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Por este medio me permito presentarie ¢l dictamen correspondiente al trabajo de investigacion de tesis denominado “LA
BIOPROSPECCION Y LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL COLECTIVA™ el cual fue
elaborado por ta Licenciada Irma Elizabeth Palencia Orellana dentro del programa de la Maestria en Propiedad
Intelectual de esa Facultad.

Conforme el Reglamento respectivo firi designado como asesor de la Licenciada Palencia Orellana con quien se desarrollé
un trabajo de investigacién cumpliendo con la normativa relacionada, habiéndose efectuado los cambios en la
investigacion y modificaciones que se consideraron razonables para alcanzar los objetivos propucstos de acuerdo a la
metodologia adoptada por la investigadora.

La problemitica estudiada, como ya he comentiado en ofras investigaciones relacionadas pon propiedad intelectual y
recursos naturales -y reitero en este dictamen-, es de importancia en la post modemidad en esta etapa de integracion y
transicién del monismo al pluralismo juridico y actualmente su andlisis s¢ ha incrementado derivado de la suscripcion y
firma del Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos y el Protocolo de Nagoya que regulan acceso a recursos de la
biodiversidad, recursos fitogenéticos, derechos del agricultor, consentimicnto informade previo y conocimiento
tradicional de los pucblos originarios asociado a utilizacién y aprovechamiento de recursos naturales relacionados con la
agricultura, alimentacién presentes en la agrobiodiversidad.

La evolucion en los modelos econdmicos y la dogmdtica vinculante que determiné la creacidn de la Organizacion
Mundial de Comercio, la suscripcién y ratificacién de 1a Convencién de Diversidad Biolégica y los tratados derivados de
estas convenciones intemacionales que ya se comentaron, que tienen efectos entres si, ha hecho imperativa la hetereo -
integracién y armonizacién de estos instrumentos para hacerlos eficaces por ser compromisos multilaterales de los
Estados y necesaria su aufo intcgracion “mutatis mutandis” en los derechos nacionales. Es sin lugar a dudas la
posibilidad de patentabilidad de materia viva, asi como la posibilidad de obtencr patentes de proceso y producto de estas
innovaciones, su licenciamiento restrictivo y oneroso, lo que ha generado mayor debate por la antinomia que significa el
otorgamiento de titularidad sobre genes, plantas y animales transgénicos (ovms y ogms) a personas individuales o
juridicas —-muchas de estas corporaciones que han estandarizado el consumo de alimentos, medicamentos y cosméticos en
la mayor parte de personas en el plancta, en contraposicién con los pueblos originarios y sus sistemas juridicos colectivos,
en los cuales los recursos naturales se atribuyen en beneficio de la colectividad y se ponen al servicio y beneficio en forma
libre y gratuita.

De esa cuenta, recursos naturales, patrimonio natural, patrimonio cultural, expresiones del folcklore, folways y otras
categorias antropoldgicas que representan la cultura de los pueblos originarios y que no son protegiblcs por los sistemas
occidentales de propiedad intelectual, -por considerarse de dominio piblico-, han motivado a las comunidades y pucblos
indigenas y tribales a plantear la necesidad de un titularidad colectiva, denominada “Propiedad Intelectual Colectiva™ que
les es reconocida en el Convenio de Diversidad Biolégica, otros instrumentos internacionales y texios constitucionales
pero que necesita ser operativizada para excluirla de la proteccion individual otorgada hasta la fecha. La libre circulacién
de mercancias que promueve el libro comercio y sus instrumentos internacionales ha determinado que estas creaciones
intelectuales sean consideradas de dominio pablico y por lo tanto susceptibles de apropiacién, sin embargo el avance en la,
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difusion y promocién por los paises mega diversos, multiculturales y plurales ha planteado la necesidad de evaluar el
estado de la cuestion a nivel internacional para determinar la forma idénea de protcger estas creaciones € innovaciones
culturales por un sistema altemativo o complemeniario al monismo occidental prevalecienie en la economia mundial.

Ejemplo particular cs el acceso al conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad de los pueblos y comunidades
originarias mediante contratos de bioprospeccion sin garantizar el consentimicnto informado previo y la reparticién justa
y equitativa de los dividendos derivada de su explotacién econdmica, ante la ausencia de legislacion de acoeso y
reglamentacion especifica que genere un marco general en esta materia, no obstante los compromisos infernacionales
adquiridos por el Estado de Gualemala como parte de la Convencién de Diversidad Bioldgica -CDB-, la Unién de
Proteccion de Variedades Vegetales —~UPOV-, Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos ~TIRFA- y Protocolo de
Nagoya que son instrumentos internacionales especificos y vinculantes en esta maleria, que son adicionales y
complementarios a los instrumentos intemacionales de derechos humanos y tratados de libre comercio y de propiedad
intelectual que establecen Ia obligacion de proteccion de esta propiedad intelectual colectiva en forma eficaz, no sélo por
un reconocimiento formal, sino para propiciar un mecanismo que haga efectiva la distribucién de beneficios que su
explotacién comercial genera, por ser susceptibles de reproduccion y explotacién econdmica sin beneficio para sus
legitimos titulares

La falta de analisis doctrinarios, normativos , coniractuales y jurisprudenciales en esta materia y la falta de tutela
efectiva a los derechos colectivos ha motivado a la Licenciada Irma Elizabeth Palencia Orellana a desarrollar esta
investigacion en la cual el problema delimitado fue ; Es deficiente, insuficiente e ineficaz la proteccion del
conocimiento tradicional asociado o propiedad intelectual asociado a la biodiversidad de las comunidad originarias de
Guatemala, no obstante la abundante normativa internacional, nocional, politicas, estrategias, planes y proyectos
dmmmmdmmbMymmﬁwkMkmwegmbwam
conocimiento y la biodiversidad por medio de procesos de bioprospeccion? y la hipotesis formulada para responder a
esta pregunta de investigacion es “No obstante la proteccién, normativa internacional y nacional, las politicas plblicas
en la materia, la préctica en la implementacion de procesos de bioprospeccién por medio de contratos es deficiente e
MfwmmMammmdemwmmahMWMkamﬁm
e ineficaz para lograr ¢l reparto jusio y equitativo de los dividendos generados por las comunidades”.

El objetivo general es: Amalizar, doctrinaria, legal, contractual y via comparativa por medio de las lecciones aprendidas
en las prdcticas de otros paises, los contratos de bioprospeccién y sus efectos en la propiedad intelectual colectiva o
conocimiento tradicional asociado a la biediversidad para determinar si se cumple con garantizar el consentimiento
informado previe y la reparticién justa y equitativa de los beneficios, mediante los objetivos especificos de: 1. Analizar
doctrinariamente Ia institucion juridica del contrato de bioprospeccién, su naturaleza, caracteristica y efectos en la
proteccién del conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad y la forma en que se garantiza por su medio la
proteccién de la biodiversidad, el consentimiento informado previo y la reparticién justa y equitativa de beneficios & las
comunidades originarias. 2. Analizar los tratados e instrumentos internacionales, la politicas piiblicas, estrategias,
legislacion ordinaria y reglamentaria relacionadas con biodiversidad, propiedad intelectual, acceso a recursos
fitogenéticos, biodiversidad, conocimiento tradicional asociado a recursos naturales y su eficacia y 3.Analizar los
contratos utilizados en materia de proteccién para determinar 1a forma idonea de proteger la propiedad intelectual asociada
a la biodiversidad y el conocimiento tradicional asociado a recursos naturales y los efectos que tienen en las comunidades
originarias.

Los métodos adoptados son el método cientifico, inductivo deductivo y analitico sintético

Elmbajoseha&smmn'adommahncapﬂulosﬁnelpﬁmwseabmdmlosanmdemesdehmﬁénmalizando
publicaciones de expertos internacionales, trabajos de autores nacionales y la evolucion del tratamiento de esta cuestion
hasta la fecha; en el segundo capitulo s analizan las posiciones doctrinarias en esta materia adoptadas via normativa,
contratos o formas “sui generis™; en el tercer capitulo el marco normativo internacional y nacional vigente hasta la fecha,
incluyendo las politicas pablicas, instrumentos de politicas y contratos utilizados en la préctica de bioprospeccion a nivel
internacional y local y , en el cuarto se analizan los aspectos antetiores y relaciona el problema, hipdtesis con los
objetivos propucsta en la investigacién, lo que permite probar la hipétesis formulada y plantear las conclusiones
pertinentes.

La conclusién relevante es quc: Usn régimen de proteccion sui géneris de la propiedad intelectual colectiva y de
los comocimientos tredicionales ancestrales incluyente e integral al kacer un sistema ecléctico considerando las dreas
positivas de los otros sistemas, se vislumbra como el mecanismo mds idoneo pare garantizor igualdad y equidad en el
uso sostenible y conservacién de la biodiversidad en Guatemala, dada las caracteristicas propics de los conocimientos
tradicionales locales, como su cardcter colectivo y la prdctica intergeneracional Sin embargo, una medida de
proteccién mediante los Derechos de Propiedad Imteleciual colectiva vigentes ni siquiera incorporande nuevos
elementos resuelve el problema de fondo, es decir, la naturaleza misma del conocimiento per se, porgue no
gmtizur&mnMuyﬁndnﬁcacmadm«khwnmmmnuw



equitative de los bemeficios gue esta actividad reporin, de ali la impoviuncia de crenr, avaior € insiincionalizar un
sisterna Sui Géneris propic de caricter integral y gparantisia.

Si esta forma de proteccidn tiene ¢l respaldo histérico, ahora también se encuenira incorporada en los imstromentos
internacionales de derechos humanos, fibre comercio, medio ambiente, propiedad intelectual y en los textos
constitucionales, permitiendo una proteccion sui generis que debe fortalecerse y complementarse con acciones procesales
o coniratos que permitan lograr su eficaz proteccion, fortaleciendo la normativa existente que reconoce y promueve ia
proteccin pero carece de una defimitacién idonea para enforzar su tutela. No obstante 1a abundante proteccion en las
materias comentadas, la misma no ha resuitado suficiente para proteger estas creaciones, por lo cual este conjunto de
eventos ha determinado la importancia de ampliar la delimitacién de derechos y generar mecanismos procesales o
contractuales para hacerlos efectivos.

Por lo antes expussto, el suscrito opina favorablemente sobre ef trabajo de tesis de i Livenciada frma Elizabeth Pakencia
Orellana para los efectos acadé{nims correspondientes.




Guatemala, 20 de marzo de 2019

Doctor Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria, zona 12

Senor director:

Por la presente, hago constar que he realizado la revision de los aspectos de
redaccion y ortografia de la tesis denominada:

LA BIOPROSPECCION
Y LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL COLECTIVA

Esta tesis fue presentada por la Licda. Irma Elizabeth Palencia Orellana
estudiante de la Maestria en Propiedad Intelectual, de la Escuela de Postgrado, de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad de San Carlos de
Guatemala.

En tal sentido, considero que, después de realizada la correccion indicada, el texto
puede imprimirse.

Atentamente,

Colegio Profesional de Humanidades
Colegiada 1450
Gladys Tobar Aguilar

LICENCIADA EN LETRAS
Coleglada 1450
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INTRODUCCION

Mas de la mitad de las especies de plantas y animales de todo el mundo viven en
alguno de los bosques tropicales, Mesoameéricay, por ende, en Guatemala, estos poseen
la mayor riqueza mundial a nivel del contenido de los bosques tropicales. La busqueda
de especies silvestres cuyos genes pueden proporcionar nuevos medicamentos, mejores
cultivos, productos biolégicos que mejoran el nivel de vida, la cosmetologia, asi como
garantizar la seguridad alimentaria del planeta, entre otros. Estas especies vegetales y
animales solo se pueden obtener en estos ricos habitats, a través del prospector de la
biodiversidad.

Estos temas que aparejan un interés desenfrenado y no regulado, ajeno a
verdaderas politicas de Estado, puede causar estragos en los ecosistemas y en las
poblaciones humanas que los habitan o viven cerca de ellos, incluso con impactos
negativos a nivel de ecosistemas y del cambio climatico, es decir, de la vida misma. No
obstante, realizada de manera adecuada, esa actividad, denominada bioprospeccion,
puede aportar tanto metas econdmicas que significan desarrollo, de conservacion,
mientras respalda avances médicos y nutricionales, agricolas y cientificos necesarios
para combatir enfermedades y sustentar alimentariamente a las poblaciones del mundo,
asi como medio ambientales que garanticen un nivel de vida adecuado para las diferentes
poblaciones humanas y demas especies que habitan la tierra, que penden del clima, la
tierra y de las condiciones de los habitas, con lo cual se asegura, de alguna manera, la

sobrevivencia de futuras generaciones.

Es dificil entender que en Guatemala no obstante la proteccion, normativa
internacional y nacional, la practica en la implementacion de procesos de bioprospeccion
por diferentes medios, incluyendo los contratos, resulta deficiente e insuficiente para
proteger adecuadamente el conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad de las
comunidades e ineficaz para lograr el reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva
y el reparto justo y equitativo de los dividendos generados por las comunidades. Al
respecto, existe falta de vigor especialmente en algunas de las politicas publicas

existentes a fin de que hagan operativas y vigentes las normativas existentes alrededor
[



del tema, como falta de promocion y divulgacion para posicionarse, sumado a lo cual
existen factores culturales y politicos que obstaculizan el reconocimiento pleno de la

propiedad intelectual colectiva y sus sistemas de proteccion.

Los objetivos principales de este trabajo son, en primer término, analizar,
doctrinaria, legal, contractual y via comparativa por medio de las lecciones aprendidas en
las préacticas de otros paises, los contratos de bioprospeccion y sus efectos en la
propiedad intelectual colectiva o conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad para
determinar si se cumple con garantizar el consentimiento informado previo y la reparticion
justa y equitativa de los beneficios. Para esto, fue necesario analizar los tratados e
instrumentos internacionales, la politica publica, las estrategias, la legislacion ordinaria y
reglamentaria, relacionadas con biodiversidad, propiedad intelectual, acceso a recursos
fitogenéticos, biodiversidad, conocimiento tradicional asociado a recursos naturales y su

eficacia.

Asi mismo, analizar los sistemas de proteccién, entre ellos los contratos utilizados
en materia de proteccion para determinar la forma idonea de proteger la propiedad
intelectual colectiva asociada a la biodiversidad y el conocimiento tradicional asociado a
recursos naturales y los efectos que tienen en las comunidades originarias, establecer un
marco conceptual que sirva de base para analizar la importancia de los diferentes ambitos
de proteccion de la bioprospeccién, el rol de los incentivos econdmicos, cientificos y
tecnologicos, la relacion que se da entre los involucrados directos o indirectos, analizar
la importancia de las actuales estrategias, capacidades materiales y legales en materia
proteccion y control de procesos de bioprospeccion desde la negociacion y contratacion
para la proteccion de la propiedad intelectual colectiva de pueblos y comunidades
indigenas, identificada como la expresion genuina de conocimientos, innovaciones y
practicas tradicionales de aquellos saberes que poseen los pueblos indigenas sobre las
relaciones y practicas con su entorno y son transmitidos de generacion en generacion,

habitualmente de manera oral.

Para el tratamiento de estos temas, el trabajo se divide en cuatro capitulos mas sus
anexos. El primero consta dos partes, la primera abarca los antecedentes, el Marco

Conceptual relacionado, la bioprospeccion y el conocimiento tradicional asociado con
il



esta, la propiedad intelectual colectiva; la segunda parte comprende las principales
posturas, politicas, estrategias, respecto del conocimiento tradicional y la distribucion
equitativa de beneficios, aportes significativos, expositores del tema, la propiedad
intelectual y el comercio, distribucion de beneficios, la experiencia de algunos casos

concretos como Costa Rica, Brasil, Filipinas y Guatemala, entre otros.

El segundo capitulo hace alusién al Marco Teorico, la bioprospeccion y las
consecuencias sociales y ambientales, principios generales, politicas publicas relativas
al tema, sistemas de proteccion de la propiedad intelectual colectiva, el consentimiento
libre previo e informado, los sistemas de proteccion para la proteccion de la propiedad
intelectual colectiva, elementos para la proteccion de la propiedad colectiva de los
conocimientos tradicionales, en el uso y conservacién de la biodiversidad, principios,
objetivos, acuerdos privados y los contratos de bioprospeccion, acuerdos
internacionales, acuerdos y contratos con el sector industrial, de doble via y un sistema

sui generis.

El tercer capitulo, comprende el Marco Normativo internacional y nacional, politicas
pubicas y estrategias que al respecto se han gestado, un aporte analitico sobre la practica
en la implementacion de procesos de bioprospeccion, los sistemas de proteccion de la
propiedad intelectual colectiva del conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad
de las comunidades y el reparto justo y equitativo de los dividendos generados por las

comunidades.

Lo anterior permite arribar a conclusiones y propuestas que giran alrededor de esta
postura, producto del estudio y analisis de los resultados obtenidos, la hipétesis y
objetivos plateados alrededor del problema en cuestion. Por separado como anexos se
presenta un apartado que incluye una propuesta de modelo clausulas basicas a
considerar en el contrato de bioprospeccion como mecanismo de proteccion de la
propiedad intelectual colectiva, asi como algunos debates en el tema, gréaficas
relacionadas con el perfil de biodiversidad de Guatemala que como antecedentes

permiten complementar la panoramica del tema en cuestion.



Finalmente, en la presente investigacion, priva el interés de que este estudio y su
perspectiva, aporten la dosis del genuino entusiasmo necesaria para apoyar acciones
politicas publicas y estratégicas operativas que aborden de manera sistémica los
procesos de bioprospeccion en Guatemala, en las cuales predomine el interés en el
reconocimiento y proteccion de la propiedad intelectual colectiva. Asimismo, se espera
gue sean consideradas por aquellos actores nacionales quienes, dentro de escenarios
claves, son responsables de toma de decisiones, o tienen la facultad de presentar
iniciativas de ley, construccion y establecimiento o vigorizacion de politicas publicas y, en
especial, de proponery promover un cambio cultural respecto de la inadvertida y mayor
riqueza: el capital natural, adicionando el conocimiento tradicional y los derechos que
involucra, ese potencial que poseen los guatemaltecos, de tal suerte que el tratamiento
del tema sea renovado y dinamico, visto desde una perspectiva de derechos, cuyo
ejercicio pleno debiera ser ineludible, como nacién y como regién mesoamericana, duefia
de una de las riquezas naturales en biodiversidad mas ricas y valiosas que aun

sobreviven dentro del concierto de naciones del mundo.



CAPITULO |

Antecedentes y marco conceptual relacionado

1.1. Labioprospecciony su relacion con el conocimiento tradicional asociado a

la Propiedad Intelectual Colectiva

La diversidad biolégica conforma a los ecosistemas y sostiene su funcionamiento,
generando servicios que son esenciales para el bienestar humano. La pérdida y
degradacion de los ecosistemas y sus servicios representa, junto con el cambio climatico,
los problemas y retos mas importantes que deberan enfrentar todos los paises durante

los préximos afios.

Diversos estudios consideran que la biodiversidad del planeta esta en los territorios
de los pueblos indigenas que contienen aproximadamente el 70% de la biodiversidad de
flora y fauna que aun queda en el mundo. Mientras que los paises desarrollados, la
sociedad industrializada ha acabado con la biodiversidad necesaria para la perpetuacion
de la especie humana en el planeta. Por lo que los paises desarrollados dependen cada
vez mas de la biodiversidad de los paises del tercer mundo para atender las nuevas
demandas de la ingenieria genética, bioagricultura, la calidad de vida y los sistemas
limpios, sin componentes quimicos que la mayoria de los nuevos consumidores, mas
concientizados con los problemas de calidad y salud, reclaman ante la creciente
desaparicion de biodiversidad de una sociedad industrializada, segun el Instituto

Tecnologico de Oaxaca, México (ITO, 2005).

Una justificada y real preocupacion campea en el grupo de paises, cientificos y
ciudadanos que ya se han concientizado de la trascendencia del tema, debido a que un
gran numero de especies de plantas y animales solo habitan de manera natural en
bosques tropicales, y estan desapareciendo a una velocidad que se acelera dia con dia.
Y que existe una necesidad urgente de inventariar aquellos recursos utiles que estos
organismos guardan en sus codigos genéticos, pero al igual que ocurre con otros
recursos, la prospeccion de la biodiversidad puede dafiar los ecosistemas si se hace

inadecuadamente. Por otro lado, un procedimiento correcto podria ayudar a alcanzar
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tanto los objetivos econdmicos como los de conservacion, apoyando, a la vez, al
desarrollo agricola, la calidad de vida de los seres humanos y garantizar, por otro lado,
la alimentacion de calidad y salud a la creciente poblacién humana.

1.2. Biodiversidad y Propiedad Intelectual

La biodiversidad es la variedad de ecosistemas, especies y genes que hay sobre la
Tierra. Su enorme importancia radica en que representa la vida misma, constituye el
sustento de los procesos vitales de los cuales depende toda la vida en sus diferentes
manifestaciones, es fuente de valiosos recursos que la humanidad utiliza para satisfacer
todas y cada una de sus mas elementales necesidades materiales, asi como para poder
desarrollar actividades culturales y espirituales, es ademas una importantisima
herramienta que puede contribuir al desarrollo del pais que la posee y mejorar por ende
el nivel de vida de la poblacion.

Los recursos bioldgicos de la tierra son fundamentales para el desarrollo econémico
y social de la humanidad, para la garantizar de la vida misma. Como consecuencia existe
un reconocimiento cada vez mayor del valor de la biodiversidad bioldgica como bien

mundial inestimable para la supervivencia de presentes y futuras generaciones.

Paradojicamente, al mismo tiempo, existe una inminente y grave amenaza que
pesa sobre las especies y los ecosistemas, como consecuencia de las actividades
humanas irresponsables que contindan a un ritmo alarmante degradando cada vez mas
ecosistemas, los recursos generosos que otorga de manera natural la biodiversidad, que
es patrimonio de la humanidad, y que en Ultima instancia constituye el Unico recurso que
puede de alguna manera asegurar la calidad y el nivel de vida del planeta en el presente
y futuro, toda vez que no existe otra formula que garantice la preservacion de la vida

misma.

La Propiedad Intelectual, segun la Organizacion Mundial para la Propiedad
Intelectual (OMPI) (1999) se refiere a cualquier creacion de la mente humana. La

delimitacién de qué constituye propiedad intelectual depende de las legislaciones y esta
2



sometida a continua renovacion. Asi mismo, la Propiedad Intelectual esta constituida por
la facultad que de libre disposicién, uso y goce, tiene una persona sobre bienes de
naturaleza intangible, cuya caracteristica principal es que derivan de la creatividad del
hombre, de su ingenio, de su intelecto, de ahi el nombre de propiedad intelectual. Esto
no aplica al concepto de propiedad intelectual colectiva, que a continuacion se abordara
para delimitarlo, analizarlo y tener un entendimiento de su contenido y alcances, la
proteccion que debe emanar para garantizar su reconocimiento, ejercicio y la necesidad

de su proteccion.

La relacion legal entre ambas tematicas deriva, entonces, de existen grupos de
personas, algunos campesinos, agricultores, estudiosos, cientificos y profesionales de
distintas ramas de las ciencias, que por una u otra razén han aportado importantes
conocimientos sobre la conservacion, reproduccion, mejoramiento genético y productivo
y almacenamiento de gran cantidad de especies, no solo vegetales, sino animales, en
virtud de que ambas se interrelacionan y constituyen un solo componente, de esta cuenta,
esos estudios, esa actividad creativa e inventiva que ha llevado al hombre a aportar
nuevos elementos que crean, mejoran, conservan los recursos biolégicos existentes, o
garantizan su existencia, constituye una del intelecto del hombre, por lo que se considera
una actividad protegida por las normas de que regulan la Propiedad Intelectual, de alli
entonces que la relacién entre la Biodiversidad y la Propiedad Intelectual es legal, en vista
de que son las normativas, las que enlazan los recursos naturales, la biodiversidad, su
conservacion y mejora, con esa creatividad y actividad del intelecto humano que hace
esfuerzos por crear nuevas variedades, por conservar las existentes, mejorar las mismas
a fin de que respondan a las necesidades alimentarias, de salud e investigacién de la

humanidad y por ende de la vida misma.

“La diversidad biolégica constituye la base de los alimentos, es fuente de
medicamentos y sustenta el suministro de aire puro y agua dulce, a la vez que contribuye
al desarrollo econémico y al enriquecimiento cultural y espiritual” (Alvarez, 2015, p. 99).
Guatemala es uno de los paises megadiversos por lo cual este es un tema de suma
importancia para el pais. Usualmente en el mundo los econémicamente aventajados y/o
cientificamente avanzados aprovechan al maximo su diversidad, pero existen paises que

sin tener esa calidad potencian esas capacidades y capitalizan adecuadamente esos
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recursos. Es entonces que desde hace varios afios se ha intentado regular formas
sostenibles de acceso a estos recursos, por medio de diversos tratados internacionales,
en algunos casos desde el punto de vista de la propiedad intelectual debido a que el
resultado de las bioprospecciones busca principalmente que sea patentable o protegible
por derechos de obtentor. Es de esta forma que la biodiversidad y la propiedad intelectual
estan intimamente relacionadas y de esa cuenta existen diversos tratados internacionales
tales como: el Convenio sobre Diversidad Biolégica, El protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion en los Beneficios, Protocolo de

Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia, entre otros.

1.3. Los Derechos de Propiedad Intelectual

Existen diferentes clasificaciones de los Derechos de Propiedad Intelectual (DPI):
derechos de autor y derechos conexos; derechos sui géneris como proteccion del
conocimiento tradicional y los derechos de propiedad industrial dentro de los que se
encuentran, entre otros, los secretos Industriales y/o comerciales, las marcas
comerciales, las patentes y derechos de obtentores de variedades vegetales. Los
derechos de propiedad intelectual relacionados con los recursos de la diversidad
bioldgica son discutidos a la luz de transacciones comerciales especialmente cuando
tienen con posibilidades de explotacion comercial. Es decir, el sistema no nacio
exclusivamente para proteger sino tiene su dinadmica propia dentro del ambito econémico.
Asi que la proteccion de la propiedad intelectual no es el principal estimulo de la
investigacion, sino la perspectiva de comercializacion que se pueda tener sobre los
productos. En ese sentido, afirma R. Martin Mateo (1993) “Las relaciones econdmicas
entre biodiversidad y propiedad industrial aparecen solo alli donde hay contenidos

econdmicos explotables a través de la proteccion de una innovacion” (p. 84)

Existen fuertes y abundantes preocupaciones en relacion con el “poder” politico y
financiero para usar y tomar ventaja de propiedad intelectual, para influir en el desarrollo
progresivo de la legislacion y politicas sobre derechos de propiedad intelectual y retar las
demandas de propiedad intelectual hechas por otros. Durante la mesa redonda de la

OMPI afirmé “Si el conocimiento tradicional esta inadecuadamente protegido y las
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innovaciones y el conocimiento moderno esta protegido, no es porque hay
incompatibilidad en los sistemas (conocimiento tradicional y derechos de propiedad

intelectual) sino por la diferencia de poderes” (OMPI, 1999).

Una de las mas importantes justificaciones para otorgar derechos de propiedad
intelectual es premiar y promover la innovacion para beneficio de los intereses publicos.
En este sentido se pretende un balance entre los intereses privados y el acceso regulado
a los productos de la innovacion. En el ambito del debate surgido a partir del Convenio
de Diversidad Biolégica (CDB) en relacion con la propiedad Intelectual, se resaltan las
posibilidades limitadas de los paises en desarrollo para acceder a los derechos de
propiedad intelectual, a pesar de que generalmente son los paises de origen de los
recursos bioldgicos y las comunidades que poseen conocimiento tradicional. Varios
autores afirman que los sistemas de propiedad intelectual no llenan las expectativas de
quienes tienen el conocimiento tradicional y, por lo tanto, lo que se debe buscar son otros
sistemas de proteccion del conocimiento tradicional basados en derechos indigenas,
sistemas comunitarios o colectivos o sistemas sui géneris. Muchas partes del Convenio
de Diversidad Biolégica (CDB-) estan ligadas implicita o explicitamente a los Derechos
de Propiedad Intelectual (DPI).

El reporte de la Organizacién Mundial Para la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre
conocimiento tradicional formula que durante el periodo de consulta con poseedores de
conocimiento tradicional y usuarios tanto en paises desarrollados como los en via de
desarrollo (OMPI, 1999) afirma que: “el conocimiento tradicional es una constante y
renovable fuente de bienestar tanto como activo econémico y como patrimonio cultural”.
Connotacion muy importante toda vez que con estos recursos y propiedades no solo se
satisfacen necesidades vitales de agricultura, alimentacion, salud, sino que también son
una importante fuente econémica que puede mejorar la calidad de vida de los habitantes,
y ademds contribuye a garantizar y perpetuar la existencia de estos recursos no

renovables.

Esto es sumamente importante toda vez desde el analisis economico del derecho,
no solo cobra significancia trascendental econdémica y de seguridad alimentaria y salud,

por lo que debiera ser un tema presente y dinamico en las politicas publicas de los paises,
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sobre todo de Guatemala al ser reconocido como megadiverso y ademas por ser un
exponente potencial de la multiculturalidad y cuna del imperio maya, cuyos conocimientos
tradicionales ancestrales colectivos estan posicionados como expositores de una de las
culturas milenarias mas importantes del mundo son de gran riqueza y significan un gran

aporte a la humidad si se revalorizaran en su justa dimension.

1.4. LaPropiedad Intelectual Colectiva

La propiedad intelectual colectiva de pueblos y comunidades indigenas es
identificada como la expresion conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales y
los consideran “Aquellos saberes que poseen los pueblos indigenas sobre las relaciones
y practicas con su entorno y son transmitidos de generacion en generacion,
habitualmente de manera oral” (De La Cruz, et al. 2005, p. 39). Es la expresién de

conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales.

Fergus (2001) plantea que este tema se relaciona con la explotacion y expropiacion
del conocimiento tradicional y las manifestaciones culturales de los pueblos indigenas. El
conocimiento tradicional implica informacion sobre plantas medicinales, usos y ubicacion
de otros recursos naturales, materiales y técnicas agricolas, entre otros. Las
manifestaciones culturales refieren a disefios y simbolos, artefactos indigenas como
objetos sagrados, restos humanos, instrumentos musicales, danza e historia. El
conocimiento tradicional y las manifestaciones culturales se han desarrollado de

generacion a generacion y bajo ningan concepto se les considera nuevo conocimiento.

Pueden establecer varias categorias de conocimientos tradicionales indigenas en
materia: agricola, cientifica, técnica, ecologica, medicinal, diversidad biologica,
expresiones del folklore, idiomas, simbolos y bienes culturales muebles, entre otros. En
el presente trabajo se abordara de manera general aquellas categorias que se relacionan

con la biodiversidad.

El conocimiento tradicional y las manifestaciones culturales forman la propiedad

intelectual indigena colectiva, la cual constituye parte indisoluble de la cultura de estos
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pueblos y representa un valor trascendental para su desarrollo socioeconémico, ademas
el proceso para capacitar e informar a las comunidades y pueblos indigenas sobre sus
derechos es apenas incipiente, en la mayoria de ocasiones hay un silencio sobre el
consentimiento previo informado respecto de un bien de propiedad colectiva que se
desea explorar o prospectar, y por lo tanto,, no se practica con ética una distribucion
equitativa de beneficios por el uso y disfrute de la propiedad intelectual colectiva indigena,
dada la utilizacion de los saberes ancestrales indigenas por parte de la sociedad.

La sociedad tradicional, con ayuda de los medios de comunicaciéon como la radio,
el cine y la television, capta imagenes, historias, tradiciones culturales, textiles, culinarias
y medicinales de los pueblos y comunidades indigenas para producir documentales,
peliculas, libros, en los cuales se muestra al mundo entero las practicas, usos y
costumbres del folklore de los pueblos y comunidades indigenas. También se observa el
uso indiscriminado no autorizado o la apropiacion indebida de los saberes del
conocimiento tradicional colectivo e integral de los indigenas por parte de empresas
farmacéuticas, cosméticas, de disefio; sin ningun tipo de retribucion econémica o de

meérito a los pueblos y comunidades indigenas.

Los pueblos indigenas rara vez son consultados y no participan en los beneficios
obtenidos por terceros con sus culturales e intelectuales presentes y de sus ancestros.
Es importante destacar que los pueblos indigenas no se oponen al desarrollo ni a la
investigacion, al contrario, estan dispuestos a compartir su conocimiento con la
humanidad tradicional siempre que se respete su forma de vida, diversidad cultural, tierra
y conocimiento Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazonica
(COICA, 1999). Este respeto se materializa en sistemas normativos de proteccion a nivel
nacional e internacional. Estos sistemas intentan proteger y recompensar la creatividad
de los indigenas como autores de ideas o invenciones, o como guardianes mismos de la
preservacion inédita de esos saberes culturales y tradicionales. La protecciéon implica
prohibir a terceros (no indigenas) que exploten la idea o invencioén sin otorgar crédito o

pago al indigena como autor (COICA, 1999).

Los pueblos y comunidades indigenas deben recibir beneficios de sus

conocimientos y la comunidad tradicional puede beneficiarse de ellos, siempre y cuando
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Su actuacion se ajuste a derecho. Incluso la propiedad intelectual colectiva de los pueblos
y comunidades indigenas puede ser susceptible de acuerdos con instituciones y
empresas publicas o privadas, segun las necesidades (Colmenares, 2001).

La diferencia cultural en torno a los conceptos de propiedad tanto tangible como
intangible hace que se presenten inequidades al aplicar conceptos de patentabilidad
sobre el conocimiento indigena tradicional. De acuerdo con el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente, “Los sistemas de propiedad intelectual animan a la
apropiacion del conocimiento tradicional para uso comercial, sin la justa distribucion de
beneficios, o violan los preceptos culturales indigenas, al estimular la comercializacion

de tal conocimiento” (Posey y Oreval, 1990, p. 56).

Los Derechos de Propiedad Intelectual e Industrial no son de interés
prepopnderante para los pueblos indigenas. Al ser su propdsito beneficiar a la sociedad
a través de la garantia de derechos exclusivos a personas ‘naturales’ y ‘juridicas’ o a
‘individuos creativos’, no lo extiende a entidades colectivas tales como las comunidades

indigenas.

Posey y Overal (1990) refiere que la Declaracién de Bellagio del tabaquismo y
desarrollo sostenible, Italia en 1995 sefala que las leyes de propiedad intelectual
actuales, estan construidas a partir de la nocion del autor como creador individual,
solitario, original y es para esta figura que se reserva la proteccion. Aquellos que no
encajan en este modelo custodios de la cultura y del conocimiento médicos tribales,
colectivos, practicantes de formas artisticas y musicales tradicionales, o campesinos
cultivadores de valiosas variedades de semillas, por ejemplo; son privados de proteccion
a la propiedad intelectual. Los altos costos que generan su adquisicién y su defensa
hacen impensable, para las comunidades indigenas, solicitar su proteccion. Los
Derechos de Propiedad Intelectual -DPI- estan sujetos a la manipulacion de los intereses

econdémicos que ejercen poder politico.



1.4.1. El significado del derecho ala propiedad intelectual colectiva

La propiedad intelectual colectiva indigena es un derecho humano fundamental de
los pueblos y comunidades indigenas, sin el cual no podrian subsistir, dado que el
conocimiento tradicional colectivo e integral se encuentra vinculado con el derecho a la
autodeterminacion (De la Cruz et al, 2005). Caso contrario, Colmenares (2001) afirma
que las transformaciones que el indigena realice en su habitat y ecosistema natural
derivan de la personalidad de su creador, grandeza espiritual y ello se identifica con el
derecho a la propia cultura de cada pueblo indigena y de cada uno de sus miembros y

no con el derecho de autodeterminacion.

Como primera parte del significado derecho, el concepto de propiedad intelectual
colectiva de los pueblos y comunidades indigenas alude a cuatro elementos constitutivos

11}

y coexistentes, vale decir: elemento subjetivo en la expresion “...cuya titularidad
pertenece de forma absoluta, indivisible y colectivo a los pueblos y comunidades
indigenas”, elemento material en la expresion “...indisponible e inalienable sobre el uso,

goce, disfrute y administracién de bienes tangibles e intangibles...“, elemento normativo

11} ‘

en la expresiéon “...regulado de forma especial...“, elemento finalista en la expresion
”...preservar y desarrollar la integridad fisica y cultural de las presentes y futuras
generaciones...“. Asi, se observa de seguidas la descripcidon de cada una de estas

expresiones. (Colmenares, 2001, p. 115).

Los pueblos indigenas: son grupos humanos descendientes de los pueblos
originarios que habitan en el espacio geogréafico que corresponde al territorio nacional,
de conformidad con la Constitucién de la Republica y las leyes, que se reconocen a si
mismos como tales, por tener uno o algunos de los siguientes elementos: identidades
étnicas, tierras, instituciones sociales, econdmicas, politicas, culturales y, sistemas de
justicia propios, que los distinguen de otros sectores de la sociedad nacional y que estan

determinados a preservar, desarrollar y transmitir a las generaciones futuras.

Comunidades Indigenas en cambio se entiende por: grupos humanos formados por
familias indigenas asociadas entre si, pertenecientes a uno o mas pueblos indigenas que

estan ubicadas en un determinado espacio geogréafico y organizados segun las pautas
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culturales propias de cada pueblo, con o sin modificaciones provenientes de otras

culturas.

Los pueblos y comunidades indigenas son personas juridicas titulares de este
derecho de caracter absoluto, indivisible y colectivo. Absoluto dado que se considera
“Independiente, ilimitado, que excluye cualquier relacion” (Real Academia Espafiola,
2001). Indivisible por cuanto es un estado de comunidad de bienes entre los pueblos y
comunidades indigenas que no admite division (RAE, 2001). Es colectivo, por aludir a
una tipologia de propiedad colectiva Sui Géneris que “Carece de titular individual y
permite el aprovechamiento por todos” (Ossorio, 1981, p. 620). Del uso de conocimientos,

innovaciones y practicas compartidas equitativamente y en proceso de mejoria.

El segundo elemento del significado derecho resulta de la expresién “...se ejerce de
forma indisponible e inalienable sobre el uso, goce, disfrute y administracion de bienes
tangibles e intangibles...” y concierne al elemento material, el cual refiere a los atributos
de la propiedad intelectual colectiva. Bienes intangibles: son las expresiones, usos,
tradiciones, representaciones, conocimientos, saberes, cosmovision, creencias, técnicas
y précticas que, sin tener sustento tangible o material, son transmitidas de generacion en
generacion, oralmente, su interaccion con la naturaleza y su historia, siendo reconocidas
por los pueblos y comunidades indigenas como integrantes de su patrimonio cultural
(Posey y Overal, 1990). En contraposicion los bienes tangibles son las expresiones de
las culturas de los pueblos y comunidades indigenas, sustentadas en elementos

materiales.

El tercer elemento del significado derecho se observa en la expresion “...regulado
de forma especial...”, frase que manifiesta el elemento normativo necesario en cualquier
derecho constitucional o de toda indole —legal, sub legal-, por cuanto el derecho de
propiedad intelectual colectiva no es de caracter general, caso contrario, reviste
especificidad. Brewer (2001) afirma que a este derecho se le deben aplicar
“Disposiciones especiales que respondan a la especificidad y a la naturaleza propia de
este derecho” (p. 182). Al respecto, el marco regulatorio se encuentra representado por

el sistema de normas del ordenamiento juridico interno de Guatemala, asi como también
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lo previsto en tratados, pactos y convenciones internacionales validamente suscritos y

ratificados por la Republica.

Este marco normativo es considerado un sistema diferente o sui géneris debido a
gue los sistemas de propiedad intelectual de cualquier particular no indigena o tradicional
protegen derechos privados a la invencién y persiguen fines exclusivamente comerciales
(De la Cruz et al, 2005). A diferencia del sistema de propiedad intelectual indigena que
persigue preservar la identidad fisica y cultural de sus pueblos y comunidades (Posey y
Overal, 1990).

El cuarto y ultimo elemento del significado derecho se manifiesta en la expresion
“..preservar y desarrollar la integridad fisica y cultural de las presentes y futuras
generaciones...” y constituye el elemento teleoldgico o finalista del derecho de propiedad
intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas, orientado a la consecucion
de fines y valores. Entonces, el conocimiento tradicional colectivo e integral presenta un
valor econémico e intrinseco dado que forma parte de la identidad cultural de los pueblos
y comunidades indigenas que se vislumbra en la gran diversidad de tradiciones, usos y
costumbres que los identifican. Asi, los ancianos indigenas y los shamanes se
constituyen en transmisores del conocimiento tradicional colectivo e integral a nuevas
generaciones indigenas de acuerdo a normas culturales propias, cuestion que ayuda a
preservar en las comunidades con su propia identidad cultural, espiritual y cosmovision,
cuyos cimientos se encuentran enmarcados en la madre tierra, la naturaleza, y en
elementos como el corazon del cielo, el aliento del universo como el viento, el sol, la luna

los astros, y los fendmenos cdésmicos, entre otros.

La integridad cultural, es el conjunto armonico de todas las creencias, costumbres,
modos de conducta, valores y toda manifestacion social, familiar, espiritual, econémicay
politica de los pueblos y comunidades indigenas, que le permiten identificarse a si
mismos Yy diferenciarse entre si y de los demas. Todos estos elementos son transmitidos

de generacion en generacion y poseen un caracter colectivo.

La Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas de 2009,

venezolana, desarrolla este elemento finalista cuando prescribe en su Articulo 1 que esta
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ley: “Tiene por objeto establecer las condiciones para...preservar...el patrimonio cultural
de los pueblos y comunidades indigenas, como expresiones y elementos constitutivos de

su identidad cultural”.

Por su parte, la Ley de Patrimonio Cultural de Guatemala, decreto legislativo niumero
26-97 Reformado por el Decreto Numero 81-98 en su Articulo 2, estipula: Patrimonio
Cultural. Forman el patrimonio cultural de la nacion los bienes e instituciones que por
ministerio de ley o por declaratoria de autoridad lo integren y constituyan bienes muebles
o inmuebles, publicos y privados, relativos a la paleontologia, arqueologia, historia,
antropologia, arte, ciencia y tecnologia, y la cultura en general, incluido el patrimonio
intangible, que coadyuven al fortalecimiento de la identidad nacional. Patrimonio Cultural
Intangible: es el constituido por instituciones, tradiciones y costumbres tales como: la

tradiciéon oral, musical, medicinal, culinaria, artesanal, religiosa, de danza y teatro”.

La propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas alude a
la prohibicion del registro de patentes sobre recursos y conocimientos ancestrales. Bello
(2005) aclara que esta prohibicién “No implica que puedan ser usados y aprovechados
para beneficio colectivo de los pueblos indigenas y de los no indigenas. Los términos y
el alcance de este uso y aprovechamiento, y de los beneficios reportados por tales

actividades, es lo que el legislador debe desarrollar” (p. 94).

Los usos, practicas, costumbres, tradiciones, expresiones, saberes ancestrales,
tecnologias e innovaciones, conocimientos asociados a los recursos genéticos y la
biodiversidad y demas conocimientos tradicionales que forman parte del patrimonio
cultural colectivo de los pueblos y comunidades indigenas, no podran ser objeto de las
formas de registro de propiedad intelectual. ElI concepto de recursos y conocimientos
ancestrales se amplia dado que esta configurado por el conjunto de usos, practicas,
costumbres, tradiciones, expresiones, saberes ancestrales, tecnologias e innovaciones,
conocimientos asociados a los recursos genéticos y la biodiversidad, entre otros; y lo
concibe a titulo enunciativo cuando senala “Y demas conocimientos tradicionales que
forman parte del patrimonio cultural colectivo de los pueblos y comunidades indigenas”
(Bello, 2005, p. 98).
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1.4.2. El deber de garantiay proteccion

El significado relativo al deber alude a dos elementos constitutivos y coexistentes,

13

vale decir: elemento subjetivo ubicado en la expresion “...obligacion del Estado y de
cualquier persona...” y el elemento material en la expresioén “...garantizarlo y protegerlo”.
Asi, el elemento subjetivo del significado de deber se relaciona con el principio de
corresponsabilidad que atafie al Estado y a cualquier persona natural o juridica, de
derecho publico o privado debido a que juridicamente el Estado tiene el deber de
salvaguardar, revitalizar, conservar, defender y promover la integridad y seguridad del
patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas. Toda persona natural o
juridica, de derecho publico o privado que se encuentre en el territorio nacional es
corresponsable en el cumplimiento de este deber. De esta manera comprenden dos
sujetos diferenciados: el Estado, entendido en sentido amplio como ente o persona
juridica politico-territorial o funcional, de derecho publico o privado; y el particular,
entendido como cualquier persona natural o juridica, de derecho publico o de derecho

privado.

El elemento material estd compuesto por las acciones de garantizar y proteger en
todo momento el derecho de propiedad intelectual de los pueblos y comunidades
indigenas. El significado relativo al deber refiere a la obligacién del Estado y de cualquier
persona de garantizar y proteger “El derecho de propiedad colectiva de los
conocimientos, tecnologias, innovaciones y practicas propias de los pueblos y
comunidades indigenas” (Bello, 2005, p. 45).

Bello (2005) explica: que debe establecerse un deber para que el Estado garantice
y proteja el derecho de propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas sobre sus
conocimientos ancestrales, las tecnologias desarrolladas por ellos y las innovaciones
producidas por los representantes de sus pueblos que son patrimonio comun de todos
los integrantes. La importancia de la proteccion del derecho de propiedad intelectual
colectiva de los pueblos y comunidades indigenas en el ambito constitucional, legal e
internacional es ineludible. Dichos ambitos refieren a un conjunto de normas acorde con
las necesidades de los indigenas, que ha venido recibiendo una proteccion no solo de la

propiedad intelectual colectiva sino también de todos sus derechos. De ahi que es
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fundamental contar con instrumentos y mecanismos legales que permitan acceso a que
el indigena que dia a dia obtiene recursos normativos para adaptarse a la vida en
sociedad, defendiendo siempre su autenticidad y sus raices.

Existe una preponderante corriente que argumenta y defiende la postura de que el
derecho de propiedad intelectual colectiva pertenece a los pueblos y comunidades
indigenas por igual, no puede dividirse ni ser objeto de registro. El constituyente y el
legislador protegen la imposibilidad de patentizarlo, por razones de equidad dado que
existe una situacion injusta e inequitativa entre los pueblos indigenas y las empresas que
se benefician comercialmente del uso del conocimiento tradicional y las manifestaciones
culturales indigenas, al no retribuir de forma econémica ni moral a los indigenas por el
valor de sus creaciones y saberes ancestrales, y por la imposibilidad material en la
indeterminacién de su titularidad al pertenecer a un conglomerado humano fusionado por

su cultura y cosmovision ancestral.

En este tema el legislador tiene ante si una ardua y trascendental tarea respecto de
la propiedad intelectual colectiva, y es labor de la doctrina interpretar sus implicaciones.
Las autoridades del Estado deben velar por el cumplimiento de los sistemas normativos
nacionales e internacionales que protegen el derecho a la propiedad intelectual colectiva

indigena, que es complejo, dindmico y difuso.

1.5. Importancia de prospeccién de la biodiversidad

La prospeccion de la biodiversidad consiste en investigar y examinar recursos
biol6gicos en uno o varios sectores determinados previamente seleccionados, en
busqueda de compuestos activos para uso farmaceutico, cosmético, alimentario, agricola

e industrial.

Existe un consenso conocido sobre el entendimiento de la conceptualizacion de la
Bioprospeccion, la cual es definida como la variabilidad de organismos vivos de cualquier
fuente, incluidos entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y acuaticos y los complejos

ecologicos de los que forman parte. Comprende la diversidad, dentro de cada especie,
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entre las especies y de los ecosistemas, esa busqueda y su ulterior seleccion e

investigacién es la bioprospeccion.

La “Prospeccion de la Biodiversidad” es el proceso de investigar y buscar recursos
genéticos y bioquimicos comercialmente valiosos. Durante décadas, ecoélogos y
ambientalistas han insistido en que las aplicaciones farmacéuticas y otras aplicaciones
comerciales de la biodiversidad deben contribuir a justificar su conservacién. Sin
embargo, ha sido poca la inversién por parte de la industria en la investigacion de
productos naturales desde mediados de la década de 1960 — 1970, aunque en los ultimos
afos se ha incrementado el reconocimiento del valor que poseen estos recursos, y por
ende la prospeccion genera mayor interés de entidades dedicadas a la ciencia,

alimentacion, tecnologia, agricultura, salud, cosmética, entre otros.

El Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio, 1991) de Costa Rica (organizacion
privada sin fines de lucro) y la compafia farmacéutica Merck & Co. Ltda, cuya sede
central esta en los Estados Unidos, anuncié un acuerdo segun el Instituto Nacional de
Biodiversidad (INBio) le proporcionaria a Merck los extractos quimicos de plantas
silvestres, insectos y Microorganismos procedentes de zonas silvestres protegidas de
Costa Rica, para el Programa de Merck de tamizaje de drogas. A cambio de ello, el
Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) recibiria un presupuesto de US$135000, en el
lapso de dos afios, para la investigacion y el muestreo, y las regalias sobre cualquier
producto comercial resultante. El Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) convino en
contribuir con el 10% del presupuesto, y el 50% de las regalias al Fondo de Parques
Nacionales de Costa Rica; y Merck acord6 proporcionar asistencia técnica y capacitacion
para contribuir a la formacion de la capacidad para la investigacion sobre medicamentos

en Costa Rica.

Este acuerdo representa un momento decisivo en la historia de esta industria,
muestra el verdadero potencial econdmico de estos recursos. Este acuerdo privado
pionero ejemplifica como las compafiias pueden devolver una porcion de los beneficios
econdmicos que obtienen de la biodiversidad para contribuir von su conservacion, dado
gue de ello depende contar con un banco natural de compuestos que no se extingan, sino

gue por el contrario se garantice su preservacion e manera estandarizada y estable,
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debido a que son parte del desarrollo de donde provienen los compuestos quimicos.
Ademas, garantiza que alguna de esas ganancias financiara en forma directa la
conservacion de la biodiversidad, mientras el resto lo financia de modo indirecto mediante

la investigacion y desarrollo de la biodiversidad, en conjunto con los parques nacionales.

En vista de que durante las negociaciones finales del acuerdo Merck-INBio tuvo
lugar la Convencién Internacional sobre Diversidad Bioldgica, tal acuerdo valido el
mecanismo de prospeccion empleado, donde subsistié el debate sobre la justa y
equitativa distribucion de los beneficios por el uso de los recursos genéticos entre todos
aguellos que invierten en su existencia continuada. Como resultado de este acuerdo, a
la fecha se ha vuelto elemento esencial en la estrategia de conservacion, para promover
a través del conocimiento generado, la valorizacién de la biodiversidad y con ello una
razon mas para cuidarla y conservarla. De ahi que se generé una Estrategia Nacional de
Conservacién defina como “La mejor manera de conservar la biodiversidad es convertirla
en un instrumento para el desarrollo humano sostenible” (INBio, 1991) destacando los
como elementos fundamentales: los Servicios Ambientales, los Recursos Hidricos, el

Turismo y la Bioprospeccion, entre otros.

Asi mismo, Japén ha impulsado un importante programa de investigacién sobre
biodiversidad, los Institutos Nacionales de Salud de los Estados Unidos se encuentran
examinando especies silvestres para elaborar componentes activos contra el VIH y el
cancer, y tanto Indonesia como Kenia se encuentran estableciendo programas de
inventario similares a los del Instituto Nacional de Biodiversidad —INBio-, y estan

explotando posibles actividades sobre prospeccion de la biodiversidad.

Esta rafaga de interés y entusiasmo sobre la prospeccién de la biodiversidad tiene
lugar en un vacio de politicas publicas al respecto. Practicamente no existen precedentes
de politicas y legislaciones nacionales que controlen y regulen la prospeccion de la
biodiversidad en las areas silvestres o ricas en especimenes. Sin embargo, los mas de
150 paises que firmaron la Convencion Internacional sobre Diversidad Biologica en 1992
deben emitir leyes para poner en practica una normativa que establezca el marco de
referencia para las politicas que oriente y garantice procesos de bioprospeccion no solo

rentables para el pais que pone la materia prima de alto valor, sino principalmente
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actividades sostenibles y conservacionistas que promuevan una equitativa distribucion
de los beneficios en la comunidades donde se desarrollan, esta sigue siendo una
asignatura pendiente para Guatemala, donde si bien ha habido algunos avances
practicos, no se reflejan en normativas, politicas y elementos que trasmitan certeza y
seguridad juridica atractivas para una inversion rentable, sostenible, responsable con el
medio ambiente y con los derechos de propiedad intelectual colectiva de los pueblos

originarios.

Las recompensas son altas si los paises se dedican a llenar el vacio de politicas
gue se vislumbran en las normativas que posibilitan estos procesos. Bien hecha, la
prospeccion de la biodiversidad puede contribuir en forma extraordinaria a un desarrollo
ambiental firme y devolver los beneficios a los guardianes de los recursos genéticos (los
habitantes en general, el conjunto de unidades conservacionistas, los agricultores
locales, los habitantes de los bosques, y los pueblos indigenas que mantienen, respetan
y valoran los recursos involucrados), con una distribuciéon equitativa de beneficios, la
actividad se vuelve dinAmica y altamente rentable para todos, en contrario, llevada a cabo
bajo patrones previos de empresas para la explotacidon de recursos, la prospeccion de la
biodiversidad puede tener un insignificante o potencialmente peligroso y nocivo efecto
sobre la conservacion de la biodiversidad, el desarrollo ambientalmente seguro, y un

desestimulo para los guardianes naturales de esos recursos.

