en su
conclusion. En este sentido, no queda del todo claro
por qué es indispensable una intervencion directa del
Estado a nivel de negociacion sobre cuestiones que
conciernen fundamental mente a instituciones cientificas
gue conocen un poco mejor los aspectos técnicos y
tecnoldgicos en materia de bioprospecciéon y que, en
todo caso, pueden contar con mas posibilidades de
asesorarse y mejores capacidades, incluso legales, para
negociar acuerdos de bioprospeccion acordes con los
mandatos del CDB y otros instrumentos, si fuerael caso.
Esto, de ninguna manera reduce ni afecta la facultad
regulatoria y autoritativa del Estado respecto de estos
recursos. Simplemente —y dentro de un contexto
normado— traslada responsabilidades a actores distintos
a Estado (en algunos casos).

19. Esto ultimo, guarda relacién con una concepcion
muy conservadora en €l sentido de que solamente una
institucion publica garantiza los intereses del Estado y
puede asegurar que se repartan de manera justa y
equitativa los beneficios derivados del acceso y uso de
los recursos genéticos. Rara vez se logra entender que
ganamos todos cuando: una universidad publica o
privada puede participar en un proyecto de investi-
gacion; estudiantes de una universidad privada se
capacitan; universidades o instituciones privadas generan
ingresos que les permiten fortalecer sus capacidades de
investigacion; empresas extranjeras invierten en inves-
tigacion; se transfieren tecnologias y know how a insti-
tuciones privadas, etc. En € campo de lainvestigacion
y desarrollo de recursos genéticos, estos hechos son un
beneficio real para €l pais.

20. En tercer lugar, la interpretacion diversa dada a la
Decision 391 por los Paises Miembros de la CAN en
cuanto a su ambito y alcances®?, demuestra poca claridad
en este aspecto y una limitacion adicional que puede
incidir en su implementacion. En el caso del Perd por
gjemplo, subsisten en la préctica dos regimenes juridicos
paralelos: uno aplicable ala caza cientificay comercial
(asociada a acceso a recursos bioldgicos como tales) y
otro aplicable a recursos genéticos. Similar situacion se
presenta en Ecuador y Bolivia. En €l caso del Perd, si
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tomamaos en cuenta que también existe un régimen legal
para plantas medicinales y para la promocién de
nutracéuticos, la situacién se complica mas adn.

21. La Decision 391 no permite determinar con
precision los casos en los que ella prevaleceria frente a
los demas regimenes que regulan el acceso y uso de
muestras y especimenes bioldgicos. De hecho, acceder
a recursos genéticos implicara —por lo general— acceder
a recursos biolégicos, dificultando las funciones de la
autoridad nacional en la definicion de la normativa
aplicable. Otro ejemplo se plantea en casos en los cuales
se pretende cultivar, cosechar, procesar e industrializar
plantas medicinales. ¢Se aplica 0 no en este caso -y
como— la Decision 391? En el caso del Perd, por
giemplo, hay innumerables proyectos en los cuales se
conjugan €l trabajo de conservacion de instituciones de
investigacion y comunidades, se hacen inventarios de
plantas medicinales - domésticasy silvestres, se generan
productos fitoterapéuticos, se exportan estos productos
y se busca fortalecer y mejorar € proceso de investi-
gacion y desarrollo con el apoyo de empresas o
universidades extranjeras. Una gran interrogante es si
en casos como éstos, es posible aplicar la Decisiéon 391
y cudles serian los costos adicionales que ello
significaria®®,

22. Vale la pena recordar que, en términos sencillos, 1o
gue €l CDB intenta regular son los casos en los cuales
material es bioldgicos van a ser utilizados en aplicaciones
especia mente biotecnol dgicas. Quizas, € énfasis de una
norma de acceso deba enfocarse en cuestiones de uso y
aplicaciont*. En ese sentido, una nueva Decision podria
delimitar mucho més claramente sus al cances.

23. Como cuarta reflexion, vale la pena precisar la
enorme diversidad de caracteristicas que pueden tener
actividades de bioprospeccion a nivel de investigacion
sobre microorganismos, recursos genéticos para
agriculturay alimentacidn, recursos genéticos para fines
farmacéuticos, entre otros. La Decisién 391 no ha hecho
distingos entre las diferentes modalidades de
bioprospeccion y ello puede tener consecuencias
importantes en relacién a las posibilidades de una
implementacién efectiva.