El valor de la Biodiversidad como materia prima para las industrias farmacéuticas y
biotecnolégicas, constituye solo una parte de su valor para la sociedad. Para los paises
y las comunidades, conservar la Diversidad lleguen a ser o no prospectores de la
biodiversidad, tiene sentido econdmico y con frecuencia implica normas éticas. De hecho,
para las naciones es completamente posible y a veces muy apropiado, invertir en la
conservacion de la biodiversidad sin siquiera procurar comercializar los recursos
genéticos o bioquimicos, pero si a la urgente necesidad de garantizar que la
comercializacibn ya en marcha apoye la conservacion y el desarrollo. De manera
especial, debe resolver tres problemas: la prospeccion de la biodiversidad contribuya de
manera eficaz y directa al desarrollo sostenible nacional, a la supervivencia a largo plazo
de la biodiversidad de las areas silvestres, y finalmente a la solucion de problemas de

agricultura, seguridad alimentaria, de salud y sobrevivencia de la humanidad.
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El creciente interés en la biodiversidad, no necesariamente estimulara la inversion
para la conservacion de los recursos, esto solo lo incentiva un proceso claro con
consentimiento previo y una distribucion equitativa de los beneficios que de ella se
obtienen. Es frecuente que los recursos genéticos y bioquimicos sean descritos como
bienes publicos competitivos, es decir, su uso por parte de un individuo no reduce su
valor para que otros lo utilicen, dado que todo usuario se benéfica de las inversiones
hechas a favor de su conservacion, las fuerzas del mercado conduciran a una menor
conservacion del recurso de lo que su valor amerita por la sociedad. Tampoco existe
garantia alguna de que las instituciones creadas para captar los beneficios de la
biodiversidad contribuyan al crecimiento econémico de los paises en vias de desarrollo,
lo que constituye un problema explicable solo por la falta de entendimiento de la
importancia del tema que se traduce en ausencia de politicas focalizadas o dispersas,

regulaciones e inversion publica al respecto.

Historicamente ha ocurrido todo lo contrario, los paises beneficiarios comerciales
principales de los recursos genéticos y bioquimicos encontrados en los paises en vias de
desarrollo ha sido los paises desarrollados los que disponen de condiciones para buscar
recursos valiosos, desarrollar nuevas tecnologias, y comercializar sus productos, por
ende son los que se benefician, sin que en la mayor parte de casos se reconozca o
devuelvan equitativamente los beneficios obtenidos de los recursos biolégicos a sus
guardianes primigenios, mucho menos al Pais aporta y que constituye la fuente de la

invaluable materia prima obtenida generalmente de manera arbitraria e impositiva.

La Prospeccion de la Biodiversidad requiere politicas, normas e instituciones
adecuadas para garantizar que el nivel comercial procedente de los recursos genéticos
y bioquimicos constituya una fuerza benéfica para el desarrollo y conservacion de esos
recursos y del pais que permite su acceso o los proporciona, y garantiza a la vez un
estimulo en las comunidades que los preservan y que con sus saberes tradicionales
contribuyen en gran medida con que la labor del prospector se facilite y avance sin que
se parta de cero, porque la informacion que proporcionan sus guardianes ancestrales es

altamente valiosa y acorta los procesos investigativos de prospeccion.
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Guatemala firmo6 el Convenio sobre Diversidad Biologica —CBD- el 13 de junio de
1992 y la ratificé el 10 de julio de 1995, mediante el Decreto Numero 5-95 del Congreso
de la Republica, convirtiéndose en el instrumento mas importante para el desarrollo de
las estrategias nacionales en el tema de biodiversidad. Al ratificarlo, el pais se
comprometio a cumplir con las disposiciones del Convenio cuyo objetivo principal es
lograr la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de sus
componentes y la participacion justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la

utilizacion de los recursos genéticos.

El pais también ratificO mediante el Decreto Numero 44-2003, su adhesion al
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio de Diversidad
Biologica —CDB- que tiene como objetivo contribuir a garantizar un nivel adecuado de
proteccion en la esfera de la transferencia, manipulacion y utilizacion segura de los
organismos vivos modificados resultantes de la biotecnologia moderna que puedan tener
efectos adversos para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad

bioldgica, como también para la salud humana.

La Convencion sobre la Diversidad Bioldgica —CDB- aporta un significativo marco
legal que puede contribuir a la capacidad negociadora de los paises en desarrollo y
fomentar las inversiones necesarias para la conservacion, pero dependeran de cada una
de las naciones la promulgacion de leyes, politicas publicas y el establecimiento de las
indispensables regulaciones para alcanzar estos beneficios. Hasta que los paises en
desarrollo no reciban realmente los beneficios de estos recursos, desde la perspectiva
de la conservacién, sera dificil reunir la voluntad politica para potencializar su uso y

garantizar su conservacion.

Si los ciudadanos locales y nacionales no reciben algo de la conservacion de los
habitats silvestres, tales habitats se tornaran en plantaciones madereras, fincas u otros
usos productivos perjudiciales a la biodiversidad. Asi, la capacidad de las instituciones
relacionadas con la prospeccion de la biodiversidad para contribuir al desarrollo
sostenible depende, en ultimo término, de la eficacia de las politicas y regulaciones de

los gobiernos locales y nacionales en lo referente a la conservacion y el desarrollo.
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Muchas de las industrias activas en la recoleccion de plantas y otros productos
naturales para su tamizaje, que utilizan recursos genéticos y bioquimicos, producen
bienes de alto valor, y en consecuencia disfrutan de sustanciales ganancias brutas del
producto comercial. Solo dos medicamentos derivados de la vincapervinca rosada -
vincristina y vinblastina- le produjeron $100 millones anuales al laboratorio farmacéutico
Eli Lilly en 1988. Las ventas de un producto proporcionan muy poca informacién del valor
potencial del mercado del material genético crudo del pais de fuente. La mayor parte de
las industrias que se valen de esos recursos son empresas de capital intensivo que
invierten una gran cantidad de tiempo y dinero en la elaboraciébn de un producto
comercial, y la mayoria se encuentra muy lejos de la fuente original del material genético

o bioquimico.

Dado el alto valor afadido tanto a la industria farmacéutica como a la cosmética,
agricola y alimentaria, la abundancia de recursos genéticos y bioquimicos no procesados,
y la baja probabilidad de que una muestra especifica pueda adquirir valor comercial, es
probable que los poseedores del material no aprovechado reciban un pago relativamente
bajo por el acceso al recurso, no obstante, la acentuada demanda actual. Respecto a la
agricultura, se estima que el ingreso total que se podria obtener si los paises en desarrollo
procuraran regalias por el material genético no procesado llegaria a unos $100 millones

de délares anuales.

Las perspectivas de éxito se han incrementado con los productos naturales, dado
que todo extracto de especies contendra cientos o miles de diferentes productos quimicos
que podrian ser “avances” farmacéuticos, agricolas, cosméticos o alimentarios. Ademas,
las probabilidades de éxito podrian ser 10 veces la del ejemplo anterior, y en
consecuencia producir avances prometedores a un indice alrededor de unas mil

muestras.

La prospecciéon de la biodiversidad implica riesgos financieros. La perspectiva de
las farmacéuticas, por ejemplo, esta en considerar que ante la escasa probabilidad de
hacerse ricos, para los prospectores de la biodiversidad tiene sentido econdmico
defender sus inversiones procurando pagos adelantados y regalias relativamente

pequefias, mas que renunciar a recaudar sus honorarios e insistir en regalias mayores
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gue nunca podrian materializarse. Ademas, existe una teoria respecto del supuesto
riesgo de que saturen el mercado de productos naturales. Mientras hay compafiias
farmacéuticas que tienen en marcha investigaciones sobre productos naturales, la mayor
parte son proporcionalmente pequefas, y la demanda de extractos quimicos
provenientes de plantas, animales y microbios podria quedar saturada por una cantidad
de suplidores de gran escala, asi mismo, consideran que, en la medida en que, por
ejemplo, Costa Rica, Indonesia, India, Brasil y México establezcan institutos de
prospeccion de la biodiversidad, la creciente oferta podria conducir una baja constante
de los precios de la materia prima, que puede ser real o sobredimensionada para afectar
a los pobladores locales guardianes de los bosques quienes debieran ser retribuidos de
los beneficios que aporta esta actividad, afortunadamente esta hipétesis no se ha
probado, por lo que las posibilidades de continuar en el fortalecimiento de politicas
publicas normas y sistemas Sui Géneris de prospeccion y proteccion de la diversidad,
validados en un contexto de respeto y reconocimiento de la propiedad intelectual
colectiva y la distribucién equitativa de los beneficios.

Los avances en sintesis quimica, biotecnoldgica y ciencias médicas han estado
incrementando el interés en los productos naturales. Por otro lado, las especies silvestres
seguiran siendo fuente de nuevos genes y proteinas, asi como fuentes de inspiracion en
los procesos quimicos y fisiologicos. Nadie sabe si los productos naturales dejaran de
interesar dentro de algunas décadas, o si, mas bien tendran mas valor en la medicina y

en las aplicaciones industriales, esta Ultima es la tendencia que se apuntala actualmente.

La prospeccién de la biodiversidad puede devolver ganancias a los paises fuentes,
instituciones y comunidades. Sin embargo, es probable que las cantidades implicadas
sean pequefias en relacion al valor comercial de los productos finales, y actualmente ya
se reconocen beneficios significativos. Sin embargo, dada la escala de beneficios
generados en la industria farmacéutica, de cosméticos, alimentaria y de la agricultura,
aun una pequefia cantidad de las ganancias netas pueden significar ingresos
extremadamente grandes para un pais en vias de desarrollo. Y si en su interior las
naciones les afiaden un valor a los recursos, la prospeccion de la biodiversidad podria
convertirse en un importante componente en la estrategia de desarrollo econémico no

solo local, sino de una nacién, cuya visibn actualmente trasciende esa esfera y las
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aspiraciones de sus efectos son ahora globales, le deben interesar a la humanidad

misma.

1.5.1. Instituciones parala prospeccién de la biodiversidad

El creciente valor de los recursos genéticos silvestres para la industria privada, -en
combinacion con el creciente sentido de identidad nacional y el deseo de un mayor control
de su propio destino, de parte de numerosos paises- ha creado en algunos paises
incentivos, para nuevos tipos de acuerdos institucionales para captar las ganancias de la
inversiéon en el uso de la biodiversidad. En especial los derechos de la propiedad de los
recursos genéticos, los acuerdos internacionales o privados, y el empleo de
organizaciones intermediarias constituyen importantes acuerdos, cuya evolucion debe
dirigirse a garantizar el uso sostenible equitativo de la biodiversidad (para la biodiversidad
de las areas silvestres), el “uso sostenible” es aquel que no disminuye en el tiempo la
diversidad de las especies silvestres, y significa una enorme oportunidad de conservacion
y de distribucion equitativa de los beneficios a los guardianes de los bosques, respecto
de beneficios que estos recursos aportan a las entidades prospectoras y
comercializadoras. Entre los elementos mas importantes que integran la evolucién de las
instituciones para la Prospeccion de la Biodiversidad, estan los que se presentan en el

siguiente apartado.

1.5.1.1. Derechos de propiedad

En la actualidad, existen dos sistemas que controlan la propiedad y el acceso a los
recursos genéticos y bioquimicos. Por una parte, el “material genético no procesado”
(especies silvestres y variedades tradicionales de animales y cosechas cultivadas por
agricultores), es tratado ain como un recurso sin duefio y de acceso abierto, que sin
embargo, actualmente es reconocido como un derecho de propiedad intelectual colectiva
cuya titularidad radica en los pueblos originarios. Por otra parte, los regimenes de
derechos de propiedad intelectual (patentes, derechos de fito genetistas, y secretos de

fabricacion) establecen la propiedad para nuevas variedades de plantas y animales
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desarrollados por los fitogenetistas, y para productos quimicos aislados y desarrollados

por firmas farmacéuticas.

La “industria” de la Prospeccién de la Biodiversidad se ubica en medio de estos
sistemas, puesto que procura localizar recursos silvestres con potencial comercial. No es
sorprendente que se haya dado importantes controversias a proposito de la aplicabilidad
de los derechos de propiedad de la biodiversidad silvestre y de la informacién en torno a

Su uso potencial.

Los derechos de propiedad “intelectual” se emplean para otorgar la propiedad de
productos genéticos, bioquimicos, cosméticos o alimentarios, extraidos como resultado
de los procesos de investigacion y prospeccion sobre los mismos, en vista del ingenio
implicado en su busqueda, identificacién y desarrollo. A diferencia de los regimenes de
propiedad personal, las leyes de propiedad intelectual protegen la propiedad en forma o
expresion particulares materializada en cosas, no las propiedades tangibles del objeto
del mismo. Como los conocimientos o la informacion, los costos acarreados en el
descubrimiento y desarrollo de nuevos productos genéticos y biotecnologicos pueden ser
verdaderamente altos; pero una vez desarrollado el producto, puede duplicarse
facilmente a bajo costo, y por ello es importante no socavar la capacidad de una industria
de semillas o de una firma farmacéutica por ejemplo de recuperar sus costos de
desarrollo, es mas bien vislumbrar y valorar los aportes significativos que representan los
procesos de bioprospecciéon y los derechos de propiedad intelectual colectiva que
provienen de dichos procesos.

Sin proteccion adecuada para los derechos de la propiedad intelectual colectiva, o
en forma alternativa, sin el financiamiento publico para respaldar los costos de desarrollo
y el financiamiento de la conservacion de la biodiversidad, que es la materia prima de
donde se obtienen esos derechos y su valor agregado, solo se daria una inversion para
la investigacion y el desarrollo menor de lo que es socialmente deseable, tal y como
ocurre actualmente, que no hay estimulos, recursos financieros, normativas ni politicas

publicas para incentivar esa especial actividad.
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Historicamente, los recursos genéticos y bioquimicos como tales se consideran
herencia comun de la humanidad, y de pleno acceso a todos. Los esfuerzos aislados por
controlar los derechos a la propiedad consistirdn en lo que seria un “secreto de
fabricacion”. Brasil, por ejemplo, intenté sin mayor éxito evitar la exportacion de semillas
de arbol de caucho, y con sobrada razon. Solo veinte afios después de que sembraron
los primeros arboles de caucho en Malasia, la industria brasilefia del caucho, que en su
momento llegd a controlar el 98% del surtido mundial, virtualmente no alcanzé a exportar

nada, mientras que Singapur se convirtio en la capital mundial del caucho.

Sin embargo, ya en 1873 un nuevo tipo de propiedad habia incluido ciertos recursos
genéticos: la patente. En ese afio a Louis Pasteur se le otorg6 una patente en los Estados
Unidos por un cultivo de levadura, que le daba un monopolio limitado sobre el cultivo,

ordenado por el Estado, en reconocimiento a su contribucion a la creacion del producto.

A partir de 1930, los Derecho de Propiedad Intelectual —DPI- sobre recursos
genéticos y bioguimicos empezaron a extenderse con rapidez tanto en amplitud como en
alcance. En 1930 los Estados Unidos aprob6 una Ley de Patentes para Plantas, que
permitiria patentar las plantas reproducidas de manera asexual, tales como las rosas,

otras ornamentales y arboles frutales.

En la década de 1940, los paises europeos establecieron los Derechos de los
Cultivares de Plantas, que protegen las plantas reproducidas de manera asexual, en 1970
Estados Unidos hizo lo mismo en su Ley de Proteccién de Variedades de Plantas. Para
referirse a asuntos originados en el comercio internacional de especies cubierto por la ley
de Derechos de los Cultivadores de Plantas, se adopté en 1961 la Convencion
Internacional para la Proteccion de Nuevas Variedades de Plantas -UPOV- referida en

los capitulos subsiguientes al presente.

La proteccion de patentes para materiales vivos ofrecida por los diversos paises
difiere mucho entre si. En uno de los extremos del espectro, los Estados Unidos otorgan
patentes sobre genes, secuencias novedosas de ADN, secciones de plantas, variedades
de plantas o0 animales y procesos biotecnoldgicos. En contraste, los paises europeos han

ampliado la proteccion de patentes de variedades de plantas, se otorgd en el Reino Unido
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una patente para el raton Harvard, pese a que la decision de los tribunales que permitio
la patente establecié que el criterio de beneficio humano debe existir para determinar la
patentabilidad de un animal. Numerosos paises en vias de desarrollo eximen totalmente
los procesos y productos bioldgicos de sus regimenes de patentes, tal es el caso de

Guatemala.

La gradual expansion de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual hace
surgir importantes preguntas ;Como puede alguien ser “duefio” de genes o productos
bioquimicos que existen en la naturaleza? En la mayoria de los campos, las patentes se
otorgan solo para las innovaciones, no para los descubrimientos ¢ Es legitimo que alguien
posea derecho exclusivo sobre un gen o sustancia quimica que existe en forma natural?
Esa es una de las razones por las cuales e Guatemala, no es posible patentar los
descubrimientos que existen en la naturaleza, al ser procesos naturales, innatos, solo sus
invocaciones o aplicaciones especiales pueden ser objeto de proteccion via derechos de
propiedad intelectual, y dependiendo del tipo de innovacion o creatividad asi sera en

régimen de proteccién a aplicar en cada caso en particular.

No existen normas uniformes para el tratamiento de descubrimientos en los
regimenes de propiedad intelectual de los diversos paises, en particular para los
descubrimientos relacionados con productos naturales como genes y productos
quimicos. En muchos paises industrializados se permiten las patentes si el
descubrimiento requiere un notable insumo de esfuerzo e ingenio humano. Asi, en
Estados Unidos, Europa y Japén las compafiias farmacéuticas pueden patentar
productos quimicos derivados de fuentes naturales y genes trasladados a organismos no
relacionados. Por el contrario, diversos paises en vias de desarrollo excluyen los
medicamentos o0 materiales bioldgicos de la proteccion de patentes, como es el caso de
Guatemala.

1.5.1.2. Propiedad y acceso alos recursos genéticos

En la agricultura, una fraccién significativa de los asi denominados recursos

genéticos “no procesados”, fue en realidad el producto de un arduo trabajo e ingenio de
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los agricultores al seleccionar y reproducir variedades de cultivos acordes con las
condiciones y preferencias locales. Del mismo modo, muchos productos farmacéuticos
desarrollados a partir de productos naturales fueron “descubiertos” primero por

curanderos tradicionales de pueblos originarios.

Muchos han empezado a interrogarse porque estas contribuciones intelectuales no
recibieron la misma proteccion de los Derechos de Propiedad Intelectual —DPI- que las
contribuciones de los cultivadores de plantas y compafias farmacéuticas. O bien, si estas
contribuciones estaban libremente disponibles para todos, ¢no deberia lo mismo
aplicarse a los productos desarrollados por firmas farmacéuticas y compafias de
semillas? Una segunda preocupacion se refiere a la propiedad de los genes, las semillas

y los productos quimicos mismos.

Los paises en vias en desarrollo han puesto en entredicho porqué los individuos y
las compafias establecidos en los paises desarrollados pobres en genes obtendrian
recursos gratuitos de los paises en vias de desarrollo ricos en genes; y por qué luego
estos ultimos patentaban los genes y productos quimicos, y vendian a altos costos los
productos patentados a los mismos paises donde se habian originado. En vista de que
estos constituian la materia prima utilizada en la produccion agricola, el desarrollo
farmacéutico, de la industria de alimentos y de la cosmetologia entre otros, ¢ por qué las
compafias no han de pagarlos igual a como lo harian, por ejemplo, con el carbén o el

petréleo?

Las discusiones sobre la propiedad y el acceso a los recursos genéticos se
reubicaron, a finales de la década de 1980, dentro de las negociaciones para una
Convencién sobre la Diversidad Biolégica —CDB-. Al respecto, los paises acordaron
rapidamente reconocer que la biodiversidad era un recurso nacional soberano, y una
“preocupacion comun” del ser humano, y no una herencia comun. Pero no fue sino hasta
el final de las negociaciones que los paises en vias de desarrollo y los desarrollados
lograron llegar a un acuerdo sobre los mecanismos para la proteccion de la propiedad
intelectual y para la asignacion de los beneficios del uso de la biodiversidad, entre ellos

el reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva.
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La Convencion final, firmada por mas de 150 paises en la Cumbre de la Tierra en
junio de 1992, reconoce las “obligaciones de las Naciones” de garantizar que tanto los
paises que surten biodiversidad como aquellos que la utilizan reciban los beneficios
econdmicos, e incluso sostiene que los paises han de fomentar la participacion equitativa
de los beneficios provenientes de la utilizacion de los conocimientos, innovaciones y
practicas de las comunidades indigenas y locales. Definitivamente este fue un gran
avance formal y politico en cuanto al reconocimiento normativo convencional, aunque
siguen pendientes los resultados en la practica cotidiana de la bioprospeccion como
proceso de investigacion, la conservacion, exploracion y comercializacion de estos

recursos en paises ricos en biodiversidad, pero estacionados como del tercer mundo.

1.5.1.3. Intermediarios de la prospeccién de la biodiversidad

El elemento final en la evolucion de las Instituciones de Bioprospeccion ha dado
como resultado el surgimiento de nuevos acuerdos de intermediacion para facilitar el
acceso a los recursos genéticos y bioquimicos, y su transferencia a la industria
farmacéutica, agricola, alimentaria, cosmetoldgica y de biotecnoldgica. Ya existe una

amplia gama de estas instituciones, y hay muchas otras en proyecto.

Un ejemplo sobresaliente es Acuerdo/ Contrato con el Instituto Nacional de
Biodiversidad (INBio) de Costa Rica que se vera con mas detalle en el siguiente capitulo.
Esta organizacion privada, sin fines de lucro, se fundd para facilitar la conservacion y el
uso sostenible de la biodiversidad. Utiliza sus ingresos y donaciones para apoyar un
amplio espectro de actividades conservacionistas: llevar a cabo un inventario nacional de
biodiversidad, en colaboracion con el Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas
de Costa Rica (MINEREM), hasta dirigir y propiciar actividades de prospeccion de la
biodiversidad que contribuya a su mision conservacionista. Muchos otros organismos
intermediarios privados y sin fines de lucro tienen su sede en paises desarrollados; por
ejemplo, en New York esta Botanical Garden, el Missouri cuenta con Botanicals Garden,
y la Universidad de Chicago han establecido convenios con compaiiias farmacéuticas
privadas y con organizaciones publicas de investigacion para proporcionar muestras de

biodiversidad en pro del desarrollo farmacéutico. De manera creciente tales
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intermediarios, también participan en convenios contractuales con paises (o con las
instituciones correspondientes dentro del pais) en los que se llevan a cabo estas
actividades de prospeccion, investigacion, recoleccion y potencialmente su posterior

aplicacion comercial.

En los paises en vias de desarrollo, existen muchos recolectores que obtienen
ganancias al suplir de especimenes de plantas y animales a la industria. Mientras la
mayor parte de las compafias farmacéuticas grandes cuentan con que otras
organizaciones gque hacen bioprospeccion, investigacion o en su caso solo recolecten los
productos naturales, puede que las compafiias menores (como por ejemplo Sharman
Pharmaceuticals) no solo recolecten los especimenes de biodiversidad sino también

desarrollen medicamentos u otros productos derivados, con fines comerciales.

Las organizaciones publicas también han empezado a servir de intermediarios.
CONCYT y La Comisién Nacional de Biodiversidad de México, fundada en febrero de
1992. Indonesia y el Banco Asiatico para el Desarrollo han considerado la posibilidad de
establecer un Consejo de Mercado y Comercializacion de la Biodiversidad. La Sociedad
Estadounidense-Japonesa para el Ambiente (US-Japan Environmental Partnership)
aporté 20 millones anualmente entre 1994 y 1997 para restablecer diversos Centros de
Conservaciéon y Manejo de Recursos Naturales en Asia, para la prospeccion de la

biodiversidad.

Finalmente, se han establecido algunos esfuerzos de colaboracion entre sectores
publicos y privados. Por ejemplo 24 corporaciones japonesas y el Ministerio de Industria
y Comercio Exterior han establecido, en Japon, el Instituto de Biotecnologia Marina. Los
investigadores de este instituto que en su momento contaron con unos 80 empleados,
dos laboratorios de investigacion, y un buque de investigacion procuran nuevos agentes
antibio-contaminantes, bacterias contra el petréleo, filoplanciéon que fija el di6xido de
carbono atmosférico y nuevos compuestos farmacéuticos. A pesar de que el buque ha
obtenido material de las aguas costeras de Micronesia, para 1992 no se habian
establecido aun acuerdos para compartir las ganancias, ni para pagar derechos de

explotacion.
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Los organismos intermediarios de la Prospeccion de la Biodiversidad han sido
establecidos con diversos propdsitos. Algunos son empresas que tienen como fin Gnico
conseguir ganancias; otros llevan a cabo investigaciones béasicas o fomentan la
conservacion o el desarrollo econdmico. Pero en estas instituciones, casi todos sus
programas de recoleccion con fines comerciales son recientes, y, en consecuencia,

experimentales por naturaleza.

1.6. Prospeccion de la biodiversidad

La etnoboténica, entendida como el estudio del uso que la gente de una cultura y
de una region especifica hace de las plantas nativas, explora como estas son usadas
para: alimento, abrigo, medicina, vestuario, caza y ceremonias religiosas. Existen
también prejuicios en contra de la investigacion etnobotanista, la cual es vista como
anticuada comparada con las técnicas computarizadas. Los chamanes son
frecuentemente denominados brujos, lo que enfatiza la supersticidn, la irracionalidad, el
salvajismo y la malevolencia. Sin embargo, el interés por las plantas como fuente de
nuevos productos farmacéuticos revivié en los afios 90, entre otras razones, por la
pérdida de la diversidad biolégica, la cual puede impedir futuros descubrimientos de
farmacos derivados de plantas; por la acelerada merma de conocimientos tradicionales,
debido a la occidentalizacién y trastornos sufridos por las culturas indigenas; por el mayor
entendimiento de la sofisticacion de los sistemas de conocimiento indigena y, finalmente,

por las nuevas herramientas para muestreo molecular (Prieto, 2004).

Las estadisticas son contundentes: se afirma que la mitad de las especies del
mundo estaran al borde de la extincion a finales del siglo XXI, que la destruccion de la
selva tropical puede alcanzar el 20% en el aflo 2022 y aumentar al 50% en afios
posteriores; que mas de 3.5 billones de personas de los paises en via de desarrollo usan
plantas como componentes de los cuidados para la asistencia médica y sanitaria, y que
los recursos genéticos y material bioldgico derivado de las plantas y animales contindian
siendo la base del mejoramiento de cultivos en agricultura y de productos medicinales
para el 75% de la poblacién mundial (Diamond, 1991). La comercializacién de las plantas

medicinales descubiertas por los pueblos indigenas reporta a las multinacionales 43 mil
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millones de ddlares al afio, solo en los Estados Unidos. Aproximadamente 4/5 de todas
las drogas conocidas son derivadas de los recursos naturales, y el 95% de la produccion
mundial de los veinte productos alimenticios mas usados proviene de material genético
de los paises en vias de desarrollo. Mas de las 3/5 partes de la llamada ‘revolucion verde’
se originan en recursos geneéticos vegetales; solamente en los EE.UU.A. Esa contribucién
vale mas de US$1 billon al afio (Down to Earth, 2001).

Pese a que la mision de algunas organizaciones involucradas en la Prospeccion de
la Biodiversidad consiste principalmente en la conservacion, la mayor parte de ellas ha
evolucionado primordialmente como respuesta a la creciente demanda comercial de este
recurso, de las empresas comerciales que buscan ganancias, y han transitado a la
creciente necesidad de que se formulen politicas publicas disefiadas para fomentar los
descubrimientos con la ampliacion de los Derechos de Propiedad Intelectual Colectiva.
Ninguno de estos factores proporciona un incentivo suficiente para la conservacion de
los recursos, tales como: el inventario y descripcion de la biodiversidad, el desarrollo
econdémico local, o la distribucién de los beneficios provenientes de la biodiversidad a

quienes pagan los gastos directos o los derechos para desarrollarla y conservarla.

La Prospeccion de la Biodiversidad ha atraido el interés de los ambientalistas y de
los paises en vias de desarrollo, dado que podrian proporcionar incentivos y fondos
significativos para la conservacion, y podria contribuir al desarrollo econémico en
regiones ricas en recursos genéticos y bioquimicos; pero este doble potencial no podra
alcanzarse sino se establecen nuevas politicas publicas, inversion publica y regulaciones
legales para orientar el desarrollo de las instituciones especializadas en funcion de estos
fines, y sin que se valorice y atienda juridicamente la distribucién equitativa de los
beneficios de aquellos derechos colectivos de propiedad intelectual que poseen las
comunidades ancestrales o propietarias de esos saberes y que han sido generalmente
invisibilizados en el andlisis econdémico de los derechos que se encuentran involucrados

en la prospeccion, conservacion, y ulterior comercializacion de estos recursos.
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1.6.1. Bioprospeccién como mecanismo de financiamiento de la conservaciéon y

desarrollo de la biodiversidad

El proceso de Bioprospeccion es considerado como la mejor cristalizacion de
aquellos acuerdos bilaterales que el Convenio de Diversidad Bioldgica propicia entre los
derechos de propiedad intelectual, el derecho soberano de las naciones y el derecho de
las comunidades locales (Boisvert y Caron, 2002). Esta caracteristica suministra

particularidades especificas que a continuacion se resumen.

1.6.1.1. Potencialidad de los procesos de bioprospeccién a nivel mundial

Relacionado con la existencia de aproximadamente mas de 20.000 especies de
plantas que pueden tener usos tradicionales como medicinas, y tan solo 5.000 de estas
han sido investigadas para evaluar su potencial farmacéutico (Ministerio del Medio
Ambiente, 2006).

Actualmente, la produccién de los medicamentos utilizados, provienen de la sintesis
guimica de unas 120 sustancias, que se originan de unas 90 especies de plantas. De
estos 120 componentes, se calcula que 75% de ellos tienen el mismo uso terapéutico de
las comunidades nativas lo cual proporciona un indicio de la importancia del conocimiento

tradicional en los procesos de Bioprospecciéon (Moran, King, Carlson, 2001).

La Bioprospeccion también es considerada como un mecanismo eficaz para la
contribucion a la basqueda de medicinas para el control de enfermedades de importancia
mundial, la seguridad alimentaria y una vida saludable; es asi como Cragg et al. (Citado
por Laird y Ten Kate, 2002) reporta que, de las 87 medicinas aprobadas para el control

del cancer, 62% son de origen natural.

Inicialmente, la Bioprospeccion se definio como un medio para compensar a

aguellos paises por el uso de sus recursos genéticos para producir componentes
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naturales para las industrias quimicas y farmaceéuticas; pero en la actualidad el concepto
se aplica de una forma mas amplia para abarcar otros recursos genéticos (Brush, 1999).

Se calcula que para la década del afio 1990 al 2000 los mercados mundiales
relacionados con la Bioprospeccion, alcanzaron sumas que varian entre US$ 500 a US$
800 billones por afio (Laird y Ten Kate, 2002; Castree, 2003). Por ejemplo, la industria
farmacéutica tiene ventas totales que superan los US$ 300 billones anuales, estimandose
que hasta un 57% de estas, se derivan de procesos relacionados con la exploracién de
la biodiversidad. Para la época actual se estima que esas cifras se han incrementado
considerablemente, y en estos temas econdmicos ha quedado totalmente invisibilidad la
propiedad intelectual colectiva y por ende la distribucién equitativa de los beneficios que
de ella se obtienen, menos aun el proceso que incluye el consentimiento previo, de ahi

la importancia de rescatar estos temas en el espectro econdémico.

Se observa, que industrias relacionadas con la fito medicina y produccion de
semillas, obtienen de los recursos de la biodiversidad la totalidad de sus ventas. Otras
industrias, como aquellas relacionadas con el cuidado personal y produccion de aromas
y fragancias, aunque en algin momento derivaron en una cifra de un maximo de 15% de
sus ventas a través de la biodiversidad, por lo que ya no queda duda alguna que tienen
un enorme potencial de crecimiento, debido a la tendencia en aumento de la utilizacion
de productos naturales en reemplazo de sustancias quimicas en diversas y variadas

actividades e industrias.

Una caracteristica importante de los procesos de Bioprospeccion, es aquel
relacionado con la diferencia entre el valor de venta del producto procesado, con respecto
al valor que se obtendria por la venta del material original. Para algunas industrias, como
la de cosméticos, la farmacéutica y la de enzimas, el valor del material original representa
en relacion con el producto procesado, solo el 16%, 8% y 0,1%, respectivamente. Lo
anterior indica, que la mayoria de productos que son obtenidos por medio de procesos
de Bioprospeccion, tienen la posibilidad de agregar altos valores sumamente atractivos,
son de alta rentabilidad, lo cual es un factor deseable por parte de las industrias
transformadoras. El mercado mundial de recursos derivados de la biodiversidad se
estima bastante rentable (US$ billones/afio), en estas cifras se fundamenta la necesidad

de que existe regulacion para el reconocimiento y proteccién de la propiedad intelectual
32



colectiva, comenzando por normar los procesos de bioprospeccion donde la distribucion
equitativa de los beneficios sea parte integral de los mismos, con el respaldo de politicas
publicas y recursos financieros que estimulen e incentiven la bioprospeccion y la
creatividad de las comunidades o grupos de indigenas como guardianes genuinos del

conocimiento tradicional y de esa especial materia prima milenaria.

1.6.1.2. Los Actores -Intereses, motivaciones y poderes de negociacion

diferentes-

Los actores involucrados en los procesos de Bioprospeccion poseen diferenciados
intereses y poderes econdmicos, politicos y capacidades de negociacion. Normalmente
estos actores representan, por parte de los paises del Norte, empresas farmacéuticas
multinacionales e institutos de investigacion; y por parte de los paises del Sur, ONGs,
instituciones de investigacion, gobiernos y comunidades locales. Las diferenciadas
caracteristicas de los actores involucrados, producen motivaciones e intereses
especificos de cada uno de ellos, asi como resultados variados dependiendo de esos

factores.

Las principales motivaciones e intereses de los paises de América del Sur en

procesos de Bioprospeccién, estan relacionadas con:

o La posibilidad de que el centro de investigacion participante y el producto nacional,
involucrado en el proceso, obtengan reconocimiento a nivel mundial (Henne y
Fakir, 1999).

o El fortalecimiento de la infraestructura de investigacion (equipos, laboratorios) y
las posibilidades de capacitaciéon del recurso humano (Velho, 2004).

o El fortalecimiento de las capacidades de negociacion (Cabrera, J. 2000).

o El acceso a conocimiento, software y técnicas complementares especializadas, a
través de procesos de transferencia de tecnologia (Laird y Wynberg, 2002).

o En caso de lograr la comercializacion de productos, se esperan beneficios

economicos a través del pago de regalias (Laird y Wynberg, 2002).
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La posibilidad de generar nuevas fuentes y oportunidades de empleo, a través de
la comercializacion de los productos derivados del proceso.
Las principales motivaciones de los paises del Norte, estan relacionadas con:
o El aumento de las ventas de productos con valor agregado (es una caracteristica
de los productos derivados de la Bioprospeccion).
o La diversificacion de productos de base, lo cual le suministra a la empresa una
ventaja competitiva
o El acceso al agro ecosistemas diferentes y propios de las zonas tropicales
o La posibilidad de obtener derechos de propiedad intelectual sobre los productos

finales obtenidos.

Como se observa, la mayoria de motivaciones del Sur del continente
latinoamericano, estan relacionadas con el acceso y fortalecimiento a distintas clases de
conocimientos y capacidades, y con la valorizacién de la cultura y el conocimiento
tradicional, una forma de volver a sus origenes y preservar la cosmovision de los pueblos
originarios; mientras que las motivaciones del Norte, son en su mayora de caracter
comercial. Lo cual es légico, teniendo en cuenta la naturaleza y diferenciacion entre los

diferentes actores.

Es necesario analizar, desde la vision de las empresas farmacéuticas y actores
relacionados, los beneficios que estas han obtenido mediante su participacion en
procesos de bioprospeccion, desde la promulgacion del Convenio de Diversidad
Biologica —CDB-. Se dice que la obtencion de beneficios monetarios derivados de
bioprospeccion, por parte de una empresa farmacéutica, es tan dificil como ganarse una
loteria (Berlin y Berlin, 1996), argumento que ha perdido vigencia ante la creciente
demanda de recursos naturales y la bonanza de las empresas dedicadas a estas
actividades ya sea en la industria agricola, farmacéutica, alimentaria, bioquimica o

cosmetoldgica, entre otras.

Se ha argumentado en la década pasada que para obtener un producto comercial
se requeria de un periodo de 10 a 15 afios y una inversién cercana a los US$ 300 millones
(Moran, et al, 2001), aunque estos datos cuantitativos han ido disminuyendo en los
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altimos afios de manera progresiva. Ademas, las evidencias demuestran, que después
de més de una década de la firma del Convenio de Diversidad Bioldgica (CDB), las
compafias involucradas en iniciativas como la del Instituto Nacional de Biodiversidad de
Costa Rica (experiencia que se analizard mas adelante) con laboratorios Merck y otras
coordinadas por the International Cooperative Biodiversity Groups —ICBG-, aun no han
alcanzado resultados tangibles sobresalientes, segun la Universidad de Naciones Unidas
(UNU, 2005). Estos datos han estado mejorando en cuanto al tiempo que es menor y la
inversion hecha en la bioprospeccion, la investigacion y la generacion de los productos
finales, versus el retorno del capital invertido, lo que hace cada vez mas rentable la

actividad dedicada a estas industrias.

Por ejemplo, David Newman, representante del Instituto Norteamericano de la Salud
y uno de los participantes en un panel organizado por la Universidad de las Naciones
Unidas (UNU, 2005) mencioné que empresas como Merck, que ha solicitado unas 700
patentes durante un periodo de tres afios, con una inversion aproximada de US$ 50.000
por patente, aun no ha visto resultados en el mercado. Aqui, es preciso tener en cuenta
que, si un producto requiere de un periodo superior a 10 afios para estar en el mercado,

es posible que algunos de los resultados se encuentren en la fase de experimentacion.

En el mencionado panel (UNU, 2005), se citaron al menos dos casos exitosos en
procesos de bioprospecciéon. El primero, es de una colaboracion conjunta entre el
gobierno de Papua Nueva Guinea y el the International Cooperative Biodiversity Groups
(ICBG), en el cual un producto con potencial comercial fue extraido de un material marino,
el cual fue modificado y posteriormente licenciado a Laboratorios Wyeth de Canada. El
otro caso mencionado, involucrd al Instituto Estadounidense del Cancer, al etnobotanico
Paul Cox y a la Isla de Samoa. En este caso, se extrajo del arbol conocido como mama
la (Homalanthus nutans) el componente prostratin, que presenta efectos anti-HIV

(Berkeley University, web site).

De esta forma, el gobierno y algunos habitantes de Samoa, podran convertirse en
el primer ejemplo a nivel mundial en recibir regalias por un producto originado de un

proceso de bioprospeccion, con participacion de la comunidad local.
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1.6.2. Bioprospecciéon como mecanismo de cooperacion formal

En los contratos de bioprospeccion se definen los objetivos de la alianza entre los
sujetos involucrados en esa especial actividad, se determinan los términos de
transferencia del material, los derechos y responsabilidades de colaboracion, los tipos y
montos de los beneficios. Los contratos realizados para el uso y conservacion de la
biodiversidad, involucran beneficios para los paises que prestan un area de interés
determinada de sus territorios, que pueden ser obtenidos a corto plazo (pago en dinero,
entrenamiento de personal, asistencia para el desarrollo de la comunidad) y beneficios
obtenidos a mediano o largo plazo (pago de regalias, coautoria en publicaciones y en
derechos de propiedad intelectual, entre otros), a lo cual es necesario considerar la
distribucion equitativa de los beneficios que se obtienen a partir de los conocimientos

tradicionales como propiedad intelectual colectiva.

Para el caso especifico del Instituto de Biodiversidad de Costa Rica, este cuenta
con contratos formales con mas de 30 entidades en los 5 continentes, entre ellas
universidades, empresas y gobiernos. (Toly, 2004). Por su parte, Brush (1999) hace una
critica a los contratos de bioprospeccion diciendo que estos son incongruentes con la
naturaleza del conocimiento local y con el manejo de los recursos de los recursos
bioldgicos, porque se desconoce la posibilidad de posesiones involucradas que no son

individuales, como aquellas caracterizadas por un dominio colectivo o publico.

1.7. Caracteristicas y naturaleza del conocimiento local y su relacién con

derechos de propiedad intelectual

En lo que respecta a las razones para estudiar las poblaciones indigenas, Balick y
Cox (1996) mencionan que la clara relacion que ellas tienen con las plantas y con el
conocimiento alternativo, la nueva perspectiva de las culturas prehistoricas de la sociedad
occidental que ellas pueden proporcionar, el amplio conocimiento que ellas poseen y que
se ha perdido en el llamado mundo civilizado, y la informacién que tienen sobre los

ecosistemas la cual es clave para el debate sobre conservacion ambiental y su
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vulnerabilidad como razon para indicar estrategias sobre la forma de conseguir un cambio

en su situacion.

Posey (1990) sefiala que muchas de las areas de mas alta diversidad biolégica en
el planeta son habitadas por indigenas y pueblos tradicionales, que proporcionan lo que
la Declaracion de Belém llama un ‘eslabon inextricable entre la diversidad bioldgica y
cultura. El conocimiento etnobotanico adquirido por miles de afios se deriva de la
observacion y continua experimentacién que las comunidades indigenas realizan con el
material vegetal que las circunda (Huft, 1995). Este es valorado en diferentes campos

como la ecologia, la agricultura, la farmacologia y la misma etnobotanica.

La importancia del conocimiento tradicional y del papel que este tiene en el logro
del desarrollo sostenible del medio ambiente ha sido destacada con mayor énfasis en la
década pasada. Como lo establece el documento “Nuestro Futuro Comun”, las
comunidades indigenas pueden ofrecer a la sociedad moderna muchas lecciones en el
manejo de recursos en complejos bosques, montafias y ecosistemas con sequia, y de
ahi que el papel que desempefian los indigenas en la preservacion de la biodiversidad

sea crucial por su habilidad para utilizar su ambiente natural.

A pesar del contacto con el exterior, los grupos indigenas mantienen su
conocimiento acerca de remedios ancestrales. EI Conocimiento Indigena Tradicional -
CIT- entendido como un cuerpo acumulado de conocimientos y creencias traspasado
culturalmente de generacién en generacion, referente a las relaciones entre organismos
vivos (incluyendo humanos) con el medio ambiente, es un atributo de las sociedades con
continuidad historica en la practica del uso de recursos, las cuales generalmente no son
industriales y son menos avanzadas tecnolégicamente (Roth-Arriaza, 1996). En todos los
casos, la tradicion pasa oralmente entre generaciones y no hay registro escrito de tal
conocimiento. Algunas veces este es compartido por varias comunidades y es
ampliamente conocido y, otras, solo determinados miembros del grupo como curanderos

y chamanes y tienen acceso a la valiosa informacion y conocimiento especializado.

Sin embargo, ello no les da derecho a privatizar el patrimonio comunitario. De esta

manera, los usos y las costumbres pueden hacer ilegal para cualquier persona la venta
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de conocimiento y de recursos. Una caracteristica importante en los procesos de
bioprospeccion, es que se conjuga el conocimiento tradicional con el conocimiento
cientifico tecnolégico; en donde se considera que el primero hace parte de un sistema
informal de innovacion que posee una comprension macrobiolégica de su microentorno;
mientras que el segundo es considerado como el sistema formal de innovacion, con una

extensa comprension microbiolégica de su microentorno (The Crucible Group, 1995).

En esta interaccion, entre los dos tipos de conocimientos, se espera que la mayor
contribucion del conocimiento tradicional en los procesos de bioprospeccion, esté
relacionada con el ahorro en tiempo y dinero, para lograr transformar una planta en
medicina; porque este conocimiento local-tradicional previo posibilita aspectos como la
seleccién de la planta adecuada, su localizacion, la época apropiada para la recoleccion,
el método de preparacion y la posible posologia (Moran et al, 2001), justamente este es
el valor incalculable que poseen Iso pueblos originarios sobre el conocimiento tradicional

que lleva implicita diversas innovaciones y un grado importante de saberes que acortan.

Pero en esta contribucidén, es importante considerar que el conocimiento local, es
intergeneracional, colectivo, tacito, incremental, socialmente distribuido (Brush, 1999) y
poseido por los grupos y comunidades como un legado, oral o escrito. Por tanto, en la
necesidad de considerar los derechos de las comunidades que poseen dicho
conocimiento y de la distribucion equitativa de los beneficios, aparece la dificultad juridica
de definir un régimen de propiedad intelectual colectiva (Pardo y Gémez, 2003). Uno que
se sea equitativo, adecuado y lleve implicito un reconocimiento justo traducido en la
distribucion de los beneficios que se obtienen a partir de esos saberes intelectuales

colectivos.

Debido a las divergencias de visiones entre los conocimientos tradicionales y las
leyes de derecho de propiedad intelectual, Posey (1990) menciona que las comunidades
locales han reclamado la necesidad de establecer un mecanismo de protecciéon y
reconocimiento de sus conocimientos y recursos, que esté acorde a sus cosmovisiones
y que evite apropiaciones ilegales de los recursos y los conocimientos, es decir, que se

respeten los derechos sobre recursos y conocimientos tradicionales.
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En este punto, es donde las ONGs ambientales han adquirido en algunos casos un
papel protagénico, para suministrar a las comunidades locales una visibilidad
internacional, asumiendo su representatividad y de esta forma llenar un vacio que los
Estados no estan cubriendo (Descola, 2003). Sin embargo, es necesario empoderar en
conocimientos de derechos y concientizacion a las comunidades para que pudieran por
si mismas hacer emprendimientos, y trascender para que los beneficios lleguen de
manera directa y se promueva la conservacion de la biodiversidad desde sus auténticos

guardianes.

Otra caracteristica relacionada con el conocimiento local y tradicional, es aquel en
el que autores como (Brush, 1999; Moran, 2001), llaman la atencién sobre la
diferenciacion entre las comunidades indigenas y las comunidades campesinas, diciendo
que en las primeras, el conocimiento sobre el uso de plantas medicinales es
intergeneracional, generalmente sagrado y profundamente arraigado en su cultura;
mientras que en las comunidades campesinas, hay una cultura mucho mas
individualizada, mas profana, convencional y utilitaria. Otra caracteristica importante, es
gue las comunidades campesinas, en términos generales, tienen una mayor relacion con
el Estado de un pais, en comparacion con las comunidades indigenas. Estas diferencias
son importantes tenerlas en cuenta, porque el Convencion sobre Diversidad Bioldgica no
hace dicha distincion, asumiendo que estas culturas como si fuere una sola, tienen
conocimientos y cosmovisiones semejantes, aunque diversas y no siempre el mismo tipo
de acercamiento hacia el Estado, por lo tanto, su grado de proteccion y conciencia al
respecto de la bioprospeccion y los derechos de propiedad intelectual colectiva difieren

sustancialmente.

La naturaleza sui generis, que les impide ajustarse a mutatis mutandi (cambiando
lo que se debia cambiar) da contenido de la Propiedad Intelectual, comparte elementos
a valorar en relacion conl caracter inmaterial. Implican una posesién atemporal y territorial
al no estar sujetos a duracion limitada por la norma, su vigencia esta sujeta al

mantenimiento de la tradicion y existencia de poseedores.
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1.7.1. Negociacion en la distribucién de beneficios —factores clave-

La negociacion del contrato de Bioprospeccion es esencial para la distribucion de
beneficios equitativos o consensuales, derivados de la concesion que hace posible al
acceso a la biodiversidad y del conocimiento tradicional asociado, sin lugar a dudas, este
es el punto mas neuralgico del proceso de bioprospeccion, porque se trata de una
negociacion en la cual se evidencian las mayores desigualdades entre las partes, y donde

se hace mas visible la ausencia de politicas publicas, inversion y falta de regulacion.

El conocimiento indigena tradicional y la propiedad intelectual no son faciles de
conciliar. Ello es evidente, cuando la regulacién de acceso a los recursos genéticos y la
compensacion de quienes los proveen sigue el modelo de los derechos de propiedad
intelectual. El resultado generalmente se produce en detrimento de los pueblos indigenas
involucrados y es por ende que el reconocimiento de sus derechos y la compensacion
por su contribuciébn a la conservacion de la diversidad biol6gica, son componentes

esenciales para tal regulacion (Prieto, 2004).

1.7.2. Los acuerdos de derechos de propiedad intelectual

Hay un evidente conflicto entre los acuerdos internacionales de uso y conservacion
de la biodiversidad contenidos en la el Convenio de la Diversidad Biologica —CDB- y los
Acuerdos sobre Proteccién a la Propiedad Intelectual —TRIP-. El conflicto se puede
resumir de la siguiente manera. Bajo el marco del acuerdo mencionado, una innovacion
puede ser patentada si demuestra novedad y aplicacibn comercial, por tanto, no se
preocupa por determinar los requerimientos de beneficios equitativos y compartidos, lo
cual contradictorio a la Convenio de Diversidad Biolégica —CDB- a ser la base de los

acuerdos emanados del mismo.

Debido al anterior conflicto, algunos paises han promulgado leyes nacionales que
intentan corregir algunas de esas falencias. Es asi como en julio de 1996, los paises

andinos, Bolivia, Colombia, Ecuador, Per y Venezuela, firmaron la Decision 391, la cual
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contempla aspectos como el Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos;

el Principio de Precaucion y La Soberania Nacional sobre los Recursos Genéticos.

Aspectos destacados, en la Decision 391: (Articulo 5y 7)
1. La soberania sobre los recursos genéticos y sus productos derivados, y

2. El reconocimiento de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales.

“‘Los paises miembros ejercen soberania sobre sus recursos genéticos y sus
productos derivados y en consecuencia determinan las condiciones de su acceso, de

conformidad con lo dispuesto en la presente Decision” (Decision 391, 1996).

Como refiere la Comunidad Andina (1996) Los paises miembros, de conformidad
con esta decision y su legislacion nacional complementaria, reconocen y valoran los
derechos y las facultades para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas y
locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociados a los

recursos genéticos y a sus productos derivados.

Mediante disposiciones como las mencionadas anteriormente, los paises andinos
estan intentando disminuir la inequidad entre los derechos de propiedad intelectual y el
conocimiento tradicional y de esta forma complementar lo normado en el Convenio de
Diversidad Biol6gica —CDB-.

También, se ha propuesto que la denominacién de origen y la marca registrada,
deberian ser mecanismos que se utilizaran para proteger productos originados de
territorios y conocimiento local o indigena, porque son los mecanismos mas accesibles a
los derechos de propiedad intelectual (Posey y Overal, 1990). Este mismo autor realiza
una propuesta interesante, pero no muy aplicable bajo las circunstancias en las que se
mueven los procesos de bioprospeccion, diciendo que se deberia tomar conciencia en la
diferencia entre lo que deberia ser legalmente requerido, versus aquello que deberia ser

moral y éticamente responsable.

Otra iniciativa que busca disminuir las marcadas diferencias entre la legislacion de

uso y aprovechamiento de la biodiversidad y la legislacion sobre propiedad intelectual,
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ha sido adelantada por algunos paises en desarrollo, liderados por India, Brasil y Sur
Africa, en la cual se han propuesto cambios para la solicitud de obtencion de patentes,

en la cual se deberia incluir informacién relacionada con:

o Origen del conocimiento,
o Evidencia de la obtencién del Conocimiento Previamente Informado —CPI-y
o Evidencia del beneficio compartido (UNU, 2005).

Complementando, las iniciativas anteriores, Cabrera J. (2000), sugiere la necesidad

del desarrollo de esquemas Sui Géneris de proteccion, en los cuales se reconozca:

o Los derechos ancestrales respecto a los conocimientos, aln en el caso de que la
informacion pueda ser de dominio publico;

o El caracter colectivo del conocimiento;

o La distincidon entre derechos sobre los recursos genéticos y derechos sobre los
conocimientos;

o La suposicion de que la utilizaciéon de recursos genéticos lleva implicito el uso del
conocimiento asociado, y

o La distribucion equitativa de los beneficios, entre los custodios de los recursos

genéticos, sean parte o no de los acuerdos de acceso.