24. Finalmente, poco o casi ninguna atencién se hadado
a los costos de transaccion de la Decisiéon 391. Los
costos de transaccion pueden definirse en términos
sencillos como todos aquellos costos (tiempo, esfuerzo,
profesionales, pagos, etc.) en los que se incurre para
cumplir rigurosamente con los mandatos de una norma
legal. Si estos costos son mayores que los beneficios
previstos por la norma, puede afirmarse que algo en ésta
no esta bien o cuando menos debe reevaluarse. Una
hipétesis probable es que la Decisiéon 391 tiene costos
de transaccion excesivamente altos frente a los bene-
ficios que las diferentes actividades de bioprospeccién
pueden generar. La excepcion a esto seria el caso de un
producto que efectivamente genere mucho dinero en €l
mercado. Como ya se verd, los beneficios no pueden
contabilizarse Unicamente en términos monetarios.
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[11.¢Como beneficiarse de la riqueza bioldgica y
genética de la regiéon andina ?

25. La rigueza biolégica de la sub-region andina esta
ampliamente documentada y, posiblemente, en términos
cualitativos y cuantitativos, sea la mas importante del
planeta. Pese a los esfuerzos que en el plano politico y
normativo se aprecian en nuestros paises, lo cierto es
que la conservacién Unicamente serd viable en tanto se
establezcan incentivos adecuados que se orienten a
promoverlay, especialmente, al desarrollo de préacticas
y formas de uso sostenible. Los mecanismos de control
y sancion por si solos tienen pocas probabilidades de
éxito.

26. La bioprospeccion puede jugar un doble rol: por un
lado aumentar el conocimiento cientifico sobre la
diversidad biolégica y, por otro lado, conllevar al
desarrollo de productos de distinta naturaleza con
potencial comercial o industrial que, a su vez, generen
beneficios econdmicos que puedan ser canalizados hacia
nueva investigacion y conservacion. Si se parte de la
premisa de que a nivel de la subregion existe la
intencién de promover la bioprospeccion'®, como
cualquier otra actividad humana, éstarequiere de ciertos
incentivos basicos para que finalmente ocurra.

27. Por ejemplo, a través de la creacion de un marco
normativo que contenga medidas explicitas para
promover la inversion de recursos econémicos, tiempo
y capacidades cientificas. Por lo general, sistemas
normativos en los que abundan procesos de negociacion,
—especialmente aunque no exclusivamente— con el
Estado, y donde los procedimientos administrativos
estan sobre-regulados con requisitos y exigencias, no
constituyen sistemas necesariamente atractivos.

28. Si un andlisis de la Decision 391 lleva a concluir
gue ésta no ofrece realmente incentivos adecuados para
promover la bioprospeccion, la siguiente pregunta
obligada es ¢cud seriaun sistema adecuado o apropiado
para promover la bioprospeccion en la sub-regién?

29. Paraddjicamente, es posible que en el campo de la
bioprospeccion, los intereses del Estado y de los paises
de origen en su conjunto, puedan ser mejor cautelados
por instituciones que no necesariamente constituyen
instituciones publicas como tales. Ciertamente, esta
posicion pasa por €l dificil proceso de reconocer, como
se adelantd en € punto 19, que los intereses del pais
no solamente pueden ser defendidos e invocados por
instituciones publicas propiamente; que estos intereses
no son exclusividad del Estado y pueden ser defendidos
en diversos frentes y niveles.

30. Béasicamente, y como ya se adelantd, el argumento
es que en el disefio y el desarrollo de proyectos de
bioprospeccién son las instituciones cientificas —incluso
privadas— quienes mejor entienden las diferentes
modalidades y formas en las cuales puedan beneficiarse
no solamente ellas mismas sino al pais. No es féacil para
el sector publico entender esta particularidad. Por
egjemplo, si un profesor de una universidad privadatiene
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la oportunidad de hacer investigacion como parte de un
proyecto de bioprospeccion, eso se traduce en un
beneficio a pais en su conjunto. Si una universidad
privada logra montar un laboratorio de investigacion o
desarrollar una base de datos abierta a otros
profesionales, eso también se traduce en beneficios a
pais en su conjunto. Si una institucién privada obtiene
una beca para un estudiante que luego tiene que gjercer
en el pais, eso también implicaun beneficio para e pais.
Resultaria realmente muy interesante constatar un
ambiente en laregién en el cual hubiera una permanente
y creciente inversion en actividades de bioprospeccion,
donde instituciones nacionales y foraneas, publicas y
privadas, colaboren en este esfuerzo, aprovechando sus
diferentes ventgjas. En la actualidad, este no es €l caso.