Un ejemplo especifico y de actualidad, sobre estas incompatibilidades, esta
relacionado con el Tratado de Libre Comercio —TLC- de Guatemala y Estados Unidos, en
el cual, el tema de propiedad intelectual no fue mayor limitante para la firma del acuerdo,
porque los Estados Unidos mantienen su interés en el patentamiento de plantas y
Colombia, apoyada en la Decision Andina 391, se mantiene en la posicion de no ceder

en este aspecto.
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1.8. Politicas

1.8.1. Politica nacional de biodiversidad

Politica establecida por el Estado de Guatemala mediante acuerdo gubernativo 220-
2011 formulada por el Consejo Nacional de Areas Protegidas —CONAP- en coordinacion
con el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, tras establecer de interés nacional
la conservacién, proteccion y mejoramiento del Patrimonio Natural de la nacion, como
una obligacién del Estado al haber firmado ratificado el Convenio sobre Diversidad
Biologica —CDB- para la utilizacion sostenible los recursos, la participacion justa y
equitativa que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos. El resumen ejecutivo
de la Politica del Consejo Nacional de Areas Protegidas (CONAP, 2011) define a la
diversidad biol6gica como la variacion de las formas de vida del planeta; al referirse a sus
componentes hace alusién a tres escalas de atributos propios, siendo estos: diversidad
genética, diversidad de especies y diversidad de ecosistemas. La utilizacién sostenible
de la diversidad biolégica unida a la distribucion justa y equitativa de beneficios
provenientes de sus bienes y servicios ecosistémicos naturales, que constituyen la base
del bienestar humano. Agrega que, las tendencias nacionales de perdida de la diversidad
bioldgica, asi como el deterioro de los bienes y servicios derivados de estos, se deberian
traducir en estrategias de desarrollo humano y econémico cada vez mas amplias.
Sostiene que su articulacion con otras politicas nacionales en su justa dimensién es una

necesidad que no puede esperar.

La politica alude a que la diversidad biologica es el medio mas importante para
lograr la adaptacion al cambio climatico y mejorar las condiciones de vida nacionales que
disminuyen la vulnerabilidad socio ambiental, y que a la postre garantizan la seguridad

alimentaria y de salud del mundo. La politica se fundamenta en cinco ejes tematicos:

o El conocimiento y la valoracion

La conservacion y restauracion

La utilizacién sostenible

Diversidad biologica en la adaptacion al cambio climatico y
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o La instrumentalizacion de la politica

La politica tiene un horizonte temporal ilimitado, mientras que la vigencia de su
estrategia y plan de accion es de 10 afios a partir de su publicacién, que fue el 10 de julio
del 2011, periodo en el que estara sujeta a revisiones y actualizaciones alineadas al
componente de seguimiento y evaluacion, es decir, es flexible, para permitir incorporar
cambios a fin de alcanzar las metas y objetivos que involucra. Busca dar cumplimiento
una de las metas establecidas en los objetivos de desarrollo del milenio ODM7 al
propugnar un desarrollo que atiende necesidades actuales sin comprometer la capacidad
de generaciones futuras. Tomando encuentra la participacion de los pueblos indigena,
quienes han ganado paulatinamente reconocimiento como actores ecoldgicos en las
representaciones culturales y conocimientos tradicionales, sus discursos y politicas
nacionales e internacionales cada vez mas audibles y necesarios, donde se suma su

espiritualidad y sensibilidad encontrada en sus tradiciones (CONAP, 2011).

Expone el resumen ejecutivo de la politica citado que, esta crea la plataforma
necesaria para atender el principio de apropiacién de la Declaracién de Paris en 2005,
de la cual Guatemala es signataria, proponiéndose la utilizacién de la diversidad biol6gica
como mecanismo de desarrollo nacional, esto permite que paises que brindan
cooperacion internacional se alineen con la politica misma, creando compromisos de
doble direccion para el logro de sus objetivos. Constituye asi con un eje orientador de la
politica publica para promover el cumplimiento de obligaciones contraidas por el Estado
de Guatemala, especialmente ante su estatus de ser Guatemala reconocido parte del

Grupo de Paises Megadiversos Afines.

1.8.2. Otras politicas nacionales

Los paises obtienen beneficios de la biodiversidad en sus areas silvestres o
protegidas, pero también deben pagar los costos administrativos directos y los
contingentes para mantenerla, asunto que no ocurre con tal. Importante seria contar con
inversion publica en desarrollar sistemas publicos o de capital mixto que promuevan la

investigacion de campo puede aportar importantes beneficios, y en especial gestar un
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sistema nacional de proteccion y regulacion que estimule la bioprospeccion y haga
atractiva la gestion de permisos para este tipo de investigacion, que permita asignar tanto
beneficios como los costos de investigacién dentro de los paises y entre ellos. Dicho
sistema también ayudaria a asegurar que la investigacién no destruya su propia materia
prima, y propugnaria por sistemas altamente conservacionistas y promotores del
desarrollo sostenible producto del uso regulado de la biodiversidad por las mismas

comunidades.

Existe otra gana de politicas publicas ambientales que estan relacionadas, de
alguna manera, con esta tematica, sin embargo, han carecido de fuerza o de los
resultados necesarios esperados para incidir como mecanismo regulador, para garantizar
proteccion de derechos involucrados en el acceso y uso de los recursos biolégicos y
bioquimicas sostenible derivados de la prospeccion de la biodiversidad y de la propiedad

intelectual colectiva.

1.8.2.1. Estrategia nacional para la conservacion y uso sostenible de la

biodiversidad

Esta politica, aunque fue elaborada hace varios afos, sigue vigente, por lo que dada
su importancia se considerara en del presente estudio, la misma surgio por la necesidad
de contar con una estrategia que viabilizara los compromisos de dos instrumentos
internacionales suscritos por Guatemala: el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB,
1995) y la Alianza Centroamericana para el Desarrollo Sostenible -ALIDES-, en el marco
de esta estrategia se realizé un estudio que establecio la situacion de la bioprospeccion
en el pais, de ahi deviene que Guatemala es reconocida como un centro de alta
diversidad biologica, sin embargo, diferentes factores estan amenazandola (Azurdia,
2014) de tal manera que ha sido y sigue siendo en los momentos actuales la conservacion

de la biodiversidad un reto a enfrentar.

Guatemala no tiene un sistema nacional que desarrolle la prospeccion de la
biodiversidad con aplicacibn de los conceptos anotados. Se sabe que existen

universidades que desarrollan investigacién basica y pocas veces aplicada. También
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existen laboratorios privados que se dedican a la colecta de especies silvestres para su
utilizacion inmediata o dandoles algun valor agregado. Esto refleja la importancia del
papel que juegan los intermediarios, cientificos, instituciones, obtentores, colectores,
comunidades, entre otros. No existen registros que muestren con certeza el uso que se
hace de la biodiversidad en Guatemala, a pesar de que es obvio de que la misma se
utiliza intensivamente. No hay regulaciones ni controles a nivel de campo, carreteras,
aduanas, instituciones, comunidades, municipios, entre otros., La mayoria de veces el
anico requisito es el certificado fitosanitario, documento que nada tiene que ver con la
legalidad o ilegalidad de las muestras de la biodiversidad que estan siendo
comercializadas, utilizadas, exportadas, sin que tampoco existe control alguno de
garantira de la conservacion de esos especimenes Estrategia Nacional de Conservacién
y Uso Sostenible de la Biodiversidad en Guatemala (ENB, 1999). Esta situacion solo pone
en relieve una vez mas la necesidad de contar con un sistema normativo de proteccion

Sui Géneris robusto y adecuado.

Como consecuencia, no se tiene ninguna evidencia o control que regule el uso
sustentable de la biodiversidad. Los beneficios econdmicos son recibidos por grupos
minoritarios, sin retribuir parte de los mismos al Estado o a las comunidades a partir de
las cuales obtienen el conocimiento tradicional o popular del material vegetal (ENB,
1999). Por lo que no es posible dar cuenta de datos concretos y cantidades de materiales
involucrados en el uso o conservacion de la biodiversidad al no contar con informacion al

respecto.

Por otro lado, tampoco existen politicas y normativas que posibiliten los incentivos
estatales para acceso, conservacion, utilizacion y comercializacién sostenible, menos
aun para una distribucion equitativa de los beneficios, o que hace mas desastrosa la

situacion actual.

1.8.2.2. Investigacion y recoleccion

Los permisos de investigacion adecuadamente elaborados, pueden facilitar el

relacionamiento y el trabajo tanto del custodio del territorio como del investigador,
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ademas influye favorablemente en las relaciones interinstitucionales. En la medida en
que tales permisos determinen el tiempo de los presupuestos y las oportunidades de los
administradores e investigadores, se daran las oportunidades para que se busque un
pais para hacer prospeccion o no. Tradicionalmente los permisos para la investigacion
de informacion sobre la biodiversidad han sido otorgados a partir de los analisis de costo
beneficio, ya sea implicitos o explicitos. Como respuesta a esta necesidad, la estructura
de los acuerdos de investigacion ha ido cambiando con rapidez. Los “Cédigos de ética”
para los recolectores, etnobotanicos, catadores fotoquimicos, entre otros., se
fundamentan en posiciones filoséficas y tradiciones que han quedado obsoletos ante
acuerdos internacionales recientes, avances de la tecnologia de la biodiversidad,
cambios de la comprensién de la informacién, el reconocimiento internacional del

conocimiento tradicional de los pueblos originarios y las nuevas politicas de desarrollo.

1.8.2.3. Formulacion de acuerdos de investigacion sobre biodiversidad

Entre los factores mas destacados para obtener los permisos se encuentran:

Obtener los permisos de recoleccion frente a Acuerdos de Investigacion

. Estimar el posible Dafio Biol6gico versus Beneficios Econdémicos

o Determinar con claridad al solicitante del Convenio de Investigacion (prospeccion)
o Determinar a los firmantes de los Convenios de Investigacion (prospeccion)

o Especificar los Mecanismos que garanticen la trasferencia del conocimiento

previamente informado y en consecuencia la proteccion de la informacion sobre la
Biodiversidad

o Herramientas que establezcan estandares para monitorear objetivamente por
fases el desarrollo del convenio, y determinar el incumplimiento, reevaluacion y
finalizacion de los Convenios de Investigacion

o Determinar el Financiamiento de la Investigacion y su administracion, Moneda,
forma y tiempo de recepcion y provision de recursos

o Determinar la distribucion equitativa de las ganancias, compensaciones Yy
beneficios de la Investigacion

o Manejo de la informacion de Biodiversidad en el Dominio Publico
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o Evaluacion y consideracion de las fuerzas de mercado local, nacional e

internacional.

1.8.3. Consejo Nacional de Areas Protegidas —CONAP-

El Consejo Nacional de Areas Protegidas (CONAP) es una entidad gubernamental
con personalidad juridica que depende directamente de la Presidencia de la Republica,
es el 6rgano maximo de direccion y coordinacion del Sistema Guatemalteco de Areas
Protegidas (SIGAP) creado por la misma ley (Ley de Areas Protegidas, Decreto No. 4-89
del Congreso de la Republica de Guatemala), con jurisdiccion en todo el territorio
nacional, sus costas maritimas y su espacio aéreo. Tiene autonomia funcional y su
presupuesto esta integrado por una asignacion anual del Estado y el producto de las
donaciones especificas particulares, paises amigos, organismos Yy entidades

internacionales.

Para cumplir sus fines y objetivos el Consejo Nacional de Areas Protegidas esta
integrado por los representantes de las entidades siguientes:
o Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales —-MARN- (anteriormente Comision
Nacional del Medio Ambiente) —-CONAMA-.
o Centro de Estudios Conservacionistas -CECON/USAC-.
o Instituto Nacional de Antropologia e Historia —IDAEH-.
o Un delegado de las organizaciones no gubernamentales relacionadas con los
recursos naturales y el medio ambiente registradas en el -CONAP-.

o La Asociacion Nacional de Municipalidades —ANAM-.

o Instituto Guatemalteco de Turismo —INGUAT-.

o Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion —-MAGA-.
o ONGs ambientalistas.

Las entidades integrantes del CONAP estan representadas, con un titular y un

suplente, por sus respectivas autoridades o expertos, designados por la autoridad
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maxima de cada institucion, por un periodo minimo de dos afios prorrogables por otro

periodo, a juicio de cada entidad.

Los fines principales del CONAP son los siguientes:

o Propiciar y fomentar la conservacion y el mejoramiento del patrimonio natural de
Guatemala.

o Organizar, dirigir y desarrollar el Sistema Guatemalteco de Areas Protegidas
(SIGAP).

o Planificar, conducir y difundir la Estrategia Nacional de Conservacion de la

Diversidad Biologica y los Recursos Naturales Renovables de Guatemala.

o Coordinar la administracién de los recursos de flora y fauna silvestre y de la
diversidad biologica de la Nacion, por medio de sus respectivos o6rganos
ejecutores.

o Planificar y coordinar la aplicacion de las disposiciones en materia de conservacion
de la diversidad biol6gica contenidos en los instrumentos internacionales
ratificados por Guatemala.

o Constituir un fondo nacional para la conservacién de la naturaleza, nutrido con

recursos financieros provenientes de cooperacion interna y externa.

Su Misidn es asegurar la conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica
y las areas protegidas de Guatemala, asi como los bienes y servicios naturales que estas
proveen a las presentes y futuras generaciones, a través de disefiar, coordinar y velar
por la aplicacion de politicas, normas, incentivos y estrategias, en colaboracién con otros

actores.

El CONAP permanentemente mantiene una dinamica actividad para el
cumplimiento de sus fines y de los compromisos internacionales que Guatemala tiene al
respecto de la conservacion de la diversidad, lo que se pondera alin mas a partir del 2010
cuanto Guatemala fue declarado a nivel mundial como un pais Mega Diverso debido al
inventario de recursos naturales, biodiversidad, especies y endemismo que posee, esto
hace mas comprometido el rol derivado de su mandato legal que debe desempefiar del

CONAP, para ello ha creado importante herramientas y politicas que favorecen y
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propician la conservacion de la biodiversidad, tales como el Mecanismo de Intercambio
de Informacién Sobre Diversidad Biologica, tales como Turismo en areas Protegidas,
Seguridad en la Biotecnologia, Enlaces directos como parte de los Paises Megadiversos
y Afines, creacion y sostenimiento de Jardines Botanicos, proyectos como la
Implementacion del Sistema Nacional de Informacion Sobre Diversidad Bioldgica,
Protocolos para la Obtencion de Licencias de Investigacion y Colecta de Vida Silvestre,
en el tema concreto de la Biodiversidad tiene programas que siguen politicas publicas y
monitoreo a favor de especies amenazadas, nuevas especies, especies exoticas,
conservacion, agrobiodiversidad, participacion en programas y proyectos de Acceso a
Recursos Genéticos y Distribucion Equitativa de sus Beneficios de la Conferencia de las
Partes -COP13- del Convenio de Diversidad Biol6gica —CDB- Programa ABS definicion
del patrimonio Biocultural, Certificacion de Acceso a Recursos Genéticos, Redes de
Informacién como el Acceso Libre y Gratuito a Datos de Biodiversidad, Colecciones de
Historia Natural, Bibliotecas Sobre Diversidad Biolégica, Enlaces ABS, Reubicacion de
Especimenes, Manejo de Bosque y Vida Silvestre, Gestion Ambiental, Direccion del
Sistema Nacional de Areas Protegidas, Aprobacion de Planes Maestros de las Areas
Protegidas, Publicaciones, de Ciencias Ciudadana, Servicios Certificados —CITES- Flora
Maderable, Registro Forestal, Guias de Trasporte, Regente de la Seguridad en
Biotecnologia, Verificacion de Denuncias, entre otros.

1.8.4. El conocimiento tradicional y la distribucién equitativa de beneficios

Para Aguilar (2005), el mayor problema de los paises ricos en biodiversidad es que
se conoce relativamente poco sobre la extension de los recursos, como pueden ser
utilizados y cudal es su valor en términos intangibles, econémicos o de otros beneficios,
por ello es importante resaltar que los pueblos indigenas del mundo saben que sus
sistemas de conocimiento tradicional se estan perdiendo y estan profundamente
preocupados. Aguilar Rojas cita que en el Cuarto Congreso de Etnobiologia, realizado en
India en noviembre de 1994, se considero que este problema se da como un resultado
del fracaso de los gobiernos, agencias y desarrollo y otras instituciones en entender los
conocimientos de los pueblos indigenas, respetar sus bases cientificas y reconocer los

derechos de propiedad intelectual de los pueblos indigenas.
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Lamentablemente, la experiencia muestra coOmo aun sin conocerla se esta
perdiendo esta diversidad bioldgica, reduciendo las diversas oportunidades que esta
podria ofrecer. Ya en 1992, la Agenda 21 expresaba esta preocupacion al citar “El actual
empobrecimiento de la biodiversidad es en gran parte resultado de la actividad humana
y constituye una grave amenaza para el desarrollo humano” (Aguilar, 2005, p. 90).
Simultdneamente, desde hace afos se tiene la certeza que de desafortunadamente cada
dia se pierden 100 especies diferentes de flora y fauna debido a los sistemas de
monocultivo intensivo, los insecticidas, la erosion, la contaminacion, la deforestacion
masiva, la pesca indiscriminada, el cambio climatico, la falta de politicas publicas de
utilizacion de los recursos naturales sin programas sostenibles y de mitigacién y
conservacion, ausencia de conciencia ambiental y otras formas de agresion de la contra
la naturaleza. Adicionalmente, con la pérdida de la biodiversidad por la depredacion del
ser humano, muchas plantas medicinales Unicas utilizadas tradicionalmente desaparecen
sin que puedan ser usadas por quienes las descubrieron o por el resto de la humanidad,
0 peor aun desaparecen sin haber sido nunca conocidas, constituyendo perdidas

irremplazables para la agricultura, seguridad alimentaria, la salud y la vida misma.

Es tan grave el problema que se debe considerar lo contenido en la Declaracion de
Matagua de los Derechos Intelectuales y Culturales de los Pueblos Indigenas de 1993 y
el Reporte Especial Sra. Erica Daes. Donde se propugna por un lado en aquellos que
proponen una moratoria para no hacer mas contratos con pueblos indigenas sobre su
conocimiento o su diversidad biol6gica hasta que estas comunidades sean capaces de
dar un consentimiento previo informado, asi como el seguimiento y colaborar en la
investigacion, prospeccién de manera que se aseguren sus derechos. Otros, en cambio,
buscan que no se comercialicen mas plantas medicinales en territorios indigenas hasta
que existan mecanismos para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.
Mientras tanto, algunos estan en la carrera de seguir proponiendo mecanismos para
modificar sistemas de propiedad intelectual o encontrar instrumentos efectivos sui géneris
para la distribucién justa y equitativa de los beneficios que se obtienen mediante la
utilizacion de la diversidad biologica y del conocimiento tradicional. (Aguilar, 2005) Todo
esto sumado a las presiones de quienes quieren aprovechar lo mas rapido y al menor

costo posible los recursos, sin que importe su conservacion.
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La experiencia a la fecha arroja resultados disimiles desde la perspectiva legal,
donde los instrumentos juridicos existentes no son suficiente ni idoneos en la actualidad
para proteger la biodiversidad, los recursos genéticos y el conocimiento tradicional
asociado de las comunidades indigenas. También que, a causa de un vacio en la
legislacion internacional y en la de los paises en el ambito nacional, se han dado abusos
sobre la utilizacion de los recursos de la biodiversidad, como los genéticos y el
conocimiento tradicional de los pueblos indigenas.

Desafortunadamente, muchas de las interacciones comerciales entre comunidades
y corporaciones privadas pueden resultar en acuerdos que, sin embargo, carecen de falta
de certeza juridica, sin regulacién legal clara y con consecuentes imperfecciones y
pérdidas de derechos para ambas partes. La falta de experiencia con sistemas formales
existentes, la dependencia econdmica, la falta de una voz unificada y en muchos casos
la falta de una politica nacional y normativas clara en relaciéon con el acceso a los recursos
de la biodiversidad, la utilizacion del conocimiento tradicional, da como resultado que las
comunidades se encuentren en una posicion de clara desventaja. Por otro lado, la falta
de reglas claras para proteger el conocimiento tradicional crea riesgos para los intereses
de los mismos comerciantes, que prefieren establecer negocios bajo reglas bien
establecidas y confiables (OMPI, Aguilar, 2005).

Desde la perspectiva de la ética y/o de la moral, se parte de que todos los esfuerzos
intelectuales, “conocimiento tradicional”’, merecen proteccion juridica. Tiene como fin
presentar la situacion juridica que envuelve esta discusion y los posibles instrumentos
juridicos que faciliten a los pueblos indigenas una adecuada proteccion juridica cuando
se tiene acceso a los recursos que proporciona la biodiversidad, los genéticos y el
conocimiento tradicional asociado dentro de sus territorios. De ahi la importancia de
buscar el marco juridico adecuado que apoye la distribucion justa y equitativa de los

beneficios que se obtienen de la utilizacion de estos bienes con fines comerciales.

Es asi como se concluye que para proteger los derechos de los pueblos indigenas,
estos tienen que ser vistos de una forma integral: derechos sobre la tierra, los recursos
naturales, seguridad alimentaria, derechos intelectuales, culturales, espirituales y

humanos, y no solo como proteccion de conocimiento; se abordan los derechos de
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propiedad a la tierra-territorios, a los recursos de la biodiverdsidad y al conocimiento
tradicional; aspectos estrechamente ligados a los acuerdos asumidos dentro de la esfera
del Comercio Internacional, los derechos de propiedad intelectual y en el marco del

Convenio de Diversidad Biologica —CDB-.

Ciertamente y como afirma M. Ruiz (citado por Aguilar, 2005) el tema de cuéles son
los mecanismos legales adecuados para la proteccion del conocimiento tradicional de los
pueblos indigenas, pasando por los derechos de propiedad intelectual se ha convertido,
desde la puesta en vigor del Convenio de Diversidad Biolégica —CDB- en uno de los
debates mas importantes en el mundo de la conservacion y manejo sostenible de los

recursos naturales.

El enfoque que los paises adopten para establecer un régimen juridico de proteccion
de los recursos genéticos y del conocimiento tradicional asociado, reflejara la realidad
cultural y socioeconémica del pais, asi como sus propias necesidades y condiciones
legales. Segun J. Mugabe (como cité en Aguilar, 2005), no hay un proyecto modelo de
ley, ni de politica en esta area, cada pais deberd desarrollar sus propias politicas,
regulaciones y medidas. Recientemente los paises, sobre todo los que tienen recursos
ricos en biodiversidad y genéticos, donde los pueblos indigenas que guardan
conocimiento tradicional asociado a estos recursos, se estan dando a la tarea de hacer
visible la necesidad de crear instrumentos juridicos relacionados. Son pocos los
ejemplos, sin embargo, de gran relevancia para un proceso que se inicia y que tendra

que aprenderse haciendo.

Desde la perspectiva de los intereses de los pueblos indigenas y comunidades
locales, se centra en que el esfuerzo intelectual “conocimiento tradicional” de estas
poblaciones no puede ser reconocido por medio de una patente, secreto comercial,
derechos de autor o derechos de obtentor. Mientras tanto, el conocimiento moderno
basado en los métodos cientificos puede ser y es reconocido por estos instrumentos
juridicos de proteccion. Esto sitla a los pueblos indigenas y las comunidades locales en
una situacion de desventaja, poniendo su conocimiento tradicional en peligro de ser

monopolizado o privatizado, una vez que ha sido adquirido por quienes, con el uso de la
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tecnologia moderna, generan nuevos productos susceptibles de ser utilizados

comercialmente.

Se pueden identificar tres formas especificas de concebir los derechos de propiedad

intelectual:

o Basados en la compensacion o distribucion equitativa de los beneficios.

o Basados en el reconocimiento de derechos de propiedad intelectual ya existentes.
o Basados en un sistema sui géneris de proteccion.

1.8.5. Biodiversidad y ecosistemas -Crecimiento y Competitividad para una

Economia de Conocimiento Natural-

La biodiversidad y los ecosistemas existentes en los paises de América Latina y el
Caribe son un tesoro cuyo valor va aumentando y seguira la tendencia dentro de un futuro
sistema econdmico del siglo XXI. Esta riqueza natural representa una ventaja
comparativa capaz de dinamizar el crecimiento econémico y el desarrollo social del pais
donde se realiza y por ende de la regién. Sin embargo, este potencial estd amenazado
por las practicas habituales no sostenibles que agotan -a veces de manera irreversible-
la biodiversidad y los servicios generados por los ecosistemas, a esto se suma la
ausencia de conciencia y educacion en el tema, el desconocimiento y la falta de politicas
publicas, regulaciones, e incentivos abonan al desacierto en el manejo de la
biodiversidad y como consecuencia la pérdida del valor intrinseco de lo que a significa
cada especie para la seguridad alimentaria, la salud, la agricultura y otras ciencias afines,
mas el valor econdémico y de que se pierde cada dia sin saber que se poseiay de es en

muchos casos irrecuperable.

A fin de apoyar un desarrollo econémico sostenible y humano, los gobiernos,
agentes privados y financieros de la region, asi como la sociedad civil y otras partes
interesadas, deberian comprender y tener en cuenta el valor de la biodiversidad y de los
importantes servicios que proporcionan los ecosistemas a la hora de planificar, formular

politicas y priorizar las inversiones. Si se protege y se usa racional y éticamente, la
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biodiversidad puede abrir nuevos mercados, revitalizar los sectores ya existentes y crear
nuevos centros de beneficios no solo econémicos y de desarrollo, sino de seguridad

alimentaria, de salud y preservacion de la humanidad misma.

La region de América Latina y el Caribe es una superpotencia agropecuaria y tiene
la posibilidad de ser una superpotencia en el campo de los servicios de la biodiversidad,
el carbono y el agua dulce. Como almacén global de carbono y diversidad biologica, la
region tiene la oportunidad de liderar la monetizacién de los servicios de los ecosistemas
y establecer la base para la integracion de las funciones de produccion y conservacion.
El vasto patrimonio natural de América Latina y el Caribe presenta una oportunidad para
que la region sea lider de la economia del conocimiento en torno a los recursos naturales,
vitales para la calidad de vida y supervivencia de la humanidad. Paises aliados de otras
regiones del mundo pueden sumarse a estos esfuerzos mediante la aportacion de
recursos financieros y tecnoldgicos, generando acuerdos y la creacién de incentivos de
mercado favorables para la conservacion y la gestion sostenible de la biodiversidad y los

servicios de los ecosistemas.

1.9. Aportes significativos

1.9.1. Jorge Cabrera Medaglia

El Centro Internacional de Politica Econémica para el Desarrollo Sostenible,
propuso el estudio denominado las Negociaciones sobre Derechos de Propiedad
Intelectual, EI Comercio y El Ambiente: Notas para una Agenda Positiva, de los coautores
Jorge Cabrera Medaglia y José Pablo Sanchez Hernandez. Desde esa perspectiva la
postura de los mismos sobre el tema se circunscribe a definir que los derechos de
propiedad intelectual estan intrinsecamente relacionados con la misma naturaleza
humana, puesto que estos se refieren a la proteccion que le brinda la sociedad, por medio
de la figura del Estado y por medio de normas legales, a las expresiones creativas o
invenciones de los individuos que conviven con otros en una comunidad determinada. En
la definicion anterior se mencionan las expresiones creativas, por la necesidad que tiene

cualquier ordenamiento juridico de proteger los productos del intelecto que sean
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perceptibles por los sentidos humanos; ademas de aquellos que agregan valor a la
ciencia y tecnologia o tiene uso en otras disciplinas. De igual modo, no sera materia de
proteccion del Derecho las ideas interiores de los hombres, si no su expresion o

manifestacion material de cara a la sociedad.

Los Derechos de Propiedad Intelectual se dividen en tres grandes grupos:
o Derechos de autor y derechos conexos;
o Derechos de propiedad industrial y

o Derechos Sui Géneris. (Cabrera y Sanchez, 2001)

Para efectos del presente estudio se esbozara la tercera clasificacion que es la que
atafie al tema objeto de estudio, por lo que se tiene que los Derechos Sui Géneris son
aquellos que comparten tanto caracteristicas de los derechos de propiedad industrial
como de los derechos de autor, por lo que seria impreciso encasillarlos en cualquiera de
estas dos clasificaciones. Se puede decir de alguna manera que son hibridos. Ejemplos
de este tipo de derechos son los Trazados de Circuitos Electronicos y los Conocimientos
Tradicionales. Ambos, son creaciones intelectuales humanas que se ubican entre los
Derechos de Autor y las Patentes. Los Conocimientos Tradicionales, son aquellos
conocimientos que se han ido generando a través del tiempo por grupos colectivos, cuyos
aportes individuales son muy poco perceptibles, incluso este tipo de derechos han sido

equiparados con el tipo de proteccion previsto para el folklore o expresiones de la cultura.

1.9.1.1. Elementos de los Derechos de Propiedad Intelectual

1.9.1.1.1. Territorialidad

La territorialidad se refiere a la limitacion fisica de los derechos de propiedad
intelectual respecto a los paises, territorios o regiones donde se les ha otorgado dicho
reconocimiento. Por ejemplo, una patente puede explotarse libremente en aquellos
territorios en los cuales no existe la patente (De Las Carreras, 1989). Siendo prohibida
su explotacién unicamente donde se encuentre registrada. Esto claramente constituye un

limite a la globalizacién, debido a que por medio de este principio los Estados del mundo,
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en pleno uso de sus facultades soberanas, podran establecer los limites y requisitos para
proteger los derechos de propiedad intelectual, de acuerdo a sus realidades econdémicas,
sociales, ambientales y culturales (Cabrera, J. 2000). No aceptar esta limitacién y acoger
la prevalencia de un derecho de propiedad intelectual que no se ajusta a las realidades
de una sociedad determinada, seria un atropello a su ambito nacional e iria en contra de

los intereses generales de dicha comunidad.

Por lo tanto, es un principio fundamental poner limites a la globalizacion, porque si
bien es cierto la misma sugiere una cohesion de la comunidad internacional en el
intercambio de bienes y servicios a gran escala, se encontraria en una situacién de
dolencia a priori, si se subyuga el derecho que tienen los paises a su autodeterminacion,
de ahi laimportancia de tener normado con estandares minimos de regulacion un sistema

sui géneris de proteccion de la propiedad intelectual colectiva.

1.9.1.1.2. Temporalidad

Los derechos de propiedad intelectual tienen una limitacion en el tiempo. De ahi que
se puede decir que lo que confiere es un monopolio temporal para Estado su explotacion
o exclusién. Pasado ese plazo, cualquier derecho de propiedad intelectual pasara a
formar parte del dominio publico. La temporalidad de los derechos de propiedad
intelectual obedece a razones sociales, pues parte del supuesto de que los conocimientos
que sirvieron de base para la creacién o invencion fueron proporcionados por la sociedad
al autor o inventor y, por ende, este debe retribuirle tal aporte a su comunidad como una
contribucion al desarrollo tecnolégico, cientifico, y econémico global (Hernandez y
Jiménez, 2000). Este presupuesto depende de cada una de las regulaciones de los
paises, que varian en cada caso, no se encuentran armonizarlas o estandarizados, lo

gue también afecta los alcances de la proteccion.
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1.9.1.1.3. Nacionalizacion — Internacionalizaciéon

La proteccion de los derechos de propiedad intelectual nacié como un derecho
nacional. En virtud de la gran cantidad de normas nacionales o bien en ausencia de las
mismas, la Comunidad Internacional emprendio la tarea de legislar, tanto en materia de
derechos de autor, como en el &mbito de la propiedad industrial, en aras de una amplia
proteccion de los derechos de propiedad intelectual y de armonizacién de las normas
nacionales; como es el caso del Convenio de Berna de 1886 y el Convenio de Paris de
1883 y mas tarde acuerdos como el Convenio de Roma, las diferentes actas de
modificacion del Convenio de Paris, el Arreglo de Lisboa, el Convenio de Washington y

el Convenio para la Proteccion de Obtenciones Vegetales, entre otros.

A pesar de los esfuerzos de los paises desarrollados por lograr un acuerdo lo mas
pronto posible, no se observd una confirmacion positiva hasta la conclusion de las
negociaciones de la Ronda Uruguay, cuando se firmé el Acuerdo de Marrakesh, de 1994,
con la adopcion del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio, -ADPIC- 0 —TRIPs- por sus siglas en inglés, y la creacion
de la Organizacion Mundial del Comercio —OMC-. Este acuerdo internacional lo que
pretende es armonizar las normas nacionales sobre derechos de propiedad intelectual y
establecer medidas de coercitividad efectivas, para desestimular el comercio de

mercancias falsificadas y el pirateo de tecnologias protegidas.

1.9.2. lIsabel Lapefa

El concepto de la biotecnologia agricola abarca, desde su concepcién genérica, a
un conjunto de procesos de investigacion que estan siendo desarrollados con el fin de
manipular la estructura de los organismos, para su aprovechamiento en la agricultura El
Convenio sobre Diversidad Biolégica —CDB- Concepto de biotecnologia al definirla como
“Toda aplicacion tecnoldgica que utilice sistemas biolégicos y organismos vivos 0 sus
derivados para la creacion o modificacion de productos o procesos para usos especificos”
(Lapefia, 2007, p. 112).
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La ingenieria genética es una disciplina que, durante los ultimos afos, ha generado
una gran presencia en las sociedades de los paises, al provocar nuevos retos de caracter
politico, institucional, técnico, econémico, social y ético. También ha sido el escenario de
multiples tensiones en los ambitos nacional e internacional. Mucha de esta confrontacion
radica en que la ingenieria genética sita ante nuevos productos, como son las semillas
y alimentos transgénicos, que se encuentran disponibles en el mercado nacional e
internacional y que son, incluso, objeto de los programas de ayuda alimentaria. Estos
productos arrojan un gran numero de esperanzas en la solucion de problemas, de
caracter agrondémico y nutricional, entre otros, pero también tienen cuestionamientos en

relacion con los riesgos ambientales y para la salud de las poblaciones (Lapefia, 2007).

Ante este balance de oportunidades y riesgos, no solo el tomador de decisiones,
también el ciudadano, se encuentra ante dilemas nuevos no enfrentados hasta ahora en
el marco del desarrollo agricola. Cudl es el tipo de agricultura y alimentacion que las
sociedades desean a futuro; qué formas de produccion; qgué modelo de desarrollo rural;
cudles son los beneficios que se esperan de estas tecnologias y cual la aceptabilidad del
nivel de riesgos a la salud y al medioambiente, son cuestiones que van a necesitar de

consensos sociales (Lapefia, 2007).

La abrumadora capacidad de diseminacion que esta nueva tecnologia esta
teniendo, no solo en los laboratorios nacionales e internacionales que hacen
bioprospeccion en los paises ricos en biodiversidad con escasa o débil regulacion
normativa al respeto, sino también la realidad en los campos, obliga a los distintos
actores a sumarse al analisis de cuestiones muchas veces nuevas y a dar respuestas
inmediatas a problemas no del todo bien digeridos y frente a los que, a veces, los paises
no se encuentran debidamente preparados. Este seria el caso de algunos paises en
desarrollo que, sumado a su debilidad institucional y tecnolOgica, se ven enfrentados con
la responsabilidad que implica la premura de tomar decisiones en situaciones de escasos
recursos y en contextos de una gran riqueza en diversidad biolégica como es el caso de

Guatemala.

Es innegable que en las udltimas décadas se han introducido, consciente o

inconscientemente cambios en las practicas agricolas, lo que genera potenciales
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consecuencias ambientales y sociales derivados de varios factores, entre ellos la
introduccién de semillas transgénicas en los centros de origen y diversidad, son y han
sido de especial preocupacion a nivel internacional. La existencia de posibles
almacenajes o centros de origen como depdsitos de recursos genéticos de trascendencia
para la agricultura y la alimentacion nacional y mundial a futuro, es de gran trascendencia
y su inexistencia o falta de politicas publicas al respecto invisibilidad las ventajas que
aportaria al pais y los efectos que puedan tener en ellos estos nuevos productos,
pudieran ser referencia recurrente por parte tanto de los que defienden como de los que
se oponen a esta tecnologia. El Protocolo de Cartagena sobre la Seguridad de la

Biotecnologia hace referencia a esta preocupacién (PCB, 2003).

Existe un alto desconocimiento sobre las realidades y regulaciones que debieran
acompafan a los centros de origen y de diversidad y sobre sus efectos o potenciales
consecuencias, tanto ambientales como socioeconémicas, de la introduccion de cultivos
transgénicos en las misma, los riesgos ambientales y socioeconémicos de la introduccion
de semillas en ecosistemas del pais y la sostenibilidad de estos.

Existe consenso general, acerca de que no todas las zonas de la tierra comparten
la misma riqueza y diversidad de especies. Dicha afirmacion también se aplica en el caso
de la diversidad agricola. Existen, por el contrario, determinadas regiones en el mundo,
en donde esta diversidad se encuentra concentrada y donde se relnen las reservas mas
importantes de recursos genéticos vegetales de trascendencia para la agricultura y la
alimentacion mundial. Esta diversidad de germoplasma, es consecuencia de las
particularidades de los ecosistemas en los que se han modificado, reproducido y
adaptado las distintas especies y de las culturas de los agricultores que las han

manejado, donde han impregnado esas colectividades ancestrales sus saberes.

Las discrepancias arriba mencionadas se unen las de caracter normativo y politico.
Las diferencias en el concepto de centros de origen parten de las consecuencias de
indole politica que la misma calificacién de Vavilov ha devengado a lo largo del tiempo.
Es decir, concretamente la inclusién del concepto en acuerdos internacionales como el
Convenio de Diversidad Biologica (CDB, 1993) o el Tratado Internacional de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura —FAO- de

Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura (TRFAA, 2004).
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El Convenio de Diversidad Bioldgica en su Articulo 2 refiere a “Pais de origen de
recursos genéticos” como “El pais que posee esos recursos genéticos en condiciones in
situ”, es decir, de donde naturalmente son originarias, su habitat original o ancestral,
entendiendo por estos, en relacion con las especies domesticadas o cultivadas, “Los
entornos en los que hayan desarrollado sus propiedades especificas”. EI Convenio de
Diversidad Biol6gica —CDB- se apoya en este concepto, para el establecimiento de
algunos pardmetros fundamentales, como son las reglas de acceso y distribucion de
beneficios procedentes de la utilizacion de los recursos genéticos procedentes de estos
paises. En esta linea, se ha llegado a cuestionar el concepto de centros de origen por la
dificultad practica que conlleva el definir cual ha sido exactamente el lugar donde una
especie adquirid una determinada caracteristica distintiva y al que deben revertirse los

beneficios derivados de la utilizacién de dicho recurso.

Por su parte, el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacion y la Agricultura (FAO, 2010) establece que, por centro de origen, “Se
entiende una zona geografica determinada donde adquirié por primera vez una o varias
especies concretas, con sus propiedades distintivas una especie vegetal, domesticada o
silvestre” y, por centro de diversidad de cultivos, “Una zona geografica que contiene un
nivel elevado de diversidad genética” para las especies cultivadas, y que por ende son
de gran trascendencia para los prospectores y los procesos de bioprospeccion en si
mismos. Estas zonas constituyen la fuente mas probable de variabilidad genética natural,
donde tienen su existencia especies domesticadas identificables, como cultivares
tradicionales o landraces, dentro de ecosistemas agricolas creados por el hombre, y que

representan lugares idoneos para la conservacion in situ.

Finalmente, el Tratado de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura —FAO- promueve la conservacion in situ como la referida a
“La conservacion de los ecosistemas y los habitats naturales y el mantenimiento y
recuperacion de poblaciones viables de especies en sus entornos naturales y, en el caso
de las especies de plantas domesticadas y cultivadas, en los entornos en que se hayan

desarrollado sus propiedades especificas” (FAO, 2010).
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Un elemento que merece ser destacado de la mencionada definicion es el hecho de
gue acoge la preocupacion de que la conservacion de especies in situ no sera posible si
no se conservan los ecosistemas donde dichas especies se desarrollan, esto es
fundamental para garantizar la conservacion de las mismas y de sus ecosistemas.
Unicamente es en estos ambientes, donde se produce la evolucion de los cultivos ante
circunstancias externas complejas, dando posibilidad a nuevas composiciones y
mutaciones geneéticas con valor real o potencial a futuro. En consecuencia, es una
asuncion légica que, si en algun lugar debe potenciarse la conservacion in situ de los
cultivos y de los recursos genéticos de las plantas, es en aquellas regiones donde
tuvieron su origen y su evolucién, es decir, en los llamados centros de origen o centros

Vavilov.

La conservacion in situ implica la domesticacion y el manejo continuo de la
diversidad de cultivos en los habitats, es decir, en los mismos espacios en donde estos
cultivos han evolucionado. No solo acoge a las plantas domesticadas, también se
extiende a las plantas silvestres relacionadas y a las malezas que se pueden presentar
junto con los cultivares. La conservacion in situ tampoco se restringe al registro de
muestras de especies, sino que da cuenta de procesos de investigacion, validacion, de
desarrollos evolutivos que contindan, hasta la actualidad, dando forma a esta diversidad.
Este dinamismo e interaccion se debe a la presencia de los pequefios agricultores y las
comunidades campesinas. Estos son y han sido los actores principales que
histéricamente han dirigido dichos procesos de tamizaje y cambio. Asi, la existencia de
los centros de origen no es un mero accidente geogréfico, es también el resultado de

sociedades y tradiciones culturales especificas (Brush, 1999).

En Latinoamérica, junto con el Centro de México-América Central, en donde habrian
tenido su origen cultivares como el aji y el maiz, este se ubicaria el Centro Sudamericano,
en el que los paises del area andina como Perd, Ecuador y Bolivia serian origen, entre
otros, de cultivares como el tomate, la papa, el aji, el frijol y el zapallo. De esta forma, la
zona andina se destacaria como uno de los genocentros mas importantes del mundo,
ello no significa sin embargo, que no se pudiera tener estos Centros de origen en
Guatemala pais o en Centroamérica, sin embargo, la realidad actual marca la existencia

antes referida, sobre todo ante la escasa informacion estadistica e investigativa del pais,
62



conde no se cuenta con un verdadero inventario de las especies y un centro de muestro

que preserve cada una de las especies originales para evitar su pérdida o extincion.

1.9.3. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo —=PNUD- Comision

para la Biodiversidad, Ecosistemas, Finanzas y Desarrollo-

En el Informe de Politica América Latina y El Caribe: una Superpotencia de
Biodiversidad, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo —-PNUD- puso en
marcha una iniciativa para evaluar y dar a conocer la contribucion econémica que la
biodiversidad y los servicios de los ecosistemas hacen al desarrollo y la equidad de la
region. Proyecto fruto de una alianza entre el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente, la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, la Secretaria
del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (PNUD, 2010).

Este informe concluye que la inmensa variedad de recursos naturales hace de la
regiobn un laboratorio Unico de productos y procesos con potencial para incubar
soluciones médicas y alimentarias para las generaciones presentes y futuras. El auge de
los mercados medicinales basados en la biodiversidad hace que la regién pueda
posicionarse como lider de este sector si se llevan a cabo nuevas inversiones en
investigacion y desarrollo tecnolégico. Cita como ejemplo el que los medicamentos
fitoterapeuticos, cuenten con un mercado mundial estimado de 60.000 millones de
dolares, incrementandose cada afio, El actual modelo productivo de la mayoria de los
paises de la regidon descansa sobre la ausencia de politicas publicas y regulaciones al
respecto generando el uso no sostenible de los recursos naturales que resulta cada vez
MAas gravoso para las economias nacionales y locales, y para el futuro de la humanidad
misma. Es necesario actuar inmediatamente si se quiere evitar el colapso y la alteracion

irreversible de los ecosistemas.

Dado que la diversidad bioldgica y la mayor parte de los servicios de los ecosistemas
no tienen precios de mercado, su valoracién por parte de los agentes econdmicos, bien

sean privados (empresas, unidades familiares rurales que explotan recursos naturales) o
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publicos, resulta complicada, porque no existen estandares mediadamente previsibles.
Por ello es esencial que estos agentes cobren conciencia del valor de la biodiversidad y
los servicios de los ecosistemas, asi como de su contribucién a los sectores productivos,
a fin de que puedan tomar decisiones informadas sobre su uso y gestion, esto constituye
por si misma una grave amenaza basada en la desigual distribucion de los costos y
beneficios de la explotacién de los recursos naturales, pero al mismo tiempo puede
representar una gran oportunidad que en base al reconocimiento que ya se hace de su
valor intrinseco, se generen las politicas publicas, los mecanismos y regulaciones

necesarias para superar este déficit.

El problema surge del hecho de que las ganancias derivadas de la explotacién de
los recursos naturales son esencialmente privadas (por ejemplo, una compafia que
vende madera o un agricultor que cultiva productos para su propio consumo). Sin
embargo, los costos (agotamiento del recurso, deterioro ambiental) son compartidos
entre todos los habitantes (principalmente los locales), es ahi donde también se hace
palpable la carencia de politicas publicas, normativas especificas, e inversion publica. A
corto plazo, cada agente privado o responsable de tomar decisiones percibe que los
beneficios son mayores que los costos, lo que en Ultima instancia provoca el agotamiento
de los recursos naturales compartidos, explotados irracionalmente de manera no

sostenible, incluso cuando esta claro que a largo plazo no beneficia a nadie.

Estos factores basicos, la ausencia de politicas publicas, normativa, la infima
estimacion de un precio de mercado y la desigual distribucion de los costos y beneficios,
han llevado al uso insostenible de la biodiversidad y los servicios de los ecosistemas. El
acceso libre y la demanda ilimitada conducen a la sobreexplotacion de los recursos y a
su agotamiento, bien sea temporal o permanente, con efectos invaluables para la

humanidad.

De contar con mejores politicas publicas y regulaciones adecuadas al respecto,
nuevas oportunidades de mercados ecologicos se abren, por ejemplo, en los ambitos del
pago por los servicios de los ecosistemas, la certificacion y el biocomercio, asi como en
el acceso a recursos dirigidos a financiar los servicios proporcionados por los

ecosistemas. En este sentido, en algunos paises se han puesto en marcha varios
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mecanismos innovadores para organizar el Pago por Servicios Ambientales —PSA-,
muchos de los cuales tienen que ver con el agua. Asi, estos mecanismos permiten a los
usuarios de la parte baja de los cursos fluviales compensar de manera conjunta a los
propietarios y a las comunidades de las cuencas por practicar una agricultura organica,

conservar el suelo, reforestar los terrenos y excluir al ganado de las zonas mas sensibles.

1.9.3.1. Lagestion delos recursos naturales

Los mercados no valoran los servicios proporcionados por los ecosistemas a los
diferentes sectores productivos ni aquellos que son importantes para el mantenimiento
de la salud humana. Cuando los servicios son gratuitos o facilmente obtenibles, sus
precios suelen ser demasiado bajos, no se valoran correctamente y tienden a ser usados
sin restricciones y en exceso. Cuando llegan al mercado, los precios de los bienes no

reflejan los verdaderos costos de produccion.

1.9.3.2. Inversién y conservacién

Los gobiernos y otros agentes interesados pueden proporcionar politicas, marcos
normativos y estrategias para impulsar las actividades respetuosas con el medio
ambiente necesarias para avanzar mas alla de los pequefios nichos de mercado y
abarcar a los sectores econdmicos fuertes que forman la piedra angular de las economias
locales y nacionales. Estos marcos pueden proporcionar un entorno transparente y
conducente a la adopcion de practicas beneficiosas para el medio ambiente. Los
gobiernos deben también realinear los incentivos privados con los objetivos publicos, no
solo mediante incentivos econdémicos sino, también, a través de los Derechos de

Propiedad Intelectual —DPI- y un entorno mas seguro para las inversiones.

La presencia de numerosos casos de ilegalidad en el acceso, uso de recursos
genéticos y conocimientos tradicionales ha puesto en duda la viabilidad de los sistemas
de Derechos de Propiedad. Los paises ricos en diversidad biol6gica sefialan

constantemente el fracaso de las iniciativas para disuadir la biopirateria y otras formas
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de apropiacion indebida. Es necesario formular politicas y regulaciones que aporten
estrategias y medidas para impulsar la creacion de empresas sostenibles que utilicen la
biodiversidad nativa, implementar los instrumentos de los Derechos de Propiedad
Intelectual —DPI-, abordar la cuestion de la pertenencia del conocimiento, poner en vigor
leyes que fijen claramente el uso y el acceso a los recursos naturales y al conocimiento
y promover una distribucién justa y equitativa de los beneficios. Todos los proyectos de
infraestructuras, bien sean publicos o privados, deben internalizar el costo que imponen

al medio ambiente y a las comunidades locales, y compensarlas de forma adecuada.

1.9.3.3. Aplicacion y cumplimiento

Para una efectiva aplicacién de las politicas y normativas que al respecto existan,
es necesario establecer mecanismos oficiales de vigilancia efectiva y control, que son
fundamentales para el éxito de una gestion basada tanto en un marco normativo como
en los incentivos. Es preciso que los paises refuercen su gobernanza mediante
inversiones en capacidad de vigilancia y aplicacion de la ley, asi como en la mejora de
los procedimientos para castigar los procesos no declarados y no reglamentados y
aumentar las sanciones, pero también los incentivos para que se involucren mas
comunidades de pueblos originarios y nutran con sus saberes los procesos en curso o
por iniciarse, lo cual es posible solo con el establecimiento politicas y regulaciones que
contemplen la distribucién equitativa de los beneficios que se obtiene a partir de la
bioprospeccion. Para que la aplicacion y el cumplimiento de la ley sean eficaces es
igualmente importante que los gobiernos introduzcan simultaneamente politicas
compensatorios temporales para mitigar los costos sociales y econdémicos de estos

controles.

1.9.3.4. Incentivos, subsidios y exenciones fiscales

Otro mecanismo para estimular las actividades ecolégicamente responsables, que
promueven la biodiversidad y los servicios de los ecosistemas son los subsidios. Entre

los productos que actualmente reciben subsidios ecolégicos hay ingredientes naturales
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para cosméticos, productos farmacéuticos, alimentos, textiles y productos artesanales,
entre otros. Entre las posibles medidas, se podrian disefiar incentivos para las actividades
que devuelvan a la agricultura tierras anteriormente degradadas, siempre que se
respeten adecuadamente los derechos locales. Otra opcion es conceder exenciones

fiscales para la intensificacién de la produccién en las tierras ya existentes.

1.9.3.5. Certificacion

El creciente auge de las iniciativas de certificacion demuestra que los consumidores
realmente valoran las medidas que tienen en cuenta al medio ambiente y respetan las
practicas de las comunidades locales. Los mecanismos de certificaciéon, como el del
Marine Stewardship Council -MSC-, o los de comercio organico, justo y de cultivo bajo
sombra, entre otros, permiten cobrar un precio mayor y, por tanto, constituyen un
mecanismo que facilita la obtencion de beneficios de los servicios de los ecosistemas y

la promocion de una gestion sostenible.

Las certificaciones pueden abrir la puerta a mercados de alto valor y permitir que
comunidades de agricultores, curanderos, pescadores, y madereros responsables
diferencien sus productos a cambio de su compromiso con una gestion ambiental

respetuosa y un impacto reducido sobre los ecosistemas.

1.9.3.6. Cadenas de valor sostenibles

Las politicas publicas y regulaciones deben destacar e incentivar la modalidad en el
establecimiento de las cadenas de valor conecta las areas rurales con los mercados
locales, regionales, nacionales e internacionales. La cadena de valor sostenible puede
organizar la produccion local, formalizar empresas pequefias y medianas, ofrecer
asistencia técnica, aportar financiacion y alcanzar y cubrir la demanda existente. La
cadena de valor permite a los agentes directa o indirectamente involucrados en una
actividad productiva actuar de manera coordinada para trasladar el producto o servicio

desde el proveedor o fabricante al mayorista y, en Ultima instancia, al consumidor,
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estableciéndose alianzas estratégicas entre productores, procesadores, distribuidores,
comerciantes y las instituciones normativas y de apoyo. Este tipo de acuerdo de
colaboracion sirve para potenciar la competitividad del sector, facilitar la cooperacion y
coordinacion entre los diversos agentes y generar beneficios medioambientales, sociales
y economicos a lo largo de la cadena de valor, donde los beneficiarios son todos los
participantes directos, indirectos e incluso la comunidad misma y el pais de origen de
estos recursos. Esto se logra aumentando el volumen y la calidad de los insumos,
incrementando la productividad y el poder adquisitivo, los controles de calidad, las
conexiones entre productores y exportadores, reduciendo los gastos de transporte,
compartiendo las responsabilidades de administracion, promoviendo el reparto equitativo
de ganancias y el fomento de la confianza entre las comunidades y los sectores publico
y privado, donde cobra mayor relevancia el reconocimiento que se hace del valor de la

propiedad intelectual colectiva.

1.9.4. Caso de Costa Rica -INBio Merck-

A manera de ilustracion se comenta el caso especifico de los esfuerzos del Instituto
Nacional de Biodiversidad (INBio) en materia de valoracion de la biodiversidad, donde la
unidad de Bioprospeccion realizd algunos convenios de colaboracion, en términos de
investigacién, con diferentes instituciones nacionales y extranjeras, dirigidos al desarrollo
de nuevos productos de interés comercial. Este tipo de colaboracion también genera
recursos financieros que permiten apoyar las actividades de conservacion y, a la vez,
desarrollar investigaciones orientadas a satisfacer las demandas de usuarios que ayudan

al desarrollo econémico sostenible del pais.

Estos esfuerzos actualmente se orientan hacia la busqueda de sustancias quimicas,
genes, entre otros., presentes en plantas, insectos, organismos marinos Yy
microorganismos, que puedan ser utilizados por las industrias farmacéutica, médica,

biotecnolbgica, cosmética, nutricional y agricola.

El establecimiento de acuerdos de investigacién requiere una importante fase de

negociacion, en la cual se procura dar mayor valor agregado a los recursos naturales. En
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esa experiencia costarricense, cada acuerdo tiene un plan de trabajo y un presupuesto
de investigacion, en el cual se incluyd una donacion del 10% para el Ministerio de
Ambiente y Energia (MINAE), que ayuda a cubrir los costos directos de conservacion de

la biodiversidad.

El presupuesto de investigacion financio la infraestructura cientifica costarricense,
a través de la transferencia de tecnologia en forma de equipo y capacitacion de cientificos
nacionales. Ademas, contribuyo al incremento de servicios, la identificacion de especies,
la recoleccion y preparacion de muestras, entre otros. Si se derivaran otros beneficios
por el descubrimiento de un producto, el 50% de las regalias otorgadas al Instituto
Nacional de Biodiversidad -INBio- seran compartidas con el Sistema Nacional de Areas
de Conservacion (SINAC, 1998).

1.9.4.1. Programa de apoyo al desarrollo del uso de la biodiversidad

Este Programa surge en Costa Rica como un esfuerzo conjunto entre el INBio y el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), mediante una cooperacion técnica no
reembolsable del Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN), con el fin de promocionar
el desarrollo de la pequefia empresa a través del uso sostenible de la biodiversidad, cuyo
propésito fue el compartir los conocimientos generados sobre la biodiversidad
costarricense y la experiencia en investigacion desarrollada con grandes empresas del

sector farmacéutico y biotecnoldgico, tanto en aspectos técnicos como de negociacion.

Entre los Objetivos del Programa INBio/BID-FOMIN se encuentra el promocionar el
desarrollo de la pequeiia empresa por medio del uso comercial sostenible de la
biodiversidad por parte del sector privado. Y en lo especifico busco:

a. Crear en el Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) una capacidad instalada por
medio de una oficina de desarrollo empresarial, dedicada a la atencion de las
necesidades especificas de pequefias empresas, interesadas en desarrollar

nuevos productos derivados de la biodiversidad;
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b. Desarrollar proyectos para pequeiias empresas basados en el uso sostenible de
la biodiversidad hasta la etapa pre-comercial;

C. Transferir a las pequefias empresas, los conocimientos y tecnologias de
conservacion y uso sostenible de los recursos, asi como la experiencia de
negociacion internacional desarrollada por el Instituto Nacional de Biodiversidad
(INBio);

d. Lograr un sistema de utilizacion de la biodiversidad, tanto comercial como

ambientalmente sostenible.

1.9.4.2. Oficina de Biodiversidad y Apoyo al Desarrollo Empresarial -OBADE-

Como parte de los objetivos especificos del Programa se establece la Oficina de
Biodiversidad y Apoyo al Desarrollo Empresarial (OBADE), la cual funge como Unidad
Ejecutora, contando con el apoyo logistico del Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio),
para financiar proyectos de investigacion y desarrollo que generen nuevos productos y
servicios a partir de la biodiversidad. Su funcion primordial es promocionar el Programa
y proveer asistencia técnica y financiera a pequefias empresas y comunidades en el

desarrollo de nuevos productos derivados de la biodiversidad.

Se establecieron como potenciales beneficiarios del Programa, empresas pequefas
nacionales con no mas de 100 empleados, con ventas anuales inferiores a los tres
millones de dolares, y con un perfil financiero sélido. El costo total de cada proyecto piloto
fue compartido por el Fondo Multilateral de Inversiones —FOMIN-, la empresa beneficiaria
y el Instituto Nacional de Biodiversidad -INBio-. El Fondo Multilateral de Inversiones —
FOMIN- aporté un 50% del costo total, y el Instituto Nacional de Biodiversidad -INBio- y
la empresa beneficiaria completan el monto total. Adicionalmente, cada proyecto cuenta
con el aval y asistencia técnica del Instituto Nacional de Biodiversidad -INBio-;
garantizando asi un sélido potencial comercial para el nuevo servicio y la obtencion de

impactos sociales y ambientales positivos.
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1.9.4.3. Seleccién de proyectos piloto

Con el fin de dar a conocer el Programa y de seleccionar los proyectos piloto se
efectuaron seminarios técnicos enfocados a distintos sectores empresariales basados en
el uso de la biodiversidad. Concretamente se efectuaron seminarios dirigidos a los
sectores: ecoturismo y artesanias; agricultura e insumos naturales; salud e industria
alimentaria, agroindustria y sector industrial en general. Producto de los seminarios se
identificaron potenciales beneficiarios del Programa. Las empresas elaboraron
propuestas formales que cumplieran con los criterios de seleccion previamente

establecidos.

El Programa cuenta con un Comité Consultivo que decreta los lineamientos
generales y monitorea la ejecucion del Programa, asi como el establecimiento de criterios
de discriminacion y aprobacion de los proyectos piloto. Dicho Comité esta integrado por
representantes de Instituto Nacional de Biodiversidad -INBio-, del sector financiero y de

las pequefia y mediana empresa.

1.9.5. Iniciativa BIOTRADE / UNCTAD -El Biocomercio-

La mayoria de paises en desarrollo cuentan con enormes recursos bioldgicos,
marinos y terrestres. Estos recursos son la base para gran variedad de productos y
servicios tales como perfumes, frutas, plantas medicinales, ecoturismo y secuestro de
carbono. Muchos paises ricos en biodiversidad estan perdiendo este potencial a un paso
acelerado. Asi por ejemplo durante las dos ultimas décadas del siglo XX los bosques de
25 paises han practicamente desaparecido. La deforestacion se estim6 en 15 millones
de hectareas anuales, principalmente en el area del tropico.

La importancia de la biodiversidad fue universalmente reconocida en el Convenio
de Diversidad Bioldgica que tiene como objetivos: la conservacion de la diversidad
bioldgica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa
de los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos. No obstante,

el integrar adecuadamente dichos conceptos en la practica, ha sido hasta el momento
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uno de los mayores desafios para la implementacion del Convenio de Diversidad
Biolégica (CDB).

En este contexto Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) creé la Iniciativa (BIOTRADE) en 1996, la cual fue lanzada durante la tercera
Conferencia de las Partes -COP3- de dicho Convenio, con el objetivo de estimular el
comercio y la inversidén en recursos biologicos para impulsar el desarrollo sostenible, de

acuerdo con los objetivos del Convenio de Diversidad Biolégica (CDB).

La Iniciativa BIOTRADE busca mejorar las capacidades de los paises en desarrollo
para producir bienes y servicios con alto valor agregado, tanto para mercados nacionales
como internacionales. Es un programa que ayuda a los paises en desarrollo y sus
organizaciones asociadas a crear un ambiente que permita el desarrollo y fortalecimiento
de sectores relacionados con la biodiversidad, estableciendo acuerdos de participacion
con actores claves, promoviendo empresas sustentables y aportando insumos para la
formulacion de politicas. Para ello La Iniciativa BIOTRADE apoya el establecimiento de

Programas Nacionales de Biocomercio.

Actualmente estdn en marcha Programas Nacionales de Biocomercio en paises
como Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru. Estos programas son dirigidos por puntos
focales nacionales con experiencia en el area de desarrollo sostenible. Normalmente en
cada pais se cuenta con un Punto Focal Politico —-PFP- y con un Punto Focal Técnico —
PFT-. Como Punto Focal Politico —PFP- actia generalmente una entidad como el
Ministerio de Medio Ambiente, que puede apoyar con normas y decisiones politicas para
facilitar e impulsar el desarrollo del biocomercio. EI Punto Focal Técnico (PFT) es la
entidad encargada de ejecutar el Programa. En el caso de América Latina estan actuando
como Punto Focal Técnico (PFT) organismos como el Instituto Alexander Von Humboldt
de Colombia, PROMPEX en el Peru, la Fundacién Bolivia Exporta en Bolivia y CORPEI
junto con Eco-Ciencia en el Ecuador. Ademas de la experiencia en América Latina, la

Iniciativa (BIOTRADE) esta apoyando en el desarrollo de un programa en Uganda.

Los programas nacionales de esos paises se complementan con programas

regionales e internacionales como los firmados durante la Cumbre Mundial para el
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Desarrollo Sostenible (WSSD-) en Johannesburgo, Sudafrica. Uno de ellos es el
Programa Regional Andino de BIOCOMERCIO (CAN/CAF/UNCTAD) acordado por la
Comunidad Andina (CAN), la Corporacion Andina de Fomento —CAF-, y la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo -UNCTAD- para apoyar los objetivos
de la Estrategia Regional Andina de Biodiversidad y contribuir al desarrollo sostenible en
Bolivia, Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela, mediante actividades regionales que

complementan los programas nacionales de Biocomercio existentes.

A nivel internacional se cuenta con el Programa de Facilitacion del Biocomercio
(BTFP). Desarrollado conjuntamente entre la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y el Centro de Comercio Internacional UNCTAD/OMC
CCI, en estrecha colaboraciéon con el Centro Holandés para la Promocion de las
Importaciones de paises en desarrollo (CBI), el Programa Suizo para la Promocién de
Importaciones de paises en desarrollo (SIPPO) y socios de biocomercio en paises en
vias de desarrollo. ElI Programa de Facilitacion del Biocomercio (BTFP) apoya a paises
en desarrollo para acceder a nuevos mercados con sus productos naturales, de modo

gue puedan diversificar su base productiva de manera sostenible.

La Iniciativa —BIOTRADE- de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo -UNCTAD- colabora en la Latinoamérica con otros socios como el
Programa Bolsa Amazonia en Belem, Brasil con quienes trabajan en la region amazénica
de los otros paises andinos. Ademas, la Iniciativa BIOTRADE coopera con las Secretarias
de los Acuerdos Multilaterales sobre Medio Ambiente —~AMUMAs-, la Convencion sobre
el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora (CITES) y la
Convencién sobre Humedales Ramsar, en temas pertinentes al uso sustentable de

recursos biolégicos.

Para el desarrollo de sus actividades Centro Internacional de Politica Econémica de
la Universidad Nacional (CINPE/UNA) cuenta con recursos que los propios paises
beneficiarios aportan y el apoyo de organizaciones y paises donantes. Hasta el momento
esta Iniciativa no habia desarrollado actividades en Centroamérica, siendo Costa Rica el
pionero en la regién en procura del establecimiento de un Programa Nacional de

Biocomercio.
73



El Programa Biocomercio de Costa Rica, se refiere a las actividades que, en
cumplimiento de la normativa nacional e internacional vigente, y siguiendo los criterios de
equidad y sostenibilidad ambiental, social y econémica, involucran el desarrollo y la
comercializacién de productos, bienes y servicios con valor agregado derivados de la

biodiversidad costarricense, con énfasis en las especies nativas.

Los esfuerzos costarricenses por salvar, conocer y usar sosteniblemente la
biodiversidad llevan décadas de experiencia y le han merecido al pais el reconocimiento
internacional. Ejemplos de estos esfuerzos son el sistema de areas protegidas, el
desarrollo del ecoturismo, los mecanismos disefiados para el pago de servicios
ambientales, y el conocimiento cientifico generado sobre la riqueza biol6gica mediante

metodologias innovadoras de inventarios.

En el marco legal nacional, la firma de tratados internacionales como el Convenio
de Diversidad Biolégica (CDB), y las politicas publicas en ambiente, parten en general de
la premisa de que la biodiversidad debe ser un instrumento para el desarrollo, donde la
mejora en la calidad de vida de la sociedad es un objetivo fundamental, asi como la

conservacion de la riqueza natural a largo plazo.

La Ley de Biodiversidad costarricense permite avanzar ain mas en este sentido al
establecer el marco normativo requerido para asegurar los mecanismos de acceso y
distribucién de beneficios derivados del uso sostenible de la biodiversidad. Las agendas
nacionales en materia ambiental y de alivio a la pobreza, por lo general se han atendido
en forma separada. El reto consiste en visualizar y concretar oportunidades de
integracion. Se requiere establecer vinculos que permitan, por ejemplo, acercar la agenda
de desarrollo agricola a la riqueza biologica de parientes silvestres existentes en las areas
protegidas del pais; evidenciar las oportunidades de negocio relacionadas con el
aprovechamiento sostenible de la biodiversidad, y vincular la agenda de investigacion en
biodiversidad a las agendas de desarrollo de las grandes, pequeiias y medianas

empresas.

El establecimiento de un Programa de Biocomercio es estratégico en este momento

dada la necesidad de articular las iniciativas que se vienen dando para promover el
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desarrollo de capacidades nacionales en el area de ciencia y tecnologia y su importancia
como medio para conservar la biodiversidad, asi como para obtener productos
innovadores y con ventajas comparativas en el mercado globalizado. Se ha pretendido
gue un Programa de esta naturaleza, permita potenciar los esfuerzos de instituciones y
empresas del sector publico y privado, y de las comunidades indigenas y locales para la
ejecucion de proyectos piloto exitosos, que muestren el potencial de la biodiversidad

como fuente de desarrollo.

El Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) como entidad pionera en el
establecimiento de convenios de investigacion conjunta con la industria y la academia,
nacional e internacional, para la busqueda de usos sostenibles y comerciales de la
biodiversidad, viene ejecutando acciones en apoyo al desarrollo de productos a partir de
la biodiversidad por pequefias y medianas empresas del pais y considera esta una forma
de brindar alternativas productivas que mantengan al costarricense con el interés de

seguir conservando su riqueza natural y a la vez mejorar sus ingresos y calidad de vida.

1.9.5.1. Principios y criterios del Biocomercio (caso Costa Rica)

o Principio 1. Conservacion de la biodiversidad.

o Principio 2. Uso sostenible de la biodiversidad.

o Principio 3. Distribucion justa y equitativa de beneficios derivados del uso de la

o Principio 4. Sostenibilidad socio-econdmica (gestién productiva, financiera y de
mercado).

o Principio 6. Equidad social en el Biocomercio.

o Principio 7. Conocimiento sobre la tenencia de la tierra, el uso y acceso a los

recursos naturales e intelectuales.
o Principio 8. La innovacion como base para el desarrollo del Biocomercio y la

competitividad.
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1.9.5.2. Ofertay demanda de bienes y servicios de la biodiversidad

Como antecedentes es importante hacer una resefa de las actividades que tuvo el
Proyecto “Fase inicial para la implementacion del Programa Nacional de Biocomercio
para Costa Rica”, el Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) contraté los servicios del
Centro Internacional de Politica Econémica de la Universidad Nacional -CINPE/UNA-
para la realizacion del “Estudio de Oferta y Demanda de Bienes y Servicios de la
Biodiversidad Costarricense”. El estudio elaborado por el Centro Internacional de Politica
Econdmica de la Universidad Nacional (CINPE/UNA) fue el resultado de la
sistematizacion de informacion producida por distintas instituciones u organizaciones

publicas y privadas y por investigaciones asociadas con el tema.

Objetivo General: contribuir a la promocion del comercio y al uso sostenible de los

productos de la biodiversidad.

Objetivo Especifico: elaborar un Programa Nacional de Biocomercio Sostenible

para, con la ayuda de la Iniciativa de la cooperacion internacional.

Metodologia: la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo -
UNCTAD- ha aportado una serie de herramientas tales como matrices de seleccion de
productos y bienes para priorizar las cadenas de valor que constituirdn los proyectos
piloto del Programa Nacional de Biocomercio —PNB-. En este contexto destaca la
importancia de desarrollar giras y talleres participativos para tres productos especificos
(pupas de mariposas, turismo rural comunitario y plantas y follajes) cadenas de valor

priorizadas.

1.9.6. Caso Peru

Peru es uno de los 17 paises declarados megadiversos, posee una forman una serie
de complejos ecosistemas, donde viven diversas especies de flora y fauna. La sabiduria
acumulada en esta diversidad cultural es gigantesca, milenaria, y el Estado Peruano ha

comenzado a reconocerla desde hace afios, a través de instituciones como el Instituto
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Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afro Peruano, (INDEPA) el
Ministerio de Cultura, el Instituto Nacional de Innovacion Agraria (INIA), el Instituto de
Investigaciones de la Amazonia Peruana (IIAP- y el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Ademas, el
Programa Nacional de Promocion de Biocomercio apuesta por el uso de la biodiversidad,
rescatando y aplicando los conocimientos y tecnologias tradicionales, cumpliendo con
criterios de sostenibilidad ambiental, social y econémica (Peru, Diversidad Fuente para
un Nuevo Modelo de Desarrollo, Ministerio de Ambiente, Comision Nacional de

Diversidad Bioldgica, Sernanp Pera / GTZ).

La legislacion peruana ha evolucionado para mostrar el enfoque del pais en torno a
la conservacion y uso sostenible de la diversidad biolégica para el beneficio de la
poblacién, una de las principales fortalezas de la biodiversidad peruana es la abundancia
de parientes silvestres. Plantas como el olluco, la mashua, la oca, la papa, la cafihua y
la quinua fueron primero encontradas en estado silvestre y de ahi derivaron las especies
cultivadas. Todo ello ocurri6 gracias a la cosmovision y practicas del hombre andino, que

hasta en la actualidad existen entre los campesinos del Peru.

La conservacion in situ, mantiene y recupera poblaciones viables en su entorno
natural usando las diferentes categorias de manejo de areas protegidas. La conservacion
ex situ, salvaguarda las poblaciones en peligro fuera de sus habitats naturales en:

zooldgicos, jardines botanicos, bancos.

El proceso de transferencia de competencias y recursos desde la capital hacia
instancias de gobierno subnacionales y la apertura comercial del pais fueron factores que
coadyuvaron al dinamico crecimiento de las exportaciones de productos derivados de la
biodiversidad durante la ultima década. Es en este marco que el Programa Nacional de
Biocomercio contribuy6 a consolidar una oferta sostenible de estos productos nativos,
impulsando mecanismos de asociacion, facilitando el acceso a mercados, promoviendo
la investigacion cientifica, y apuntalando el marco normativo y legal. Se tiene conciencia
de que la fragmentacion de los habitats y aislamiento de areas de importancia natural es

una de las causas de la pérdida de biodiversidad. Diferentes regiones del pais vienen
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desarrollando iniciativas para mejorar la conectividad entre areas priorizadas para la

conservacion con un enfoque de desarrollo sostenible.

Los Gobiernos Regionales trabajan sus “Estrategias Regionales para la
Conservaciéon de la Biodiversidad” y estan desarrollando sus procesos de Zonificacion
Ecolégica Economica, en donde estan priorizando las zonas mas importantes a nivel
regional para la conservacion de la biodiversidad, tanto por la representatividad de
especies endémicas y/o amenazadas, asi como por los servicios ecosistémicos
existentes. Lo innovador de dichos procesos, es que se busca asegurar la conectividad
de los ecosistemas, fortaleciendo de esta manera al El Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas por el Estado (SINANPE).

De estas iniciativas también forman parte, personas naturales o juridicas,
comunidades locales, integradas al proceso, que solicitan al Estado Peruano el
reconocimiento de sus propiedades como areas de conservacion privada por contener
elementos importantes para la conservacion de biodiversidad. Actualmente se cuenta
con70 Areas Naturales Protegidas (ANP) de administracion nacional, 6 Areas de
Conservacion Regional y 25 Areas de Conservacion Privada, en conjunto representan
cerca del 16% del territorio nacional. Por supuesto, esa transformacién no hubiera sido

posible sin la accion de otra diversidad: la de culturas.

1.9.7. Caso Brasil

La Construccién de la Estrategia Brasilefia para 2020, Secretaria de Biodiversidad
y Bosques Ministerio de Medio Ambiente, diciembre 2013, Ministerio de medio Ambiente,
2013, informe del cual se vislumbra la situacion en Brasil, para el efecto la estrategia
gubernamental se plate6 metas nacionales de Biodiversidad aprobadas en la Comision

Brasilefia de Biodiversidad (CONABIO), entre las que destacan:

o Dialogos en Diversidad que es una consulta publica son la sociedad para disefiar

metas nacionales de biodiversidad
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o Plan de accion para la conservacion y uso sostenible de la Biodiversidad. Se

plante6 como ejes:

o La Produccion y Modelo de Consumo incompatible con la conservacion de
la Biodiversidad,

o Pérdidas, Degradacion y Fragmentacion de habitats,

o Baja valoracion de la Biodiversidad y de los conocimientos tradicionales
asociados, comprometiendo a todos los sectores sociales mediante la
concientizacion publica, mediante los didlogos en Biodiversidad con la
participacion del gobierno, el sector privado econémico, la academia, el

gobierno, la sociedad civil, pueblos indigenas y comunidades tradicionales.

1.9.8. Caso Filipinas

Un enfoque de conservacion basado en los derechos de los pueblos indigenas. Este
caso ilustra adecuadamente los conflictos potenciales entre el Sistema Nacional de Areas
Protegidas y la Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas. El caso de la Isla Coron podria
en realidad también ser considerado como el uso por parte de una comunidad indigena
de una ley basada en los derechos para apoyar un Area Conservada por la Comunidad
—ACC- contra el uso por parte del Departamento de Medio Ambiente y Recursos
Naturales de una ley de areas protegidas participativas para promover la formacién de
un area protegida segun declaracion estatal. Esto plantea preguntas importantes sobre

la politica de conservacion:

o ¢,Como pueden reconocerse y protegerse los esfuerzos de conservacion de las
comunidades locales (como la Area Conservadora por la Comunidad —ACC-)?

o ¢, Necesitan reconocimiento legal?

o ¢,COmo pueden complementar las areas protegidas mas convencionales

declaradas por el Estado, o en ciertos casos, ser preferidos?
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El caso de los Tagbanwa de la isla Coron demuestra que cuando una comunidad
indigena esté firmemente decidida a proteger sus recursos naturales y sus derechos, y
cuenta con el apoyo adecuado (como leyes disponibles y ONGs que la apoyen), puede
realizar acciones efectivas para obtener el reconocimiento de sus derechos y para
proteger los ecosistemas de los cuales depende. También demuestra que para los
pueblos indigenas resulta mas efectivo invertir tiempo en utilizar un enfoque basado en
los derechos para el manejo de la biodiversidad para asi obtener un titulo de comunidad
privada a través de la Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas —LDPI-, que aceptar un
enfoque participativo como el que ofrece Ley del Sistema Nacional de Areas Protegidas
Integradas —SNAPI-, donde el tema de quién es el que detenta realmente el poder dentro
del acuerdo participativo plantea serios problemas. Este caso también ilustra la dicotomia
entre las areas protegidas oficiales (declaradas por el Estado) y las areas conservadas
por la comunidad. Los Tagbanwa utilizaron una ley innovadora que reconoce los
derechos a la propiedad de los pueblos indigenas y la ley consuetudinaria (a pesar de
sus limitaciones) en una iniciativa que podria definirse en sentido amplio como un area

conservada por la comunidad. (Maurizio, 2003).
1.9.9. Caso Guatemala

Es importante referir brevemente al antecedente del Proyecto “Recopilacion de
Informacién sobre Biodiversidad en Guatemala” se resume en los aspectos que se
desarrollan en los siguientes apartados (CONAP, 2005).
1.9.9.1. Gestién de la biodiversidad

Esta seccion del documento busca brindar una panoramica general del marco legal
y de politicas de Estado que influyen en todo el territorio nacional. En el tema de recursos

naturales se puede mencionar que existen tres grupos grandes y claramente definidos

en cuanto al manejo de los mismos:
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o El sector verde constituido por Instituto Nacional de Bosques (INAB) y Consejo
Nacional de Areas Protegidas (CONAP) quienes se encargan de todo lo relativo a
Manejo Forestal, Areas Protegidas y Biodiversidad,

o El sector gris cuyo principal actor es el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales (MARN) y que por el origen y quehacer actual se encarga de ver todo lo
gue es contaminacion del medio ambiente (pero que tiene relacion con
Biodiversidad también) y

o El sector azul cuya institucion encargada es Unidad de Manejo de la Pesca y
Acuicultura (UNIPESCA) que ve todo lo relacionado a recursos hidrobiologicos
principalmente lo relacionado a temas de productividad de los mismos.

Es prematuro poder indicar cudl ha sido el impacto de la mayoria de politicas,
porque principalmente las de manejo de recursos naturales son de reciente manufactura.
Es evidente una falta de consulta y participacion en las mismas cayendo principalmente
en un protagonismo ego-institucional al momento de la elaboracion de las directrices. Por
ello se puede decir que tanto las politicas como las leyes son sectoriales y no integrales,
ni en todos los casos tiene un enfoque sistémico, lo que dinamiza esfuerzos aislados y

por ende los resultados no siempre son palpables y algunos casos sostenibles.

Es de amplio conocimiento que la legislacion nacional en el tema de recursos
naturales y medio ambiente es casuista y tiene un origen por agregacion de herramientas
legales, que a la vez se ve reflejado en la serie de instrumentos de politica que se
observan actualmente. En el fondo el objetivo es comun, pero como la definicibn misma
no es integral, existe una lucha de establecimiento de jerarquias institucionales en lugar

de una integracién de esfuerzos.

Como consideracion final valdria decir que el Estado podria elaborar una politica
transversal a todas la ya existentes que puede ser la de desarrollar la carrera de
funcionario publico por medio de la gestion de talento y asi evitar la falta de continuidad
de las instituciones que manejan el tema de ambiente y recursos naturales en el pais. Un
ejemplo de la solidez institucional y de la continuidad de trabajo lo constituye el INAB, si

bien tiene sus argumentos en contra se puede decir que en términos generales logro
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mucho mas que sus antecesoras Direccion General de Bosques y Vida Silvestre —
DIGEBOS-e Instituto Nacional Forestal (INAFOR) juntas.

Las instituciones que han sido altamente variables en cuanto a su Coordinacion o
Direccion son las que peores resultados han demostrado en la conservacion de recursos.
Tomando en cuenta el ordenamiento legal contenido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala en sus articulos 64, 93, 94, 95y 97, se tiene claro que a la fecha
existe una diversidad de leyes, acuerdos, decretos, convenios, resoluciones, como por
ejemplo en relaciéon al tema de caceria, que tocan el tema, pero no logran concretar su

forma de ejecucion, o bien el cumplimiento a la ley, en cualquiera de sus formas.

Haciendo un andlisis comparativo de la Constitucion Politica con las leyes afines,
se puede establecer que, desde el ordenamiento en la Constitucion Politica de la
Republica hasta algun acuerdo o resolucion relacionado con el tema, no existe forma de
exigir el cumplimiento a los mismos, toda vez que principalmente se recurre a
mecanismos de coercién que no son lo suficientemente efectivos contra el empleo de

mecanismos preventivos y de valorizacion del recurso.

Aunque en la regién la relacién entre los recursos naturales y la poblacién sigue
siendo un tanto favorable, la presion que ejerce el crecimiento poblacional sobre la
capacidad de los ecosistemas es mayor cada vez. Se llega entonces a concretizar que el
marco legal para la actividad de caza queda integrado con una diversidad de normas
constitucionales, disposiciones administrativas, generales, especializadas e
individualizadas con organizacion jerarquica, relacionando este marco legal con otras

leyes vinculadas al ordenamiento juridico nacional.

Por otro lado, el informe “Guatemala y su Biodiversidad. Un enfoque histérico,
cultural, bioldgico y econémico” (CONAP, 2005). Cuyo aporte para entender el estado de
la cuestibn en Guatemala, se resumen en las siguientes premisas, propuestas y

reflexiones.

Guatemala y su biodiversidad, no obstante, van mas alla de un concepto puramente

bioldgico. La integracion de esfuerzos e iniciativas de varios expertos y actores ha
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permitido una compilacion de informacion cuyo fin es actualizar el conocimiento sobre la
biodiversidad del pais, la cual ha sido, en parte, resguardada a través del tiempo por
medio de las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas y comunidades locales.
Bajo diferentes enfoques salen a relucir las bondades que ofrece esta biodiversidad para
Guatemala, su utilidad y beneficio para las comunidades locales y para la sociedad en

general y, por ende, la contribucién que representa para el mundo entero.

La biodiversidad se encuentra asociada a elementos que hacen mas compleja su
gestion y su relacidén con otros ambitos (sociales, econémicos, politicos, entre otros). El
concepto tradicional de biodiversidad debe asociarse a las implicaciones de un contexto
particular determinado, sobre todo en términos sociales, ambientales, politicos,
econdémicos y culturales. Esta asociacion permite profundizar en aquellos elementos
necesarios para conocer y determinar las causas de la rigueza de la biodiversidad
guatemalteca y en como la diversidad cultural y sus conocimientos tradicionales son un

valor agregado en el uso y conservacion de sus elementos.

Entre las variables para el debate en el entendimiento del tema estan:

Los pueblos indigenas son actores fundamentales en la conservacion de la
biodiversidad con la ayuda de un Estado sdlido, coherente y con un esquema de
desarrollo de capacidades locales.

o Las amenazas actuales a la biodiversidad constituyen retos y a la vez
oportunidades para ajustar el marco institucional, legal, econémico, social y
ambiental del pais.

o Las tendencias globales que coinciden con las politicas nacionales se convierten
en fortalezas para negociaciones en el marco internacional del comercio justo y
mecanismos de desarrollo limpio, con el propdsito de adaptar estrategias de
energias renovables, por ejemplo.

o El capital social, economico y ambiental comprende esferas estratégicas de

gestion que inciden reciproca y multilateralmente, y que permiten desarrollar

inversiones del Estado guatemalteco.
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o La gestion de la biodiversidad es la base para un desarrollo social a nivel local y
nacional en cuanto a seguridad alimentaria, comercio justo y venta de bienes y
servicios ambientales, lo cual incide en la reduccion de la pobreza y en la creacion
de oportunidades.

o La biodiversidad frente al cambio climéatico, como tendencia y efecto a escala

global.

Bajo este argumento, la estabilidad ambiental est4d sesgando su tendencia a la
realizacion de “negocios” bajo el concepto de comercio de la biodiversidad. Este es un
elemento esencial para el desarrollo de economias a nivel local; sin embargo, hay
variables que se asocian, para paises como Guatemala, con economias en transicion y
con recientes adopciones de tratados de libre comercio con las naciones del primer
mundo. Las consideraciones en el comercio y el derecho internacional hacen que paises
como Guatemala desarrollen mecanismos de negociacién para incorporar temas de

seguridad en cuanto a:

o Seguridad sobre la propiedad y los derechos intelectuales.

o Seguridad en el desarrollo de micro, medianas y pequefias empresas.

o Seguridad en sistemas arancelarios.

o Seguridad ambiental y proteccion de patrimonio natural endémico del pais frente

a productos exaéticos.

Este nivel de asociacion entre el ser humano, la biodiversidad y los procesos
productivos significa una oportunidad que puede potencializarse para fortalecer los
mecanismos de desarrollo rural en Guatemala. El potencial radica principalmente en las
fuentes locales de produccion (artesanias, turismo, energias renovables, productos
maderables y no maderables, fauna, flora, conocimiento tradicional en temas
gastronomia y salud de la mano del turismo cultural-natural, entre otros.) con que cuenta
el pais. Complementariamente, la puesta en marcha de alianzas estratégicas entre los
sectores publica y privada debe ser el pilar para enfocar estrategias de mercado,

estrategias empresariales locales, estrategias financieras conjuntas, entre otros
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aspectos, con el propdsito de impulsar una utilizacion “responsable” de la biodiversidad

en los &mbitos social, econdmica y ambiental.

1.9.9.2. Conocimiento tradicional colectivo y biodiversidad

Es importante resaltar los conocimientos tradicionales documentados de los
pueblos mayas achi’, kaqchikel, pogomchi’ y mam, entre otros, que tienen relacion con el
uso, manejo y aprovechamiento de la biodiversidad, la situacidon de los conocimientos
tradicionales de estos grupos sociolinguisticos, su potenciacién de uso y sus posibles
formas de capitalizacion. Un elemento fundamental del presente analisis es el principio
de que toda accion se centra en la espiritualidad. En este sentido, no se especifica religion
alguna, sino que se hace énfasis en el ejercicio totalitario de la espiritualidad y
cosmovision que consiste en la veneracion a la madre tierra y al abuelo sol, entre otros

elementos.

En el ambito del conocimiento tradicional y la salud, se muestran formas de
tratamiento cuyas manifestaciones se basan en una ciencia médica concebida
integralmente como bienestar fisico, mental y social muy utilizada cotidianamente por
chamanes o curanderos ancestrales, los abuelos y abuelas de los pueblos originarios.
Ejemplo de ello son las ceremonias, reuniones familiares y actitudes basadas en
principios y valores que tienden hacia la busqueda y generacion del equilibrio y la
armonizacién con el universo, que es el fin primordial y que se asocia a plantas
medicinales, a la madre tierra a rituales concebidos desde la naturaleza, los astros y la
mitologia de la fauna circundante, practicada desde tiempos inmemoriales, cuyo
reconocimiento y valor estd muy arraigado como un derecho de propiedad primigenio
colectivo e invaluable materialmente, compartido a través de la espiritualidad y la

cosmovision indigena.

85



1.9.9.3. Naturalezay principios de los conocimientos tradicionales

Segun De la Cruz et al (2005), los conocimientos tradicionales son un sistema de
saberes enraizados en el derecho propio y ligados a la cosmovision indigena, intrinsecos
a los legados del conocimiento ancestral, son relevantes por su valor per se. Estos
conocimientos fomentan la reciprocidad y la solidaridad dentro de la vida comunitaria,
fomentan el reciclaje cultural in situ al interior de las comunidades; asimismo, son

practicas ancestrales en permanente innovacion.

En relacion con los principios, se define que los conocimientos tradicionales son de
caracter intergeneracional y de propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas;
tienen vinculo indisoluble con la territorialidad, los recursos biolégicos y la identidad
cultural indigena: la interculturalidad orientada al didlogo de saberes. Estos
conocimientos tradicionales son inalienables e imprescriptibles, de la autodeterminacion

de los pueblos indigenas.

En cuanto a la relacion de los conocimientos tradicionales, se establece que los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas tienen relacion con diferentes
ciencias, ramas de las ciencias, disciplinas y actividades de las diferentes culturas del
mundo. Las organizaciones indigenas, como instituciones clave para la localizacion de
informacion y analisis documental en el desarrollo del estudio, manifestaron rotundo
interés en la devolucién de los resultados y en la facilitacion de la informacién a otros

actores clave, asi como en tomar en cuenta las recomendaciones del estudio.

La ubicacién de documentos sobre conocimientos tradicionales relacionados con el
aprovechamiento, uso y manejo de recursos naturales ha resultado dificil en los centros
de documentacion de las organizaciones y universidades. Si bien existen, Unicamente
hacen referencia, y no concreta, a las técnicas y métodos de aplicacion de estos
conocimientos. Por lo anterior, existe la necesidad de sistematizar los conocimientos
tradicionales colectivos sobre biodiversidad y manejo de recursos naturales, con el fin de
proporcionar informacion a la sociedad en general, y nutrir los espacios de investigacion
cientifica, natural y académica, que genere un genuino interés e involucramiento de todos

los actores sociales para potenciar su valor intrinseco y econémico y asi, visibilizar el
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aporte de los pueblos indigenas a la conservacion de la diversidad biologica y a la

construccion del desarrollo del pais.

En temas como el calendario maya y el sistema de derecho propio se determino la
existencia de documentos producidos por las organizaciones cuyos fines y objetivos se
relacionan precisamente con estos temas. Sin embargo, en lo que respecta a la
conservacion ha sido escasa. No existe sistematizacion de sus conocimientos, ni
regulacion e incentivos algunos que la propicie y fomente con fines académicos,

investigativos, comerciales o industriales.

Para entender las bases del desarrollo, primero hay que entender dénde estan las
bases de la pobreza y su dinAmica en relacion con la biodiversidad. La pobreza y la
pobreza extrema en el area rural constituyen un obstaculo para la conservacion de los
recursos naturales y la biodiversidad, porque bajo esta situacion la subsistencia, basada
en la explotaciébn de los recursos naturales, prevalece sobre cualquier otro uso no
destructivo de los mismos. La pobreza se manifiesta en la transformacién de ecosistemas
naturales en campos de cultivos de subsistencia sin tener en cuenta su capacidad de
uso, lo que conlleva la sobreexplotacién, erosion y degradacion de los recursos naturales,
la pérdida de la biodiversidad, los desequilibrios ecolégicos, entre otras manifestaciones
de deterioro. Este proceso potencia la vulnerabilidad, cerrando de esta manera el circulo

vicioso de pobreza y degradacion de los recursos naturales y condiciones ambientales.

En Guatemala, cerca del 53% de la poblacion es pobre. De esa cantidad, cerca del
50% sobrevive en extrema pobreza, lo que significa que cerca de 6.5 millones de
guatemaltecos son pobres, y alrededor de 3 millones 0 mas se encuentran en estado de
extrema pobreza. Por otro lado, la pobreza se manifiesta mas en el area rural, pues el
39% de la poblacion rural vive en extrema pobreza; la situacion mas critica se

experimenta en las comunidades indigenas.

En los cerca de 100 municipios declarados como los mas pobres del pais, se ubican
30 de los 41 ecosistemas naturales mas importantes, es decir, aquéllos que cuentan con
una rica biodiversidad paraddjicamente no pueden aprovechar los recursos que

naturalmente poseen, esto derivado de la falta de politicas publicas relativas, de
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programas de desarrollo que incluyan la educacion y la inversion adecuada y pertinente
para que se potencien las oportunidades naturales que poseen estos grupos vulnerables,
estan siendo desperdiciadas verdaderas oportunidades de desarrollo para las mismas

comunidades y para el pais como tal.

1.9.94. Gestiéon efectiva de la biodiversidad

Es evidente la necesidad de ampliar la informacién y divulgar el conocimiento de la
megadiversidad del pais. Aqui podrian jugar un papel importante las instituciones de
ensefianza media y superior relacionadas con el tema de la biodiversidad, tanto en la
generacion de informacion como en su difusion. Es necesario integrar, en un sistema

nacional, la informacion de todas las colecciones de flora y fauna y destacar su valor.

El Mecanismo de Intercambio de Informacién de Biodiversidad de Guatemala
manejado por CONAP, es una herramienta util en este caso. Este banco de datos puede
convertirse en la base informativa requerida para desarrollar mecanismos de monitoreo
de la biodiversidad e iniciativas de conservacion (politicas y estrategias nacionales,
programas y/o proyectos, entre otras), y como un medio para la toma de decisiones con

base en informacién cientifica.

Para el aprovechamiento sostenible de la biodiversidad, existen instrumentos de
gestion prioritarios que deben ser atendidos: leyes, politicas, convenios, estrategias,
mecanismos financieros, lineas de accién e iniciativas que permitan orientar esfuerzos y

guiar programas con resultados positivos de beneficio para toda la sociedad.

Con este fin, Guatemala debe buscar nuevos y mas creativos instrumentos de
gestion y, al mismo tiempo, ordenar aquellos existentes de acuerdo con las necesidades
actuales de conservacion y desarrollo social. Dichos instrumentos deben ser realistas
respecto a su aplicabilidad y eficiencia en la sociedad. Ademas, deben considerar las
caracteristicas propias de las poblaciones, su cultura, idiosincrasia y tradiciones; asi
como la gobernabilidad y capacidad de las autoridades para aplicar la ley y sus politicas.

Por una parte, se encuentran los instrumentos de naturaleza juridico-legal que
88



dictaminan, permiten o prohiben acciones y procesos en favor de la conservacion y uso
adecuado de la biodiversidad; y por otra, aquellos instrumentos de naturaleza politica que
procuran obtener beneficios para la sociedad por medio del ordenamiento de politicas,
estrategias y programas nacionales. Dentro del marco juridico-legal se encuentran
aguellos instrumentos referidos al derecho ambiental, que recopilan y analizan leyes,
normativas y regulaciones existentes en Guatemala, tanto de indole internacional como

nacional.

Por otra parte, existen algunos instrumentos de gestion ambiental que en
Guatemala deben ser potenciados y aplicados de manera consciente con el fin de
proteger la biodiversidad y regular su uso. Es decir, los estudios de impacto ambiental y
a los analisis de riesgo. Ambos son instrumentos estratégicos incluidos en las leyes como
requisito para realizar cualquier tipo de actividad que impacte al ambiente. Ademas, estos
se basan en el principio precautorio y por tanto su aplicacion debe ser méas rigurosa y
exigente. Por ejemplo, estos instrumentos tienen particular aplicacion en el uso de
Organismos Vivos Modificados -OVM’s- para prevenir y contrarrestar impactos negativos

en el ambiente natural y en la salud de los seres humanos.

Asi mismo, el marco politico nacional esta constituido por politicas, estrategias y
programas nacionales que, aunque son proposititos y necesarios, no son cumplidos ni
considerados al implementar proyectos e iniciativas locales de conservacion. La lista
puede ser interminable, sin embargo, aun existen algunos vacios, como politicas fiscales
a favor del ambiente, politicas econdmicas con incentivos para algunas modalidades de
conservacion politicas de inversiéon para reducir la vulnerabilidad ambiental en zonas de
riesgos, politicas sobre biotecnologia y acceso a recursos genéticos y politicas de

proteccién de los conocimientos tradicionales colectivos, entre otros.

Asi mismo, existen estrategias nacionales de conservacion y uso ya definidas que
coadyuvan de alguna medida a la gestion de la biodiversidad de Guatemala, aunque aun
son insuficientes o0 poco agresivas para lo que demanda el tema, tal es el caso de

fortalecer las iniciativas respecto de:
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La Estrategia Nacional de Biodiversidad que fue institucionalizada en Consejo
Nacional de Areas Protegidas —CONAP- a través de su Oficina Técnica de
Biodiversidad (OTECBIO, 2014) como respuesta al seguimiento del Convenio de
Diversidad Bioldgica —CDB-. Sin embargo, es necesaria su actualizacion,
monitoreo y evaluacion sistematica.

Agro-biodiversidad como base para desarrollar un programa de seguridad
alimentaria

Estrategia de biocomercio

Ecoturismo, entre otros.
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2.1.

2.1.1.

2.1.2.

2.1.3.

CAPITULO Il

Marco tedrico

Los Contratos de Bioprospeccion —Consecuencias Sociales y Ambientales-

Para las Comunidades

Destruccion de los lazos de identidad comunitaria por la manera en que la
comercializacion y privatizacion de los conocimientos tradicionales y los bienes
ambientales colectivos socavan los principios de estas culturas.

Pérdida de recursos de sus territorios.

Para la Nacién

Pérdida del control de uno de sus principales recursos estratégicos

Inseguridad alimentaria

Perdidas en temas de salud, donde los paises en desarrollo aportan la materia
prima, sin tener acceso a los productos ya elaborados a partir de sus propios
recursos y conocimientos tradicionales, que redunda en grandes pérdidas
econdémicas, biotecnoldgicas y conservacion de biodiversidad

Esto ultimo que trae consigo dafios climaticos que producen fragilidad y riesgo de
desastres naturales.

Falta de incentivos al resguardo del cultural y conocimientos tradicionales y a

actividades productivas derivadas.

Para la Humanidad

Uso discrecional del lucro que las empresas transnacionales puedan hacer de

estos conocimientos y del cédigo genético;
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o Aumento en el riesgo de nuevas armas y guerras biolégicas, por ejemplo nuevas
guerras de exterminio genéticamente dirigidas o la induccion y creacion de nuevas
enfermedades en plantas y humanos; y

o Manipulacion genética de alimentos y medicamentos, falta de control de salud y
de entornos saludables de trabajadores, consumidores, inseguridad alimentaria y

de salud.

2.2. Principios Generales para el Desarrollo de Politicas Publicas

2.2.1. Funcion de los Organismos Intermediarios

Guatemala deberia desarrollar la capacidad de identificar y localizar la
biodiversidad, para proteger los especimenes representativos de la biodiversidad
silvestre en las areas protegidas, y valerse de ella de modo no destructivo para el bien

comun.

Son muy pocas las generalizaciones validas a proposito de los diversos organismos
intermediarios involucrados en la Prospeccion de la Biodiversidad. Estos intermediarios
pueden apoyar o socavar la conservacion y el empleo sostenible de la biodiversidad,
segun se trate de entidades publicas o privadas, sus verdaderos intereses, o segun su
ubicacion en un pais extranjero. No obstante, los organismos internacionales bien
estructurados tienen el potencial de fomentar la conservacion, el desarrollo y la equidad.
La Prospeccion de la Biodiversidad ayuda a financiar la conservacién; pero, sobre todo,
demuestra el valor econdmico de la biodiversidad y asi permite persuadir a quienes
elaboran las politicas publicas de que, la conservacion de la biodiversidad debe figurar

en un lugar principal en los planes de desarrollo de una nacion.
Cualesquiera que sean los organismos intermediarios establecidos, la gama de

instituciones involucradas en actividades de biodiversidad debe cumplir tres

requerimientos basicos:
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o Conservar especimenes representativos de biodiversidad silvestre en éareas
protegidas;

o Conocer en qué consiste esta biodiversidad y dénde esta localizada al interior de
esas areas; y

o Utilizar la biodiversidad de modo no destructivo para el bien comdn.

Si la biodiversidad ha de sobrevivir, la sociedad que la tiene a su cargo debe
percibirla como uno de sus bienes esenciales, y a partir de ello, incentivar la investigacion,
el tamizaje, los procesos de bioprospeccion y la publicacion de los beneficios de los
productos de la biodiversidad para la comunidad y el mundo.

Todo intento para conservar, conocer y utilizar la biodiversidad requiere los
esfuerzos conjuntos de muy diversos sectores de la sociedad. Pero la experiencia de
(INBio) demuestra que una sola organizacion puede catalizar la integracion de tales
recursos. En otros paises el manejo multinacional de las organizaciones para la
prospeccion podra tener sentido en algunas regiones, mientras que el manejo municipal
o estatal puede ser necesario en otras, o también se puede generar un sistema mixto,

coordinado y articulado, eso serian posiblemente mas beneficioso para todos.

Las iniciativas de Prospeccion de la Biodiversidad pueden proporcionar una parte
de los recursos indispensables para satisfacer una amplia gama de necesidades
derivadas de la conservacion y desarrollo de las comunidades rurales involucradas: pero
las responsabilidades recaen sobre los gobiernos nacionales y locales en cuanto a la
garantia de que tales recursos se utilicen de modo adecuado. Cuando los gobiernos
carecen de capacidad de cumplir con estas responsabilidades, se disminuye el potencial

de éxito de la prospeccioén de la biodiversidad.

Una importante preocupacién consiste en que los fondos que recaudan los
gobiernos, provenientes de la prospeccién de la biodiversidad, y las ganancias
econdmicas estimuladas por la comercializacion de nuevos productos fundamentados en
la biodiversidad, puede a veces enriquecer a unos pocos en vez de contribuir de alguna

manera al desarrollo rural.
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Desde luego, las instituciones para la Prospeccion de la Biodiversidad a menudo
devuelven algunos de sus beneficios en forma directa a personas, terratenientes y
comunidades involucradas en actividades de recoleccion de biodiversidad. Pero es mas
frecuente que no haya alternativa en los eficientes mecanismos del sector publico para

devolver los beneficios a las comunidades locales.

Para aquellos paises que han demostrado su compromiso en la conservacién de la
biodiversidad y en las necesidades de desarrollo de las comunidades locales, los
organismos intermediarios para la prospeccion de la biodiversidad pueden constituirse
en un valioso elemento de las politicas para su conservacion. Sin tal compromiso
nacional, la prospeccién de la biodiversidad no seria otra cosa mas que la mas reciente

empresa de comercializacion de recursos no sostenibles.

2.2.2. Proteccion de la propiedad intelectual colectiva

2.2.2.1. Porvialos derechos de propiedad intelectual

Existe una reiterada afirmacion entre los especialistas o interesados en el tema de
los sistemas de proteccidén de la biodiversidad, y que puede resumirse en la siguiente
expresion: No se sabe si los derechos de propiedad intelectual pueden extenderse hasta
incluir los recursos genéticos y bioquimicos silvestres, ni si tales derechos dafiarian o
beneficiarian los objetivos de la conservacion y el desarrollo. No hay asunto mas
fundamental y discrepante relacionado con la prospeccién de la biodiversidad que el tema
de quien es el propietario de la biodiversidad. Los paises en vias de desarrollo durante
mucho tiempo se han sentido frustrados ante un sistema que clasifica sus recursos como
“de acceso abierto”, pero que luego establece derechos de propiedad intelectual para

productos mejorados que se elaboran a partir de tales recursos.

¢ Es posible modificar las regulaciones de los derechos de propiedad intelectual para
exteriorizar los costos de la pérdida y manejo de la biodiversidad, y garantizar que los
paises suministradores y sus custodios de la biodiversidad, reciban mas de las ganancias

econdémicas generadas a partir de su procedimiento?
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Desde un punto de vista pragmatico, Michael Gollin concluye que las oficinas de
patentes recibirian un torrente de solicitudes de caracter especulativo sobre especies de
desconocida utilidad; y colocar en manos privadas una buena parte de los que es
“dominio publico”, por lo que no puede justificarse de esa forma los beneficios sociales.
Asi mismo, los diversos tipos de derechos de propiedad intelectual que existen en la
actualidad, son de uso limitado en la promocion de la conservacion de las especies

silvestres.

Los derechos de propiedad intelectual pueden contribuir a estimular la innovacién
nacional y la adquisicion de tecnologia, creando asi un incentivo para el desarrollo
sostenible del recurso dentro del pais suministrador, y generando recursos econémicos
gue pueden utilizarse posteriormente para apoyar la conservacion o para compensar a

los custodios de la biodiversidad.

Las oportunidades inmediatas mas promisorias para captar mayores beneficios de
la biodiversidad involucran restricciones al acceso, contratos e industrias de valor
agregado. Si la extensién de los derechos de propiedad intelectual a los recursos
genéticos no mejorados no consigue captar beneficios de la utilizacién del recurso, ¢ qué

otros mecanismos son factibles?, existen tres:

o Los Contratos
o Las restricciones al acceso, y
o La Promocion de las industrias de valor agregado.

Los pueblos indigenas, los agricultores y los curanderos ancestrales pueden, y a
veces deben, buscar la proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Como
complemento a estos derechos, los contratos formales e informales constituiran con
frecuencia un modo méas prometedor que garantice una justa compensacion a sus
conocimientos. Las regulaciones nacionales sobre recoleccion pueden ayudar asegurar

gue se negocien contratos equitativos.

Las sociedades tradicionales suelen mantener en secreto sus conocimientos en

torno a las propiedades terapéuticas de las especies silvestres, tanto porque se requiere
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una considerable capacitacion antes de que los materiales se puedan utilizar en forma
segura y eficaz, como porque un conocimiento difundido de las curas socavaria la

vocacion de los curanderos.

La problematica de la equidad en la distribucion de beneficios en el uso de las
medicinas tradicionales y de las variedades de cultivos tradicionales ha estado
subyacente en los debates internacionales sobre la biodiversidad. En la actualidad, esta
muy lejos de ser resuelta la problematica de que es lo que representa una “justa
compensacion” para los poseedores de los conocimientos tradicionales. La subjetividad
de toda definicibn de compensacién equitativa garantiza que no hay procedimiento
alguno para la asignacion beneficios que parezca justo a todo el mundo.

Para cumplir con las obligaciones mundiales en pro de las generaciones de
agricultores y de curanderos ancestrales que han desarrollado y protegido los recursos
genéticos y bioguimicos utilizados en la actualidad en la industria, es a través de un
mecanismo financiero internacional como el Fondo para los Recursos Genéticos de

Plantas o la Convencion Sobre la Diversidad Bioldgica.

¢,Pueden otros procedimientos complementar esos acuerdos internacionales?,
¢pueden utilizarse los derechos de propiedad intelectual para proteger el conocimiento

de los pueblos indigenas, curanderos y agricultores?

La respuesta es “a veces”. Porque mientras los agricultores y curanderos
tradicionales estén en posicion de procurar la protecciéon formal de la propiedad
intelectual (en los paises que la otorgan), la busqueda de compensaciones por sus
conocimientos e inventos, en forma mas directa mediante contratos y acuerdos

informales, suele tener mas sentido, aunque no es la solucién integral y mas equitativa.

2.2.2.1.1. Garantias legales

Cada uno de los instrumentos y elementos examinados en la presente tesis (disefio

organizativo, contratos compaiiia-recolector, y los derechos de Propiedad Intelectual)
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puede ayudar a lograr los objetivos de conservacion, del desarrollo y de equidad. No
obstante sin una efectiva regulacion nacional, sin una politica publica que la promueva y

revalorice, la consecucion de estos objetivos podria ser la excepcion y no la regla.

Los mejores medios disponibles para garantizar que la prospecciéon de la
biodiversidad satisfaga estos amplios objetivos sociales son las politicas nacionales, en
particular las regulaciones para la recoleccion de la biodiversidad. Tales regulaciones
deben formar parte de la legislacion que los paises establecen para poner en practica la
—CDB-.

El acuerdo alcanzado entre un recolector de la biodiversidad y la sociedad es, en
esencia, un contrato de investigacion, y tiene la falencia de que no reconocer los
conocimientos tradicionales como una propiedad colectiva de las comunidades indigenas
lo cual lo hace no equitativo, ademas de no ser una solucion integral y sostenible, por lo
que no propicia la conservacién de la biodiversidad.

2.2.2.1.2. Aspectos criticos de tal regulacion

o El pago de los derechos de uso para el acceso a los recursos genéticos o
bioquimicos, en tierras estatales o privadas;

o El requisito de que los recolectores negocien acuerdos equitativos con las
comunidades locales, los administradores de &reas silvestres, los propietarios
privados, los agricultores y curanderos, quienes fueron los custodios de la
biodiversidad recolectada, o quienes han contribuido al descubrimiento o

desarrollo de valiosos recursos genéticos o bioquimicos.

Para incrementar los beneficios recibidos de la biodiversidad, los paises y
comunidades locales deben regular el acceso a los recursos y cobrar “derechos de uso”
cuando resulte apropiado. Lo anterior significa que los recolectores comerciales privados
suelen obtener libremente recursos genéticos del dominio publico y los venden en su

propio beneficio. En consecuencia, las politicas publicas deben procurar garantizar que
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los recolectores privados paguen a los gobiernos locales o nacionales el acceso a la

biodiversidad.