31. Lo importante es definir claramente los intereses del
Estado y asegurarse que ellos sean satisfechos, sea a
través de instituciones plblicas o privadas. También vale
lapenainsistir que, en Ultimainstancia, seralaautoridad
competente correspondiente quien ejercera su potestad
en cuanto alaautorizacién del proyecto de que se trate.
Esafuncién si es exclusiva de la autoridad publicay no
puede ser delegada.

32. Para €llo, bastaria determinar ciertas obligaciones
o condiciones minimas que deben verificarse en los
proyectos de bioprospeccién —cualquiera sea la forma
gue estos adopten— por la autoridad competente
correspondiente. La autoridad podria asimismo asumir
un rol proactivo en la promocién de actividades de
bioprospeccion y facilitar asistencia técnicay legal a
partir de un equipo multidisciplinario o multi-sectorial
de trabgjo.

V. Hacia un nuevo marco politico y legal : una
“nueva’ Decision 391 sobre acceso a recursos
genéticos.

33. A continuacién, se proponen algunos elementos
minimos que podrian formar parte de una versién
revisada de la Decision 391. Estos elementos se
presentan simplemente como estructura y propuesta
basica. De hecho, hay articulos de la Decision 391 que
podrian mantenerse inalterados. Por giemplo, las normas
sobre propiedad intelectual y desvelo de origen —ahora
recogidas en la Decision 486— deben mantenerse.

34. Una nueva version de la Decision 391 podria pasar
por reconocer tres grandes momentos o fases. Primero:
preparacion del proyecto (recogiendo algunas condi-
ciones minimas preestabl ecidas); segundo: autorizacion
de la autoridad competente (una Unica autoridad);
tercero: monitoreo, seguimiento y apoyo de la autoridad.

35. Bgjo este esquema, o mas importante es definir
claramente a qué se aplica la Decision. En este sentido
proponemos que se aplique a “ ... toda actividad que
implica la obtencion de material bioldgico, sus com-
ponentes, recursos genéticos, derivados o cualquier
elemento de origen biolégico para fines de investi-
gacion, desarrollo y/o comercializacion”. Cualquier
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actividad que “encaje’ bajo este supuesto requerira de
la autorizacion de la autoridad nacional.

36. En segundo lugar, esimportante establecer un listado
de condiciones basicas que la autoridad debera verificar
para que sean incorporadas en |os proyectos correspon-
dientes. Ciertamente, dichas condiciones dependeran del
tipo de actividad que pretende realizarse y pueden
referirse a

- compartir informacion cientifica originada como parte
del proyecto con las instituciones nacionales,

- determinar explicitamente cdmo se regularan aspectos
vinculados a la propiedad intelectual sobre productos
0 procesos generados como parte del proyecto,

- efectuar pagos econdmicos a las instituciones
participantes en €l proyecto (de los paises de origen)
cuando se generen productos con aplicacién comercial
0 industrial, de acuerdo a porcentajes que seran
negociados y acordados en el disefio del proyecto y
por las instituciones participantes,

- contribuir econémicamente a un fondo nacional
orientado a promover actividades de investigacion
sobre recursos bioldgicos, genéticos o sus productos
derivados,

- la obtencién del consentimiento fundamentado previo
(documentado) de las comunidades indigenas, locales
y afro-americanas en los casos gque se realicen acti-
vidades de campo en sus tierras o territorios,

- fortalecimiento de las capacidades de las instituciones
nacionales participantes a través de (entre otros):
programas de capacitacion y cursos (i.e. en taxonomia,
biotecnologia, biologia molecular, bioquimica),
investigaciones conjuntas, publicaciones cientificas
conjuntas, derechos de propiedad intelectual
conjuntos, generacion de bases de datos cientificas,

- determinar claray explicitamente las condiciones para
la subsiguiente transferencia de materiales o productos
obtenidos o generados a partir del proyecto de acceso
o bioprospeccion,

- depositar duplicados de material es recol ectados en una
institucion cientifica nacional,

Estas condiciones se incorporaran a los documentos e
instrumentos que forman parte del proyecto de acceso.