El caracter de la compensacion que podria recibirse a cambio del acceso a la
biodiversidad, debe fundamentarse en lo que el investigador ha de proporcionar, que no
necesariamente es dinero. No obstante, el cobro de derechos de uso puede resultar
apropiado aun cuando para aquellos involucrados en investigaciones “basicas” y no
comerciales. También se debe contribuir con los “gastos de operacion” en sus lugares de
investigacion, y las agencias patrocinadoras no deben desistir de estos gastos, lo
negativo de este sistema de proteccidn es que no contemplas una distribucion equitativa
de los beneficios, ni el reconocimiento de la comunidad colectiva de los pueblos

indigenas, menos la participacion en los proyectos relativos al tema.

Una alternativa al sistema de cobro de derechos de uso consistiria en que el Estado
controle todos los aspectos de la comercializacion del recurso. El verdadero valor del
recurso esta en la informacién contenida en los genes o productos quimicos, no en sus
propiedades fisicas. Pese a que un intermediario puede vender solo servicios
relacionados con el recurso, su actividad puede facilitar que quienes posean
conocimientos tecnoldgicos no disponibles en el pais suministrador establezcan derechos

de propiedad privada con respecto a tal informacion.

En muchos paises el equilibrio entre el control local y nacional de los recursos ha
desplazado demasiado hasta este Ultimo, socavando las posibilidades de un uso
sostenible y de la distribucién equitativa de los beneficios de la utilizacion de esos
recursos. Con demasiado control nacional, por ejemplo, los grupos indigenas podrian
perder su derecho a establecer un contrato con una compafiia prospectora internacional

para la utilizacion de sus conocimientos.

En un mundo ideal, los gobiernos nacionales deben asumir el derecho “de uso” y
asegurarse de que las comunidades locales sean compensadas en forma equitativa,
aunque sea mas probable que la retencion del control local no alcance a los directamente
involucrados, mejor dicho, no alcanza de manera importante a ninguna persona u

organizacién a nivel local, departamental y nacional; solo alcanza a los que comercializan
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externamente con los recursos naturales y el conocimiento tradicional que entrafia,

siendo en todo caso no atractivos ni equitativos los beneficios de este sistema.

2.2.2.2. Porviade lacontratacion

Los contratos entre compafiias y recolectores nativos o locales pueden ayudar a
garantizar que el intercambio de material bioldégico genere beneficios tanto inmediatos
como a largo plazo para los paises y comunidades suministradoras, lo cual significa un
reconocimiento a su conocimiento tradicional y fortalece los lazos culturales ancestrales,

lo que consolida el valor de la biodiversidad desde su propia espiritualidad e identidad.

Los contratos son importantes mecanismos para distribuir los costos, beneficios y
riesgos entre las organizaciones recolectoras y las compafias interesadas en desarrollar
productos provenientes de los recursos genéticos y bioquimicos. Mediante ellos se puede
determinar, la porcion de beneficios que reingresaran al pais poseedor de la

biodiversidad.

Los contratos pueden establecerse aun cuando el pais carezca de legislaciones
rigurosas que regulen las actividades de bioprospeccion y de los recolectores; sin
embargo, adquieren formas muy flexibles de acuerdos de modo que puedan, en teoria,
utilizarse para garantizar que el pais suministrador reciba un reembolso financiero
proveniente de la prospeccion de la biodiversidad y que tales fondos se empleen en la

promocién de la conservacion de los recursos.

Es necesario considerar que los contratos por si solos no haran que se concreten
los objetivos de conservacion y desarrollo de los paises. Tales acuerdos pueden resultar
onerosos Y dificiles de disefiar, negociar, ejecutar; ademas de que toda compafiia que
negocie estos contratos se halla motivada por el deseo de adquirir especimenes utiles
para el tamizaje, y no por conservar los recursos. Como resultado es probable que
gueden limitados toda disposicion para la conservacion, el reembolso de los beneficios a
las comunidades locales, la transferencia de tecnologia, entre otros., (aun cuando

constituyan las metas principales de la organizacion recolectora).
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Es frecuente que los Contratos compafiia-recolector impliquen costos para los
especimenes y, ocasionalmente, pagos por adelantado al recolector. En tales casos el
recolector debe determinar cémo distribuirlos en el pais de recoleccion. En la medida en
gue los paises empiecen a regular el acceso a los recursos genéticos, es probable que
lleguen a delimitarse con mas claridad, certeza y rigurosidad las obligaciones de los

recolectores con los colaboradores del pais y con las regiones de recoleccion.

Existen algunas disposiciones que podrian incluirse en contratos entre compafia-
recolector para fomentar la conservacion:
o El desarrollo y la equidad. Por ejemplo, los contratos podrian especificar que en
futuro los suministros de materia prima se obtengan en el pais de origen;
o Que las ganancias se distribuyan equitativamente entre las personas individuales
o0 comunales que aportaron informes sobre el recurso (curanderos, por ejemplo) o
quienes participan como colectores natos.

o O bien que una fraccion especifica de las ganancias se dedique a la conservacion.

Mientras tales estipulaciones pueden lucir en la actualidad como poco frecuentes,
las reglas de la prospeccion de la biodiversidad de hallan en un proceso de cambios
continuos. Por ejemplo, todos los contratos comerciales del (INBio) establecen en forma
explicita qué porcentaje del presupuesto de investigacién y ganancias se utiliza en forma
directa al Fondo de Parques Nacionales del (MARN), Energia y Minas, y que porcentaje
para otro tipo de actividades de conservacién de las areas silvestres. Del mismo modo,
todos los especimenes del (INBio) deben provenir de las areas silvestres conservadas,

de modo que no haya discusion sobre dénde deben invertir tales fondos.

2.2.2.3. Porviade un sistema sui géneris

Los conocimientos tradicionales colectivos e integrales de los pueblos indigenas de
Guatemala, representan un valor estratégico para el desarrollo socioeconémico de los
propios pueblos indigenas que representan un poco mas del 52% del total de su
poblacién y una contribucién al desarrollo sostenible del pais, el cual parte de un primer

momento de la comprensién y entendimiento que se deben tener por temas como los
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conocimientos tradicionales en general y en particular aquellos relacionados con la

biodiversidad y los aspectos culturales ancestrales y la propiedad colectiva implicita.

La propuesta sui géneris de proteccion a los conocimientos tradicionales colectivos
e integrales de los pueblos indigenas se genera sobre la base del derecho
consuetudinario y las propias practicas culturales dentro del @mbito de las comunidades,
y cubren una amplia gama de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales
de los pueblos indigenas que hacen relacién con la biodiversidad, los aspectos culturales
y el folclor, debiendo destacarse los conocimientos sobre la clasificacion y uso de la flora
y fauna utiles para la medicina tradicional; métodos para el establecimiento de
diagndstico de enfermedades, prevencion y cura; métodos para encontrar las plantas; la
practica, las actividades de preparar y efectuar combinaciones de principios activos tanto
de la flora y fauna para administrar la medicina; procedimientos para establecer
compuestos para la elaboracion de productos alimenticios, dietéticos, colorantes y
cosméticos; el conocimiento de las plantas mismas y de su identificacion en aquellos
tiles para fines de comercializacion; conocimientos sobren funciones del ecosistema,;
procedimientos para la elaboracion de obras de arte, disefios y pintura; creaciones
literarias, leyendas y mitos; y artesanias y tejidos indigenas Elementos para la Proteccién

Sui Géneris de los Conocimientos Tradicionales Colectivos e Integrales (CAN, 2004).

2.2.2.3.1. Contexto

Los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales son todos aquellos
saberes que poseen los pueblos indigenas sobre las relaciones y practicas con su
entorno y son transmitidos de generacion en generacion, habitualmente de manera oral.
Estos saberes son intangibles e integrales a todos los conocimientos y practicas
ancestrales, por lo que constituyen el patrimonio intelectual colectivo de los pueblos

indigenas y hacen parte de los derechos fundamentales.

Visto desde este alcance, se puede decir que los conocimientos tradicionales estan
relacionados con los siguientes saberes y practicas (CAN, 2004):

o Ciencias naturales (biologia, botanica, zoologia, taxonomia indigena);
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o Linglistica, cantos, rituales, danzas, ritmos;

o Curaciones, medicina, farmacologia;
o Artesania, ceramica, tejidos, disefios;
o Manejo de la biodiversidad, desarrollo sostenible, cultivos asociados,

agroforesteria, manejo de ecosistemas, manejo forestal, manejo de cuencas
hidrogréficas.
o Conocimiento de uso actual, previo o potencial de especies, de plantas y de

animales, asi como de suelos y minerales, conocido por un grupo cultural.

o Conocimiento de preparacion, proceso y almacenamiento de especies utiles.
o Conocimientos sobre conservacion de ecosistemas.

o Las ceremonias y curaciones realizadas dentro y fuera de su ambito cultural;
o Los sistemas de derecho consuetudinario y valores morales.

De lo anterior resalta la necesidad de establecer normativa de proteccion y manejo,
para la proteccion del conjunto de los conocimientos, innovaciones y practicas
ancestrales vinculados con la biodiversidad en sus diferentes manifestaciones; la
conservacion y uso sostenible de otro tipo de recursos naturales; conocimientos sobren
funciones del ecosistema; procedimientos para la elaboracion de obras de arte y sus
productos; disefios y pintura; creaciones literarias, leyendas y mitos; y, artesanias y
tejidos indigenas, con la finalidad de potenciar su utilizacién para el beneficio de los
propios pueblos indigenas, y que bajo el principio del consentimiento informado previo y
mediante términos mutuamente convenidos, establecer procedimientos para la utilizacion
de terceros garantizando una distribucidn justa y equitativa en los beneficios provenientes
de su utilizacién (CAN, 2004).

La necesidad de proteccion de esos conocimientos y saberes ancestrales, de las
comunidades indigenas, surge como un tema aparentemente novedoso que cobra
relevancia por su papel estratégico en la conservacidbn y uso sostenible de la
biodiversidad, lo que ha llevado a los pueblos indigenas a adoptar posiciones estratégicas
buscando su proteccion, para evitar una apropiacion indebida sin el consentimiento
informado previo de las comunidades indigenas, sobre todo que como efecto del

reconocimiento y esa proteccidn especial se generen mecanismos de regulacion
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normativa para su uso y conservacion sostenible, incluso se garantice su conservacion y

se incentive el desarrollo de la biodiversidad.

Reconocer el importante papel de los conocimientos tradicionales relacionados en
la conservacion y manejo de los recursos que provee la biodiversidad como los genéticos,
hace necesario que se elaboren iniciativas legislativas para garantizar su uso sostenible,
proteger su conocimiento a través de un régimen especial de armonizacion, segun
corresponda, que esté orientado a fortalecer la proteccion de los conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales de las comunidades indigenas, que garantice la
participacion de sus guardianes natos a través no solo de su involucramiento sino del
consentimiento informado previo a las comunidades indigenas, de conformidad con lo
establecido en el Convenio 169 de la (OIT) y el (CDB) Esta proteccién normativa debe
destacar el derecho de propiedad colectiva de los conocimientos tradicionales, el

consentimiento fundamentado previo y la distribucién de beneficios.

El Articulo 8 del Marco de la Convencién de Diversidad Biol6gica (CDB) ratificado
por Guatemala, refiere que, cada parte contratante, en la medida de lo posible y segun
proceda: “Con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservara y mantendra, los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales
gue entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad biolégica y promovera su aplicacibon mas amplia, con la
aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y
practicas, y fomentard que los beneficios derivados de la utilizacion de esos

conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente”.

Para el tratamiento de esta disposicion del Convenio, la Conferencia de las Partes
(COP), establecio un Grupo de Trabajo sobre el Art. 8j y Disposiciones Conexas, el cual
ha tenido ya su tercera reunion (Montreal, diciembre/03), en donde se abordd la
propuesta del establecimiento de un Régimen Internacional sui géneris para la Proteccion
de los Conocimientos Tradicionales. La COP7 reunida en Kuala Lumpur — Malasia, segun
la decision VII/16 decidié que el Grupo de Trabajo sobre el Art. 8 j y Disposiciones
Conexas, continue su labor y en especial, entre otros. “Para la proteccion de los

conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales que
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entrafien estilos de vida tradicionales para la conservacion y utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica y asegure los arreglos de participacion en los beneficios para estas
comunidades cuando se tenga acceso a sus conocimientos tradicionales y a los recursos
genéticos asociados” (CAN, 2004).

Un hecho relevante que ha legitimado la participacion de los pueblos indigenas, se
dio en la -COP5- de Nairobi Kenya, donde se logré el reconocimiento oficial al —FIIB-,
como una instancia consultiva para las —COPs- y de esta manera se constituye un

espacio de debate y generacidén de consensos para los pueblos indigenas.

Los pueblos indigenas, a través del —FIIB- estan planteando que les corresponde a
ellos la custodia, control y administracion de los conocimientos tradicionales, y que si bien
es cierto deben existir normas de proteccion internacional, estos deben ser mediante un
sistema diferente Sui Géneris, debido a que los sistemas de propiedad intelectual
vigentes protegen derechos privados a la invencion y persiguen fines exclusivamente
comerciales, en tanto que, los conocimientos tradicionales son de propiedad colectiva,

de todo un pueblo y en muchas de las veces no tienen fines comerciales (CAN, 2004).

La disyuntiva actual estriba entre la importancia conocida y aceptada del tema de la
proteccion del conocimiento tradicional, y lo lento y lleno de obstaculos, asi como la falta
de compromisos y voluntad politica para llegar a consensos y traducirlos en sistemas
normativos que conserven y permitan del desarrollo sostenible a partir de la
biodiversidad, propiciando estimulos o incentivos reales a los derechos de propiedad
intelectual de estos saberes ancestrales. El proceso de capacitacién e informacién a las
comunidades es inexistente o deficiente y no hay directrices claras en torno al

consentimiento informado previo y la distribucién equitativa de beneficios.

Esta proteccion sui géneris persigue evitar choques culturales entre sociedades
diferentes los indigenas y la sociedad occidental; otros miran como una oportunidad para
establecer reglas claras para que los pueblos indigenas participen en los beneficios
derivados de la utilizacion de sus saberes; los mismos pueblos indigenas reclaman

mecanismos seguros para proteger su patrimonio intelectual como parte de su integridad
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como pueblos. La creciente pérdida de estos saberes por factores exdégenos es otra de
las razones (CAN, 2004).

2.3. Laproteccion de los conocimientos tradicionales colectivos

2.3.1. Justificacion general

2.3.1.1. Como Derecho Humano

El conocimiento indigena, sus saberes y creencias son parte fundamental de su
integridad y existencia como pueblos. No se trata Unicamente de una reivindicacion que
hace parte de los derechos econémicos y sociales de un pueblo, se trata del derecho
humano a su integridad, identidad y dignidad, una condicion sin la cual un pueblo indigena
no podria existir como tal, de ahi que se establece que el conocimiento tradicional esta

ligado al derecho a la autodeterminacion.

2.3.1.2. Como valor intrinseco colectivo e integral

El conocimiento tradicional no solo debe protegerse por su valor econémico, sino
por su valor intrinseco, pues se trata de algo que hace parte de la identidad cultural de
las comunidades indigenas, lo cual se ve reflejado en la gran diversidad cultural de los

paises de la region.

2.3.1.3. Como razon de equidad

Para corregir una relacién injusta e inequitativa entre pueblos indigenas y empresas
nacionales e internacionales que realizan eventos de prospeccion de a biodiversidad o
estan establecidas como entes de biotecnologia, que se benefician comercialmente del
uso del conocimiento tradicional, sin retribuir a las comunidades, y mucho menos existe

un reconocimiento formal al Estado por las materia primas que a partir del conocimiento
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tradicional extraen y cuyos beneficios econdémicos y biotecnoldgicos son incalculables,

sin retribucion alguna.

2.3.1.4. Protege de los derechos monopdlicos del conocimiento

El uso de conocimientos tradicionales por terceros ha llevado a que se genere un
control monopdlico utilizando los Derechos de Propiedad Intelectual sin legitimacion
alguna, tergiversando la naturaleza colectiva y transgeneracional del patrimonio
intelectual y cultural indigena, sin una distribucion equitativa de los beneficios que se
obtiene a partir precisamente de esos saberes y practicas ancestrales.

2.3.2. Justificacion especifica

2.3.2.1. Laafirmacion del Conocimiento Tradicional Colectivo e Integral frente a la

amenaza econdmica

La utilizaciébn de las expresiones culturales de los pueblos indigenas como las
vestimentas y sus disefios son considerados como folclor y usufructuados por grandes
empresas dedicadas a las actividades de entretenimiento como las turisticas y filmicas.
Los saberes ancestrales de los pueblos indigenas han constituido en ingredientes de
trascendental importancia, no solo desde la parte cultural, sino también como una
herramienta para apuntalar hacia una nueva opcion de desarrollo como lo es el desarrollo
sostenible, ya ampliamente reconocido en los foros globales, el cual precisamente tiene
sus bases en las practicas de relacion arménicas hombre — naturaleza, que por cientos

de afos atras vienen manteniendo los pueblos indigenas.

Por ello, ahora se dice que frente a la volatil utilizaciéon y destruccion de los
recursos naturales, es necesario rescatar los saberes ancestrales de las comunidades
indigenas para conservar los recursos para las generaciones venideras, con lo cual se
ha puesto un nuevo enfoque de desarrollo que integre lo ambiental, lo social y lo

econdémico, es decir, “Un desarrollo que satisfaga las necesidades de la generacién
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presente, sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las
suyas” (CAN, 2004).

2.3.2.2. El Conocimiento Tradicional Colectivo como y la cosmovision indigena

Los ancianos y demas especialistas en el saber tradicional a través de sus préacticas
ancestrales desempefian un papel importante en la conservacion, y son los transmisores
del conocimiento tradicional a las nuevas generaciones de acuerdo a normas culturales
propias, lo cual es fundamental para la pervivencia de las comunidades como pueblos
con su propia identidad cultural.

De esta manera, por ejemplo, han adaptado y mejorado especies vegetales y
animales, constituyendo sus huertos en campos de experimentacion in situ, y de estas
practicas mucho se ha beneficiado el mundo occidental, inclusive con la gran diversidad

étnica cultural de los paises que es un patrimonio cultural intangible de incalculable valor.

Las compairiias de comunicacion colectiva y de entretenimiento dedicadas a captar
imagenes sensacionalistas, no se cansan en producir documentales y mostrar las
practicas tradicionales y expresiones de folclor de los pueblos indigenas en todo el
mundo, incluido los del area andina y no existe autoridad que determine o tutele por la
proteccion de estos derechos, que a menudo se presentan, en copias no autorizadas de
expresiones culturales indigenas, simulacion de imégenes indigenas, utilizacion
culturalmente ofensiva de imagenes y temas indigenas, usos no autorizados de las
expresiones literarias y musicales indigenas y su difusion, utilizacién y divulgacion de los

conocimientos indigenas por fuera del contexto tradicional, entre otros.

2.3.2.3. LaApropiacion indebida del Conocimiento Tradicional Colectivo

Existe una larga cadena de apropiacion indebida de los recursos biologicos, la
creacion y el patrimonio intelectual de los pueblos indigenas que lo han utilizado sin su
consentimiento, principalmente por parte de las empresas farmacéuticas, cosméticas, la

llamada industria cultural, del entretenimiento, el disefio, las extractivas, entre otros.
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2.3.2.4. Otros Derechos de Propiedad Intelectual a partir de los conocimientos,

practicas e innovaciones indigenas

Conocimiento Tradicional se convirtié desde hace algunos afios en un bien preciado
para las compafias de bioprospeccion, que con su utilizacion han visto aumentar sus
probabilidades de encontrar plantas con principios activos medicinales. Sin embargo, el
monopolio que se establece sobre los productos identificados a raiz del conocimiento
tradicional, desconoce el legitimo derecho a compensaciones por su usoO y a una

distribucion justa y equitativa de beneficios.

2.3.2.5. Los usos en la Investigacion Cientifica

Durante siglos, los indigenas de la cuenca amazonica que viven interrelacionados
con sus territorios y los recursos biologicos, han obtenido beneficios de la selva tropical.
“Ellos fueron los primeros en hacer pruebas clinicas, probar nuevas plantas, combinar
sustancias naturales. Desde siempre han sido alquimistas” (Cragg, 1997, p. 45). Doctor
experto en medicina indigena del Instituto Nacional del Cancer de los Estados Unidos.
Las plantas medicinales que han contribuido con la farmacopea mundial son muchos,
entre los mas conocidos estan el curar, componente fundamental de los anestésicos
modernos, la quinina para tratar la malaria, y se tiene también la ufia de gato, la sangre

de drago, la ayahuasca, entre los mas conocidos (CAN, 2004).

2.4. El consentimiento libre, previo e informado

El Consentimiento Previamente Informado —CPI-, se podria definir como aquel
proceso mediante el cual, cualquier parte interesada en realizar actividades de
bioprospeccion, debe informar de manera previa, clara, transparente y formal al Estado
y a la comunidad respectiva involucrada, sobre los objetivos y metodologias de la
investigacion (Berlin y Berlin, 1996). Es necesario considerar que la obtencion del
Consentimiento Previamente Informado —CPIl-, ademas, del requisito de informar,

precisa, tal como lo estipula el Articulo 8 del Convenio de Diversidad Biolégica —CDB- de
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la aprobacion y participacion de las comunidades en dicho proceso Organizacion de las

Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura.

La experiencia practica en la obtencion del Consentimiento Previamente Informado,
ha evidenciado vacios importantes. (Berlin y Berlin, 1996 reportando un trabajo de
bioprospeccion realizado en México, encontraron dificultades para responder preguntas

como las siguientes:

e ;COmo se obtiene el Consentimiento Previamente Informado —CPI-?

e ¢De quiénes se obtiene?

e (¢ COmo se evidencia que se obtuvo? y

e ¢;Quién decide que el Consentimiento Previamente Informado —CPI- ha sido
obtenido?

La experiencia ha demostrado que los documentos de soporte respecto de
garantizar que se ha obtenido de manera formal, legitima y voluntaria el Consentimiento
Previamente Informado —como parte fundante del proceso-, es dificil de obtener, debido
a la desconfianza que las comunidades locales han ganado gracias a que procesos
anteriores explotaron sus conocimientos y no reconocieron los beneficios de forma
equitativa, que ha generado un sentimiento de desvalorizaciébn del conocimiento
tradicional que ellos poseen y que sin embargo, buscan afanosamente su utilizacion
pretenciosa, egoista, solo provechosa y utilitaria para el prospector o las industrias detras

de los mismos.

La participacion tiene potencial para aportar enormes beneficios a los proyectos y
programas de desarrollo, pero el concepto de participacion esta, ademas, fuertemente
enraizado en los principios de los derechos humanos y la legislacion internacional. Se
basa en principios clave de los derechos humanos sobre la autonomia individual y la libre
determinacion como parte de la dignidad humana basica. La dignidad humana difiere
conceptualmente de las ideas a menudo usadas tradicionalmente en el desarrollo como,
‘satisfaccion’ o ‘bienestar’, subrayando la eleccion activa en oposicion al hecho de
convertir a las personas en “receptores pasivos de beneficios” (FAO, 2015).
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La participacion en todas las fases del desarrollo se recoge en el primer articulo del
Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos y en el Pacto internacional sobre
derechos econémicos, sociales y culturales que establece que todas las personas tienen
derecho a su libre determinacion y que refiere en el Articulo 25 del Pacto citado ut supra:
“‘En virtud de este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen,
asimismo, a su desarrollo econémico”. Se destacada después también en el derecho a
la participacion en los asuntos publicos articulado en el Articulo 25 del Pacto citado ut
supra. Mas aun, de acuerdo con la Declaracién sobre el derecho al desarrollo, las
personas no solo tienen el derecho inalienable al desarrollo, sino también a su
“participacion activa, libre y significativa” en dicho desarrollo.

Esto incluye cualquier faceta del trabajo de desarrollo, desde los proyectos de
infraestructuras iniciados por los estados o los proyectos e iniciativas de Educacion para
Todos del Banco Mundial hasta los proyectos puestos en marcha por —ONG-. Segun la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos —
ACNUDH-, este derecho implica la expresion de ideas politicas, la eleccion de politicas y
de medidas de implementacion, monitoreo y evaluacion. La implicacion de expertos en
estas fases deberia ser transparente y presentada de forma que sea entendida por todas
las partes. Con el fin de asegurar que la poblacién pueda participar, se debe garantizar
un minimo nivel de seguridad econdmica, deben realizarse actividades de generacion de
capacidades (incluida educacion sobre derechos humanos) y debe permitirse que la
sociedad civil prospere garantizando la libertad de asociacion y otros derechos civiles y
politicos. Asi, los derechos de libertad de expresion e informacion, la libertad de
asociacion y asamblea y el derecho a participar en la vida cultural son derechos clave no

solo en si mismos, sino para asegurar una participacion plena.

Muchos otros pactos internacionales han reforzado la participacion de grupos
especificos, tales como las mujeres, los discapacitados, los nifios, las minorias y las
poblaciones indigenas. Un ambito en el que se han hecho avances significativos en el

reconocimiento al derecho de participacion ha sido con pueblos indigenas.

“Histéricamente, los pueblos indigenas han sido expulsados de sus tierras
ancestrales para abrir paso a proyectos de grandes infraestructuras, empresas de

extraccion de recursos o las llamadas iniciativas de desarrollo” (FAO, 2015). Sin acceso
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a la tierra de la que dependen, muchos acaban viviendo en la pobreza extrema.
Reconociendo la identidad unica de las poblaciones indigenas, la legislacion internacional
establece que tienen derecho a decidir su propio futuro para garantizar su supervivencia
cultural y fisica. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas establece el derecho de los pueblos al “Consentimiento libre, previo e
informado” (ONU, 2007) en las cuestiones que afectan a sus vidas y a sus medios de

vida.

Existen muchos grupos de poblacion que a menudo son marginados de la
participacion en la toma de decisiones entre ellos se encuentran las mujeres, los pobres,
las minorias étnicas o religiosas. El Articulo 2 de la Declaracion sobre los derechos de
las personas que pertenecen a minorias étnicas, religiosas o linglisticas establece que
“Las personas que pertenecen a minorias tienen derecho a participar de forma efectiva
en la vida cultural, religiosa, social, econémica y publica”. El derecho a la participacion ha
sido incluido en numerosas convenciones relacionadas con areas especificas,

especialmente la salud y el medio ambiente.

2.4.1. LaParticipacién como Derecho Humano

Todas las personas tienen derecho a la libre determinacién. Se trata de un principio
fundamental reconocido en la Carta de las Naciones Unidas, en el Pacto internacional
sobre derechos civiles y politicos y en el Pacto internacional sobre derechos econémicos,
sociales y culturales. La norma del consentimiento libre, previo e informado —CLPI-, asi
como los derechos de los pueblos indigenas asociados con sus tierras, territorios y
recursos naturales forman parte del derecho universal de la libre determinacién. El marco
normativo del —CLPI- consiste en una serie de instrumentos legales internacionales que
incluyen la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas, el Convenio 169 de la -OIT- y el -CDB-, entre muchos otros, asi como leyes

nacionales.

Articulo 1. Pacto Internacional sobre derechos econémicos, sociales y culturales y

pacto internacional sobre derechos civiles y politicos “Todas las personas tienen el
111



derecho de libre determinacién. En virtud de este derecho establecen libremente su

condicion politica y proveen, asimismo, a su desarrollo econdmico, social y cultural’.

El Consentimiento Previo, Libre e informado (CLPI) es un derecho especifico que
pertenece a los pueblos indigenas. Les permite otorgar o negar el consentimiento a un
proyecto que pueda afectarles a ellos o0 a sus territorios. Una vez que se ha dado el
consentimiento, pueden retirarlo en cualquier momento. Ademas, el CLPI les permite
también negociar las condiciones en las que el proyecto sera disefiado, implementado,

monitoreado y evaluado.

El CLPI es una herramienta/enfoque esencial para proteger los derechos (humanos,
ambientales, territoriales y consuetudinarios) de todas las comunidades afectadas,
especialmente las mas vulnerables. Antes de la implementacion del proyecto, el CLPI
asegura la identificacion de las comunidades afectadas, utilizando evaluaciones
participativas para entender y documentar las dinamicas sociodemogréficas, historicas,
politicas y culturales en la zona. EI proceso de CLPI garantiza una consideracion
equitativa a los distintos puntos de vista recabados en las comunidades afectadas,

mediante procesos inclusivos de toma de decisiones.

2.4.2. Elementos clave del consentimiento libre, previo e informado

Todos los elementos del CLPI estan interrelacionados, y no deben ser
contemplados de forma aislada. Los tres primeros elementos (libre, previo e informado)
cualifican y establecen las condiciones para un consentimiento como un proceso de toma
de decisiones. En pocas palabras, el consentimiento debe ser buscado antes de que
cualquier proyecto, plan o accion tenga lugar (previo), debe valorarse de forma
independiente (libre) y estar basado en informacion precisa, puntual y suficiente, facilitada
de forma culturalmente adecuada (informado) para que pueda ser considerado resultado

de un proceso colectivo de toma de decisiones.

Las definiciones facilitadas a continuacién se basan en los elementos de un

entendimiento comun sobre el consentimiento libre, previo e informado aprobado por el
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Foro Permanente de la ONU para las Cuestiones Indigenas (UNPFII) en su cuarta sesion

de 2005 y en las Directrices del Programa (ONU-REDD) sobre consentimiento libre,

previo e informado:

Libre

Hace referencia a un consentimiento otorgado libremente y sin coaccion,

intimidacién o manipulacién. También hace referencia a un proceso que es auto-dirigido

por la comunidad entre la que se busca el consentimiento y libre de coaccion,

expectativas o plazos marcados externamente. Mas especificamente:

O

Los titulares de derechos determinan el proceso, el plazo y la estructura de toma
de decisiones;

La informacion es ofrecida de forma transparente y objetiva a peticion de los
titulares de derechos;

El proceso se produce sin coaccion, influencia, condicionamientos, sobornos o
recompensaciones;

Los encuentros y las decisiones tienen lugar en localizaciones y horarios, y en
lenguas y formatos determinados por los titulares de derechos; y

Todos los miembros de la comunidad son libres de participar, sin distincion de

género, edad o posicion.

Previo

Significa que el consentimiento es recabado con la suficiente anticipacion, antes de

cualquier autorizaciéon o inicio de actividades, en las fases iniciales de un plan de

desarrollo o inversiones, y no solo cuando surge la necesidad de obtener la aprobacion

de la comunidad. Hay que destacar que:

o

Previo implica que se provee tiempo para entender, acceder y analizar la
informacion de la actividad propuesta. La cantidad de tiempo requerida dependera
de los procesos de toma de decisiones de los titulares de derechos;

La informacion deber ser facilitada antes de que den comienzo las actividades, al

iniciar una actividad, proceso o fase de implementacion, incluyendo Ila
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conceptualizacion, el disefio, la propuesta, la informacion, la ejecucion y la
consiguiente evaluacion; y

o El plazo de toma de decisiones establecido por los titulares del derecho debe ser
respetado, porque refleja el tiempo necesario para entender, analizar y evaluar las

actividades en cuestion segun sus propias costumbres.

. Informado

Hace referencia principalmente a la naturaleza del compromiso y al tipo de
informacion que debe ser facilitada antes de recabar el consentimiento, y también como
parte del proceso de consentimiento que se esta produciendo. La informacion debe ser:
o Accesible, clara, consistente, precisa y transparente;

o Facilitada en la lengua local y en un formato culturalmente adecuado (incluyendo
la radio, los medios tradicionales/locales, video, graficas, documentales, fotos,
presentaciones orales o nuevos medios);

o Objetiva, explicando tanto los potenciales aspectos positivos como los negativos
de las actividades propuestas, y las consecuencias de otorgar o retirar el
consentimiento; Completa, incluyendo un analisis preliminar de los posibles
impactos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, asi como los potenciales
riesgos y beneficios;

o Completa, incluyendo la naturaleza, la dimensién, el ritmo, la duracion, la
reversibilidad y el alcance de cualquier proyecto propuesto, su objetivo y la
localizacion de las areas que se veran afectadas;

o Entregada por personal culturalmente apropiado, en localizaciones culturalmente
adecuadas, e incluyendo la capacitacion de formadores indigenas o locales;

o Entregada con suficiente tiempo para ser entendida y verificada;

o Accesible en las comunidades méas remotas y rurales, incluyendo a jévenes,
mujeres, ancianos y personas con discapacidad, que a veces quedan olvidados; y

o Facilitada de forma permanente y continua en todo el proceso de —CLPI-, con

miras a reforzar la comunicacion local y los procesos de toma de decisiones.
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° El consentimiento

Hace referencia a la decision colectiva tomada por los titulares de derechos y
alcanzada mediante procesos de toma de decisiones consuetudinarios de las
poblaciones o comunidades indigenas afectadas. El consentimiento ha de ser buscado y
garantizado o denegado de acuerdo con las dinamicas politicas administrativas formales
o informales de cada comunidad particular. Las poblaciones indigenas y las comunidades
locales han de poder participar a través de sus representantes elegidos libremente, al
tiempo que aseguran en la mayor medida posible la participacion de jovenes, mujeres,

ancianos y personas con discapacidad. Concretamente, el consentimiento es:

o Una decision libremente otorgada que puede ser un “si”, un “no”, o un “si con
condiciones”, incluyendo la opcién de ser reconsiderado si las actividades
propuestas cambian o surge nueva informacion relevante para las actividades
propuestas;

o Una decision colectiva (es decir, mediante consenso o mayoria) determinada por

las poblaciones afectadas de acuerdo con sus propias costumbres y tradiciones;

o La expresion de derechos (a la libre determinacion, tierras, recursos y territorios,
cultura);
o Otorgado o retirado en distintas fases, durante periodos especificos de tiempo

para las distintas etapas de las actividades del proceso. No es un proceso puntual.

2.5. Sistemas de proteccién

Como se ha mencionado anteriormente, en torno a cuéles podrian ser los
mecanismos y formas mas idoneas, eficaces e integrales para proteger la propiedad
intelectual colectiva y los conocimientos tradicionales para garantizar el uso sostenible
de la biodiversidad y los ecosistemas de forma sostenible y que estos promuevan el
desarrollo integral de las comunidades involucradas y del pais mismo, lo cual ha dado
lugar a debates nacionales e internacionales, donde se han establecido directrices y

lineamientos de base para orientar la discusién, lo que ha llevado a la conclusién de
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alternativas ya tratadas ut supra, para establecer las medidas, normativas, politicas

publicas, recursos y alcances de un sistema integral proteccion:

o Mediante los derechos de propiedad colectiva intelectual (vigentes),
o Mediante contratos o acuerdos (bioprospeccion)

o Mediante un régimen sui géneris, y

o Mediante la combinacion de todos los enfoques anteriores

En cuanto a estas opciones propuestas, diversos autores y especialistas en el tema
consideran que, superado la necesidad de la proteccion de los conocimientos
tradicionales y la propiedad intelectual colectiva sobre los mismos, en el uso y
conservacion de la biodiversidad, teniendo en cuenta la importancia del tema en el ambito
nacional e internacional, es esencial consolidar un consenso a favor de un régimen Sui
Géneris de proteccién que responda a las caracteristicas esenciales de los conocimientos

tradicionales ancestrales y la propiedad colectiva de las comunidades locales.

De ahi la importancia de identificar la mejor opcion que proteja la integridad de los
conocimientos tradicionales y la propiedad colectiva desde la vision de los propios
pueblos indigenas para explorar posibles elementos constitutivos en cuanto a principios,
objetivos ambito, cobertura, formas de proteccion, registros, monitoreo y control, entre

otros.

Los pueblos indigenas, seguramente estaran dispuestos a compartir los
conocimientos tradicionales con la humanidad, toda vez que en lo local y cotidiano son
practicas habituales, siempre y cuando se puedan determinar cuando, dénde y como
seran usados estos conocimientos, debido a que han manifestado apoyo al desarrollo
de la investigacion para el descubrimiento de nuevas alternativas de supervivencia para
la humanidad, dentro del marco del respeto a las formas de vida propias de los pueblos
originarios, la diversidad cultural y la cosmovision indigena, relacionada con el uso y
conservacion de la biodiversidad. De ahi la necesidad de adoptar medidas adecuadas

de proteccion que les permitan asumir el control de tales conocimientos, decidiendo sobre
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su destino y participando equitativamente en la distribucion de beneficios, ese es el

sistema que se propone adoptar, por ser el mas justo y equitativo.

Segun sugerentes estudios al respecto, los pueblos indigenas coinciden
globalmente en que los conocimientos tradicionales deben ser protegidos mediante un
sistema diferente, porque ha quedado probado la ineficacia en los derechos de propiedad
intelectual colectiva relacionados con la biodiversidad, como el sistema de patentes que
protege derechos individuales y tienen fines comerciales, ademas que este sistema
controla y frena el proceso de innovacion porque pasa al monopolio de una empresa; en
cambio, los conocimientos tradicionales son de caracter colectivo, estdn en constante
proceso de innovacion y los mecanismos que se proponen de proteccion Sui Géneris

deben proteger derechos colectivos de propiedad intelectual.

Como respuesta a todo este debate, surge la alternativa de la proteccion de los
conocimientos tradicionales como propiedad colectiva intelectual mediante un sistema
distinto al convencional y que incluyan la comprension y reconocimiento de la relacion
intrinseca de estas comunidades con las tierras y territorios, formas de organizacion
tradicional y practicas culturales propias, entre otros. Existe bastante aceptacién de un
sistema lo suficientemente inclusivo e integral que permita la creacién y establecimiento
del Sistema sui géneris de Proteccion dadas las caracteristicas especiales de dichos
saberes, y la forma de investigaciéon y obtencién de los mismos a través de una

bioprospeccion acorde a ese sistema.

Este debate ha propiciado iniciativas que se resumen en la siguiente propuesta:
o Establecer un régimen Sui Géneris de Proteccién del Conocimiento Tradicional

Colectivo e Integral (nuevo).

o Sistema que contemple las particularidades del conocimiento tradicional, como la
propiedad intelectual colectiva, su caracter intergeneracional, el intercambio de
conocimientos entre pueblos, la vinculacion indisoluble con las tierras y territorios,
espiritualidad y cosmovision ancestrales, entre otros. Muchas medidas que
pueden adoptarse con este propoésito no demandan la utilizacion de instrumentos

del régimen de propiedad intelectual per se, sin embargo, deben enmarcarse en
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este contexto para que los efectos del sistema encuentren un alcance de

proteccion adecuado que incentive y potencialice su contenido y desarrollo.

Promover un régimen Sui Géneris de Proteccion del Conocimiento Tradicional
Colectivo Integral, que sea una combinacion entre los Derechos de Propiedad
Intelectual y las particularidades sobre de los Sistemas del Conocimiento
Tradicional de los pueblos indigenas u originarios. Puede contener medidas de
caracter defensivo el cual se centra en la defensa del conocimiento tradicional
frente a los Derechos de Propiedad Intelectual, como consolidando las medidas
de control interno —derecho consuetudinario- asi también medidas de caracter
positivo en donde se consagran derechos de las comunidades sobre su patrimonio
intelectual, cultural, material y espiritual, y medidas reivindicatorias legales y
econOmicas donde se reconocen y garantizan esos derechos de propiedad
intelectual colectiva, y se regula la participacion de las colectividades en su

investigacion y prospeccion, como en la distribucién equitativa de los beneficios .

Las opciones de proteccién de los conocimientos indigenas, utilizando medidas
como las denominaciones de origen, disefios y derechos de autor, no se descartan
que podrian ser utilizadas toda vez que estas medidas son mas asequibles a los
pueblos indigenas y no generarian control hegemonico sobre un producto
determinado. De todas maneras, en una normativa de proteccion Sui Géneris que
combine estos elementos de los -DPI-, debe quedar establecido que siendo el
conocimiento ancestral, un patrimonio colectivo de los pueblos indigenas, su
utilizacién no estaria restringido al interior de las comunidades, sino al contrario,
el conocimiento indigena debe tener el suficiente espacio para su transmision
intergeneracional al ser de innovacion permanente, que es otra de sus

caracteristicas.

Las bases de datos y registros que también se presentan como una alternativa a
considerar, podrian servir siempre y cuando estén bajo el control de los pueblos
indigenas y que los mismos hayan sido disefiados y clasificados con la consulta y
participacion de los pueblos indigenas, es decir, bajo el respeto del principio del

consentimiento informado previo. Las bases de datos y registros pueden ser
118



utilizadas dentro del sistema de los -DPI-, o dentro de un régimen Sui Géneris. Un
problema que presentan las bases de datos es la cuestion del dominio publico. Al
incluirse un conocimiento o una innovacion indigena en una base de datos se
podrian interpretar que es de dominio publico y que por lo tanto, podria usase
libremente. Por ello, las bases de datos deben tener una interpretacion restrictiva.
Es un mecanismo de defensa frente al uso indebido de los -DPI-, que no debe
olvidarse que los pueblos indigenas ejercen sus derechos patrimoniales e
intelectuales colectivos a perpetuidad y que publicamente han sostenido que no
estan dispuestos a negociar sus conocimientos per se y menos que Ssus
conocimientos tradicionales estén reducidos a una base o registro de datos, pero
no como requisito para la proteccibn y menos aun para el reconocimiento de
derechos de los pueblos indigenas, sino para minar los alcances propios de
proteccion, desde los procesos de bioprospeccion, investigacion, el reconociendo
de su participacion hasta la distribucion equitativa de los beneficios de ellos

obtenida y a obtenerse en un futuro.

La implementacién de normas nacionales de proteccidn del conocimiento tradicional
es otro de los mecanismos que deberian llegar a ser utilizados para proteger este tipo de
saberes, en el desarrollo de estas normas nuevas, donde se establezca la forma de
proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a los
recursos que proporciona la biodiversidad obtenidos mediante la participacion de las
comunidades en procesos previamente determinados de bioprospeccion mediante el
establecimiento de un sistema Sui Géneris de reconocimiento y proteccion de la

propiedad intelectual colectiva.

La proteccion del conocimiento tradicional es un asunto que compete
exclusivamente a los pueblos indigenas que los poseen y lo generan, por lo tanto, es
facultad de los pueblos y comunidades decidir los mecanismos internos para su
proteccion, lo cual no excluye la participacion del Estado en su obligacion de proteger el

patrimonio cultural de la nacién, como lo prevén las propias constituciones nacionales.
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2.6.

2.6.1.

2.6.2.

Proteccion de la Propiedad Colectiva de los Conocimientos Tradicionales,

en el Uso y Conservacion de la Biodiversidad

Principios

El reconocimiento del caracter de propiedad colectiva de los conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales de los pueblos indigenas.

El vinculo imprescindible entre los conocimientos tradicionales, la territorialidad y
la identidad cultural.

El principio de la interculturalidad orientado al dialogo de saberes, es fundamental
para un entendimiento acerca de la importancia de los conocimientos tradicionales
que permitan el desarrollo de un sistema Sui Géneris con miras a su conservacion
y proteccion.

La conservacion, revitalizacion y el uso de los conocimientos tradicionales como
un componente de la libre determinacién de los pueblos indigenas.

Los conocimientos intangibles asociados a los recursos genéticos son inalienables
e imprescriptibles.

Los conocimientos tradicionales colectivos e integrales constituyen todo un

sistema de saberes ancestrales.

Objetivos

Promover el respeto, la proteccion, la preservacion, la aplicacion mas amplia y el
desarrollo de los saberes ancestrales y conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas.

Garantizar la pervivencia de los pueblos indigenas y su consolidacion de la
identidad cultural teniendo presente que los saberes ancestrales hacen parte de
la cosmovision indigena.

Fomentar el intercambio de los saberes ancestrales y potenciar su utilizacion al

interior de las propias comunidades indigenas.
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o Garantizar el mantenimiento de los conocimientos ancestrales colectivos e
integrales de los pueblos indigenas, para que esto perviva.

o Garantizar que el uso de los saberes ancestrales y los conocimientos colectivos
se realice con el consentimiento informado previo de los pueblos indigenas.

o Garantizar y establecer directrices para una distribucion justa y equitativa de los
beneficios derivados de la utilizacién de los conocimientos indigenas con miras a
fortalecer el desarrollo sostenible de los propios pueblos indigenas y de los mismos
paises de la region.

o Evitar que se concedan patentes de invencion u otro sistema de derechos de
propiedad intelectual obtenidas o desarrolladas a partir de conocimientos

ancestrales de los pueblos indigenas, cuando se accedan irregularmente a ellos.

Existen justificadas razones para proteger los sistemas de conocimiento indigena
relacionados con la biodiversidad y las diferentes practicas culturales, pero es necesario
establecer principios y directrices minimas que orienten la implementacion de las
estrategias y mecanismos de proteccion, asi como un plan sélido de capacitacion e
informacion que permita la revitalizacion y conservacion de los conocimientos
tradicionales colectivos e integrales. Sin embargo, estas estrategias deberan ser el
resultado de un proceso de construccion colectiva con la consulta y participacion de los

pueblos indigenas y sus instancias representativas (CAN, 2004).

Dentro del marco de la —CDB- existe una disposicién especifica en el Articulo 8 (j),
gue menciona: cada parte contratante, en la medida de lo posible y segun proceda: “Con
arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservara y mantendra, los conocimientos,
las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien
estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacidén sostenible de
la diversidad biologica y promovera su aplicacibn mas amplia, con la aprobacion y la
participacion de quienes posean es0s conocimientos, innovaciones y practicas, y
fomentard que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,

innovaciones y practicas se compartan equitativamente”.
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Para el tratamiento de esta disposicion del Convenio, la Conferencia de las Partes
—COP-, establecio un Grupo de Trabajo sobre el Art. 8 y Disposiciones Conexas, el cual
ha tenido ya su tercera reunion en donde se abordé la propuesta del establecimiento de
un Reégimen Internacional Sui Geéneris para la Proteccion de los Conocimientos
Tradicionales. Si bien estas buenas intenciones regionales y globales, el tema de la
proteccion del conocimiento tradicional, ha sido lento y ha presentado obstaculos para
llegar a consensos., también el proceso de capacitacion, formacion e informacion a las
comunidades es deficiente y no hay directrices claras en torno al consentimiento
informado previo y la distribucion equitativa de beneficios, lo cual representa un gran
obstaculo para esta via de proteccion de la propiedad intelectual comunitaria.

Distintos debates y propuestas que pretender concretizar e incidir en que los paises
consideren seriamente las razones por las cuales es necesario cambiar en vez de tener
un simple Sistema de Proteccion, por un sistema sui géneris los Conocimientos

Tradicionales Colectivos, entre ellos destacan:

a. Porque es un derecho humano
Porque son parte fundamental de su integridad y existencia como pueblos. No se
trata Unicamente de una reivindicacibn que hace parte de los derechos
econOémicos y sociales de un pueblo, se trata de una condicién sin la cual un pueblo
indigena o ancestral no podria existir como tal. Por ello, han manifestado que el

conocimiento tradicional esté ligado al derecho a la autodeterminacion.

C. Por el valor intrinseco del Conocimiento Tradicional Colectivo e Integral que
significan
d. El conocimiento tradicional no solo debe protegerse por su valor econémico, sino

por su valor intrinseco, pues se trata de algo que hace parte de la identidad cultural
y espiritual de las comunidades indigenas, lo cual se ve reflejado en la cosmovision
propia que poseen y en la extensa e inagotable diversidad cultural de los paises
de la region.

e. Por razones de equidad. Para corregir una relacion injusta e inequitativa entre
pueblos indigenas y empresas prospectoras o biotecnoldgicas, que se benefician
comercialmente del uso del conocimiento tradicional, sin permitir la participacion

menos aun retribuir a las comunidades los beneficios que esta aporta.

122



f. Como una respuesta defensiva a los -DPI- que busca proteger derechos
monopdlicos sobre el conocimiento.

g. El uso de conocimientos tradicionales por terceros ha llevado a que se genere un
control monopolico utilizando los -DPI-, tergiversando la naturaleza colectiva y
transgeneracional del patrimonio intelectual y cultural indigena.

h. Por otras razones especificas. Como que el Conocimiento Tradicional Colectivo
Integral tiene frente a la amenaza econdmica y de explotacion irracional y no
sostenible. La importancia econdmica del Conocimiento Tradicional es destacada
por la —OMPI- en su vigésimo periodo de sesiones en octubre 3 del afio 2000,
cuando se crea el Comité Intergubernamental sobre Recursos Genéticos y
Propiedad Intelectual, Conocimientos Tradicionales y Folclor:

A raiz de la aparicidén de las ciencias de la biotecnologia modernas, los recursos
genéticos han ido adquiriendo una gran importancia econémica, cientifica y comercial
cada vez mayor en una gran variedad de ambitos. A su vez, los conocimientos
tradicionales relacionados con esos recursos son objeto de un interés creciente. Y otras
creaciones derivadas de la tradicion, como las expresiones del folclore, han ido
adquiriendo una nueva importancia econdmica y cultural en el marco de la nueva

sociedad mundializada de la informacién (OMPI, 2000).

2.7. Los Acuerdos y la Bioprospeccion

2.7.1. Sistema de pagos por Servicios Ambientales —PSA-

Las areas protegidas de América Latina han aumentado notablemente en las
ultimas décadas, asimismo, los numerosos servicios ambientales que debieran proveer
a la sociedad. No obstante, la ausencia de recursos financieros para el manejo adecuado
de las areas protegidas estd amenazando estos ecosistemas y la continuacion de la
provision de los servicios que ellos generan. Esta situacion es producida debido a la
inadecuada valoracion de los servicios aportados por la naturaleza, lo que pone en peligro
el flujo sostenido de los servicios en el tiempo. EIl -PSA- que generan las areas protegidas

es una herramienta que internaliza el valor que poseen los servicios ambientales, a través
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del pago de quienes conservan y mantienen haciendo el uso de la tierra mediante

actividades sustentables.

Un sistema de —PSA- implica un acuerdo comercial voluntario entre un comprador
y un proveedor de un determinado servicio ambiental y cuya transaccion es condicional,
ocurriendo solamente si el proveedor asegura la provision del servicio en cuestion. De
esta forma, a los servicios generados pueden incorporarse mecanismos de pagos para
Su conservacion. Estos mecanismos no estan estandarizados pues responden a las
distintas realidades locales y legislativas de cada pais, sobre todo a la concientizacion
comunitaria y politicas publicas y normativas imperantes en el area. Sin embargo, se han
identificado modelos de gestion, mecanismos de financiamiento y las modalidades de

transaccion usualmente utilizados.

La implementacién de PSA contempla aquellos servicios ambientales que se
fundan en la creacion de “incentivos para las buenas practicas” en virtud de la demanda
por cambios en los usos de recursos naturales, cuando estos se encuentren en
categorias de riesgos y/o amenazas, y cuando estas buenas practicas se perciben como
suficientemente valiosas para compensar los costos de oportunidad, como es el caso de
las areas protegidas o aquellas que contiene riquezas de biodiversidad megadiversa. Es
decir, el uso de pagos constituye una forma de aumentar la prestacion de externalidades
positivas y de reducir las externalidades negativas (Alban, Moreno, Moscoso y Wunder,
2007).

Los sistemas de —-PSA- son una herramienta apropiada para lograr el
reconocimiento de los servicios ambientales que generalmente pasan inadvertidos por el
sistema politicos y econémico, pero que son fuente y sustento de actividades econémicas
fundamentales a nivel local, regional y nacional, creando con ello un mercado para estos
servicios ambientales, que reconoce explicitamente su valor y exige hacer efectiva una
compensacion econdmica y participativa a quien provee estos servicios por parte de

quienes los demandan.

La metodologia para la prestacion de esos servicios, se basa en una serie de cuatro

etapas con 13 pasos que deben ser superados correlativamente para implementar un
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programa de pago por servicios ambientales. Supone un avance que se complejiza en
términos de esfuerzo econdémico y humano, porque la viabilidad de un paso queda
supeditada al cumplimiento del paso anterior, y que puede contribuir como una alternativa
mas que puede aportar paralelamente al establecimiento del Sistema Sui Géneris de

Proteccion de la Propiedad Intelectual Colectiva.

2.7.1.1. Fases

2.7.1.1.1. Levantamiento de Informacién

El primer paso para la elaboracion de un programa de Pago por Servicios
Ambientales es el correcto levantamiento de informacién que permite contar con una
identificacion de él o los servicios que seran contemplados, asi como los actores que
formaran las contrapartes en la negociacion y acuerdos en una etapa posterior, mediante

la prospeccion.

o Identificacion de areas protegidas con servicios ambientales de potencial y
demanda.
o Identificacion de compradores potenciales para los servicios ambientales de las

areas protegidas.

o Diagnéstico de los vendedores (participantes colectivos activos) de servicios
ambientales.

o Evaluacion del marco institucional y legal.

o Identificacion de potenciales intermediarios y colaboradores.

o Caracterizacion biofisica del servicio ambiental.

o Determinacion del valor de mercado de servicios ambientales.

2.7.1.1.2. Disefio del Esquema de —PSA-

o Creacion del sistema de administracion y de un fondo de —PSA-
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o Disefio de acuerdos y contratos

o Definicién del sistema de monitoreo y seguimiento.

Creacion de un sistema de administracion y un fondo o cuenta de pago por servicios
ambientales. Este es un componente decisivo para la implementacion de esquemas de
pago por servicios ambientales. Estos instrumentos formalizan y legalizan los nuevos
flujos financieros que seran destinados a mejorar los servicios ambientales o a mantener

la calidad de aquellos que se encuentran protegidos.

El fondo o cuenta de pago por servicios ambientales debe ser manejado sobre la
base de un marco juridico que garantice su funcionamiento adecuado, y sumado a esto,
se debe definir una institucion o entidad que se encargue de su administracion, donde se
garantice una equitativa distribucion de los beneficios obtenidos a favor de las
comunidades colectivas, ademas de un reconocimiento integral de la propiedad

intelectual colectiva que representan los productos obtenidos.

Disefio de acuerdos y contratos. Los contratos deben especificar a los responsables
de la provision del servicio ambiental, las acciones comprometidas y los resultados que
se esperan con la implementacién del pago por servicios ambientales. Ademas, se
debera establecer la metodologia con que se comprobaran los resultados y la valoracion
a los responsables de la evaluacidén, monitoreo, verificacion y certificacion de lo acordado.
Por otro lado, la evaluacién servird para perfeccionar el esquema de pagos que incluya
una justa y equitativa distribucion de los beneficios logrados a partir de los productos
obtenidos, como para incentivar el disefio e implementaciéon de futuros programas de

pago por servicios ambientales sostenibles.

2.7.1.1.3. Negociacion

La negociacion debe ser un proceso de participacion abierto y de caracter
voluntario, que incluya el proceso de obtencion del consentimiento previamente
informado a las comunidades involucradas. En esta etapa es de vital importancia la

contribucion de entes colaboradores, pues estos aportan conocimientos técnicos y
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sociales a cada contraparte, asi como pueden representar a aquellos que deseen
asesoria administrativa y/o legal. Asimismo, las areas protegidas deben incorporar un
procedimiento de participacion social en el desarrollo del proceso de negociacion,
especialmente, cuando se trata de servicios tales como la provision de recursos hidricos,
en los que pueden estar involucrados otros proveedores del servicio aledafios al area
protegida.

Las partes deben consensuar qué tipo de metodologia aplicaran para conseguir los
resultados propuestos y quiénes serdn los entes que ejecutaran y garantizaran el
desarrollo del proyecto en la implementacion, el monitoreo, la verificacion y la certificacion
de lo acordado. Ademas, deben estar de acuerdo respecto al mecanismo propuesto y
proyectado para la financiacion del programa de pago por servicios ambientales
disefiado, asi como la duracion de este y las sanciones comprometidas si alguno de los
puntos del acuerdo no se cumpliese, asi como claridad en el reconocimiento de los

derechos de la propiedad intelectual colectiva que forman parte del mismo proceso.

2.7.1.1.4. Implementacion

Una vez superadas las etapas del levantamiento de informacion, disefio del
programa de pago por servicios ambientales, la negociacion, el acuerdo y la firma del
contrato, es posible comenzar con la implementacion del pago y sus mecanismos
asociados (monitoreo, certificacion y evaluacion). En esta etapa se deben operativizar
todas aquellas actividades acordadas en el contrato, situando en sus funciones a los
responsables de la provision del servicio ambiental segun el plan de manejo propuesto

para el area protegida y las areas colindantes si se da el caso.

La mayoria de los obstaculos de implementacion de —PSA- son de indole técnica,
politico-administrativa o de financiamiento en su etapa de pre factibilidad. Por ello es
imprescindible superar las etapas propuestas, de lo contrario la experiencia puede
resultar fallida. Uno de los grandes ausentes lo constituye la transversalidad del
reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual colectiva involucrados, de los
gue deriva necesariamente no solo la participacion activa de las comunidades, sino la

distribucion justa y equitativa de los beneficios obtenidos.
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2.7.1.15. Monitoreo

Las herramientas de monitoreo, certificacion y evaluacidén son de vital importancia,
pues proveen de informacion sobre el nivel de cumplimiento de las obligaciones
pactadas. Para su ejecucion, se debe esperar que el programa de —PSA- esté operando
cabalmente para estimar la efectividad del impacto generado (Noordwijk et al., 2007). El
plan de monitoreo debe especificar las partes que lo realizan, la frecuencia en su
aplicacion, su metodologia y sus costos (los que deben estar integrados al costo del
servicio ambiental). Es recomendable realizar acciones de monitoreo en lapsos
temporarios prudentes que permitan reparar las observaciones de cumplimiento y
permitan contar con una certificacibn que avale la cantidad y calidad del servicio
ambiental provisto, de modo de poder asegurar los pagos, prestar asistencia técnica o

cancelar oportunamente los contratos en caso de incumplimiento.

2.7.1.1.6. Certificacion y Evaluacion

El monitoreo, los reportes de resultados y los cambios que se deban hacer en el
cumplimiento del contrato comienzan a jugar un rol esencial para la sostenibilidad a largo
plazo del esquema de pago por servicios ambientales. Los mecanismos de verificacion
efectuados por una tercera parte, y en algunos casos de certificacion, daran un mayor
soporte y seguridad al esquema (Martinez, 2009). La certificacion, en este sentido,
realizada y renovada con periodicidad permitira que la percepciéon de los beneficiarios
infunda la confianza suficiente para alentarlos a finalizar exitosamente el plan de vigencia

a los afios pactados.

La evaluacion, por su parte, servira para perfeccionar el esquema de pagos, su
disefio y su replicabilidad a otras experiencias en el futuro. Dicha evaluacién debe
explicitar el nivel de cumplimiento de las sanciones que recibieron las partes en caso de
incurrir en incumplimientos, debe explicitar el modo en que estas barreras fueron
superadas y debe traducirse en una serie de indicadores que midan y traduzcan los
impactos, tanto positivos como negativos, tanto para el ecosistema, como a nivel social

en términos de equidad y de pobreza.
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Sin el financiamiento suficiente, la habilidad de proteger los valores de las areas
protegidas de América Latina esta en peligro. La creacion de mecanismos financieros
que valoricen los servicios ambientales de las &reas protegidas es una importante
alternativa para apoyar su conservacion. El concepto de pago por servicios ambientales,
gue provee compensacion economica por los beneficiarios o usuarios del servicio, es una
herramienta para internalizar el valor que los servicios que los ecosistemas brindan a la
sociedad, ademas de permitir el reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual

colectiva involucrados, y que deben formar parte fundamental del programa.

En América Latina hay todavia relativamente pocas iniciativas de utilizacion de
pagos por servicios ambientales en las areas protegidas. En vista de la necesidad de
progresar en la utilizacion de este mecanismo, los responsables de los sistemas
nacionales de areas protegidas de los paises de la Region recomendaron a la —FAO-,
como Secretaria Técnica de la Red Latinoamericana de Cooperacién Técnica en Parques
Nacionales, otras Areas Protegidas, Flora y Fauna de incluir el tema de pagos por
servicios ambientales PSA en el programa “Fortalecimiento del Manejo Sostenible de los
Recursos Naturales en las Areas Protegidas de América Latina” de la Oficina Regional
de la FAO y el OAPN del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino de
Espafa, que para el caso de Guatemala, es una asignatura incipiente y pendiente de
llevar a cabo, la cual pende de la ausencia de vision integral en el tema, carencia de
normativas y politicas publicas adecuadas, no como la falta de recursos e incentivos para
gue estos PSA constituyan una alternativa al establecimiento de un Sistema Sui Géneris
de Proteccién de la propiedad intelectual colectiva en los productos obtenidos a partir de

la biodiversidad.

2.8. Contratos de Bioprospeccion

2.8.1. Intermediacién

Estos acuerdos surgen de la evolucion de las instituciones de intermediacion (con

o sin fines de lucro, publicas o privadas) de prospeccion de la biodiversidad nacionales o

no, como una manera de facilitar el acceso a los recursos genéticos y bioquimicas y su
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transferencia a la industria farmacéutica, agricola y biotecnologica, con la finalidad ultima

de facilitar la conservacién y uso sostenible de la biodiversidad.

Algunos acuerdos de intermediacién, requieren de alianzas estratégicas
multisectoriales y multipropdsitos, derivado de los distintos intereses de quienes
participan o se unen en estos acuerdos. También, es necesario se sumen otros esfuerzos

de colaboracion entre distintos sectores.

Los organismos intermediarios de la bioprospeccion de la biodiversidad han sido
establecidos con diversos propositos. Algunos son empresas que tiene como fin Gnico
conseguir ganancias, otras entidades de investigacién que fomentan la conservacion o el
desarrollo econdmico. Pero en estas instituciones, casi todos los programas de

recoleccion comercial son recientes, y en consecuencia experimentales por naturaleza.

Sea mediante una 0 mas organizaciones, Guatemala debera impulsar la existencia
y afianzamiento de organismos nacionales intermediarios, para desarrollar la capacidad
de identificar y localizar la biodiversidad, para proteger los especimenes representativos
de la biodiversidad silvestre de las areas protegidas principalmente, y valerse de ella de

modo no destructivo, sino conservacionista, para propiciar el bien comun.

2.8.2. Contrato entre compaiiia y recolector

Son importantes mecanismos para distribuir los costos, beneficios y riesgos entre la
organizacién recolectora y las compafias interesadas en desarrollar productos
provenientes de los recursos genéticos y bioquimicos o las conservacionistas de la
riqueza natural. Mediante estos se puede determinar el porcentaje de beneficios que

deben reingresar al pais como poseedor de la biodiversidad.

Las clausulas de los contratos deben redactarse con sumo cuidado, y deben
especificar entre otras cosas, que en el futuro los suministros de materia prima se
obtengan en el pais de origen; el grado de la participacién de las comunidades, la

obtencion del consentimiento previamente informado, la distribucién equitativa de los
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beneficios a las personas (obtentores, curanderos, comunidades, entre otros.) que
aportan informacion sobre el recursos, sus saberes ancestrales, asi como que una
fraccion especifica de la ganancia se destine a la conservacion de la biodiversidad, para
incentivar la preservacion de la propiedad intelectual colectiva y el potencial que

representan como materia prima.

Como muestra practica se puede observar en los contratos suscritos por la —INBio-
caso Costa Rica que estos han establecido la forma explicita de qué porcentaje del
presupuesto e investigacion y ganancias se dirige en forma directa al Fondo de Parques
Nacionales del Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas, y qué porcentaje se
utiliza en otros tipos de actividad de conservacion de las areas silvestres. Del mismo
modo, todos los especimenes deben provenir de las areas silvestres conservadas, de

modo que no haya discusién sobre donde deben invertirse tales fondos.

Las oportunidades inmediatas mas promisorias para captar mayores beneficios de
le biodiversidad involucra: restricciones al acceso, contratos, la promocion de industrias
de valor agregado, el establecimiento de un Sistema de Proteccion sui géneris que

garantice los derechos de propiedad intelectual Colectiva.

Las ganancias econdémicas generadas de la biodiversidad pueden verse
incrementadas, ya sea proporcionando un servicio relacionado con el recurso no
mejorado, o mejorando el recurso mismo. También mediante el desarrollo de la
informacion sobre el recurso en particular e informes sobre el uso potencial de los
materiales. Mejor si se contara con instalaciones para el tamizaje quimico y para bio-
ensayos con el fin de examinar las especies, asi se estaria en una mejor posicién para
negociar acuerdos para el pago de derechos con compafiias extranjeras, 0 en su caso

generar una industria nacional al respecto.

Actualmente, es poco frecuente que los conocimientos tradicionales y la propiedad
colectiva ancestral, formen parte del desarrollo de nuevos productos provenientes de la
biodiversidad. En algunos casos, sin embargo, el descubrimiento de nuevas medicinas o
genes prometedores se debe en parte a los conocimientos de curanderos o al trabajo de

generaciones de agricultores, es alli donde surge el cuestionamiento de, como se puede
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compensar equitativamente a estas personas, el Sistema de Proteccidon sui géneris
propuesto podria ser la solucibn mas amigable y justa a este necesario cuestionamiento.
Estos contratos pueden contribuir a garantizar que el intercambio de material biolégico
genere beneficios tanto inmediatos como a largo plazo para los paises y comunidades

suministradoras.

Para ejemplificar esta dindmica es interesante visualizar la problematica de la
equidad en la distribucion de beneficios en el uso de medicinas tradicionales y de los
cultivos tradicionales, que representa una espinosa subjetividad desde su definicidn, en
vista de que no hay procedimiento alguno para la asignacion de beneficios que parezca
justo a todo el mundo. Uno de los procedimientos recomendados tiene lugar a través de
un Mecanismo Financiero Internacional como el “Fondo para los Recursos Genéticos de
Plantas o la Conservacion para la Diversidad Biolégica” (Fowler y Mooney, 1990, p. 65).
Sin embargo, surge entones la interrogante si pueden otros procedimientos
complementar estos acuerdos internacionales, y si los derechos de propiedad intelectual
colectiva son suficientes para proteger el conocimiento tradicional de los pueblos
indigenas, ancianos, curanderos, agricultores y comunidades. Aqui es donde cobra

importancia el Sistema de Proteccion Sui Géneris.

La respuesta es, a veces, que la mayor parte de los regimenes de propiedad
intelectual permitiria en principio una extensién de esos derechos para cubrir las
innovaciones y conocimientos de los curanderos, comunidades y agricultores, mediante
el otorgamiento de patentes. Considerando si se da un empleo medicinal tradicional que
caiga en el conocimiento publico, sin embargo, esta posibilidad se encuentra soslayada

ante la realidad.

El alcance de proteccion de los derechos de propiedad intelectual colectiva, es por
lo general, tanto una funcién del poder politico y econédmico de quienes buscan la
proteccion, como una politica econdmica prudente y justa. Ademas, la utilidad de los
regimenes de derechos de propiedad intelectual colectiva es siempre una funcion de
obligatoriedad de los derechos mismos. Los curanderos, comunidades y agricultores no
pueden reclamar la propiedad de recursos si no pueden controlar su acceso y Si no tienen

una posicion financiera tal para pedir cuentas a aquellos que reclaman propiedad
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intelectual cuando han obtenido un producto determinado. Y por ultimo debe considerar

gue muchas veces estos costos sobrepasan los beneficios.

La busqueda de compensaciones por sus conocimientos e inventos, en forma
directa solo puede pensarse por medio de los contratos y acuerdos, estableciendo
marcos de negociacion de acuerdos equitativos y asi el reconocimiento del derecho legal
puede fomentar negociaciones formales con compensaciones, para ello es necesario la
inclusion de clausulas especiales de doble via, donde se incluyan de manera taxativa el
rol de los participantes, la obtencion del consentimiento previamente informado, la
distribucion equitativa de los beneficios obtenidos a partir del reconocimiento de la
propiedad intelectual colectiva que de los saberes ancestrales colectivos derivan y que

se plasman al final en los productos obtenidos posteriormente.

2.8.3. Acuerdos Internacionales

Este tipo de acuerdos son fundamentales, en primer lugar, porque, por si solos los
acuerdos de prospeccion de la biodiversidad es posible que no den los resultados
esperados de conservacion y desarrollo de un nimero limitado de paises como aquellos
gue se apresuren a entrar en el mercado como surtidores de biodiversidad y que cuenten
con la capacidad técnica necesaria para competir, obteniendo asi ganancias
sustanciales. Para ello se requiere mecanismos multilaterales para proveer apoyo

financiero y técnico para la conservacion de la biodiversidad y el desarrollo tecnolégico.

En segundo lugar, el valor de muchos de los beneficios econdmicos que se obtienen
(agua pura, ecosistemas saludables, entre otros.) no se ve reflejado totalmente en el
mercado; las estrategias como la prospeccion de la biodiversidad fundamentadas en el
mercado, solo pueden complementar el apoyo financiero del sector publico para la
conservacion, siendo algunos beneficios estrictamente locales o nacionales, existen

aguellos otros globales que justifican la accion multilateral.

En tercer lugar, los intereses de los paises suministradores como bloque, quedarian

mejor protegidos con el desarrollo de condiciones uniformes, mediante acuerdos
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multilaterales que controlen el acceso a la biodiversidad en mejores condiciones, solo a

partir del establecimiento de un Sistema de Proteccion Sui Géneris.

En cuarto lugar, en el marco de un acuerdo multilateral, se podrian establecer
mecanismos para proporcionar informacion, asesoria legal, o servicios de un defensor
del pueblo para ayudar a garantizar que las negociaciones sean equitativas. Asi también
al exigir un previo consentimiento expreso del pais suministrador para el acceso a la
biodiversidad bioldgica, la —CDB- permitira delegarles responsabilidades a los paises

desarrollados para su cumplimiento.

Y finalmente, se prepara asi el escenario para un gran pacto, en el que los paises
en vias de desarrollo buscarian derechos de propiedad intelectual colectiva mas fuertes
para sacar un mejor provecho de sus recursos biologicos, en tanto que el mundo
desarrollado concederia la posibilidad de que cada nacién ajuste sus leyes de propiedad
intelectual para que se fortalezcan y se garantice una justa distribucion de los beneficios,
lo que a la postre también incentivaria la conservacion de la biodiversidad, por ende de
la materia prima, y de las soluciones alimentarias, de salud, agricultura, cosmetologia y

bioguimicas que representan para la sobrevivencia de la humanidad misma.

2.8.4. Convenios y contratos con el sector industrial y comercial

En la medida que vaya creciendo la industria de la prospeccion de la biodiversidad,

sera posible contribuir ain mas a la produccioén local.

o Pagos directos en efectivo o mediante intercambio (equipo, entrenamiento,
tecnologia, entre otros.)

o Pago de un Porcentaje significativo del presupuesto inicial del proyecto (10%) y
regalias (50%) como contribucién directo a los costos de mantenimiento del
sistema nacional de areas protegidas.

o Un significativo pago justo de las regalias sobre las ventas netas pagadas a la

industria por la comercializacion de los materiales de biodiversidad.
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o Apoyo para trasladar en forma gradual la investigacion y el desarrollo del producto
al pais suministrador, creando nuevas clases de trabajo y novedosos caminos de
desarrollo industrial.

o Exclusividad minima (24 meses a partir de la compra inicial)

o Convenio sobre la propiedad de muestras y propiedad de patentes, claramente
definida, prefiriendose un contrato comercial sélido que garantice una regalia en
lugar de una de una patente plena. (INBio, 1991)

. El uso de sintesis quimica, semisintesis y domesticacion de fuentes vivientes,
entre otros., para evitar la extraccion continia de material bidtico de las reservas
silvestres y para mantener el suministro comercial dentro del pais.

o Mecanismo protector legales, con la asesoria de especialistas en derecho
ambiental y firmas legales especializadas en derechos de propiedad intelectual.
Con la aprobacién legal del -MARN- y del CONAP-, que aunque legalmente por
el momento no es procedente, la prospeccion se realiza en &reas protegidas o de
usos restringidos, por lo que estos contratos tienen que tener un sustento de

control a través de un convenio formal de colaboracion.

2.8.5. Colaboraciones esenciales

La prospeccion de la biodiversidad solo tendra éxito mediante la estrecha
colaboracién entre una institucidn especializada, el gobierno nacional y los multiples
propietarios, custodios y vigilantes del recursos de la biodiversidad, que son las
comunidades ancestrales o campesinas de la localidad.

2.8.5.1. Tipos de Colaboracion

o Sistema Nacional Regulador para la Prospeccion de la Biodiversidad: con el fin de
garantizar que en areas de conservacion puedan y efectivamente logren,
convertirse en socias economicos e intelectuales plenos, en el desarrollo comercial

por el MINEREM, el Poder Legislativo, entre otros.
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o Desarrollo de la Infraestructura y Tecnologia: como intermediario entre las areas
de conservacion y la sociedad, transferencias de etnologia mediante la redaccion
de un contrato que valore en forma equitativa el mantenimiento del area de
conservacion como distribucion de beneficios, ademas de trabajar para que los
usuarios conozcan todos los costos de la prospeccion y para que la paguen y
reconozca la propiedad intelectual colectiva.

o Los Contratos: las relaciones contractuales formales entre las partes, que deben
garantizar la compensacion al sistema nacional de aras protegidas, la
conservacion de las mismas y a quienes faciliten su proceso. Debiendo promover
y apoyar a la investigacion y desarrollo del pais.

o Contribucion al -PIB-: establecimiento de relaciones de mutuo beneficio y la
promocién de que mas las industrias interesadas se conviertan en algo mas que
simple consumidoras de muestras o material biol6gico, disefilando mecanismos de
conservacion de la biodiversidad para sostenerla y evitar su desaparicién o
depredacion.

o Asistencia Técnica: mediante contribuciones monetarias como con asistencia

técnica concreta.

2.8.6. Administracion de lainformacidn de la biodiversidad

La informaciéon de muestreo de campo, procedimientos de tamizaje, purificacion
guimica o de una muestra, y el aislamiento quimico son completamente sistematizadas
y pasan a formar parte de una base de datos automatizada de manera permanente,
creando una red de informacibn y procesos que evoluciona constantemente,
manteniendo una parte de la misma de manera confidencial, mediante un proceso de
manejo de los archivos, los cuales deberian ser parte de la politica publica nacional que

hace falta en Guatemala.

De manera publica, sin violar la confidencialidad necesaria, se deben poner al

publico disponible lo siguiente:
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° Inventarios de biodiversidad

. Bibliografia sobre prospeccion de la biodiversidad

o Sistemas de colaboracion con universidades, agencias gubernamentales y las —
ONGs-.

o Fomento al descubrimiento de materiales biolégicos y del conocimiento local.

2.8.7. Acuerdos de doble via

Dentro del sistema de proteccion via contratos, se encuentran los acuerdos de doble
via, que son clausulas especiales que se refieren a estipulaciones contractuales
medulares dentro del contenido de un contrato de Bioprospeccion y que apareja derechos
y obligaciones de doble via o reciprocas para las partes principales que intervienen en el

mismo, con un objetivo comun final: la conservaciéon de biodiversidad.

Con frecuencia se considera que la creacion de incentivos para la conservacion de
la biodiversidad constituye un producto importante surgido de los contratos entre la
industria y los recolectores. Mediante las cuotas por muestra, los anticipos y el pago de
regalias, estos “acuerdos” pueden generar ingresos directos para las ciencias
relacionadas con la conservacion, los programas de conservacion aplicados, o los
programas de manejo de parques o areas protegidas o por proteger. Una vez, que se ha
formulado un contrato, este sirve también para probarles a los legisladores y a los
gobiernos endeudados que los paises en vias de desarrollo que, con el tiempo, los usos
sin perjuicios de los bosques pueden producir dividendos mas altos que los de la
ganaderia o la explotacién forestal no controlada por ejemplo.

Los acuerdos contractuales entre compafiia y recolector/es que rigen en general,
en la actualidad contienen muy pocas clausulas que se refieran a la conservacion de la
biodiversidad. En lugar de eso las compaiiias confian en el mandato de los recolectores
para atender las implicaciones de sus acuerdos en la conservacién. Pero desde el punto
de vista de los recolectores, las clausulas sobre el destino de los fondos para los

programas de conservacion podrian fomentar otros intereses, y aunque los contratos no
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son publicos, se adopta la costumbre de darle copia los funcionarios de gobierno
relacionaos a la temética, a la prensay al publico en general, para una adecuada auditoria
social, y por el tema del medio ambiente cada dia cobra més relevancia e importancia
global dada su significancia como derecho humano y para la preservacion de la

humanidad misma.

Las clausulas de doble via sobre la conservacién dan una garantia, a menudo
procurada por personas particulares en el pais de recoleccion, de que esos fondos se
generen de algun modo para contribuir para objetivos determinados de conservacion y
desarrollo y aseguran a su vez, que al cabo de 10 afos (tiempo minimo estimado para
que un medicamento o producto llegue al mercado), los fondos asignados a la

conservacion no podran ser utilizados en ningan otro campo.

Los objetivos de los conservacionistas pueden incluirse en contrato o en las politicas
institucionales de los entes involucrados, mejor adn si estan respaldadas por politicas
publicas nacionales y la normativa regulatoria correspondiente. Una politica de este tipo

podria especificar, por ejemplo, que:

El 40% de las regalias serd asignado a la investigacion e infraestructura de las
instituciones recolectoras,

o El 30% para los recolectores que colaboran y las comunidades indigenas o
ancestrales que suministran la informacién etnobotanica (educacion y capacitacion

cientifica quizd), como una distribucién equitativa y justa de los beneficios

obtenidos
o El 20 % para los programas de conservacion de las areas de recoleccion y
o El 10% para el area de salud y tareas de desarrollo comunitario, este tipo de

desglose se desarrollaria segun cada caso, y el proceso de toma de decisiones

debe involucrar a las organizaciones locales que trabajan en las areas.

Los acuerdos entre compairiia y recolectores pueden también contribuir a generar
modificaciones en la politica publica nacional, respecto de la conservacion de la

biodiversidad y la investigacion cientifica. La dificultad consiste en convertir las relaciones
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contractuales del recolector y la compafia en incentivos decisivos de conservacion y
distribucion equitativa de los beneficios para las comunidades rurales ubicadas dentro o
alrededor de las zonas de prospeccion, que partan del reconocimiento de la propiedad

intelectual colectiva.

Los contratos pueden generar una invaluable contribucion a favor de la
conservacion cuando los beneficios derivados de la comercializacion de la biodiversidad
lleguen a la mayoria de las comunidades del pais, tanto a la poblacion rural involucrada,
como las instituciones cientificas y del Estado y se traduzcan en beneficios visibles en
las areas protegidas y en las comunidades que han aportado sus conocimientos
tradicionales, sus saberes donde cuenten con u sistema de proteccién Sui Géneris que
ponga en relieve los derechos de propiedad intelectual colectiva que sin parte esencial

de esta dinamica.

2.8.8. Ventajas y limitaciones de los contratos

Un contrato consiste en un conjunto de compromisos licitos que conforman una
obligacion legal derivada del acuerdo y entendimiento entre las partes, en las que existe
el deber de ejecucidon y un recurso juridico en caso de que se presente su violacion o
incumplimiento. Todo contrato, mas que determinar una relacion, la refleja, y es tan
legitimo como la capacidad que las partes tienen para negociar y coincidir en términos

de mutua satisfaccion.

Entre los alcances los contratos pueden ofrecer las siguientes ventajas:

o Ofrecer los recolectores y paises de donde procedan las muestras, pagos por
adelantado, regalias, derechos para suministrar en el futuro materia prima,
intercambios de investigaciones y su financiamiento, acceso a los mercados y la
tecnologia y su financiacion, asi como pagos directos para cubrir gastos de

administrativos de la conservacion.
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Canalizar los beneficios hacia la conservaciéon y la poblacion local que contribuye
a los esfuerzos de investigacion, reconociendo los derechos de propiedad
intelectual colectiva, incidiendo en una legislacion especial.

Garantizar ganancias economicas por la labor de recoleccion de muestras, asi
como por el material recolectado. Con esto es posible que se eviten los problemas
de compensaciones asociadas con las especies no endémicas que existen en
algunos paises, y que también se faciliten alternativas para la venta al contado y

por una sola vez de muestras que no producen beneficios.

Entre las Limitaciones, los contratos podrian:

Resultar costosos y dificiles reelaborar, negociar y cumplir. Es dificil hacer
obligatorio el lenguaje legal si no existe una relacion de beneficio mutuo, y la
mayoria de las compafias tienen un poder legal superior a los recolectores. Esta
disparidad en recursos legales y financieros puede colocar a un pais en vias de
desarrollo en una posicion de desventaja para poder en vigor el contrato.
Involucrar demasiadas partes, intereses y problemas. Es dificil llegar a un acuerdo
sobre este tipo de contrato y hacer que se cumpla. Al restringir el nimero de
objetivos especificos de un contrato es posible que aumenten las probabilidades
de llegar a un acuerdo y extender la vigencia de la transaccion.

Reprimir la creatividad, la flexibilidad y las expectativas.

Poner en entredicho el control de los recursos genéticos y bioquimicas de un pais
(su patrimonio natural nacional). Los contratos son demasiados restringidos para
lograr ese control eficaz, sobre aquellos que no forman parte del contrato, esto
comparado con la proteccion legal y las politicas publicas nacionales e
internacionales al respecto.

Convenios de Investigacion para la Biodiversidad.

Guatemala posee las condiciones de biodiversidad y de regulacion normativa basica

necesarias para el establecimiento de un programa estratégico de Contratacion en

Bioprospeccion, instrumentos contractuales mediante los que se pueden garantizar

mecanismos para propiciar el retorno de los beneficios economicos equitativos a todos
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los intervinientes e involucrados, las areas de donde se obtienen como incentivo para el

financiamiento de la conservaciéon de la biodiversidad.

La vulnerabilidad de la Biodiversidad y su deterioro es consecuencia de la
problematica estructural del pais y del modelo de desarrollo imperante, considerando la
dicotomia entre una riqueza de diversidad bioldgica y su ausencia como eje de desarrollo

nacional.

Las disposiciones legales sobre los -DPI- nacional, incluyendo el reconocimiento
sobre biotecnologia deberian ser aprovechadas para el desarrollo del pais, aunque se
hace necesario amoldar criterios de proteccion y buscar la via que sea mas segura en el
sentido de proporcionarles a los sectores productivos nacionales, pequefios y medianos

mayor competitividad a nivel internacional.

Es necesario que Guatemala genere nuevas politicas publicas de actualizacion, en
cuanto a los cambios e innovaciones que ofrece la biotecnologia, el estudio y la
investigacion de este tema, adecuandolo a la realidad politica, juridica, social, econémica

y cultural del pais, generando sinergias y coordinacion entre las mismas.

Estadisticas recientes, demuestran que el 40% del incremento general de la
productividad agricola se debe a la utilizacién de variedades mejoradas, es decir, con
mayor capacidad de adaptacién a las condiciones locales, con mayor rendimiento,
contenido alimenticio, nuevas resistencias incorporadas, y mejor adaptadas a la
mecanizacion de la cosecha. La mejora vegetal es entonces, un instrumento esencial

para la mejora de la produccién agricola en términos de cantidad, calidad y diversidad.

El desconocimiento de las normas que garantizan los derechos de los obtentores
de variedades vegetales, y la falta de promocion cultural, educativa basica, cientifica,
tecnoldgica, y la falta de incentivos econdmicos son factores determinantes del bajo nivel
de patentamiento de variedades vegetales en Guatemala, lo que refleja un estancamiento
en cuanto a cantidad, calidad y contenido alimenticio de la produccion agricola. Ese
desconocimiento produce que las invenciones se comercialicen rapidamente pasando a

dominio publico y sin posibilidad de obtener proteccion posteriormente.
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La ley de Propiedad Industrial proporciona algunos medios agiles para la defensa,
indemnizacion y restitucion de los derechos de los obtentores de nuevas variedades
vegetales, sin embargo, la misma no es vigente socioldgicamente en todo su ambito de
observancia. No obstante, dependera de una rapida y correcta aplicacion de la Justicia
por los tribunales para que dichos derechos puedan hacerse valer y sean facilmente

oponibles a terceros que intenten violarlos.

El problema de la proteccion legal que garantice e incentive a los obtentores de
variedades vegetales, no depende de mas normas, sino de politicas publicas que
involucren educacion integral y promueva investigaciones, generando a la vez capital e
inversiones para financiar innovadores proyectos que financiaren la conservacion de la

biodiversidad.

Es importante promover el valor del capital natural, tomados como intercambiables
en términos de valoracién econdmica, atributos que aunque en la practica, no se hagan
efectivos, si cuentan para la negociacion, incidiendo en la formacién de una cultura en
sintonia con ese valor, destacando el reconocimiento de los derechos de propiedad
intelectual colectiva, a través del establecimiento de un Sistema Sui Géneris de

proteccién de los mismos.

A nivel internacional existe una amplia proteccibn normativa en materia de
proteccién de invenciones biotecnolégicas, asi como un reconocimiento de los derechos
que tienen los Estados soberanos sobre sus propios recursos bioldgicos, extremo que
desaprovechado por Guatemala siendo rica en oro verde o natural, donde a diario se
depredan grandes extensiones de bosque, 0 se exploran por empresas internacionales
sin ningun beneficio econdmico, con total indiferencia de las perdidas naturales que a

diario disminuyen el patrimonio natural.

Las perspectivas que ofrece el grupo de trabajo de la —OMPI- en materia de
biotecnologia son prometedoras en cuanto a interpretacion y aplicacion de la legislacion
internacional, sin embargo, el pais no ha tomado un papel preponderante y de

representacion adecuada en dicho ente.
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Existen a nivel nacional incipientes o dispersas politicas publicas al respecto de la
bioprospeccion, ni como actividad investigativa, ni como mecanismo de financiamiento
de la conservacion, menos aun como incentivo de patrones culturales, econémicos de
subsistencia de las comunidades y de los obtentores, quedando totalmente soslayado el
reconocimiento a los derechos de propiedad intelectual colectiva, que deberian

constituirse como la columna vertebral de esos procesos.

Los Contratos de Bioprospeccion buscan asegurar que las compafias
recompensen a los investigadores, a los colectores y a los colaboradores del pais que
cuente con una rica diversidad biolégica y cultural. Sin embargo, el modelo de
proveedores/suplidores de recursos genéticos no es consistente con el aprovechamiento
de dichos recursos y es una apologia al historial de sagueo que han mantenido las
grandes corporaciones econémicas en el mundo; en tal sentido, la tendencia actual se
enfoca en consolidar una negociacion en la cual las instituciones y comunidades locales
sean socios en proyectos de investigacién conjunta o colaborativa. Es decir, a todo
recurso biologico que se utiliza, se le agrega un valor de informacion y procesamiento,

gue debe ser valorado y reconocido por la contraparte.

En un escenario hipotético para Guatemala, la nueva dindmica de negociacion del
contrato de bioprospeccion, el capital natural es altamente valorado, los aportes
financieros se igualan a los aportes que en capital natural / conocimiento tradicional y la
propiedad intelectual colectiva derivada de ello, puedan hacer los duefios de dicho capital
y los beneficios (sin menoscabo de la base natural y las culturas) deberian ser
compartidos de manera igualitaria, el gran reto de Guatemala, pais rico en capital
natural, es capitalizar esas ventajas comparativas/oportunidades locales en el concierto

global.

Los contratos de bioprospeccién en la mayoria de los casos son inexistentes, y en
otros esa formalidad es impuesta por las empresas que representan importantes
intereses econdmicos, quienes se llevan los conocimientos y la materia prima, sin
devolver, pagar ni siquiera el costo de los materiales tan valiosos que extraen o depredan,
sin ningun control, ante la indiferencia de las autoridades, por falta de concientizacion del

valor de los recursos naturales en los que se tiene aln una inmensa riqueza.
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Las instituciones, organizaciones o0 grupos involucrados en actividades de
biodiversidad deben cumplir requerimientos bésicos como: conservar especimenes
representativos de biodiversidad silvestre en &reas protegidas; conocer en qué consiste
esta biodiversidad y donde esta localizada al interior de esas areas, y utilizar la

biodiversidad de modo no destructivo para el bien coman.

Los contratos entre compafias y recolectores pueden ayudar a garantizar que el
intercambio de material biolégico genere beneficios tanto inmediatos como a largo plazo

para los paises y comunidades suministradoras.

Los mejores medios disponibles para garantizar que la prospeccion de la
biodiversidad satisfaga amplios objetivos sociales, son las politicas publicas nacionales,
gue dejen de lado en enfoque conservacionista del desarrollo sostenible, de conformidad
con la Declaracion de Paris en 2005, en particular contar con regulaciones para la
recoleccion de la biodiversidad y el control de material biolégico (Paris, 2005). Tales
regulaciones deben formar parte de la legislacion que los paises establecen para poner

en practica la CDB.

De ahi surgen una serie de necesidades que debieran abordase en el corto y
mediano plazo: el desarrollo de una Politica Publica de Agro Biotecnologia que defina las
lineas de accion para el desarrollo de laboratorios de deteccion de transgénicos y
estimule investigaciones y la creacién de institucionalidad alrededor del tema, dentro de
un enfoque de derechos.

Sea mediante una 0 mas organizaciones, Guatemala deberian desarrollar la
capacidad de identificar, localizar y focalizar la biodiversidad, para proteger los
especimenes representativos de la biodiversidad silvestre en las areas protegidas, y
valerse de ella de modo no destructivo para el bien comun, para ello hace falta promover
e incentivar la capacidad innata de las comunidades ancestrales o campesinas que como
guardianes naturales son quienes han preservado por milenios los especimenes de la

biodiversidad y los saberes que conservan de generacion en generacion a partir de ella.
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Es necesario que Guatemala se comprometa en la conservacion de la biodiversidad
y en las necesidades de desarrollo de las comunidades locales, e incentive a los
organismos intermediarios para la prospeccion de la biodiversidad pueden constituirse
en un valioso elemento operativo de las politicas publicas relacionadas. Sin tal
compromiso nacional, la prospeccion de la biodiversidad no seria otra cosa mas que la

mas reciente empresa de comercializacion de recursos no sostenibles.

Importante establecer e institucionalizar una politica de contratacién, aun cuando
Guatemala carezca de legislacion rigurosa y apropiada para que regule las actividades
de bioprospeccion, los derechos de recolectores y de los habitats donde estos se
obtienen; debe ademas promover sistematicamente el uso de acuerdos o contratos de
modo que puedan, en teoria, utilizarse para garantizar que el pais suministrador reciba
un reembolso financiero adecuado proveniente de la prospeccion de la biodiversidad y

que tales fondos se empleen en la promocion de la conservacién de los recursos.

Es ineludible establecer proyectos productivos y sostenibles que no representen
una amenaza a la biodiversidad y que a la vez generen ingresos suficientes que motiven
a seguir conservando la naturaleza como fuente de desarrollo sostenible y de garantizar

ademas un de medio ambiente sano.

Finalmente en Guatemala, es necesario impulsar los temas de Bioprospeccion,
Biocomercio, Biotecnologia, Conservacion de la Biodiversidad, y el establecimiento de un
Sistema de Proteccion Sui Géneris que garantice los derechos de Propiedad Intelectual
Colectiva y por ende la distribucion equitativa de los beneficios, con un enfoque de
derechos, en todos los 6rdenes de la educacién nacional, en especial en la formacion de
las nuevas generaciones haciendo un especial énfasis en carreras universitarias

relacionadas.
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CAPITULO Il

Marco normativo

3.1. Internacional

3.1.1. Tratados Internacionales

Al Tratado Internacional se le define como cualquier acuerdo internacional que
celebran dos o mas Estados u otras personas internacionales, que esta regido por el
derecho internacional, por lo que se excluye de la categoria de tratados a los acuerdos
gue, no obstante haberse celebrado entre Estados, por la voluntad de las partes han de
regirse por la ley nacional de uno u otro. En cuanto a la terminologia de los tratados
internacionales, algunas veces el tratado se llama Acuerdo Internacional, convencién,

protocolo, acta, declaracion, entre otros.

En el Articulo 26 y 27 de la Convencion de Viena respectivamente se estipula; “Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe”, las partes no pueden
por tanto invocar disposiciones de su derecho nacional como justificacion del
incumplimiento de un tratado, este principio genera consecuencias convencionales o
judiciales que se pueden imponer por la no ejecucion del tratado, por tanto, cada parte
debe asegurarse antes de su ratificacion, de que no exista una norma constitucional o

legislativa contraria al tratado o que impida su ulterior aplicacion.

Acerca de la ratificacién, existen los que se someten a ratificacién, pero en la
practica internacional también hay tratados denominados acuerdos ejecutivos que no se

someten a ratificacion.

Respecto al punto de vista de alcance subjetivo, es decir, desde el punto de vista
de los sujetos a los que se aplica lo establecido, un tratado internacional, podra ser de
alcance limitado cuando solo establece derechos y obligaciones para los Estados

celebrantes y de alcance simple cuando no establezcan derechos obligatorios para los
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gobernados de los Estados y sus suscriptores o cuando establece derechos y

obligaciones para terceros Estados.

Hasta en afio de 1999 en Guatemala estaban vigentes 46 Tratados internacionales
ambientales, en los que segun la propia terminologia, se incluyen no solamente recursos
naturales, sino también recursos culturales, asi como la proteccion a la salud y la vida

humana.

La Constitucion de la Republica de Guatemala establece en su Articulo 46 el
principio que “En materia de derechos humanos, los tratados y convenios internacionales
aceptados y ratificados tiene preeminencia sobre el derecho interno”, pero no se trata la
cuestion del nivel jerarquico de los tratados que no atafien a los derechos humanos. Los
tratados se integran automaticamente dentro de la normativa nacional, debiendo tan solo
emitirse las normas de caracter instrumental que desarrollen lo que se estipula en los

convenios.

Si bien es cierto que el derecho a un medio ambiente sano forma parte de los
derechos humanos segun el Principio 1 de la Declaracion de Estocolmo en 1972, esto no
se encuentra reconocido expresamente en la Constituciéon Politica de Guatemala. Sin
embargo, el Articulo 44 del mismo, estipula: “Derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana”. Ademas la Constitucién reconoce formalmente el
derecho a la vida, y establece el deber del Estado garantizar a los habitantes la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, y finalmente
establece que es deber del Estado y de los habitantes propiciar el desarrollo social,
econdémico y tecnolégico que prevenga la contaminacion del ambiente y mantenga el

equilibrio ecoldgico, de lo cual se deriva el derecho humano a un ambiente sano.

3.1.1.1. Acuerdos sobre los Derechos de Propiedad Intelectual y el Comercio

Los DPI indudablemente se encuentran en una estrecha relacién con el comercio,

porque los primeros no podrian existir sin el segundo. Esta aseveracion tan categérica se
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explica al contestar la siguiente pregunta ¢Para qué un individuo quiere una proteccion
para sus creaciones intelectuales? La respuesta casi absoluta es que quiere
comercializar su creacion con exclusividad para poder obtener el mayor beneficio posible,
el cual por lo general es econémico. Por otro lado, estudioso del tema como Robert
Sherwood (1992) manifiesta que la propiedad intelectual desempefia un papel positivo
en el desarrollo econémico, hecho que se hace cada vez mas evidente conforme se
reconoce el valor econémico intrinseco del conocimiento. De ahi, que los detentadores
de estos intangibles tan valiosos sean los mas interesados en la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, para poder obtener los mayores beneficios de sus
productos y asi resarcirse de los cuantiosos costos de investigacion y desarrollo, en aras

de la consecucion de nuevos y mejores productos.

En el caso de los productos farmacéuticos se esta ante dos derechos
fundamentales, por un lado, el derecho a la propiedad privada y por el otro el derecho a
la salud. Es necesario lograr un equilibrio entre ambos para satisfacer los intereses de la
sociedad. El Acuerdo sobre los —ADPIC- o -TRIPS-, por su parte, obligan a la proteccion
de los productos farmacéuticos de una manera fuerte, posicion que es matizada por
medio de las licencias obligatorias. Las licencias obligatorias en el —ADPIC- estan
reguladas en su Articulo 31, que establece pueden ser concedidas por los gobiernos
locales donde esté registrada una patente si el usuario interesado ha intentado sin éxito
obtener una licencia del titular en condiciones comerciales razonables, y depende
basicamente de la regulacion nacional. Término que es muy relativo y que dependera del
buen juicio de las autoridades locales, o bien de los tribunales de justicia competentes.

Ademas, otras causas a considerar para la obtencion de una licencia obligatoria es
que exista un estado de emergencia nacional y un uso publico no comercial. Pero,
siempre se debe informar al titular de la patente, para que este pueda recurrir la decision
sino se encuentra en conformidad con la misma. Este caso pone de manifiesto la estrecha
relacion entre los derechos de propiedad intelectual y el comercio, porque las grandes
transnacionales farmacéuticas, tendran que considerar si reducen sus margenes de
regalias en aras de una mayor venta y el beneficio de la salud mundial o bien, si se
mantienen inflexibles sobre el particular y se exponen a que las autoridades de los

distintos paises donde se soliciten las licencias obligatorias las concedan, lo que vendra
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a fortalecer a quienes sostienen que los derechos de propiedad intelectual solo sirven
para mantener una division internacional del trabajo y de las riquezas al mejor estilo

colonialista.

El —ADPIC- establece, por lo tanto, normas minimas para la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, viendo mas all4 que los otros acuerdos del -GATT-y
del —AGCS-; asi como el establecimiento de mecanismos para llevar a feliz término los
derechos conferidos. Este acuerdo, al igual que los otros sobre comercio internacional de
la —OMC-, debe satisfacer los principios del Trato de la Nacion méas Favorecida —NMF-,
la cual establece la no discriminacion entre las naciones, que implica el tratarse todos
como iguales, salvo en casos de acuerdos regionales y el Sistema General de
Preferencias y el principio del Trato Nacional, el cual prohibe la discriminacién entre los

productos de los distintos paises respecto a los nacionales.

Este sistema de proteccion considerado por muchos como el sistema Sui Géneris
al que hace referencia el Articulo 27.3 del —ADPIC-, ha generado muchas polémicas en
los paises en desarrollo al no reconocer los derechos emanados de los conocimientos
tradicionales, lo que eventualmente segun algunos expertos puede devenir en actos de

biopirateria.

3.1.1.2. Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad  Intelectual
-ADPIC- 1994

Los Miembros de la —OMC- mediante un interés legitimo en como proteger la
Propiedad Intelectual de sus socios comerciales, teniendo a la propiedad intelectual como
integral de la arquitectura institucional de la —OMC- y del marco juridico que rige el
comercio internacional, asi cualquier pais puede proteger sus intereses econdémicos
relacionados con la Propiedad Intelectual y otros temas comerciales utilizando un

mecanismo integrado de solucion de diferencias.

El Preambulo del -ADPIC- prioriza la necesidad de Necesidad de nuevas normas y

disciplinas multilaterales:
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Reducir las distorsiones del comercio internacional y los obstaculos al mismo.
Asegurar que las medidas destinadas a hacer respetar los Derechos de Propiedad
Intelectual no se conviertan en obstaculos al comercio legitimo.

Aplicabilidad de los principios —GATT- y de los Convenios Internacionales en
materia de propiedad intelectual.

Reducir las tensiones mediante el uso de procedimientos multilaterales para

resolver las diferencias sobre propiedad intelectual.

La proteccion y la observancia de los —DPI- en el Articulo 7 estipula: como objetivo

del —ADPIC-:

Contribuir a la promocion de la innovacion tecnoldgica y a la transferencia y
difusién de la tecnologia,

Beneficio reciproco de los productores y de los usuarios

Favorecer el bienestar social y econdémico y el equilibrio de derechos y
obligaciones.

El —ADPIC- exige cumplimiento con las partes substantivas del:
Tratado sobre la propiedad intelectual con respecto de los —ClI- (Articulo 35)
Convenio de Paris (Articulo 2)

Convenio de Berna (Articulo 9)

El —ADPIC- esta inspirado o hace referencias a la Convencion de Roma en el

Articulo 14. Este acuerdo es mas amplio en relacion al Convenio de Paris, en el sentido

gue establece en el Articulo 27 que las patentes podran obtenerse por todas las

invenciones, sean productos o de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia,

siempre que sean nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de

aplicacion industrial.

Indudablemente al hacer referencia dicho articulo a todos los campos de la

tecnologia, incluye la biotecnologia que como se sabe, es una ciencia multidisciplinaria
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gue comprende investigacion sobre materia viva, incluyendo genes vegetales, animales

y humanos.

1. Es importante comentar aqui lo referente a que los productos y procedimientos El
mismo Articulo 27 numeral 2 de los acuerdos —ADPIC- establece: “Los miembros de
la unibn podran excluir de la patentabilidad las invenciones cuya explotacion
comercial en su territorio deba impedirse necesariamente para proteger el orden
publico o la moralidad, inclusive para proteger la salud o la vida de las personas o
de los animales o para preservar los vegetales, o para evitar dafios graves al medio
ambiente, siempre que esa exclusion no se haga meramente porque la explotacion

esté prohibida por su legislacion”.

El numeral 3 del Articulo comentado establece que los miembros podran excluir asi

mismo, de la patentabilidad:

1. Los métodos de diagndstico terapéutico para el tratamiento de personas o
animales;
Las plantas y los animales, excepto los microorganismos, y

3. Los procedimientos esencialmente biolégicos para la produccién de plantas o

animales, que no sean procedimientos no biolégicos o microbioldgicos.

Lo cual es razonable, en virtud que, en el primer caso al conferir proteccion a un
método de diagndstico terapéutico para el tratamiento de personas o animales, se estaria
privando a seres humanos y animales de la posibilidad de encontrar la solucién a un
problema de salud por no tener acceso a dichos métodos; y en el segundo caso, porque
un procedimiento biolégico para la produccién de plantas o animales no es producto de
la invencion humana. No obstante lo anterior, cabe comentar que el mismo numeral 3
del Articulo 27 del acuerdo —ADPIC-, establece que los miembros de la unién otorgaran
proteccion a todas las obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema

eficaz Sui Géneris 0 mediante una combinacion de aquellas y este.

Los efectos del —ADPIC- en el desarrollo sostenible han sido negativos, sin

embargo, existen otras versiones, especialmente aquellas provenientes de los paises
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desarrollados, que plantean que dicho acuerdo internacional ha facilitado la armonizacion
de las legislaciones nacionales de los paises miembros de la —OMC-, ha permitido un
flujo importante de mercancias a nivel internacional, ha generado mayor inversioén por
parte de las corporaciones transnacionales en paises que antes no lo hacian y permite
resolver problemas entre paises a través del Mecanismo de Solucion de Controversias

de la —OMC-, entre otros beneficios.

Los sistemas de propiedad intelectual siempre se encontraran en una encrucijada.
Por un lado, tratar de satisfacer la necesidad de beneficio del inventor o autor y por otro
satisfacer el bien comdn de la sociedad en general. Los gobiernos han respondido
permitiendo que se excluyan algunas tecnologias de la materia patentable buscando una

compensacion para ambos.

Enlo que respecta a la biodiversidad, se ha establecido que la misma se ve afectada
en el area de los cultivares, al cambiar el uso de variedades libres por variedades
protegidas, sobre las que hay que pagar regalias, o que para algunos expertos limita el
acceso a dichas variedades. Esto se complica aun mas cuando se considera que los
conocimientos tradicionales no son protegibles y estan plagados de incertidumbre
juridica, por lo que existe un flujo de germoplasma de Sur a Norte, por el cual no se paga.
Un ejemplo seria el germoplasma que es mejorado por medio de técnicas de
fitomejoramiento tradicional o de biotecnologia moderna, para ser vendido como una
nueva variedad. Incluso, en algunos casos, se han llevado a cabo descubrimientos que
posteriormente son protegidos en los paises industrializados, restringiendo el comercio
de dichos cultivares provenientes de sus verdaderos paises de origen. Por ejemplo, el

caso de la quinoa y la ayahuasca.

3.1.1.3. Derechos de Propiedad Intelectual y EIl Ambiente

La propiedad intelectual hace referencia a dos temas: por un lado, la inclusion del
acceso a los recursos genéticos, la distribucion equitativa de beneficios derivados del uso
de los mismos y la proteccion del conocimiento tradicional, y por el otro, la promocion del

desarrollo, acceso y transferencia de tecnologias limpias (Downes, 1999). La mayoria de
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los autores y organizaciones que se refieren al tema en el marco de las disposiciones
existentes en el —ADPIC-, consideran especialmente los efectos que los derechos de
propiedad intelectual sobre formas de vida y en concreto el articulo 27.3.b tendria sobre

la biodiversidad y sobre las comunidades indigenas y campesinas.

Los argumentos cubren un amplio espectro, desde el fomento a la biopirateria sobre
los recursos y conocimientos tradicionales, hasta la imposibilidad de los campesinos para
guardar e intercambiar semillas de variedades protegidas por estos derechos, pasando
por las implicaciones y consecuencias de los organismos genéticamente modificados. En
definitiva, la relacion entre propiedad intelectual, recursos genéticos, distribucion de
beneficios y conocimiento tradicional resulta intrinseca pero compleja (Downes, 1999).

3.1.1.3.1. Soberania sobre los Recursos Genéticos

Por otra parte, en tanto la soberania de los Estados que menciona el —CDB- se
refiera a los recursos genéticos e incluso bioquimicos, los —DPI- al aplicarse a las
modificaciones que cumplan con los requisitos basicos de proteccién, no afectan los
derechos sobre la materia viva no modificada. Pero, ¢,qué sucede, si las definiciones de
soberania amplian el concepto hasta abarcar productos sintetizados o derivados,
ejemplo; el Régimen Comun de Acceso del Pacto Andino, y por lo tanto, sujetos de
derechos de propiedad intelectual? Podria presentarse un conflicto derivado de la
extension del concepto de soberania mas alla de los recursos genéticos Articulo 2, del —
CDB-.

Probablemente una clara distincion entre aquellos derivados, tales como recursos
bioquimicos, sujetos al régimen de acceso y los que consisten en productos finales o
sintetizados, fuera del ambito de aplicacion del marco legal del acceso, requiera ser
efectuada (Gloyka, 1998). En todo caso, estos ultimos bien pueden ser objeto de
negociaciones para distribuir beneficios a las comunidades ancestrales o pueblos
originarios participantes, tratandose de productos que hayan hecho uso de recursos

genéticos y bioquimicos.
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3.1.1.3.2. Efectos sobre Usos Tradicionales

Cabe, ademas, citar la preocupacion de quienes consideran que en aquellos casos
en los cuales las patentes cubran un componente activo de una planta especifica utilizada
tradicionalmente por comunidades locales o indigenas, el efecto de la proteccion por la
patente podria restringir las posibilidades de los pueblos de exportar la planta como tal al
pais que la proteja, aun si se realiza para un uso medicinal diferente o incluso para un
uso no relacionado (Ruiz, 1999). Este topico cobra especial relevancia ante las
denuncias de que el sistema de patentes constituye un mecanismo de apropiacion de
conocimiento tradicional y de recursos genéticos sin una justa y equitativa distribucion de
beneficios, e incluso sin el consentimiento fundamentado previo de estos y del Estado de
donde provienen los recursos. Esto precisamente es lo que ha sido denunciado como
biopirateria sobre recursos y conocimientos como el caso del neem, la carcuma, la

quinoa, el frijol mexicano, y la planta de ayahuasca (Grain, 2000 y Dutfield, 1999).