37. El proyecto de acceso podria definirse como el
documento que incorpora los objetivos y actividades a
realizarse en materia de bioprospeccién y que esta
conformado por convenios, contratos, memorandos u
otros instrumentos en los gque se definan los roles, res-
ponsabilidades y obligaciones de las partes involucradas
en el mismo.

38. Una posibilidad interesante seria reformular el
concepto de “ingtitucion naciona de apoyo” . Esta podria
concebirse como una institucion cientifica nacional de
reconocido prestigio que, en representacion del Estado
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participe del proyecto de bioprospeccién o acceso de
conformidad con lo establecido en la citada Decision.
Esto pasaria por crear un registro de instituciones que,
cumpliendo algunos requisitos minimos, puedan actuar
de contrapartes o actores de estos proyectos. Esto podria
facilitar ain mas los procesos de autorizacion en la
medida que se deposite en estas instituciones confianza
suficiente para desarrollar estos proyectosy ser actores
enlosmismos. A modo de gemplo, en € Perl se podria
prever la inclusion de instituciones como: el Centro
Internacional de la Papa, el Instituto Nacional de
Investigacion Agraria, € Instituto de Investigaciones de
la Amazonia Peruana, la Universidad Cayetano Heredia,
la Universidad de San Marcos, BIOLINKS, u otras
instituciones.

39. En €l caso de actividades de acceso y utilizacién de
recursos biolégicos y recursos genéticos, sus compo-
nentes y derivados en tierras de comunidades indigenas,
locales o afroamericanas, serd necesario contar con su
consentimiento fundamentado previo debidamente
documentado.

40. Como tema critico, podria establecerse que los
convenios, contratos, memorandos de entendimiento,
cartas de intencion u otros instrumentos que determinen
las relaciones y responsabilidades de las instituciones o
personas que forman parte de los proyectos de acceso
y utilizacion de recursos bioldgicos, sus componentes
y derivados, deberan incorporar (todos o cuando menos
alguno de €ellos) condiciones y obligaciones en las que
se especifiquen los mecanismos para distribuir
beneficios, especialmente a favor de las instituciones o
personas del pais de origen, incluyendo la institucion
nacional de apoyo.

41. Otro tema muy importante que no fue tratado en
profundidad o con la debida precision en la Decision
391 es € de los Centros Internacionales. el CIP y el
CIAT. Unamanerade enfrentar esta cuestion de manera
definitiva—extendiendo la solucidn alos centros ex situ
en general— es proponer que: “... en el caso de los
centros de conservacion ex situ, la transferencia de
muestras de recursos biol 6gicos y genéticos, sus compo-
nentes y derivados mantenidas en €llos, estara regulada
por model os de Acuerdos de Transferencia de Material
estandarizados que seran desarrollados y aprobados con
la participacion de la autoridad nacional competente y
de conformidad con la legislacion nacional e
internacional vigente. Las actividades de campo de estos
centros, se regularan por las normas generales de la
presente Decision”.

V. Ventajas y desventajas de una revision y
modificacion de la Decision 391.

42. Todo proceso de revision y modificacion norma-
tiva —en este caso el de la Decision 391- puede
evaluarse desde las ventajas y desventajas que el
mismo plantea.

6

43. En términos de ventgjas:

* hoy por hoy se cuenta con informacién cualitativa y
cuantitativamente mas relevante para entender el
funcionamiento y las demandas de laindustria farma-
Ccéutica, la biotecnologia, laagro-industriay otras que
se sirven de genes, moléculas, microorganismos y
material biolégico en general, para su desarrallo,

e asimismo, se cuenta con mas informacién sobre las
necesidades y requerimientos del sector académico,

* se hace posible relanzar una politica (y norma) sub-
regional que efectivamente incentive y promocione
actividades de bioprospeccién e investigacion y
desarrollo, tanto a nivel nacional como en cooperacion
y alianzas estratégicas con instituciones y organiza-
ciones de terceros paises,

* se puede contraponer y unificar e régimen de acceso
con los regimenes nacionales existentes para la
recoleccion de muestras y especimenes biol égicos para
fines de caza comercial, cientifica u otros, definiendo
un sistema absolutamente claro y que no implique
superposiciones ni areas de conflicto normativo,

* sedebe conciliar el régimen de acceso con normas de
conservacion y promocion del uso, comercializacion
e industrializacion de plantas medicinales y productos
fitoterapéuticos,

* se puede plantear un tratamiento bastante més claro
para los centros de conservacion ex situ (incluyendo
el CIAT y e CIP) que realizan tanto actividades de
acceso a material biolégico como su transferencia',

 alaluz del reciente Tratado Internacional de la FAO
sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y
Agricultura seria oportuno evaluar sus relaciones con
la Decision 391 en la medida que ambos instrumentos
inciden sobre un mismo objeto : recursos genéticos.