En estos y otros supuestos, recursos biolégicos preexistentes, con pequefias
modificaciones y conocimiento tradicional ampliamente divulgado, que destruye la
novedad de la invencion, al menos en teoria, han sido la base para solicitar —DPI-, sin
cumplir con los requisitos de nivel inventivo y sin contar con el consentimiento informado
previo de los pueblos, comunidades o paises. En algunos de estos casos las patentes
han sido revocadas, como en el de la ayahuasca en Estados Unidos, demostrando asi
que nunca debieron ser otorgados. Es aqui donde cobra importancia los derechos de
propiedad intelectual colectiva soslayados en la practica por ausencia de sistemas de
proteccion y reconocimientos, carentes de normas, politicas publicas y recursos entre

otros.

3.1.1.4. Derechos de Propiedad Intelectual y transferencia de tecnologia,

inversion Extranjera, Investigacion y el Desarrollo

Se supone que la existencia de los —DPI- crea un ambiente favorable para la
innovacion, debido a que sin la garantia de que los resultados obtenidos seran apropiados

por el inventor, no se contaria con incentivos para invertir en investigacién y desarrollo.
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Igualmente, se presupone que contar con un marco apropiado sobre —DPI- resulta
imprescindible para que las empresas transfieran tecnologia, protegiéndose la copia o
que se realicen inversion extranjera directa. En todo caso, se supone que la inversion
extranjera directa como uno de los medios para transferir tecnologia, y el licenciamiento,
constituyen canales para permitir la utilizaciéon de tecnologias ambientalmente sanas,

sostenibles y racionalmente utilizadas.

Por otra parte, se cuestiona en qué medida los —DPI- por el contrario obstaculizan,
al encarecer el acceso a dichas tecnologias, incrementan los precios de productos
importantes como los medicamentos y/o impiden el desarrollo de una industria de
genéricos. No obstante, la relacion entre el nivel de —DPI-, la inversion extranjera, la
transferencia de tecnologia, y el gasto en investigacion y desarrollo, no ha sido probada.
El Informe de Desarrollo del Banco Mundial de 1999, concluye que existe poca evidencia
empirica de la relacién entre un fortalecimiento de los —DPI- y un mayor incremento de

investigacion y desarrollo (Crucible, 2000).

Lo mismo afirma estudios como el realizado por —UNCTAD- en 1996, que sostiene
que existe poca prueba sobre la correlacion entre los —DPI-, la transferencia de tecnologia
y la inversion extranjera, debido a que para definir la misma participan muchos otros
factores. En teoria los —DPI- fuertes deberian promover una mayor inversion en
Investigacion y desarrollo, pero existe limitada evidencia empirica, ain en los paises
industrializados, sobre como el fortalecimiento de la proteccion por medio de los —DPI-
conllevan un aumento en la inversién en investigacion y desarrollo, debido en parte a las
dificultades para separar y establecer una relacion de causalidad entre ambos aspectos
(Fink & Primo, 1999). Sin embargo, parece claro que los paises que realizan una mayor

inversibn demandan una mayor proteccion (Tansey, 1999).

3.1.1.5. Derechos de Propiedad Intelectual y la Distribucién de Beneficios

Como se ha mencionado que los sistemas de proteccion de los —DPI- no han
considerado el tema de la distribucién de beneficios derivados del uso de conocimiento

tradicional o de recursos biolégicos que sean incorporados o utilizados por las
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innovaciones resultantes. Se trata de dos enfoques diferentes, antes que contradictorios.
En todo caso ello no acaba con la pregunta sobre la posibilidad de usar los —PDI- para
proteger la biodiversidad. Puede hacerse en tanto los derechos de propiedad intelectual
creen valor para la misma, al permitir el uso de recursos genéticos y bioquimicos como
materia prima de la investigacion biotecnologica. Lesser (1998) ha dicho: Es importante
comprender que los derechos de propiedad intelectual generan valor porque proveen un
mercado protegido para los productos que son generados por la biodiversidad. Los
farmacéuticos, alimentos, productos agricolas, cosmeéticos y similares indirectamente

crean valor por la incorporaciéon de la materia prima de la biodiversidad (p. 78).

¢, Son los derechos de propiedad intelectual mecanismos apropiados para reclamar
ese valor? Larespuesta es negativa, por cuanto, entre otros problemas, los derechos de
propiedad intelectual no estan concebidos para proteger materiales no comercializables
(Lesser, 1998) lo cual aunado a otras objeciones tanto tedricas como practicas (Gollin,
1993 y Cabrera, 1997) los convierten en un mecanismo poco apropiado. No obstante, si
estos derechos son acompafiados de acuerdos de distribucién de beneficios justos y
equitativos pertinentes entre los participantes, algunos consideran que los Derechos de
Propiedad Intelectual tiene un impacto positivo en esta distribucién (Cabrera, 1997). Por
ejemplo, en el caso de los indigenas Araguanas en Peru estos negociaron una licencia
de Know-how con la empresa Searle, la division farmacéutica de Monsanto. Los
Araguanas le transfirieron las plantas y el conocimiento know—how a la compafia a
cambio de una licencia o pago anual por el mismo. Este pago —free- se incrementara para
reflejar los avances en el proceso de investigacion y desarrollo, aun antes de que el
producto llegue al mercado. El licenciamiento resulta no exclusivo, no enajena el derecho
de los indigenas sobre sus conocimientos, es decir, sobre sus derechos de propiedad
intelectual colectiva, pese a la negociacion con la empresa y resulta independiente de los

derechos de propiedad sobre los recursos fisicos, es decir, las plantas.

De cualquier forma, uno de los mecanismos citados como un posible uso del
sistema de —DPI- para asegurar la distribucion de beneficios consiste en el llamado
Certificado de Origen (Tobin, 1997). Mediante este mecanismo toda solicitud de un
derecho de propiedad intelectual o de comercializacién de un producto, deberia indicar

el origen del material genético adquirido, el consentimiento previo del pais y la distribucién
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de beneficios, de pena que no se conceda el respectivo derecho o autorizacion,
impidiendo la llamada biopirateria. Se trataria de un control cruzado en los mercados de

los paises donde se requiera proteccion, fundamentalmente aquellos industrializados.

Esta prueba se realizaria por medio de una constancia que verifique la legalidad del
acceso. Tal requerimiento considerado por algunos como una recarga de trabajo para las
oficinas de propiedad intelectual ademas de otras dificultades practicas (Ruiz, 1997), se
encuentra recogido por ejemplo, en el Régimen Comun de Acceso del Pacto Andino, en
el Reglamento de Proteccion de los Obtentores Vegetales de Perlu y en la Ley de
Biodiversidad de Costa Rica. Una propuesta para incluirlo en la Directiva Europea sobre
Invenciones Biotecnolédgicas fue descartada, estableciéndose tan solo el requisito de
indicar el lugar de origen del material, sin que ello afecte la validez de la patente. Sin duda

se perdio asi una importante opcién de cumplir con el —-CDB- (Leskien, 1998).

La Decision 486 que crea un Régimen Comun sobre Propiedad Industrial en los
Paises de la Comunidad Andina de Naciones, contiene algunas provisiones importantes
de analizar a la luz de la relacion antes mencionada. El Articulo 3, de dicho Régimen
dispone que la proteccion mediante propiedad intelectual deba salvaguardar y respetar
la herencia biologica y el conocimiento tradicional de sus indigenas y afro americanos.
Por tanto el otorgamiento de patentes sobre invenciones que han sido desarrolladas
utilizando dicha herencia o conocimiento, debe estar subordinado a la adquisicion de los
mismos de conformidad con el derecho internacional, regional y nacional. Igualmente se
prevé el derecho de las comunidades y pueblos para decir sobre su conocimiento
colectivo, es decir, sobre sus derechos de propiedad intelectual colectiva. Finalmente se
establece que la Decisidbn debe ser aplicada de forma tal que no contradiga las

estipulaciones de la Decision 391 y sus modificaciones.

El Articulo 15 excluye de la patentabilidad al no ser consideradas invenciones, a los
seres vivos, en parte o el todo, tal y como se encuentran en la naturaleza, procesos
esencialmente biologicos y materiales bioldgicos que existen en la naturaleza o que es
posible aislarla, incluyendo su genoma o germoplasma de cualquier ser vivo natural. El
Articulo 26 requiere de la presentacion del contrato de acceso cuando se trate de

productos o procesos que hagan uso de recursos genéticos o la autorizacién o licencia
158



para el uso del conocimiento tradicional. El Articulo 75 de dicho Régimen, la ausencia de
tales requisitos da pie a la cancelacion y nulidad de la patente a solicitud de cualquier

persona.

3.1.1.5.1. Acceso -Transferencia de Materiales y Derechos de Propiedad-

Ante las crecientes posibilidades de obtener derechos de obtener derechos de
propiedad Intelectual basados en el uso de materiales biolégicos existe una importante
tendencia a intercambiarlos mediante Acuerdos de Transferencia que determinen los
derechos de propiedad intelectual del proveedor en el caso de mejoramientos protegidos,
a participar en beneficios, entre otros, y los derechos del receptor a solicitar proteccion,
obtener beneficios econdmicos y en general a transferirlos a terceros. Ello puede traer
consigo restricciones en el intercambio de materiales imprescindibles para la seguridad
alimentaria y el desarrollo de nuevas variedades debido a la creencia en el valor del
germoplasma entregado, sea caracterizado, evaluado o no, versus la apropiabilidad de
los resultados de la investigacion, prospeccién, -una nueva variedad, entre otros-. Como
maximizar la cooperacion agricola, respetando a la vez este entorno cambiante,
constituye un reto de gran relevancia de cara a cumplir con los objetivos del —CDB-,
debido a que se comienzan a visualizar casos de problemas legales y restricciones en el

intercambio de materiales (Sain, Cabrera y Quemé 1999).

A la vez, resulta imprescindible que se clarifiquen los derechos del receptor del
material. Por ejemplo, en el marco del Grupo Consultivo sobre Investigacion Agricola una
de las dudas que las Guias del Grupo sobre los —DPI- y Recursos Genéticos despiertan,
radica en que tanto los materiales en custodia (que no pueden ser protegidos por —DPI-
ni por los Centros ni por los receptores) deben ser modificados para ser objeto de
proteccion (Falconi, 1999), menciona la dificultad de ciertos institutos de investigacion en
Australia para proteger variedades generadas de materiales derivados de dos centros
internacionales, debido a la incertidumbre sobre el mejoramiento que es protegible y la
imposibilidad de afectar el material en custodia.
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3.1.1.5.2. Sistema sui géneris

El Articulo 27.3.b del —ADPIC- menciona la opcion de proteger las variedades
vegetales por medio de un Sistema sui géneris efectivo. Las Unicas clarificaciones para
tal esquema lo constituyen precisamente la referencia a la caracteristica de especial o
particular del sistema y por otra parte la necesidad de que el mismo sea efectivo. Pocos
analisis se han realizado sobre los requisitos de este mecanismo Sui Géneris a la luz del

-ADPIC- Por ejemplo; Leskien & Flitner (1997) establecen como condiciones del mismo:

o Es una forma de propiedad intelectual, es decir, debe ser tal que permita excluir a
terceros del uso del material protegido o al menos conceda una remuneracion por
ciertos usos del mismo;

o El respeto a los principios de Trato Nacional y de Nacion Mas Favorecida;

o La existencia de procedimientos de observancia de los derechos de propiedad

intelectual (colectiva).

Tal Sistema Sui Géneris, puede apartarse de los requerimientos de la Unién Para
la Proteccion de las Nuevas Variedades de Plantas —UPQOV- en cualquiera de sus Actas
de 1978 0 1991 e incluir disposiciones adicionales sobre:

o Proteccion de los derechos del agricultor, es decir, sobre las variedades
tradicionales (landraces), para lo cual los requisitos exigidos deben variarse
(Barton, 1999).

o Establecer mecanismos de distribucion equitativa de beneficios por el uso del
material genético, por ejemplo a través de fondos u otros esquemas.

o Contemplar instrumentos como el certificado de origen.

o Modificar los requisitos y derechos otorgados a los titulares de las variedades y
por ende las acciones que requieran de su autorizacion. Se propone un esquema
Sui Géneris que se separa de los requerimientos de —UPQOV-, pero que contiene
definiciones precisas sobre la materia protegible, los requisitos para la proteccion,
la inclusién de nuevos elementos como el certificado de origen y el valor de cultivo

y uso, el ambito de la proteccién, los actos que requieren autorizacion o
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remuneracion al titular, la duracion de los derechos, el “interface” con otros
derechos de propiedad intelectual colectiva y por ultimo consideraciones sobre
registros, fondos y mecanismos de distribucion de beneficios.

En términos generales se han propuesto multiples construcciones de derechos Sui
Géneris con las mas variadas denominaciones, con el fin de proteger los derechos de los
agricultores y los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades locales y
los pueblos indigenas, que constituyen derechos de propiedad intelectual colectiva.
Inclusive la propuesta de Ley de Obtentores de Tailandia regularia los derechos de los
obtentores y los derechos del agricultor. Algo similar se ha propuesto en la India y algunos
han mencionado el sistema —ADPIC- plus que proteja no solo a los obtentores sino
también a los derechos del agricultor, y establezca modalidades de distribucion de

beneficios (Swaminathan, 1998).

La posicion de los paises miembros del -GRULAC- presentada ante la Asamblea
General de la —OMPI-, resulta representativa de forma como los paises de la region
consideran la relacion entre el conocimiento tradicional, los recursos genéticos y la
propiedad intelectual. El documento comienza reconociendo la importancia de otorgar
una adecuada proteccion al conocimiento tradicional, ilustrando alguna de las
posibilidades para brindar proteccién a los mismos y puntualiza los objetivos que tal
reconocimiento debe perseguir, que ya se aludi6 en los capitulos anteriores. El
documento cita precedentes internacionales y nacionales y concluye con algunas
sugerencias concretas para la tutela de los mismos, para en definitiva solicitar la creacion
de un Comité Permanente sobre Acceso a Recursos Genéticos y Conocimiento
Tradicional de las comunidades locales y pueblos indigenas, cuyo programa de trabajo
debe estar dirigido hacia la definicién de procedimientos internacionalmente reconocidos
para asegurar la proteccion adecuada de los Derechos de Propiedad Intelectual en el

contexto del conocimiento tradicional y la distribucion equitativa de beneficios.

Actualmente, se ha difundido y va en camino de consolidarse la propuesta del valor
estratégico para el desarrollo socioecondmico que representan los conocimientos
tradicionales colectivos indigenas relacionados con la biodiversidad, los valores

espirituales y culturales, ademas de significar una contribucién para el desarrollo de los
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paises en los que se reconoce regula este conocimiento sobre la base del derecho
consuetudinario y las practicas culturales propias de esa colectividad, en algunos casos
conexados son lugares sagrados cuya significancia de identidad debe ser respetada y
protegida desde un enfoque de su propia cosmovision, es muy importante el papel que
entraflan estos conocimientos que son trascendentales en la conservaciéon y uso
sostenible de la biodiversidad, lo que ha llevado a los pueblos indigenas a adoptar
posiciones estratégicas en foros multilaterales buscando su proteccion para evitar una
apropiacion indebida sin el consentimiento informado previo de las comunidades
indigenas, y sin un reconocimiento integral de los derechos de propiedad intelectual

colectiva.

Los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales son todos aquellos
saberes que poseen los pueblos indigenas sobre las relaciones y practicas con su
entorno y son transmitidos de generacion en generacion, habitualmente de manera oral.
Estos saberes son intangibles e integrales a todos los conocimientos y practicas
ancestrales, por lo que constituyen el patrimonio intelectual colectivo de los pueblos

indigenas y hacen parte de los derechos fundamentales (CAN, 2005).

Desde esta propuesta, los conocimientos tradicionales vinculados a la biodiversidad

estan relacionados con los siguientes saberes y practicas:

o Ciencias naturales como, biologia, botanica, zoologia, taxonomia indigena;

o Linglistica, cantos, rituales, danzas, ritmos;

o Curaciones, medicina, farmacologia;

o Artesania, ceramica, tejidos, disefios;

o Manejo de la biodiversidad, desarrollo sostenible, cultivos asociados,

agroforesteria, manejo de ecosistemas, manejo forestal, manejo de cuencas
hidrogréficas.

o Conocimiento de uso actual, previo o potencial de especies, de plantas y de
animales, asi como de suelos y minerales, conocido por un grupo cultural.

o Conocimiento de preparacion, proceso y almacenamiento de especies utiles.

° Conocimientos sobre conservacion de ecosistemas.
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o Las ceremonias y curaciones realizadas dentro y fuera de su ambito cultural;

o Los sistemas de derecho consuetudinario y valores morales.

Dentro del marco de la Convencion sobre la Diversidad Biolégica -CDB-, se tiene
una disposicion especifica en el Articulo 8 (j), que menciona cada parte contratante, en
la medida de lo posible y segun proceda: “Con arreglo a su legislacion nacional,
respetara, preservara y mantendra, los conocimientos, las innovaciones y las practicas
de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida
pertinentes para la conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad biolégica y
promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes
posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los beneficios
derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan

equitativamente”.

Para el tratamiento de esta disposicion del Convenio, la —-COP-, establecioé un Grupo
de Trabajo sobre el Articulo. 8j y Disposiciones Conexas, el cual ha tenido ya su tercera
reunion en donde se abordd la propuesta del establecimiento de un Régimen
Internacional sui géneris para la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales. La COP7
reunida en Kuala Lumpur — Malasia, segun la decision VII/16 decidié que el Grupo de
Trabajo sobre el Art. 8 j y Disposiciones Conexas, continle su labor y en especial, entre
otros, para la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos de vida tradicionales para la
conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad biolégica y asegure los arreglos de
participacion en los beneficios para estas comunidades cuando se tenga acceso a sus

conocimientos tradicionales y a los recursos genéticos asociados.

Las razones y justificaciones de proteccion de este conocimiento tradicional

colectivo, son variadas, entre las mas relevantes se mencionan:

o Generales
o Proteccion de un derecho humano fundamental.
o Los sistemas de conocimiento indigena son parte fundamental de su

integridad y existencia como pueblos. No se trata Unicamente de una
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reivindicacion que hace parte de los derechos econémicos y sociales de un
pueblo, se trata de una condicion sin la cual un pueblo indigena no podria
existir como tal. Por ello, han manifestado que el conocimiento tradicional
esta ligado al derecho a la autodeterminacion.

El valor intrinseco del Conocimiento Tradicional Colectivo e Integral.

El conocimiento tradicional no solo debe protegerse por su valor econémico,
sino por su valor intrinseco, pues se trata de algo que hace parte de la
identidad cultural de las comunidades indigenas, lo cual se ve reflejado en
la gran diversidad cultural de los paises de la region.

Razones de equidad

Para corregir una relacion injusta e inequitativa entre pueblos indigenas y
empresas biotecnolégicas, que se benefician comercialmente del uso del
conocimiento tradicional, sin retribuir a las comunidades.

Como una respuesta defensiva a los DPI que busca proteger derechos

monopdlicos sobre el conocimiento.

El uso de conocimientos tradicionales por terceros ha llevado a que se genere un

control monopdlico utilizando los Derechos de Propiedad Intelectual, tergiversando la

naturaleza colectiva y transgeneracional del patrimonio intelectual y cultural indigena.

. Especificas

o

Afirmacion del Conocimiento Tradicional Colectivo e Integral frente a la
amenaza economica.

El valor del Conocimiento Tradicional Colectivo e Integral como parte de la
cosmovision indigena.

Los usos no autorizados o apropiacion indebida del Conocimiento
Tradicional Colectivo e Integral.

Desarrollo de patentes y otros —DPI- a partir de los conocimientos, practicas
e innovaciones indigenas.

Los usos de la investigacion cientifica.

Es necesario establecer principios y directrices minimas que orienten la

implementacion de las estrategias y mecanismos de proteccion, asi como un plan solido
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de capacitacion e informacion que permita la revitalizacidon y conservacion de los
conocimientos tradicionales colectivos e integrales. Sin embargo, estas estrategias
deberan ser el resultado de un proceso de construccidén colectiva con la consulta y

participacion de los pueblos indigenas y sus instancias representativas.

3.1.1.6. Convenio sobre Diversidad Biol6égica —-CDB-

El -CDB-, se aprobd en Nairobi el 22 de mayo del afio 1992 y quedd abierto a la
firma en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
en Rio de Janeiro desde el 5 de junio de 1992 hasta el 4 de junio de 1993, surgié como
una necesidad de divulgar informacién y conocimientos sobre la diversidad bioldgica y
de desarrollar capacidades cientificas, técnicas e institucionales para lograr un
entendimiento basico que permita planificar y aplicar las medidas adecuadas ante la
importancia de la misma para la evolucion y para el mantenimiento de los sistemas

necesarios para la vida de la biosfera.

El Convenio comienza afirmando que la conservacion de la diversidad biolégica es
interés comun de toda la humanidad, que los Estados tienen derechos soberanos sobre
sus propios recursos biolégicos y que no debe alegarse falta de pruebas cientificas
inequivocas como razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir la

amenaza de reduccién o pérdida de la diversidad biologica.

En el Articulo 1, contempla como objetivos del convenio:
1. La conservacion de la diversidad biolégica,
La utilizacién sostenible de sus componentes y
3. La participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion
de los recursos genéticos, mediante un acceso adecuado a €S0s recursos y una
transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, asi como mediante una

financiacion apropiada.
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El Articulo 2, define términos utilizados, entre los cuales destacan las siguientes:

o biotecnologia: Toda aplicaciéon tecnolégica que utilice sistemas biolégicos y
organismos vivos o sus derivados para la creacion o modificacion de producto o
procesos para usos especificos;

o recursos bioldgicos: Los recursos genéticos, los organismos o partes de ellos, las
poblaciones, o cualquier otro tipo del componente bidtico de los ecosistemas de
valor o utilidad real o potencial para la humanidad,

o Recursos genéticos: se entiende el material genético de valor real o potencial;

o utilizacion sostenible: se entiende la utilizacion de componentes de la diversidad
bioldégica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucion a largo plazo de
la diversidad biologica, con lo cual se mantienen las posibilidades de estas de
satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones actuales y

futuras.

El Articulo 16, reviste importancia, en virtud que las partes contratantes se
comprometen a asegurar y facilitar a otras partes contratantes el acceso a tecnologias
pertinentes para la conservacion y utilizacion sostenible de diversidad biol6gica o que
utilicen recursos genéticos y no causen dafos significativos al medio ambiente, asi como
la transferencia de esas tecnologias, en condiciones justas y en los términos mas
favorables, incluidas las condiciones preferenciales y concesionarias que establezcan de
comun acuerdo; asi como a tomar medidas legislativas, administrativas o de politica,

segun proceda.

Este acuerdo es de suma importancia en virtud que las partes contratantes se
comprometen a integrar el examen de la conservacién y la utilizacién sostenible de los
recursos bioldgicos en los procesos nacionales de toma de decisiones, a adoptar
medidas relativas a la utilizacion de los recursos bioldgicos para evitar o reducir al minimo
los efectos adversos para la diversidad biolégica, proteger y alentar la utilizacion
consuetudinaria de los recursos bioldgicos de conformidad con las practicas culturales
tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la conservacion o de la

utilizacién sostenible, prestar ayuda a las poblaciones locales para preparar y aplicar
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medidas correctivas en las zonas degradadas donde la diversidad biolégica se ha
reducido; y fomentar la cooperacion entre sus autoridades gubernamentales y su sector
privado en la elaboraciéon de métodos para la utilizacion sostenible de los recursos

biolégicos.

La —CDB- equilibra estas posturas al estar fundamentalmente basada en:
o La conservacién de la diversidad bioldgica (in situ y ex situ).
o La distribucién justa y equitativa de los resultados y los beneficios derivados del
uso sobre la diversidad biologica, y

o La Utilizacion sostenible de los componentes de la diversidad bioldgica.

3.1.1.7. Tratado Internacional sobre Recursos Fitogeneticos para la Alimentacién
y la Agricultura —TIRFA-

La —FAO- en el preambulo del -TIRFA-, esencialmente expresa:

Reconociendo que la conservacion, prospeccion, recoleccion, caracterizacion,
evaluacién y documentacion de los recursos filogenéticos para la alimentacion y la
agricultura son esenciales para alcanzar los objetivos de la Declaraciéon de Roma sobre
la Seguridad Alimentaria Mundial y el Plan de Accion de la Cumbre Mundial sobre la
Alimentacion y para un desarrollo agricola sostenible para las generaciones presente y
futuras, y que es necesario fortalecer con urgencia la capacidad de los paises en

desarrollo y los paises con economia en transicion a fin de llevar a cabo tales tareas.

Afirmando que la contribucién pasada, presente y futura de los agricultores de todas
las regiones del mundo, en particular los de los centros de origen y diversidad, a la
conservacion, mejoramiento y disponibilidad de estos recursos constituye la base de los

Derechos del agricultor.

Afirmando también que los derechos reconocidos en el presente Tratado a
conservar, utilizar, intercambiar y vender semillas y otro material de propagacién

conservados en las fincas y a participar en la adopcién de decisiones y en la distribucién
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justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos
filogenéticos para la alimentacion y la agricultura es fundamental para la aplicacion de los

Derechos del agricultor, asi como para su promocion a nivel nacional e internacional.

Reconociendo que, en el ejercicio de sus derechos soberanos sobre los recursos
filogenéticos para la alimentacion y la agricultura, los Estados pueden beneficiarse
mutuamente de la creacion de un sistema multilateral eficaz para la facilitacién del acceso
a una selecciéon negociada de estos recursos y para la distribucion justa y equitativa de

los beneficios que se deriven de su utilizacion (FAO, 2009).

3.1.2. Compromiso Internacional Sobre Recursos Fitogenéticos -Antecedentes-

La —FAO- cuyo objetivo es apoyar de manera eficiente lograr que en el mundo
impere la seguridad alimentaria elevando los niveles de nutricibn, mejorando la
productividad agricola, y las condiciones de la poblaciéon rural, contribuyendo a la
expansion dela economia mundial, lanzé la iniciativa de este compromiso como un
Acuerdo no vinculante para los signatarios que consider6 a los recursos filogenéticos
como herencia de la humanidad, que deberia estar disponible libremente para todos, este
concepto fue modificado en 1989, adoptando 2 nuevas resoluciones que aportaron un

acuerdo para interpretar el compromiso.

Asi, los paises en desarrollo aceptaron que los derechos del obtentor no son
incompatibles con el espiritu del compromiso y a cambio los paises industrializados
aceptaron el principio del “derecho del agricultor”. Esto involucra un compromiso moral
de los paises industrializados para reconocer y recompensar la enorme contribucion que
los agricultores de todas las regiones han hecho para la conservacion y el desarrollo de

recursos filogenéticos.

La—FAO- no ha logrado un acuerdo respecto a la forma de concretar la recompensa
econdmica para los agricultores y ha propuesto solamente la creacion de un Fondo de
Recursos Filogenéticos en el marco del sistema global de la —FAO-. Mas adelante se

adopt6 la resolucion 3-91 mediante la cual se adopta el concepto de que las naciones
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tienen derechos soberanos sobre sus recursos filogenéticos, y el intercambio libre de
material con fines de investigacion cientifica, fito mejoramiento y conservacion, en este

marco el libre acceso no puede entenderse como libre de cargo o gratuito.

3.1.2.1. Derechos del Agricultor

Sobresale de este Tratado el Articulo 9 y 12 que por su importancia se consignara
el contenido, y que literalmente dicen: Articulo 9 “Derechos del agricultor 9.1 Las Partes
Contratantes reconocen la enorme contribucién que han aportado y siguen aportando las
comunidades locales e indigenas y los agricultores de todas las regiones del mundo, en
particular los de los centros de origen y diversidad de las plantas cultivadas, a la
conservacion y el desarrollo de los recursos fitogenéticos que constituyen la base de la
produccién alimentaria y agricola en el mundo entero. 9.2 Las Partes Contratantes
acuerdan que la responsabilidad de hacer realidad los Derechos del agricultor en lo que
se refiere a los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura incumbe a los

gobiernos nacionales.

De acuerdo con sus necesidades y prioridades, cada parte contratante deberd,
segun proceda y con sujecién a su legislacion nacional, adoptar las medidas pertinentes
para proteger y promover los Derechos del agricultor, en particular: a) la proteccion de
los conocimientos tradicionales de interés para los recursos filogenéticos para la
alimentacion y la agricultura; b) el derecho a participar equitativamente en la distribucién
de los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura; y c) el derecho a participar en la adopcion de decisiones, a
nivel nacional, sobre asuntos relativos a la conservacion y la utilizacién sostenible de los
recursos filogenéticos para la alimentacion y la agricultura. 9.3 Nada de lo que se dice en
este Articulo se interpretara en el sentido de limitar cualquier derecho que tengan los
agricultores a conservar, utilizar, intercambiar y vender material de siembra o
propagacion conservado en las fincas, con arreglo a la legislacion nacional y segun

proceda”.
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Los Derechos de los Agricultores son fundamentales para garantizar la
conservacion y el uso sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura y en consecuencia para la seguridad alimentaria presente y futura. En el
Articulo 9 del Tratado Internacional se reconoce la enorme contribucion que han hecho y
siguen haciendo las comunidades locales e indigenas y los agricultores de todas las
regiones del mundo, en particular los de los centros de origen y diversidad de plantas
cultivadas, a la conservacion y el desarrollo de los recursos fitogenéticos que constituyen
la base de la produccién alimentaria y agricola en el mundo. Traslada a los gobiernos la
responsabilidad de aplicar los derechos de los agricultores y enumera posibles medidas

para proteger y fomentar estos derechos:

o La proteccion de los conocimientos tradicionales en lo referente a los recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura.

o El derecho a participar de manera equitativa en los beneficios obtenidos de la
utilizacion de recursos filogenéticos para la alimentacion y la agricultura.

o El derecho a patrticipar, a nivel nacional, en la toma de decisiones referentes a la
conservacion y la utilizacibn sostenible de recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura.

o El derecho que tienen los agricultores a conservar, utilizar, intercambiar y material
de siembra o propagacién conservado en las fincas, de conformidad con la

legislacion nacional y segun proceda.

Articulo 12 preceptua: “Facilitacion del acceso a los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura dentro del sistema multilateral El acceso se concedera
exclusivamente con fines de utilizacion y conservacion para la investigacion, el
mejoramiento y la capacitacion para la alimentacion y la agricultura, siempre que dicha
finalidad no lleve consigo aplicaciones quimicas, farmacéuticas y/u otros usos industriales

no relacionados con los alimentos/piensos.

En el caso de los cultivos de aplicaciones multiples (alimentarias y no alimentarias),
su importancia para la seguridad alimentaria sera el factor determinante para su inclusién

en el sistema multilateral y la disponibilidad para el acceso facilitado; b) el acceso se
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concedera de manera rapida, sin necesidad de averiguar el origen de cada una de las
muestras, y gratuitamente, y cuando se cobre una tarifa esta no deberé superar los costos
minimos correspondientes; c) con los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura suministrados se proporcionaran los datos de pasaporte disponibles y, con
arreglo a la legislacion vigente, cualquier otra informacién descriptiva asociada no
confidencial disponible; d) los receptores no reclamaran ningan derecho de propiedad
intelectual o de otra indole que limite el acceso facilitado a los recursos fitogenéticos para
la alimentacién y la agricultura, o sus partes 0 componentes genéticos, en la forma
recibida del sistema multilateral; e) 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; f) el acceso a los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura protegidos por derechos de propiedad intelectual o de otra
indole estard en consonancia con los acuerdos internacionales pertinentes y con la

legislacion nacional vigente”.

3.1.2.2. Sistema Multilateral

La solucion realmente innovadora del Tratado para el acceso y distribucion de
beneficios es su declaracion de que 64 de los cultivos mas importantes - cultivos que
juntos representan el 80 por ciento del consumo humano total del pais- constituiran un

conjunto de recursos genéticos accesibles para todo el mundo.

Al ratificar el Tratado, los paises acuerdan que su diversidad genética y la
informacion asociada acerca de los cultivos depositados en sus bancos de germoplasma

estaran disponibles para todos en un —SML-.

Esto ofrece a los fitomejoradores de las instituciones cientificas y del sector privado
la oportunidad de trabajar, y potencialmente mejorar, los materiales depositados en los
bancos de genes o incluso los cultivos en crecimiento en los campos. Facilitando la

investigacién, innovacién e intercambio de informacion sin restricciones, los mejoradores
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ven reducir los costos y el consumo de tiempo en sus negociaciones de los contratos con

cada banco de genes.

El Sistema multilateral crea oportunidades para que los paises desarrollados,
poseedores del conocimiento tecnoldgico, utilicen sus laboratorios para trabajar en lo que

cultivadores de los paises en desarrollo han logrado en sus campos.

3.1.2.3. Acceso

El acceso a los germoplasmas se realiza mediante las colecciones en los bancos
mundiales de genes. Estos pueden comprender colecciones de semillas locales
conservadas en unidades frigorificas en los laboratorios de investigacion, colecciones de
semillas nacionales almacenadas en ministerios estatales o colecciones en centros de
investigacion que contengan todas las variedades conocidas de un cultivo de todo el

mundo.

En el marco del Tratado y de su —SML-, las colecciones de germoplasma de bancos
locales, nacionales e internacionales que estan en el dominio publico gozan de reglas de
acceso mas eficientes. Esto comprende las vastas colecciones del —GCIAI-, un consorcio

de 15 centros internacionales de investigacion.

Ademas, el Fondo Mundial para la Diversidad de Cultivos, un mecanismo de
financiacion complementario al establecido por el Tratado, se comprometié a la
recaudacion de fondos para destinar a los bancos de germoplasma y garantizar su

continua viabilidad.

3.1.2.4. Distribucién de Beneficios

Todos aquellos que acceden a los germoplasmas mediante el Sistema multilateral
convienen en compartir gratuitamente los nuevos avances con otros para una ulterior

investigacién o, si desean conservar las novedades para si mismos, acuerdan el pago de
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un porcentaje sobre cualquiera de los beneficios comerciales que obtengan de su
investigacion a un fondo comun para apoyar la conservacion y el desarrollo de la
agricultura en el mundo en desarrollo. El Fondo de distribucion de beneficios del Tratado

se constituyé en 2008.

El Articulo 17, del Tratado Internacional establece que: “Las Partes Contratantes
cooperaran en la elaboracion y fortalecimiento de un sistema mundial de informacion para
facilitar el intercambio de datos, basado en los sistemas de informacion existentes, sobre
asuntos cientificos, técnicos y ecologicos relativos a los recursos fitogenéticos para la

alimentacion y la agricultura”.

En 2015, en su sexta reunion el Organo Rector adoptd la Vision y el primer programa
de trabajo sobre el Sistema mundial de informacion sobre los recursos fitogenéticos para
la alimentacion y la agricultura, que figura en la resolucion del 2015. La Vision establece
que el GLIS —RFAA- integra y amplia los sistemas existentes a fin de crear el punto de
entrada mundial a la informacion y los conocimientos para fortalecer la capacidad de
conservacion, gestién y utilizacion de los mismos” (RFAA, 2015) El Organo Rector
también tradujo la vision en siete objetivos y en un programa de trabajo con actividades
concretas para el periodo 2016-2022.

El Organo Rector también decidié establecer un Comité Cientifico Asesor sobre el
Articulo 17, para asesorar al Secretario sobre recomendaciones generales sobre el
desarrollo y despliegue del Sistema y de sus componentes, el descubrimiento de nuevas
areas de trabajo con un potencial impacto en el Sistema, la seleccién de actividades piloto
para el Sistema y, a peticion del Secretario, otras iniciativas y acciones para sostener las

operaciones del Sistema y la actualizacién del nuevo programa de trabajo.

El Programa de Trabajo del —GLIS- tiene en cuenta el desarrollo los vinculos con
los sistemas de la —FAO- y el Mecanismo de Facilitacion de la Convencién sobre la
Diversidad Bioldgica, entre otros sistemas. El programa de trabajo también contribuira a

la elaboracion de inventarios y sistemas de informacion y redes nacionales y regionales.
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3.1.2.5. Proceso de Concesion de Ayudas del Tratado

El Tratado estd comprometido con el cumplimiento de un proceso riguroso, objetivo
y eficiente para la concesion de ayudas. La siguiente es una descripcion general, paso a

paso:

o La Mesa del Tratado anuncia una “convocatoria de propuestas” una vez cada dos
afos; la segunda se realiz6 en junio de 2014.

o El Tratado activa su red global para darla a conocer y fomentar el envio de
propuestas de gran calidad, innovadoras y escalables.

o Un grupo de expertos revisa las propuestas de acuerdo con los criterios de
seleccién y elegibilidad, quienes también las puntian y las clasifican en funcion de
Sus meéritos técnicos.

o Luego, la mesa en base a las recomendaciones y apreciaciones realizadas por el
grupo de expertos, aprueba los proyectos. La informacion se publica en la pagina
Web del Tratado.

o Posteriormente, la Secretaria establece una relacion contractual con los agentes
implementadores de las ayudas, que comprende una definicibn mas detallada de
los criterios con los cuales se evaluaran los logros del proyecto, asi como otras
condiciones generales.

o Se firman el acuerdo y el correspondiente cronograma de pago.

o En estrecha colaboracion con la Secretaria, los centros nacionales de
coordinacién y otras partes interesadas, el principal beneficiario de la ayuda
econOmica presenta informes regulares sobre el proyecto, junto con las solicitudes
de desembolso.

o Una vez al afio, el Tratado exige que se realice una declaracién detallada sobre la
situacion del programa de trabajo y del estado financiero. Los siguientes
desembolsos se relacionan con la calidad con la que el beneficiario administra los
fondos y su progreso en virtud de los objetivos acordados.

o Las prioridades, los criterios de elegibilidad y los pasos del ciclo de proyectos del

Fondo de distribucién de beneficios se describen en los anexos 1 a 3 de la
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Estrategia de financiacion. La secretaria los ha recopilado en un libreto de

referencia de facil uso.

3.1.2.6. Cumplimiento

Los procedimientos de cumplimiento del tratado tienen el objetivo de promover el
cumplimiento de todas las disposiciones del tratado y abordar los casos de
incumplimiento. Estos incluyen disposiciones sobre el seguimiento y la presentacion de
informes, ofreciendo asesoramiento o asistencia, incluido el asesoramiento o asistencia
legal, cuando sea necesario y solicitado, en particular para los paises en desarrollo y

paises con economias en transicion.

Con el fin de facilitar la presentacion de informes por las Partes Contratantes y el
seguimiento de la aplicacion del Tratado, el Organo Rector aprobé un modelo voluntario
de presentacion de informes y pidi6 al Secretario la publicacion de un Sistema de
presentacion informes en linea para agilizar el proceso de envio de informacion a través
de medios electronicos. El Organo Rector también establecio el Comité de Cumplimiento

para promover el cumplimiento y tratar los casos de incumplimiento.

3.1.3. Instrumentos Internacionales que protegen las Invenciones

Biotecnoldgicas

3.1.3.1. Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial (1883)

En este Convenio, aunque no se desarrollan normas relativas a la proteccion
especifica de “materia viva”, se establece en el Articulo 1.3 que la propiedad industrial se
entiende en su acepcion mas amplia y se aplica no solo a la industria y al comercio
propiamente dichos, sino también al dominio de las industrias agricolas y extractivas y a
todos los productos fabricados o naturales, por ejemplo: vinos, granos, hojas de tabaco,
frutos, animales, minerales, aguas minerales, cervezas, flores, harinas, lo cual deja

abierta toda posibilidad de proteger las innovaciones derivadas de la recoleccién y
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manipulacion de material vegetal, animal y de organismos vivos, como contenido de la

propiedad industrial entendida en un sentido amplio.

3.1.3.2. Convenio Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales —
UPOV-

El —-UPOV-, fue aprobado en 1961 y revisado en 1972, 1978 y 1991, tiene como
objeto reconocer y garantizar un derecho al obtentor de una variedad vegetal nueva o a
su causahabiente en las condiciones que impone el mismo, crea la Union para la
Proteccion de las Obtenciones Vegetales con sede en Ginebra, Suiza y es aplicable a

todos los géneros y especies botanicos.

El convenio establece que cada Estado de la Union puede reconocer el derecho del
obtentor mediante la concesion de un titulo de proteccion particular o de una patente,
puntualizando que todo Estado de la Union, cuya legislacion nacional admita la proteccion
en ambas formas, debera aplicar solamente una de ellas a un mismo género o una misma
especie botanica. Asi mismo, recoge los principios de trato nacional y reciprocidad, que
deberan ser otorgados a las personas naturales y juridicas con domicilio en uno de los
Estados de la Unién o a los nacionales que sin tener domicilio o residencia en él,
satisfagan las obligaciones que puedan serles impuestas con vistas a permitir el examen

de las variedades que hayan obtenido, asi como el control de su multiplicacion.

Entre las disposiciones mas importantes, de este convenio, se tienen las siguientes:

El Articulo 5, se refiere a los efectos que tiene el derecho concedido al obtentor,
estableciendo como tales, la produccion con fines comerciales, la puesta a la venta, la
comercializacién del material de reproduccién o de multiplicacién vegetativa en su calidad
de tal de la variedad; y establece que cada Estado de la Unién en su propia legislaciéon o
en acuerdos especiales, podra conceder a los obtentores para ciertos géneros o especies

botanicos, un derecho mas amplio que el definido.

176



El Articulo 6, establece las condiciones requeridas para beneficiarse de la

proteccion, siendo estas las siguientes:

a. La variedad debe poder distinguirse claramente por uno o varios caracteres
importantes de cualquier otra variedad, cuya existencia sea notoriamente conocida
en el momento en que se solicite la proteccion;

b. En la fecha de presentacién de la solicitud de proteccién en un Estado de la Union,
la variedad no debera haber sido ofrecida en venta o comercializacion con el
consentimiento del obtentor ; en el territorio de dicho Estado o, si la legislacion de
ese Estado lo prevé, no haberlo sido desde hace mas de un afo; y no debera
haber sido ofrecida en venta o comercializada, en el territorio de cualquier otro
Estado, con el consentimiento del obtentor, por un periodo anterior superior a seis
afios en el caso de las vides, arboles forestales, arboles frutales y arboles
ornamentales.

C. La variedad deberd ser suficientemente homogénea, teniendo en cuenta las
particularidades que presente su reproduccion sexuada o su multiplicacion
vegetativa.

d. La variedad debera ser estable en sus caracteres esenciales, es decir, debera
permanecer conforme a su definicion después de reproducciones o
multiplicaciones sucesivas o, cuando el obtentor haya definido un ciclo particular
de reproducciones o de multiplicaciones, al final de cada ciclo; y

e. La variedad debera recibir una denominacion conforme a lo dispuesto en el

Articulo 13, del mismo convenio.

En cuanto a la duracién de la proteccion, el Articulo 8, establece que el derecho
otorgado al obtentor tiene una duracion limitada, que no podra ser inferior a quince afos
a partir de la concesion del titulo de proteccion. Para las vides, los arboles forestales, los
arboles frutales y los arboles ornamentales, con inclusion, en cada caso, de sus porta
injertos, la duracion de proteccion no podra ser inferior a dieciocho afios a partir de dicha

fecha.
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El convenio establece en cuanto a limitaciones del ejercicio de los derechos

protegidos, que solo podra limitarse el derecho exclusivo del obtentor en dos casos:

o Por razones de interés publico y
o Cuando tenga lugar para asegurar la difusion de la variedad, caso en el cual el
Estado de la Unidén interesado debera adoptar todas las medidas necesarias para

que el obtentor reciba una remuneracién equitativa.

En Guatemala este Convenio pudo entrar en vigencia por medio del decreto
legislativo nimero 19-2014 EI mismo consideraba los compromisos adquiridos en el -DR-
CAFTA- capitulo 15 Articulo 15.5 con el objeto de garantizar un sistema de proteccion del
derecho de los obtentores de variedades vegetales, para ser asumido por medio del —
MAGA-, gue contemplaba entre otros, la regulacion del Estado sobre los derechos
econdémicos del obtentor, cesion de la propiedad, licencias contractuales, licencias
obligatorias, nulidad y cancelacion del derecho del obtentor, extincion del derecho y
gestién de las solicitudes, proteccion, registros, conservacion, derecho de prioridad,
entre otros. Sin embargo no entr6 en vigencia al seguir existiendo oposicién a su
vigencia, por lo que actualmente se encuentra en el legislativo una nueva propuesta de
ley sobre obtenciones vegetales sin que se vislumbre la voluntad politica para que pase
a convertirse en ley a la que el Estado estd comprometido, constituyendo por tanto un

tema transcendental para el pais, sin embargo continda pendiente.

Aquellos paises que desarrollan en el &mbito publico y privado, nuevos cultivares,
es decir, en los que el mejoramiento genético juega un papel importante dentro del sector
agroindustrial, tienen el incentivo de proteger a esos mejoradores. Protegiendo la
propiedad intelectual de los fitomejoradores se estimula el desarrollo de variedades y se
asegura el progreso genético continuo. Pero también es innegable que eso puede ocurrir
a costa de un elevado costo de produccion para los que usan la semilla mejorada como

insumo, es decir, los agricultores (Stelbel, 2014).

En un pais donde el sector agricola es “poderoso y pudiente” (via subsidios como
EEUU o Europa o via ingreso de divisas como Argentina y Australia), los productores

comerciales pueden pagar un paquete tecnoldgico de alto costo (semillas, herbicidas,
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fertilizantes, maquinaria) porque su producto genera cuantiosos ingresos. ¢Pero qué
ocurre en paises que no son productores de genética vegetal, sino que son compradores

de esa genética para fines comerciales o de subsistencia?

Esos paises no tienen gran incentivo para proteger a los mejoradores vegetales y
en cambio tienen una buena razon para liberar la reproduccién de semilla mejorada: bajar

los costos de produccion de sus agricultores comerciales y de subsistencia.

-UPOV- no coincide totalmente y dice que incluso un pais sin una industria
fitogenéticas importante se beneficiaria de proteger las creaciones fitogenéticas, porque
genera un marco legal que incentiva la llegada de compafiias que produciran variedades
adaptadas al clima y condiciones locales, mientras que si no existiera la proteccion de las
propiedad intelectual de nuevos cultivares, nadie tendria incentivo para realizar dicho
desarrollo. El argumento tedrico parece sélido, pero en la practica, no se ve tal resultado,
sinceramente (Stelbel, 2014).

Desde los afios 2000, -UPQV- se ha unido con la —OMC- para impulsar la sancién
de leyes de propiedad intelectual de creaciones fitogenéticas en todo el mundo, de
acuerdo con el convenio de 1991, al punto que aquellos paises que no lo hagan son

pasibles de recibir sanciones de la—OMC- en el comercio de productos agroalimentarios.

En Guatemala la ley mencionada restringe la creacion de variedades derivadas de
una variedad protegida. No prohibe totalmente su uso como lo establece el Articulo 5,
pero pone restricciones en los Articulos 3 y 4 que apuntan basicamente a proteger

cultivos transgénicos y —OGM- en general.

Esto es una mala noticia para mejoradores de empresas mas pequefias o de
organismos gubernamentales que no podran usar libremente una variedad comercial
para crear su propia variedad. Pero es una buena noticia si esos organismos crean su

propio transgeénico: nadie va a poder usarlo sin su consentimiento (Stelbel, 2014).

El Decreto 19-2014 de proteccion de obtenciones vegetales en Guatemala no

parece haber sido sancionado pensando en las necesidades del sector agroalimentario
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del pais. En cambio, parece haber sido hecha a medida del convenio —-UPOV- 1991. En
el pais se generd una postura ciudadana que la denominarla para bien o para mal “ley

Monsanto”.

3.1.3.3. Tratado sobre el Reconocimiento Internacional del Depésito de
Microorganismos a los Fines del Procedimiento en Materia de patentes

El Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del Depdsito de
Microorganismos a los fines del Procedimiento en materia de Patentes, que en adelante
se le ha denominado el “Tratado” fue adoptado el 28 de abril de 1977 en el marco de la
Conferencia Diplomética de Budapest y entré en vigor el 19 de agosto de 1980. En la

Conferencia se adopté también el reglamento de dicho tratado.

El contenido béasico de este tratado se centra en dos puntos: Por una parte en una
norma segun la cual los estados contratantes como lo establece el Articulo 3.1. “Que
permitan o exijan el depdsito de microorganismos a los fines del procedimiento en materia
de patentes reconoceran, a los fines de este procedimiento, el depdsito de un

microorganismo efectuado ante una autoridad internacional de depésito”.

Como complemento a esa norma, se establecen una serie de requisitos para que
una instituciéon determinada pueda considerarse autoridad internacional de depdsito.
Entre tales requisitos cabe destacar los que se refieren a:

o Al caracter permanente de la institucion;

o A la suficiencia de los medios personales y materiales, tanto para el cumplimiento
de funciones cientificas como administrativas que le correspondan;

o A su caracter imparcial y objetivo, y

o A su disponibilidad para cualquier depositante.

Entre los requisitos exigidos por el tratado estan incluidas las principales obligaciones de
la institucion, consistentes en:

o Examinar la viabilidad de los microorganismos depositados y conservarlos,
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o Observar el secreto respecto de esos microorganismos y

o Entregar muestras de esos microorganismos depositados, todo ello conforme a lo
dispuesto en el Reglamento del propio tratado.

Segun este tratado es suficiente un Unico depdsito del cultivo del microorganismo
en una autoridad internacional de depdsito, para cumplir con esa exigencia referida a
todas las solicitudes de patentes que se presenten para la misma invencion en todos los
estados miembros. El Tratado de Budapest no contempla una definicion de
microorganismo, lo que permite aceptar una nocion amplia a efecto del posible depdsito,
de manera que puedan ser objeto de él, no solo “entes con vida propia”, sino también
“otros elementos biolégicos” que pueden ser conservados en las instituciones de
depdsito, tales como virus, plantas, semillas, entre otros. De hecho, tales elementos son
ya objeto de depdsito en las instituciones que han adquirido el estatuto de autoridad

internacional de depdsito en aplicacién de lo dispuesto en el tratado.

Principales ventajas del Tratado, se estipula en el Tratado que un Unico depésito
tiene multiples consecuencias juridicas, se simplifican los procedimientos en materia de
patentes a la vez que se ofrecen alicientes para el patentamiento en los Estados parte en
el mismo y aumenta la seguridad biologica al evitar el riesgo que supone la transferencia

de microorganismos entre paises.

El Tratado ofrece ventajas al depositante que desee cursar una solicitud de patente
que surta efecto en varios paises, en la medida en que, conforme a los procedimientos
que se contemplan en el Tratado para el deposito de microorganismos, ahorra gastos y
gana en seguridad, en vez de depositar el microorganismo de gue se trate en cada uno
de los paises en los que presente la solicitud de patente en relacion con dicho
microorganismo, solo tendra que proceder a un depoésito ante una Unica autoridad
depositaria, o que en definitiva equivale a ahorrar tasas y costos en los que hubiera
incurrido para el depdsito en cada uno de esos paises en los que desea obtener

proteccion.

No obstante lo anterior, en ningin momento se analiz6 la compatibilidad del

contenido del Tratado de Budapest en relacion conl régimen de propiedad industrial
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aplicable en Guatemala en conexion con la normativa de acceso a recursos genéticos,
pues ese instrumento internacional consolida una herramienta para evadir las
imposiciones relacionadas con la celebracion de contratos de acceso, lo cual lleva al no
cumplimiento del principio de reparticion justa y equitativa de beneficios econdmicos

derivados de la explotacion de recursos genéticos (Figueroa, 2014).

En estas condiciones, la aprobacion del Tratado de Budapest configura una
incompatibilidad con la legislacion de propiedad industrial aplicable en Guatemala. La
biopirateria, entendida como el proceso mediante el cual se niegan los derechos de las
comunidades a sus recursos genéticos y sus conocimientos, es una conducta desplegada
por individuos, organizaciones o corporaciones que reciben libremente el conocimiento
sobre recursos genéticos para luego adquirir derechos monopdélicos de propiedad
intelectual sobre los mismos. Por tal motivo, paises megadiversos como Guatemala han
desarrollado politicas de proteccién de su biodiversidad, incluyendo en sus legislaciones
figuras como la declaracién de origen del material, el consentimiento previo informado y
el contrato de acceso a recursos genéticos como condiciones para conceder derechos

de propiedad intelectual sobre material bioldgico o genético (Figueroa, 2014).