44. Todo €llo, conllevaria a desarrollar una norma sub-
regional bastante mas ajustada a la realidad y
fundamentada en mejores bases cientificas (“sound
science”’) que beneficie a la regidn y los paises en su
conjunto.

45. Sin embargo, también es necesario tomar en
consideracion ciertas desventajas que un proceso de esta
naturaleza trae consigo, incluyendo :

« modificar una norma (la Decisién 391) que se toma
como referente obligado a nivel internacional y
nacional’,

e aterar un marco normativo al cual, eventualmente, no
se le hadado una oportunidad para comprobarse como
adecuado y efectivo,

e asumir una nueva perspectiva politica a nivel sub-
regional que implicitamente asume ciertas limitaciones
e incluso deficiencias en el modelo propuesto por la
“antigua’ Decision,
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46. En todo caso, dadas las evidencias existentes
—aunque no hayan sido corroboradas en estudios
exhaustivos y rigurosos— pareceria necesario, cuando
menos, plantear una revisién y evaluacion critica de la
Decision 391.

Comentarios finales

Lavigenciay relevancia que ha adoptado el tema de la
biodiversidad en la CAN ofrece una oportunidad
interesante para plantear una evaluacién critica y
constructiva de la Decision 391. En ese sentido, seria
interesante por ejemplo, conocer con algun nivel de
detalle la experiencia de Venezuela que al parecer si ha
logrado implementar la Decision 391 y tiene gjemplos
y casos especificos de proyectos que han sido gjecutados
en el marco de las normas y procedimientos de acceso
previstos en la Decision 391.
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Solamente a partir de una posicion agresivay proactiva
de los paises de la CAN, sera posible transformar las
expectativas generadas por las actividades de biopros-
peccion en reales beneficios para la sub-region. Es
posible promover la bioprospeccion; es posible compartir
capacidades tecnoldgicas y biotecnoldgicas entre los
paises, es posible realizar y materializar el potencial de
nuestros recursos genéticos. Para ello, basta con crear
& marco normativo apropiado y que responda realmente
a las diferentes variables asociadas al tema y a las
realidades concretas. No todo son grandes transna-
cionales, biopirateria, millones de ddlares y curas
milagrosas. Otras multiples actividades que implican €l
trabajo directo con recursos genéticos no se insertan
dentro de este paradigma y, por ende, requieren una
aproximacion diferente y eficiente. En todo caso, €l
sistema a crearse o desarrollarse debe resultar simple,
practico y lo suficientemente adaptable para gjustarse a
una multiplicidad de supuestos.

NOTAS

1 LaCAN esunacuerdo deintegracion econdmicaformado
en 1969 por: Bolivia, Colombia, Ecuador, Per(i y Venezuela.

2 Para mayores detalles sobre €l proceso de elaboracion,
desarrolloy negociacion de laDecision 391 se sugiererevisar:
Caillaux, Jorge; Ruiz, Manuel; Tobin, Brendan. El Régimen
Andino de Acceso a los Recursos Genéticos: Lecciones y
Experiencias. Sociedad Peruana de Derecho Ambiental y
World Resources Institute. 1999, Lima, Per.

3 Si bien la Orden Ejecutiva 247 de las Filipinas sobre
Lineamientosy Marco Regulatorio paralaBioprospeccion de
Recursos Biol6gicos y Genéticos, sus Productos y Derivados
para Fines Cientificos, Comerciales u Otros (18 de mayo de
1995) es previa ala Decision 391, en términos de proceso de
negociacion y elaboracion, ésta Ultima se inici6 antes, siendo
€l Reporte Técnico Legal delaUICN —SPDA parael Acuerdo
de Cartagena: Haciaun Marco Legal paraRegular el Acceso a
los Recursos Genéticos en la Region Andina (1994) el primer
intento de articular en una propuesta elementos normativos
sobre la materia.

También resultainteresante constatar que en laactualidad gran
parte de las normas de acceso vigentes (Brasil, Costa Rica) y
propuestas en desarrollo siguen e incorporan principiosy la
propiaestructuradelaDecision 391. Curiosamente, las criticas
y reservas sobre estos otrosinstrumentos tampoco se han hecho
esperar. Ver por ejemplo: Mansur, Alexandre; Cavalcanti,
Klester. «Xenofobiana Selva. Paranoiaenvol vendo biopirataria
perjudica pesquisas cientificas com especies brasileiras». En:
VEJA. Edicién 1611, afio 32, no. 32 — 33, agosto 1999, Brasil.
P. 114 - 118 Sobre esto mismo, vale la pena también revisar:
Hoagland, Elaine. Accessto Specimens and Genetic Resources:
An Association of Systematics Collections Position Paper.
Washington DC, 1998 (ver: http.//www.ascoll.org)

4  Gragjal por gemplo, destaca las dificultades enfrentadas
por la investigacion basica en adecuarse a los nuevos
procedimientos, exigencias y requisitos planteados por la

normativaandina. Ver: Grgjal, Algandro. «Régimen de Acceso
aRecursos Genéticos | mpone Limitacionesalalnvestigacion
en Biodiversidad en los Paises Andinos». En: INTERCIENCIA.
Vol. 24, N° 1, Ene — Feb 1999. p. 63 - 69

5 Hay muy poca literatura que haga una revision de la
Decision 391 y susimplicancias. Las evidencias a las que se
hace referencia incluyen: entrevistas con investigadores en
instituciones nacionales y extranjeras, algunos articulos de
circulacion limitada, comentarios hechos en diversos foros
internacionales y regionales, conversaciones sostenidas con
empresarios del sector farmacéutico, entre otros —todas €ellas
realizadas durante el periodo de 1996 al 2002—

6 S bien la mayoria de analistas consideran que alin es
prematuro considerar €l éxito o fracaso de la Decision 391,
algunos otros opinan que seis afios es tiempo suficiente para
iniciar un proceso de especulacién critica y andlisis de los
resultados de un marco normativo vigente. Incluso, sin contar
con unametodol ogia especificaparamedir suimpacto, pueden
establecerse ciertos parametros o indicadores tales como:
proyectos ejecutados, solicitudes o iniciativas presentadas,
comentarios y sugerencias en foros de discusion, opiniones
de los principales grupos de interés y otros.

7  Paraconocer detallesdelaexperienciavenezolanarevisar:
Febres, MariaElisa. La Regulacion del Acceso alos Recursos
Genéticos en Venezuela. Centro de Estudios del Desarrollo.
Serie Mencién Publicacion. 2002, Caracas, Venezuela.

8 Un caso muy interesante involucra a un reconocido
profesor —peruano— de la Universidad de Albany en EEUU
guien desde mucho tiempo, en base a su esfuerzo personal, ha
estado realizando trabajos de investigacion en recursos
genéticos en la Amazonia peruana (Tingo Maria), intentando
descentralizar y llevar lacienciay tecnologiaalas zonas menos
favorecidas del pais, involucrando a estudiantes peruanos de
la zona y dedicando su tiempo al entrenamiento y la
capacitacion. En algunos intercambios con él, manifest6 su
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sorpresaque, en un paisy unaregion dondelo que es necesario
es promover investigacion y desarrollo (con participacion
nacional y extranjera) se hubiera aprobado un sistema legal
que acttia como un desincentivo a esta investigacion.
Simplemente cumplir con sus exigencias minimas —hegociar
con el Estado— implicarialaimposibilidad de llevar adelante
iniciativas educativas y de capacitacion como las que é ha
estado promoviendo hace mucho tiempo. Posiblemente, este
mismo ejemplo real pueda ser aplicable alo largo y ancho de
laregion.

9 Enconversacionesinformal es sostenidas con funcionarios
delosdiferentes Paises Miembros, larespuesta a este mandato
especifico hasido que ya es bastante complicado velar por los
intereses nacionalesy delos grupos poblacionalesen suinterior
—especialmente comunidadesindigenasy |ocales— paraintentar
tomar en cuentalos de terceros paises. El simple hecho de no
contar con informacién cientifica suficiente y que no existan
sistemas efectivos y eficientes de informacién entre las
diferentes autoridades competentes de los paises constituye
un problema préctico de dificil solucién.

10 Encasi todoslosPaisesMiembrosdelaCAN losrecursos
publicos destinados ainvestigacion —incluyendo investigacion
en diversidad biolégica— se han reducido en los Ultimos afios
y son extremadamente limitados, por no decir inexistentes. En
este contexto, donde no hay inversion del Estado, es
fundamental recurrir alainversion privaday éstarequiere de
un marco juridico claro, sencillo y estable.

11 Otra desventgja notable es la abundancia de fuentes de
las cuales pueden obtenerse recursos genéticos, incluyendo y,
en especial, los innumerabl es centros de conservacién ex situ
que los mantienen fuera de la jurisdiccion de los paises de la
CAN.

12 Colombiapresentaun caso particularmente revelador. En
abril de 1994, Andes Pharmaceuticals Inc. (BIOANDES,
empresadelos EEUU y con operaciones en Colombia) solicitd
alaautoridad colombiana permiso parainiciar actividades de
bioprospeccion. La autoridad se negd a conceder la
autorizacion correspondiente y la propia Corte Constitucional
Ilegd a conocer el caso y confirmé lo decidido por la
autorizacién administrativa pero en base a argumentos
absolutamente diferentes y contrarios a los adoptados por la
autoridad administrativa. Para mayores detalles de este caso
revisar : Memorando. Para: Organizaciones | ndigenas, Negras
y Campesinas, De: Grupo Semillas. Asunto: Solicitud de
Acceso de BIOANDES. 3 de marzo de 1998.

13 A modo de ejemplo se sugiere considerar: Programa
APGEP — SENREM; Convenio USAID — CONAM. Proyecto
Piloto Demostrativo: Conservacion y Uso Sostenible y
Rentable de la Biodiversidad de Plantas Medicinales Nativas
Altoandinas. Documento de Sistematizacion. Lima, 2002. En
otrainiciativaen el Per(, setrabgjaanivel de campo mezclando
plantas medicinales cultivadas y silvestres: la mezcla de casi
ocho plantas diferentes genera una pomada con propiedades
contralosdoloresartriticos. En este esfuerzo trabajan unaONG
y susinvestigadoresy comuni dades campesinas conjuntamente.
¢Es realista pensar que va a ser posible que este proyecto
negocie un contrato de acceso con €l INRENA primeroy luego
con el INIA? Es absolutamente necesario contrastar |la norma
frente alas realidades e intentar que ésta responda de manera
eficiente a esta realidad.

14 Paramayores alcances sobre este punto se sugiererevisar:
Convention on Biological Diversity. Document: UNEP/CBD/
COP 6/INF/40 (March 29, 2002) Access and Benefit Sharing
as Related to Genetic Resources. Compilation of Submissions
by Experts on the Use of Terms. (http.//www.biodiv.org)

15 Esinteresante verificar que en el texto delaDecision 391
no hay una referencia explicita a la promocion de la biopros-
peccion o el acceso a los recursos genéticos; de hecho, el
proceso de desarrollo de la Decisién incluyd posiciones muy
encontradas en esta materia, especialmente a nivel de
comunidades indigenas y algunas organizaciones. Ellos
perciben en la bioprospeccion —cualquiera sea la forma que
ella tome- una forma de inaceptable biopirateria que no debe
ser permitiday mucho menos promovida. En este sentido, una
revision y eventual modificacién de la Decision debera tomar
en cuentaque si lapromocién eslo que se busca, se requeriran
referenciasy mecanismosexplicitosy claros paraqueellaocurra
y se materialice.

16 Para algunos detalles adicionales sobre el tema de los
Centros Internacionales y la Decision 391 ver: Ruiz, Manuel.
Los Centros Internacionales de Investigacion Agricolay los
Posibles Impactos de las Politicas y Normas de Acceso a
Recursos Genéticos: el Caso del CIAT y el CIP en la Regién
Andina. Serie de Politica y Derecho Ambiental. Sociedad
Peruanade Derecho Ambiental . N°4, Noviembre, 1999, Lima,
Pera.

17 Si bien esto es exacto, las continuas referencias a la
Decision 391 en multiples foros (CDB, FAO, OMPI, OMC,
etc.) y documentos por lo general no incluyen juicios sobre su
eficiencia, eficaciay nivel de observancia
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