El Tratado de Budapest puede constituir una herramienta para dar viso de legalidad
al no cumplimiento de las condiciones establecidas en la ley para conceder patentes que
versen sobre material genético, lo cual conllevaria que paises como Guatemala no
perciban beneficio econdmico alguno derivado del uso comercial de sus recursos
genéticos y, por el contrario, se le desconoceria su legitimo derecho de explotacion sobre
los mismos, al encontrarse constituidos derechos de propiedad intelectual a favor de
terceros, sobre los cuales el Tratado de Budapest hace imposible el rastreo en relacion

conl origen del recurso, dado el caracter confidencial del depésito (Figueroa, 2014).

La adhesién del Estado a dicho instrumento internacional puede configurar un
obstaculo para la materializacién del ampliamente pregonado principio de reparticién
justa y equitativa de beneficios derivados de la utilizacion comercial de los recursos
genéticos, lo que ponen de manifiesto la necesidad de estructurar una politica publica de
propiedad intelectual para la celebracion de tratados de libre comercio, en la que se

reconozca el caracter vinculante, no solo de los —ADPIC-, sino también del —-CDB-, como
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alternativa para intentar afianzar un equilibrio justo dentro de una globalizacion asimétrica
(Figueroa, 2014).

3.1.3.4. Convenio Sobre Diversidad Biolégica —CDB-

El —-CDB-, se aprob6 en Nairobi el 22 de mayo del afio 1992 y quedé abierto a la
firma en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
en Rio de Janeiro desde el 5 de junio de 1992 hasta el 4 de junio de 1993, surgié como
una necesidad de divulgar informacion y conocimientos sobre la diversidad bioldgica y
de desarrollar capacidades cientificas, técnicas e institucionales para lograr un
entendimiento basico que permita planificar y aplicar las medidas adecuadas ante la
importancia de la misma para la evolucion y para el mantenimiento de los sistemas

necesarios para la vida de la biosfera.

En Guatemala, el —CDB- entré en vigencia por medio del Decreto Legislativo
Numero 5-95, a partir de ello Guatemala se ha comprometido con la implementacion de
las metas y programas que significan el —CDB-, para lo cual se destacan importantes
informes técnicos peridédicos como el contenido en el V Informe Nacional de Cumplimiento
de los Acuerdos del Convenio Sobre Diversidad Biologica, -CONAP-, 2005, en donde
resalta la actualizacion del estado de las tenencias y amenazas para la diversidad
biologicas y las repercusiones para el bienestar humano, la estrategia nacional de
diversidad biolégica y su plan de accion.

El progreso hacia las metas de Aichi (caso Guatemala) a nivel nacional ha
contribuido a avanzar hacia el cumplimiento de algunos de los objetivos de desarrollo del
milenio, especialmente los objetivos 1y 7, relativos a la erradicacion de la pobreza y la
sostenibilidad ambiental, respectivamente. La gestion sostenible de la diversidad
bioldgica contribuye a reducir la pobreza y a garantizar la sostenibilidad del ambiente. La
biodiversidad es la base del bienestar humano y de la economia, por lo que las acciones
encausadas hacia su conservacion constituyen contribuciones para alcanzar un

desarrollo sostenible de Guatemala (Figueroa, 2014).

183



El Convenio comienza afirmando que la conservacion de la diversidad biolégica es
interés comun de toda la humanidad, que los Estados tienen derechos soberanos sobre
Sus propios recursos biologicos y que no debe alegarse falta de pruebas cientificas
inequivocas como razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir la

amenaza de reduccion o pérdida de la diversidad bioldgica.

En el Articulo 1, contempla como objetivos del convenio:

1) La conservacion de la diversidad biolégica,

2) La utilizacién sostenible de sus componentes y

3) La participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion
de los recursos genéticos, mediante un acceso adecuado a €sS0S recursos y una
transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, asi como mediante una

financiacion apropiada.

El Articulo 2, define términos utilizados, entre los cuales destacan las siguientes:

o Biotecnologia: toda aplicacion tecnolégica que utilice sistemas biolégicos y
organismos vivos o sus derivados para la creacion o modificacion de producto o
procesos para usos especificos;

o Recursos bioldgicos: los recursos genéticos, los organismos o partes de ellos, las
poblaciones, o cualquier otro tipo del componente bidtico de los ecosistemas de
valor o utilidad real o potencial para la humanidad;

o Recursos genéticos: se entiende el material genético de valor real o potencial,

o Utilizacién sostenible: se entiende la utilizacion de componentes de la diversidad
biolégica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién a largo plazo de
la diversidad biologica, con lo cual se mantienen las posibilidades de estas de
satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones actuales y

futuras.

El Articulo 16, reviste importancia, en virtud que las partes contratantes se
comprometen a asegurar y facilitar a otras partes contratantes el acceso a tecnologias

pertinentes para la conservacion y utilizacion sostenible de diversidad biolégica o que
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utilicen recursos genéticos y no causen dafos significativos al medio ambiente, asi como
la transferencia de esas tecnologias, en condiciones justas y en los términos mas
favorables, incluidas las condiciones preferenciales y concesionarias que establezcan de
comun acuerdo; asi como a tomar medidas legislativas, administrativas o de politica,

segun proceda.

Este acuerdo es de suma importancia en virtud que las partes contratantes se
comprometen a integrar el examen de la conservacion y la utilizacion sostenible de los
recursos biologicos en los procesos nacionales de toma de decisiones, a adoptar
medidas relativas a la utilizacion de los recursos bioldgicos para evitar o reducir al minimo
los efectos adversos para la diversidad biolégica, proteger y alentar la utilizacion
consuetudinaria de los recursos biologicos de conformidad con las practicas culturales
tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la conservacion o de la
utilizacion sostenible, prestar ayuda a las poblaciones locales para preparar y aplicar
medidas correctivas en las zonas degradadas donde la diversidad biolégica se ha
reducido; y fomentar la cooperacion entre sus autoridades gubernamentales y su sector
privado en la elaboracion de métodos para la utilizacion sostenible de los recursos

biolégicos.

El —CDB- es un tratado internacional vinculante para los paises signatarios,
reconoce Yy reafirma el principio de la Soberania Nacional sobre los recursos filogenéticos
conforme a términos mutuamente acordados y sujeto a consentimiento previamente
informado. Los receptores de los materiales deberan compartir los resultados de la
investigacion y desarrollo y los beneficios de la comercializacion, con base también en

términos mutuamente acordados.

El —CDB- concilia la necesidad de conservacion con la preocupacion por el
desarrollo, basado en consideraciones de equidad y responsabilidad compartida. Por
ello promueve la cooperaciéon cientifica, técnica, acceso a los recursos genéticos,
financieros y transferencia de tecnologia ecologicamente adecuada. Como instrumento
juridico internacional es uno de los acontecimientos mas significativos en materia de
derecho internacional, medio ambiente y desarrollo, y representa una declaracién a favor

de la vida misma.
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Este convenio establece principios cientificos y organizativos y un marco para
disefiar una estrategia global de conservacién. Es un compromiso politico internacional
para la proteccion de la biodiversidad y su fortalecimiento. En una era de restricciones
econdémicas no es un desafio menor. Se necesitan mas negociaciones, experiencia

practica de cooperacion y permanente voluntad para responder a estos desafios.

Guatemala dentro del -GPMA-, ha conformacion de comision de seguimiento para
asumir la responsabilidad de Guatemala como Presidente del —GPMA- esta comision
seria de manera incluyente, representativa de pais, por medio de un grupo de expertos
nacionales, con participacion multisectorial, pluricultural e interdisciplinaria. De esta
manera se convocoé a varias instituciones para: Informar de la comision, la finalidad de
promover intereses y prioridades comunes relacionadas con la conservacion y el uso
sostenible de la diversidad biol6gica ademas de capacitar a distintas entidades con temas
relacionados al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Politica y Estrategia Nacional de
Diversidad Biol6gica, de tal manera que pudiesen llevar el mensaje a sus instituciones y

promoverlos.

3.1.3.5. Protocolo de Nagoya —-Sobre Acceso a los Recursos Genéticos y
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su

utilizacion, al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica-

3.1.3.5.1. Antecedentes

El -PNUMA- convoc6 en noviembre de 1988 a un grupo de trabajo ad hoc para
analizar la conveniencia de elaborar un convenio ambiental de caracter general, fundado
en el objetivo de que los recursos biolégicos son vitales para el desarrollo econémico y
social de la humanidad, por tal razon, se establecio el grupo de trabajo ad hoc, a fin de
preparar un instrumento legal internacional para la conservacién y uso sostenible de la
diversidad biologica, donde se estableciera la necesidad de compartir costos y beneficios

entre paises desarrollados y subdesarrollados.
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Este trabajo culmindé en mayo de 1992 en la Conferencia de Nairobi cuando se
propuso un texto de Convenio. Dicho instrumento internacional fue adoptado el 22 de
mayo de 1992 y quedd abierto a firma el 5 de junio de 1992 durante la -CNUMAD- en Rio

de Janeiro en 1993. Es asi, como el —CDB- entra en vigencia el 29 de diciembre de 1993.

El Protocolo tiene su origen en el llamamiento formulado por la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible, llevada a cabo en Johannesburgo en el afio 2002 —y
refrendado mas adelante por la Conferencia de las Partes del —CDB- en 2004-, de
negociar, en el marco del Convenio, un régimen internacional para promover y
salvaguardar la participacion justa y equitativa en los beneficios procedentes de la

utilizacion de los recursos genéticos.

El Grupo de Trabajo Especial de composicion abierta sobre acceso y participacion
en los beneficios establecido por la —COP- se reunié once veces entre 2005 y 2010 para
negociar el texto del Protocolo de Nagoya, esto con el fin de aplicar efectivamente los
Articulo 15 “Acceso a los recursos genéticos” y Articulo 8 j) “Conocimientos tradicionales”

del Convenio asi como sus tres objetivos.

Tras seis aflos de negociaciones, el 29 de octubre de 2010, en la décima reunién
de la Conferencia de las Partes, celebrada en Nagoya, Japén, se adopté el Protocolo de
Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los
beneficios que se deriven de su utilizacion al —CDB- fue parte de un paquete de
negociacion que comprende el Plan Estratégico para la Diversidad Bioldgica 2011-2020,
incluyendo la Metas de Aichi y la Estrategia para la Movilizacion de Recursos. El
Protocolo entrd en vigor el 12 de octubre de 2014, tras la 51ava ratificacion de Estados

Parte.

El Protocolo impulsa notablemente el tercer objetivo del —-CDB-, porque proporciona
mayor certeza y transparencia juridicas tanto para los proveedores como para los
usuarios de recursos genéticos. Dos novedades importantes del protocolo son una serie
de obligaciones concretas que cada parte debera asumir para asegurar el cumplimiento

de la legislacién o los requisitos reglamentarios nacionales de la Parte que proporciona
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los recursos genéticos, y la obligacion de cumplir condiciones de cooperacion

mutuamente acordadas.

El Protocolo de Nagoya (Texto y Anexo) de la Secretaria del —CDB-, Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Naciones Unidas, Nagoya Japén 2011, en

sus articulos mas relevantes para el presente estudio, establece:

Articulo 1, Objetivo “El objetivo del presente Protocolo es la participacion justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos,
incluso por medio del acceso apropiado a los recursos genéticos y por medio de la
transferencia apropiada de tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los
derechos sobre dichos recursos y tecnologias y por medio de la financiacion apropiada,
contribuyendo por ende a la conservacion de la diversidad biologica y la utilizacion

sostenible de sus componentes”.

Articulo 10, Mecanismo Mundial Multilateral de Participacion en los Beneficios “Las
Partes consideraran la necesidad de contar con un mecanismo mundial multilateral de
participacion en los beneficios, y con modalidades para este, para abordar la participaciéon
justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos
genéticos y los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos que se
producen en situaciones transfronterizas o en las que no es posible otorgar y obtener
consentimiento fundamentado previo. Los beneficios compartidos por los usuarios de
recursos genéticos y conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos a través
de este mecanismo se utilizaran para apoyar la conservacion de la diversidad bioldgica y

la utilizacion sostenible de sus componentes a nivel mundial.”

3.1.3.5.2. Objetivo del protocolo de Nagoya

El objetivo del Protocolo se aborda en el Articulo 1. El texto de esta disposicion se
basa en el tercer objetivo del —CDB-, como se indica en el mismo articulo y se refiere a
“La participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los

recursos geneéticos” como el objetivo principal del Protocolo. Dicho articulo aclara que
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tales beneficios comprenden el acceso adecuado a los recursos genéticos, la

transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes y la financiacién adecuada.

Asi otros articulos también abonan en la definicion del objetivo del Protocolo, entre

ellos:

Articulo 11, “Cooperacién Transfronteriza 1. En aquellos casos en que los mismos
recursos genéticos se encuentren in situ dentro del territorio de mas de una Parte, dichas
Partes procuraran cooperar, segun sea apropiado, con la participacion de las
comunidades indigenas y locales pertinentes, segun proceda, con miras a aplicar el
presente Protocolo. 2. En aquellos casos en que los mismos conocimientos tradicionales
asociados a recursos genéticos sean compartidos por una o mas comunidades indigenas
y locales en varias Partes, dichas Partes procuraran cooperar, segun proceda, con la
participacion de las comunidades indigenas y locales pertinentes, con miras a aplicar el

objetivo del presente Protocolo”.

Articulo 12 “Conocimientos Tradicionales Asociados a Recursos Genéticos 1. En el
cumplimento de sus obligaciones en virtud del presente Protocolo, las Partes, conforme
a las leyes nacionales, tomaran en consideracion las leyes consuetudinarias, protocolos
y procedimientos comunitarios, segun proceda, con respecto a los conocimientos
tradicionales asociados a recursos genéticos. 2. Las Partes, con la participacion efectiva
de las comunidades indigenas y locales pertinentes, establecerdn mecanismos para
informar a los posibles usuarios de conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos acerca de sus obligaciones, incluidas las medidas que se den a conocer a
través del Centro de Intercambio de Informacion sobre Acceso y Participacién en los
Beneficios para el acceso a dichos conocimientos y la participacion justa y equitativa en
los beneficios que se deriven de estos. 3. Las Partes procuraran apoyar, segun proceda,
el desarrollo, por parte de las comunidades indigenas y locales, incluidas las mujeres de
dichas comunidades, de: (a) Protocolos comunitarios en relacién con los conocimientos
tradicionales asociados a recursos geneéticos y la participacion justa y equitativa en los
beneficios que se deriven de la utilizacion de tales conocimientos; (b) Requisitos minimos
en las condiciones mutuamente acordadas que garanticen la participacion justa y

equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de conocimientos tradicionales
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asociados a recursos genéticos; y (c) Clausulas contractuales modelo para la
participacion en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los conocimientos
tradicionales asociados a recursos genéticos. 4. Las Partes, al aplicar el presente
Protocolo, no restringirdn, en la medida de lo posible, el uso e intercambio
consuetudinario de recursos genéticos y conocimientos tradicionales asociados dentro
de las comunidades indigenas y locales y entre las mismas de conformidad con los

objetivos del Convenio”.

Articulo 15 Cumplimiento de la Legislacion o Requisitos Reglamentarios Nacionales
sobre Acceso y Participacion “En Los Beneficios 1. Cada parte adoptara medidas
legislativas, administrativas o de politica apropiadas, eficaces y proporcionales para
asegurar que los recursos genéticos utilizados dentro de su jurisdiccidon hayan sido
accedidos de conformidad con el consentimiento fundamentado previo y se hayan
establecido condiciones mutuamente acordadas como se especifica en la legislacion o
los requisitos reglamentarios nacionales de acceso y participacion en los beneficios de la

otra Parte”.

3.1.3.5.3. Suspensién Temporal del Protocolo de Nagoya (Caso Guatemala)

El 18 de junio se anunci6é 2016, a través de la pagina web de Prensa Latina, la
suspensiéon temporal del Decreto 06-2014 que aprueba el protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los beneficios que
se deriven de su utilizacion al —-CDB-, impulsado por el -CONAP-. Varias organizaciones
civiles y autoridades ancestrales se han pronunciado en contra de la implementacion de

dicho protocolo en el pais.

La ratificacion del convenio trae consigo la obligacion de las instituciones
encargadas de crear un marco legislativo en base al acceso, proteccién, uso, y reparto
del uso de biotecnologia. En el caso de Guatemala la responsabilidad recae
principalmente en el —CONAP-, quien implementé un reglamento para la utilizacion y

experimentacion de —OVM-, realizando su socializacion con empresarios e instituciones
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del pais, pero sin considerar los aportes, posturas y argumentos de las organizaciones

sociales dedicadas a la proteccion de la biodiversidad y de pueblos indigenas.

La suspension es resultado de las inconstitucionalidades presentadas por
autoridades ancestrales, con la colaboracion del diputado por Winag Amilcar Pop,
quienes argumentan que el Protocolo lleva a la privatizacién y comercializacion de las

semillas nativas, asi como del conocimiento ancestral.

Las Autoridades Ancestrales de los pueblos Mayas, la —~ANAPROB- y la—REDSAG-
, convocaron a conferencia de prensa para informar sobre sus demandas en las que
exigen la suspension total del protocolo de Nagoya, asi como el respeto de las formas de
organizacién indigenas- El viernes 17 de junio la Corte de Constitucionalidad notificé la

suspension temporal del protocolo de Nagoya en Guatemala.

3.1.3.6. LaOrganizacién Mundial de la Propiedad Intelectual —perspectivas-

La OMPI, dentro de sus Grupos de Trabajo, integrado por expertos en el campo de
la biotecnologia procedentes del sector privado y de los Gobiernos de sus Estados
miembros, ha propiciado la identificacion de cuestiones relacionadas con la biotecnologia
y los derechos de propiedad intelectual que podrian incluirse en el programa de trabajo
de la —OMPI-, desde comienzos del bienio 2000-2001. La Utilizacion de los —DPI- en las

Invenciones Biotecnoldgicas tiene dos objetivos:

o Estudiar los regimenes juridicos en las practicas universitarias gubernamentales
relacionadas con el uso de patentes para crear colaboraciones con el sector
privado basadas en la tecnologia, y

o Evaluar el éxito relativo de los diferentes modelos de transferencia de tecnologia
entre el sector publico y el privado, asi como la funcién que desempefian las

patentes en ese proceso.

Esto, en virtud que muchos miembros de la—OMPI- cuentan con estructuras solidas

de investigacion en varios campos de la biotecnologia que se encuentran en el sector
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universitario 0 en instituciones de investigacion patrocinadas por el Gobierno y se desea
estudiar y establecer las practicas que siguen estos entes para la transferencia de
tecnologia de los centros de investigacion basica a los centros de investigacion aplicada
y finalmente al mercado. Evaluar las modalidades de una comercializacion de la
tecnologia que implique recursos bioldgicos y preparar estudios que puedan facilitar los
debates en torno a los acuerdos de colaboracion para realizar actividades de

investigacion y desarrollo de materiales biolégicos naturalmente existentes.

En los ultimos afios, se ha prestado una atencién significativa al proceso mediante
el que se lleva a cabo la investigacion y el desarrollo de productos comerciales a partir
de materiales bioldgicos naturales. Parte de esta atencion se ha centrado en mejorar la
prestacion de cooperacion entre organizaciones o particulares en paises que disponen
de una gran variedad en materia de diversidad biologica e instituciones de investigacion,
tanto del sector publico como del privado. Igualmente, se ha prestado atencion a las
relaciones y las colaboraciones entre las culturas indigenas que poseen conocimientos
sobre la fauna y la flora locales y entidades interesadas en llevar a cabo investigaciones

e iniciativas utilizando esos conocimientos.

Por otra parte, algunas entidades han propugnado la creaciéon de un derecho a la
informacion poseida por las culturas indigenas que tenga un reconocimiento mas formal
o de unas obligaciones internacionales mas independientes y uniformes en relacion con
dichos conocimientos. Otros han sugerido que dicho enfoque resultaria dificil dado el

caracter diverso de la informacién y los temas involucrados.

3.1.3.7. Patentes Orientadas a las Invenciones Biotecnoldgicas

A medida que las oficinas de patentes han obtenido experiencia en la realizacion de
examenes de solicitudes de patente dirigidas a invenciones de biotecnologia han tenido
que abordar la manera de obtener acceso al estado de la técnica y de estudiarlo. La
mayoria de las oficinas ha elaborado de manera satisfactoria cuestiones relacionadas
con la busqueda y aplicacion del estado de la técnica procedente de fuentes tradicionales,

como las patentes y publicaciones. En los ultimos afios, ha surgido la cuestidn de, si las
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oficinas son capaces de evaluar la informacioén que muestra la utilizacion puablica previa

de una invencion y la manera en que pueden llevarlo a cabo.

En 1987, la —OMPI- y la —UPOV- elaboraron conjuntamente un estudio sobre la
proteccion de las innovaciones vegetales mediante patentes y mediante los derechos de
obtentor tipicos de la—UPOV-. Desde esa fecha se ha revisado el Convenio de la—-UPQOV-
en 1991 a fin de suprimir la prohibicion existente en el acta de 1978 de la —-UPOV- que

impedia la doble proteccion.

La concesion de una patente no ofrece al innovador ningun derecho positivo para
comercializar una invencion. Las patentes, debido a su naturaleza territorial y al requisito
de la novedad, tampoco pueden ser utilizadas para privar a terceros de la posibilidad de
utilizar materiales naturales y en ningun caso pueden ser utilizadas fuera del pais en el

gue han sido otorgadas.

Existe una ausencia de consideraciones criticas sobre la relacion entre la concesion
de la exclusividad de la patente para una invencién biotecnoldgica y los aspectos sociales
relacionados con la comercializaciéon de la biotecnologia. Por tanto, se propone que se
estudie la conveniencia de realizar un examen sobre la relacion existente entre la
exclusividad de la patente y la comercializacién de las invenciones biotecnolégicas a fin
de obtener un mayor entendimiento sobre esta relacién. Se discutira también, la cuestion
de si las patentes pueden utilizarse o han sido utilizadas para prohibir la utilizacion de
variedades vegetales naturales o para interferir en las practicas o costumbres de las

comunidades indigenas.

3.1.3.8. Proteccion Juridica de las Obtenciones Vegetales

3.1.3.8.1. Patentes y variedades vegetales

Para Lorenzini “Patente” es un documento publico mediante el cual se reconoce un

derecho exclusivo y excluyente para comercializar y explotar una invencién, por un plazo

y territorio determinado.
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Otros autores consideran que la Patentes es un derecho concedido por el gobierno
de un pais a favor de un inventor o el duefio de una invencion, a cambio de que el inventor
comparta sus conocimientos novedosos con la sociedad. De conformidad con el decreto
Ley 153-85 Ley de Patentes de Invencion, Modelos de Utilidad, Dibujos y Disefios
Industriales, Patente es el derecho que otorga el Estado para la proteccion de un invento.
El derecho a la patente perteneceréa al inventor. La ley de propiedad industrial, decreto
del Congreso de la Republica numero 57-2000, no define expresamente que es una
patente, limitAndose a mencionar la materia que no constituye invencion y los requisitos

de patentabilidad, entre otros.

3.1.3.8.2. Condiciones de patentabilidad

Segun los principios universalmente pregonados por la doctrina y la legislacion, la
proteccion del invento depende de la satisfaccion de condiciones que puede ser de dos

tipos:
o Condiciones positivas y
o Condiciones negativas.

Las condiciones positivas atafien a la naturaleza misma de la creacion y se
encuentran contenidos entre los Articulos 1, 2, y 3 del Decreto Ley 153-85 Ley de
Patentes de Invencion, asi como en los Articulos 93 al 102 de la Ley de Propiedad
Industrial Decreto 57-2000, y son los siguientes:

a) La presencia de una invencion en su acepcion legal

b) Que la invencion sea resultado de una actividad inventiva (nivel inventivo)

C) Que la invencion sea nueva (novedad)

d) Que la invencion sea susceptible de aplicacion industrial.

e) Que la invencion sea homogénea y estable en cuanto a los componentes que la

integran (homogénea y estable).
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La invencion puede ser definida como el planteamiento de un problema en la
industria y la propuesta de su solucion. La legislacion la define como una creacion
aplicable en la practica para la solucion de un problema técnico. Podra ser producto o un
procedimiento, o estar relacionado con ellos. La actividad inventiva alude precisamente
a que el invento sea el resultado de una operacion mental, de un esfuerzo y labor
intelectual que en el campo de la propiedad industrial se identifica precisamente como

una creacion industrial.

Las condiciones negativas de patentabilidad son:

1. Casuisticas,

2. Contingentes y
No atafien a la naturaleza misma de la invencion, sino que se refieren a la
exigencia de que la invencién positivamente patentable no caiga bajo alguna de
las prohibiciones de patentes establecidas en la ley en su Articulo 2.

3.1.3.8.3. Variedades vegetales

En el lenguaje ordinario de la botanica se alude a las plantas por el nombre de su
género o especie, pero los agricultores no se limitan a plantas, maiz o frutas, sino que
eligen una subdivision de la especie, una variacion determinada que prometa mejorar la

calidad o cantidad, u otras ventajas inherentes a las plantas que se cultivan.

El término variedad hace referencia a una estrecha relacion con el destino que se desea
dar a la planta y que las caracteristicas que revistan importancia para ese destino o

utilizacion, son decisivas para determinar si un grupo de plantas forma o no una variedad.

De conformidad con el Convenio —UPQOV- en su Articulo | inciso vi) Variedad Vegetal
se define como un conjunto de plantas de un solo taxén botanico del rango mas bajo
conocido que, con independencia de si responde o no plenamente a las condiciones para
la concesion de un derecho de obtentor, pude definirse por la expresion de los caracteres

resultantes de un cierto genotipo o combinacion de estos, distinguiéndose de cualquier
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otro conjunto de plantas, por la expresion de uno de dichos caracteres por lo menos,

considerdndose una unidad, habida cuenta de su aptitud a propagarse sin alteracion.

La actividad humana consistente en desarrollar tipos de plantas mejor adaptadas a
las necesidades o deseos del hombre, es lo que se conoce con el nombre de "Obtencién

de Variedades Vegetales".

La Obtencion Vegetal es entonces, un conjunto o grupo de plantas cultivadas que
se distinguen de las demas de su especie por algunas caracteristicas genéticas,
morfoldgicas, fisiolégicas, quimicas u otras significativas para la agricultura, y que al ser

reproducidas, mantienen las caracteristicas propias que la identifican.

El Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, en su Articulo
1.3, establece que la propiedad industrial se entiende en su acepcion mas amplia y se
aplica no solo a la industria y al comercio propiamente dicho, sino también al dominio de
las industrias agricolas y extractivas y a todos los productos fabricados o naturales. Asi
el Convenio de Paris incluye a la agricultura como una industria, lo que explica la
proteccion a los derechos de propiedad intelectual que se tiene sobre las variedades
vegetales.

Las Variedades Vegetales, desde el punto de vista econémico o del utilizador,
consisten en una subdivision de la especie, que puede distinguirse por el objetivo de
explotar los recursos vegetales de esta especie. Y desde el punto el punto de vista de la
mejora de las plantas, una Variedad puede ser considerada como una poblacion artificial
con estrecha base genética, con caracteristica agrondmica bien definida, que es
reproducible con mayor o menor precision siguiendo un método de produccion pre-

determinado.
La ciencia moderna brinda recursos para realizar con mas eficacia un grado alto de

manipulacion y de ingenieria de la materia viva, mediante herramientas como el —DNA-

recombinante y los métodos de hibridacion y otros.
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3.1.3.8.4. El Derecho del obtentor

Obtentor, de conformidad con el Convenio —UPOV-, es la persona que haya creado

o descubierto y puesto a punto una variedad.

Las nuevas variedades son el resultado de una considerable inversién y ante todo
de la capacidad del hombre para crear. Las nuevas variedades cuestan tiempo y dinero.
Los programas de mejora vegetal, generalmente son emprendidos por empresas, lo que
requiere cuantiosas inversiones en personal especializado, instalaciones adecuadas,
materiales y aportaciones de dinero liquido. De esta cuenta los verdaderos impulsores
de las nuevas variedades vegetales son los fito mejoradores u obtentores, quienes

merecen que se les reconozca la realizacion de su labor con las debidas garantias.

El derecho del obtentor es el reconocimiento que debe darse a los obtentores de
variedades vegetales, como un incentivo a esa labor investigativa, creativa que
desarrollan, y asi salvaguardar sus intereses. El derecho del obtentor comprende la
agricultura, horticultura y selvicultura. La eficaz proteccién de la propiedad industrial,
brinda la seguridad de que los costos de transaccion puedan ser reconocidos de
antemano, lo que facilita la planificacion empresarial y en dltima instancia la
industrializacion.

El derecho del obtentor significa que se le reconoce que posee en exclusiva el
derecho de explotar una variedad vegetal, es una forma de propiedad intelectual, asi
como lo son las patentes, las marcas, los derechos de autor o los disefios industriales.
Esta proteccién es una forma Sui Géneris de proteccion disefiada para proteger las
nuevas variedades vegetales, y es a la vez un incentivo para aquellos investigadores fito
mejoradores que dedican un largo tiempo y recursos econdmicos a estudios que permitan

concluir con una nueva variedad vegetal.
La Unica forma de proteger a los obtentores es concederles un derecho, en virtud

del cual se les permita por un periodo de tiempo determinado, acciones tendientes a la

explotacion del mismo con fines comerciales.
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Hasta antes de la entrada en vigencia del Decreto 57-2000 Ley de Propiedad
Industrial, esta posibilidad estaba vedada a los fito mejoradores del pais, sin embargo,
actualmente dada la vigencia de esta ley, la que contempla en sus Articulos 97 y 98 que
“Una variedad sera considerada nueva si en la fecha de presentacion de la solicitud, el
material de reproduccion o de multiplicacién vegetativa, o un producto de su cosecha, no
hubiese sido vendido o entregado de otra manera licita a terceros, por el inventor o por
otra persona con su consentimiento, para fines de explotacion comercial de la variedad”,
y mas adelante contempla los requisitos de patentabilidad de la variedad vegetal, tales
como que esta sea nueva, distintiva, estable y homogénea, y contempla ademas esta ley,
quien es el titular del derecho a la patente, entre otros., o que ya es un significativo
avance de la legislacién, en virtud de que en la anterior ley no se contemplaba esta

posibilidad.

3.1.3.8.5. Fundamentacion de la proteccion

La necesidad de ofrecer proteccibn a las nuevas variedades vegetales esta
fundamentada en la filosofia del derecho de patentes que se basa precisamente en ser
un incentivo para el desarrollo tecnoldgico a través de una compensacion a los autores

de nuevas invenciones que cumplan con ciertos requisitos.

El sistema de proteccion a las variedades vegetales se basa paralelamente en el
incentivo al desarrollo de la agricultura, horticultura y selvicultura a través del
reconocimiento de un derecho a los creadores de variedades vegetales mejoradas. De
esa cuenta se puede concluir facilmente que la mejora vegetal es un instrumento esencial

para la mejora de la produccion agricola en términos de cantidad, calidad y diversidad.

De ahi que sean tan importantes los datos que arrojan las Ultimas estadisticas que
indican que el 40% del incremento general de la productividad agricola se debe a la
utilizacion de variedades mejoradas, es decir, con mayor capacidad de adaptacion a las
condiciones locales, con mayor rendimiento, mayor contenido alimenticio, con nuevas

resistencias incorporadas o mejor adaptadas a mecanismos de la cosecha.
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Estas variedades mejoradas son el resultado de programas de mejora vegetal que
requieren cuantiosas inversiones en personal especializado, instalaciones adecuadas,
materiales y aportaciones en dinero que se extienden a lo largo de varios afios, por el
establecimiento de un sistema que garantice al obtentor un derecho en exclusiva de
comercializacién de su nueva variedad, cuyo incentivo es necesario para promover asi

las inversiones en este sector.

3.1.3.8.6. Contenido y objeto del derecho del obtentor

Segun el Convenio —UPOV- Articulo 14, se requerira la autorizacién del obtentor
para los actos realizados respecto del material de reproduccion o multiplicacién de la

variedad vegetal, y son los siguientes:

La produccion o multiplicacion

La preparacion a los fines de la reproduccion o de la multiplicacién
La oferta en venta

La venta o cualquier otra forma de comercializacion

La exportacion

La importacion

N o gk~ wbd e

La posesion por cualquiera de los fines mencionados en los puntos 1y 6

anteriormente citados.

El objetivo del derecho del obtentor es promover e incentivar las actividades de Fito
mejoramiento, es decir, la creacidn de nuevas variedades de plantas, cuya finalidad es

ser cultivadas y contribuir asi a un aporte alimentario y productivo de calidad y cantidad.

Entre los factores que justifican la proteccion al derecho del obtentor estan:

o El contenido en el Articulo 27.2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que dice: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones de la que

sea autora”.
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o Asi también existe una fundamentacién constitucional, que es la base del derecho
al obtentor, y esta contenida en el Articulo 42 de la Constitucidon Politica de la
Republica, la que reconoce la libertad de industria, comercio y trabajo como un
derecho humano.

o A la vez existen otras razones como la que corresponde al desarrollo agricola, en
vista de que las variedades vegetales mejoran sustancialmente en cuanto a
calidad y cantidad la diversidad alimentaria y productiva de un pais determinado y
el beneficio se extiende a toda la colectividad, por lo que se involucra también un
interés publico, en vista que una variedad vegetal se utilice libremente con fines

de mejoramiento, como recurso genético.

Los productos agricolas tradicionalmente han sido protegidos por medio de las
marcas, comprendiéndose las plantas y flores, no obstante la nocion de marca atafie
ortodoxamente a distinguir productos o mercancias fabricadas o puestos en el comercio
y tales actividades son mas bien propias de la actividad industrial o comercial que de la
actividad agricola.

Tal proteccion es posible por ejemplo desde 1968, esta regularizacidén asi como la
denominada Convencion de Paris no dejan duda sobre la posibilidad del instituto juridico
de la marca a los productos vegetales y por consiguiente a las especies de su género
como son las novedades o variedades vegetales, toda vez que el espiritu de Propiedad
Industrial no es restrictivo, sino orientado de modo que sus principios se apliquen no
solamente a la industria o al comercio propiamente dichos, sino incluso al dominio de las
industrias agricolas y extractivas y a todos los productos fabricados o naturales. De esta
cuenta en la clasificacion preparada por la Oficina Internacional Para la Proteccion de la
Propiedad Industrial de Berna menciona en su clase 31 que animales vivos, de frutos y

legumbres, de semilleros, de plantas vivas y flores naturales.

En la proteccion de las variedades vegetales deben tomarse en cuenta dos
aspectos: el primero que consiste en si las novedades vegetales o0 las nuevas
obtenciones pueden ser objeto de patente y pueden ser protegidas en todos los casos
contra las falsificaciones o reproducciones no consentidas, y el segundo, si estas pueden

ser designadas con denominaciones nuevas, que puedan ser registradas como marcas
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y protegidas en consecuencia. De esa cuenta se ha generado una corriente que tiende
a la proteccion de las novedades vegetales en una categoria hueva como un invento o

bien como un modelo industrial.

Dada la naturaleza de la marca, segun la cual el titular de la misma puede renovarla
indefinidamente se ha considerado que tiene que evitarse la monopolizacion mediante el
registro como marca de la denominacion de la variedad vegetal lo cual excederia todo
limite tolerable porque se perpetuaria un monopolio de hecho y de derecho sobre la
obtencion vegetal, de esa cuenta que pueden registrarse como marcas Unicamente

denominaciones distintas a las que corresponda a la propia variedad vegetal.

Por ejempilo la “jolie madame”, “Cristian Dior”, entre otros., ante el problema anterior
Espafia emitio la ley 12 de 1975 que se denomina Ley de Proteccion de Variedades
Vegetales y tiene por objeto el reconocimiento a través de la concesion de un Titulo de
Obtencion Vegetal y la proteccion del derecho del obtentor de una variedad vegetal
cualguiera que sea el género o especie botanica, que diferencidndose de otras ya
existentes y presentando condiciones de homogeneidad y estabilidad, sea nueva; No
pudiendo considerarse como nueva la variedad vegetal que antes de la solicitud del “titulo
de obtencion vegetal”, ha sido ya comercializada u ofrecida en venta en Espafia con
autorizacion del obtentor o de sus causahabientes o en cualquier pais extranjero con una
antelaciéon de cuatro afos, o en su caso ha sido objeto de publicidad suficiente para poder

ser explotado, o en una solicitud prioritaria.

Este titulo luego de una calificacion y procedimiento de examen administrativo
confiere a su titular el derecho exclusivo a producir, importar, vender u ofrecer en venta
o explotar los elementos de reproduccién sexual o multiplicacién vegetativa de la variedad
y, ademas, las plantas o partes de estas que normalmente se comercializan con fines
distintos a los de multiplicaciéon (ornamentacion), pero no autoriza a impedir el uso de la
nueva variedad para la obtencion de otras diferentes. Esto Ultimo permite acciones civiles
y penales de proteccion, y genera ademas licencias y transmision de los derechos

obtenidos.
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La Asociacion Internacionales por la Proteccion de la Propiedad Industrielle
continda la discusion sobre nuevas formas de proteccion a estas variedades; y de uno de
sSus congresos surgié la Asociacion Panamericana para la Proteccion de la Propiedad
Industrial en Rio de Janeiro. Actualmente la tendencia es mantener la proteccion a las
innovaciones bajo el presupuesto que es patentable aquello que tenga novedad

universal, nivel inventivo y aplicacion industrial.

Las variedades se dan en cuanto a las obtenciones vegetales y animales en los que
los criterios de novedad y aplicacion industrial se sustituyen y enfocan de manera distinta
de la relacionada con la materia muerta. Se manifiestan pautas generales en la
Comunidad Europea, Estados Unidos de Norteamérica y legislaciones modernas como
la Ley actual de Propiedad Industrial de Guatemala. Las exclusiones de patentabilidad
en esta materia determinan la no patentabilidad de descubrimientos e innovaciones
contrarias a la moral, orden publico, o que puedan generar dafio a la naturaleza o medio

ambiente, asi como los aspectos éticos de las innovaciones, entre otros.

3.1.3.8.7. Marco Juridico de Proteccién de las Obtenciones Vegetales

El andlisis de cualquier temética en la post modernidad requiere una aproximacion
multidisciplinaria considerando que la multilateralizacion de las relaciones de los Estados
en aspectos tecnoldgicos, politicos, juridicos, econdémicos y culturales genera una
relacion dindmica e independiente que determina la visién local de las diversas
problematicas que tienen que enfrentar los paises. Por lo que no se puede omitir
considerar la influencia que el nuevo orden econémico mundial ha tenido para generar
un nuevo orden publico internacional en el cual la supranacionalidad ha determinado
dogmaticamente juridica vinculante para los Estados en distintos aspectos en
determinados aspectos tales como derechos humanos, libre comercio, trabajo, nifiez,
cultura, propiedad intelectual, medio ambiente, recursos naturales, biodiversidad, entre

otros.

En vista de lo anteriormente anotado, la proteccion a las obtenciones vegetales no

es la excepcion, por lo que su analisis juridico no puede ser inductivo, sino por el contrario
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deductivo considerando la regulacion legal internacional, la regulacion legal regional y las
estrategias locales con ese marco legal, vinculado con las necesidades de su
fortalecimiento dentro de esa perspectiva.

3.1.3.8.8. Unidn Internacional para la Protecciéon de las Obtenciones Vegetales -
UPOV-

La —UPOV- es una organizacion intergubernamental con sede en Ginebra, fue
establecida por el Convenio Internacional para la -UPOV- firmado en Paris en 1961, y
entro en vigor en 1968. Fue revisado en Ginebra en 1972,1978 y 1991. El Acta de 1978

entrd en vigor en 1981. El Acta de 1991 aun no esta en vigor.

Las Actas de 1978 y 1991 establecen un &mbito de proteccién minimo y ofrecen a
los Estados miembros la posibilidad de tomar en consideracion, en sus legislaciones, las
circunstancias nacionales. El acta de 1978 estipula que se necesita de la autorizacion
previa del titular para la proteccion con fines comerciales, la oferta a la venta y
comercializacion de semillas o de material de la multiplicacion protegida. El Acta de 1991
contiene disposiciones mas detalladas que definen los actos para los que se necesita la

autorizacion del titular respecto de las mismas.

El Convenio de la —UPOQOV- tiene como finalidad es asegurar que los Estados
miembros de la Unién reconozcan los méritos de los obtentores de nuevas variedades
vegetales, concediéndoles un derecho exclusivo de propiedad, consistentes en un

conjunto de principios uniformes y claramente definidos.

Entre los requerimientos necesarios para gozar de tal proteccion las variedades
vegetales deben:
e Distinguirse de las variedades preexistentes y comunmente conocidas
e Ser suficientemente homogéneas

e  Ser estables
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e Sernuevas en el sentido de que no deben haberse comercializado antes de la fecha

de solicitud de comercializacién

Al igual que todos los derechos de propiedad intelectual, el derecho de obtentor se
concede por un periodo limitado de tiempo, al final del cual la variedad protegida pasa a
ser del dominio publico. El derecho también esta sujeto a controles, y es de interés
publico, contra cualquier abuso potencial. Para la utilizacion de una variedad con fines de

investigacion, no es necesaria la autorizacion del titular de un derecho de obtentor.

La agricultura, la horticultura y la silvicultura, asi como el consumidor final, se
benefician finalmente del estimulo adicional que los derechos de obtentor dan a la
creacibn de nuevas variedades, que sean mas adecuadas para satisfacer las

necesidades humanas.

Las variedades mejoradas son un elemento necesario y tienen una relacién costo-
eficacia considerable, en la mejora cuantitativa y cualitativa de la produccion de
alimentos, de energia renovable y de materias primas. La obtencion de nuevas
variedades vegetales requiere inversiones considerables en términos de conocimientos,

mano de obra, recursos materiales, dinero, y tiempo.

La posibilidad de obtener algunos derechos exclusivos respecto de la nueva
variedad ofrece al obtentor una mejor oportunidad de recuperar sus costos y acumular
los fondos necesarios para inversiones adicionales. A falta de los derechos del obtentor,
esos objetivos son mas dificiles de lograr, pues no hay nada que impida que terceros
multipliquen la semilla u otro material de multiplicacion del obtentor, ni venda la variedad

a escala comercial, sin reconocer en forma alguna el trabajo del obtentor.

La importancia de la diversidad biolégica parte de que es resultado de la evolucién
y que la especie humana depende de la misma para su supervivencia. Aunque se han
identificado 1.7 millones de especies, la extincion de las mismas es un fenomeno natural
del proceso evolutivo, por las actividades del hombre, la amenaza sobre los eco sistemas
y especies cada dia es mayor, por lo que si la deforestacién continla se estima que

desapareceran de la tierra del 2 al 8 por ciento las especies en los proximos 25 afios.
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El impacto econdmico de esta pérdida complementa la tragedia ambiental, porque
los recursos biologicos representan el 50% de la economia mundial y el 80% de las
necesidades de los pobres emana de los recursos bioldgicos. Asi mismo, cuando existe
la diversidad bioldgica es mayor la posibilidad de nuevos descubrimientos médicos, del
desarrollo econdmico y de enfrentar desafios nuevos como el cambio climético. Por lo
tanto, la conservacion de la diversidad biol6gica es de interés comin de toda la
humanidad y forma parte del proceso de desarrollo.

3.1.3.8.9. La Propiedad Intelectual Colectiva

La propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas presenta
un marco normativo en el derecho publico externo e interno. Su reconocimiento se ve a
través de instrumentos juridicos tanto nacionales como internacionales respecto de la
existencia de los pueblos indigenas, sus costumbres, tradiciones, cultura, todo ello
atendiendo a la evolucion socio cultural de los pueblos y la necesidad de crear normas
gue permitan la integracion y coexistencia de los habitantes de un entorno geogréfico y
socio politico, con garantias propias de la dinamica de la vida en sociedad, sin
menoscabo de la identidad de cada grupo que la integra, es innegable y una realidad
cotidiana, no aceptada por algunos, sin embargo, es con contexto del que no se puede

abstraer.

En el &mbito del derecho internacional publico se presentan algunos instrumentos
juridicos internacionales que sefialan, en especifico, la proteccion de la propiedad

intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas.

Tales como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007 que prescribe en su Articulo 31: “1. Los pueblos indigenas
tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las
manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos
humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de

la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos
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tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales. 2. Conjuntamente
con los pueblos indigenas, los Estados adoptaran medidas eficaces para reconocer y

proteger el ejercicio de estos derechos”.

Por otro lado el Convenio 169 de la —OIT- sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes de 1991, en su Articulo 7, dispone lo siguiente: “Los pueblos
interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie
al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de

afectarles directamente”.

Por otro lado el —CDB- de 1992 reconoce el respeto a la propiedad intelectual
indigena en el Articulo 8 dispone: “Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y
segun proceda: j) Con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservara y
mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica y promovera su
aplicacibn mas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes posean esos
conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la
utilizacibn de esos conocimientos, innovaciones Yy practicas se compartan

equitativamente”.

Asi mismo, sobre el -CDB-, la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la
Cuenca Amazénica afirman que este instrumento normativo “Reconoce el aporte de los
conocimientos e innovaciones de los pueblos indigenas, asi como el derecho de dar su
consentimiento previo a la utilizacion de sus recursos naturales y a participar en los
beneficios derivados de dicha utilizacion” (Bunker, 1999). De ahi que internacionalmente

se propugna por que en los ordenamientos juridicos internos se promuevan normas que
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contengan medidas legales para garantizar y proteger la propiedad intelectual colectiva
de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas. Toda
actividad relacionada con los recursos genéticos y los conocimientos asociados a los

mismos perseguiran beneficios colectivos.

Se prohibe el registro de patentes sobre estos recursos y conocimientos
ancestrales, porque no solo limitan la actividad agricola de subsistencia, sino que frena
la dinamica productividad que naturalmente existe en las poblaciones rurales agricolas,
la mejora de las especies y el incentivo a la creatividad, en detrimento de la preservacion

de las especies, la seguridad alimentaria y la salud de la humanidad.

Kuppe en (Colmenares, 2001) afirma que “La nueva Carta Magna es la unica
constituciéon del mundo que intenta poner un dique a la biopirateria practicada por los
consorcios internacionales farmacéuticos y de semillas”. Colmenares (2001) denomina a
este derecho como “Derecho al patrimonio cultural e intelectual” y sefiala que la
proteccion constitucional de este derecho humano “Trata de evitar que la creciente
demanda de empresas que tienden al dominio y control de los territorios indigenas,
pongan en peligro el conocimiento tradicional y las biotecnologias creada por estos

pueblos” (Colmenares, 2001).

La propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas es el derecho de cada
pueblo y comunidad indigena de usar, gozar, disfrutar y administrar un bien material o
inmaterial, cuya titularidad pertenece de forma absoluta e indivisible a todos y cada uno
de sus miembros, a los fines de preservar y desarrollar la integridad fisica y cultural de
las presentes y futuras generaciones. La Ley de Diversidad Biologica del afio 2000 en su
Articulo 42 establece que, “Son derechos comunitarios, la facultad de disposicion de los
conocimientos, innovaciones y practicas pasadas, actuales o futuras, que conforman la

propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas”.

De acuerdo a estos y otros textos normativos nacionales e internacionales se
establece un concepto aproximado en el ambito doctrinal de la propiedad intelectual
colectiva de los pueblos indigenas como: derecho humano fundamental de rango

constitucional cuya titularidad pertenece de forma absoluta, indivisible y colectiva a los
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pueblos y comunidades indigenas, ejercido de forma indisponible e inalienable sobre el
uso, goce, disfrute y administracion de bienes tangibles e intangibles, regulado de forma
especial, cuya finalidad es preservar y desarrollar la integridad fisica y cultural de las
presentes y futuras generaciones, que prohibe el registro de patentes sobre recursos y
conocimientos ancestrales; de forma correlativa es entendido también como un deber

constitucional del Estado y de cualquier persona de garantizarlo y protegerlo.

El concepto de la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades
indigenas permite identificar dos significados, correlativos entre si, referidos al derecho
constitucional y al deber constitucional a cargo del Estado. De esta manera, se asevera
el doble significado de la mencionada propiedad, como derecho.

3.2. Nacional

3.2.1. Situacion de Guatemala

El -TIRFAA-, entro en vigor el 29 de junio de 2004. Para diciembre 2014 133 paises
habian ratificado el —TIRFAA-. Los objetivos de este son:

° La conservacion,

o La utilizacion sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura, y

o La distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de su utilizacién, en

armonia con el —CDB-, para una agricultura sostenible y seguridad alimentaria.

El Congreso de la Republica de Guatemala aprob6 el —TIRFAA- en el afio 2005. El
Punto Focal del —-TIRFAA- es la —VISAR- del -MAGA-. El 6rgano competente para la
ejecucion del —SML- de Acceso Yy Distribucion de Beneficios previsto en el —TIRFAA- es

el Instituto de Ciencia de Tecnologia Agricolas —ICTA-. (Lapefia, Vasquez y Say, 2014).

EI-TIRFAA- es el Unico instrumento a nivel internacional que regula la conservaciéon

de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura y que reconoce su
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caracter vinculante, los derechos del agricultor. EI —TIRFAA- se aplica a todos los
recursos filogenéticos para la alimentacion y la agricultura que define como recursos o
material genético de origen vegetal de valor real o potencial para la alimentacion y la
agricultura (RFAA, 2015).

Guatemala es, a nivel mundial, un centro de origen y de diversidad de cultivos
importantes para la humanidad, como son el maiz, el frijol y las cucurbitas, entre otros.
Por ello, el -TIRFAA-, que reconoce la importancia de la conservacion y el uso sostenible
de la diversidad de la diversidad biolégica agricola, es una norma de importante

aplicacion para Guatemala.

Asimismo,, el —TIRFAA- reconoce la contribucion de las comunidades locales e
indigenas y de los agricultores a la conservacién y al desarrollo de los recursos
fitogenéticos que constituyen la base de la produccion alimentaria y agricola. ElI —
TIRFAA- reconoce expresamente los derechos del agricultor y establece que es
responsabilidad de los gobiernos nacionales el adoptar medidas para su promocion,
entre las que se incluyen la proteccion y promociéon de los conocimientos tradicionales;
el derecho de los agricultores a participar equitativamente en la distribucion de los
beneficios que se deriven de la utilizacion de los —RFAA- y el derecho a participar en la
adopcion de decisiones a nivel nacional sobre asuntos relativos a la conservacion y a la

utilizacién sostenible de los —RFAA-.

El -TIRFAA- reconoce el derecho de los agricultores a  conservar, utilizar,
intercambiar y vender material de siembra y propagacion conservado en las fincas, con

arreglo a la legislacién nacional.

El -MAGA- a través de la Unidad de Normas y Regulaciones presento el Segundo
Informe Nacional sobre el estado de los Recursos Fitogenéticos de Guatemala, como uno
de los productos del proyecto -FAO/GCP/GLO/190/SPA-, el Proyecto de asistencia a los
paises de América Latina para el establecimiento de un Mecanismo Nacional de
Intercambio de Informacion sobre los —-RFAA-y la preparacion del Informe Nacional sobre
—RFAA-.
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En Guatemala las obtenciones vegetales son objeto de proteccion a través de la
Ley de Propiedad Industrial. Bajo esta ley se establece que una variedad vegetal puede
ser objeto de patente si cumple con las condiciones requeridas en el Articulo 93 de: ser
nueva, distinta, homogénea y estable. En esta ley no se contemplan los derechos de los
agricultores. Esta ley al tomar elementos establecidos del convenio de la —-UPOV-, en
forma incompleta; determinar el alcance de dicha patente manteniendo la esencia de una
patente de invencion; tratar de incorporar la excepcion del obtentor, privilegio del
agricultor referido a plantas y no a variedades vegetales; omitir extender derecho a
variedades esencialmente derivadas; no incluir la definicion de variedad vegetal, objeto
de proteccion, obtentor, variedad esencialmente derivada; adolecer de disposiciones
referentes a la descripcion de la variedad al momento de otorgar el derecho de patente y
no obligar al titular a mantener la variedad tal como fuera definida hace impréactica y no
aplicable dicho instrumento. Se tiene informacion que a la fecha se han presentado diez
expedientes, solicitando la proteccion de variedades por el sistema de patentes, los
cuales no han sido resueltos (MAGA-FAO-, 2008).

De forma general los derechos de los agricultores se refieren al derecho a
conservar, desarrollar y utilizar la diversidad genética, asi como a reconocer y retribuir a
los agricultores la contribucion que han hecho al pozo genético mundial (Andersen, 2008).
Estos derechos son reconocidos en el capitulo 9 del —TIRFAA-, especificando que cada
pais lo hard de acuerdo a su legislacion interna. Lo mismo aplica para el Articulo 8 (j) del
—CDB-, donde se menciona como obligacion de los Estados, el reconocer y preservar los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales
(practicas agricolas tradicionales, uso de razas locales conocimientos sobre uso y manejo

de recursos fitogenéticos).

En Guatemala aun no se ha desarrollado la legislacion correspondiente, o se han
adoptado medidas pertinentes, para proteger y promover los derechos del agricultor, en
particular la proteccién de los conocimientos tradicionales de interés para los recursos
fitogenéticos. Tampoco se tienen avances en el tema relacionado a la distribucion de los

beneficios que se deriven de la utilizacion de estos recursos (MAGA-FAO-, 2008).
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A partir del afio 2006 la representacion de —FAO- en Guatemala, considerando las
lecciones aprendidas del avance de las acciones del —-PESA- y la evaluacion de los dafios
a los ecosistemas de la tormenta tropical Stan, focaliza las acciones del programa
considerando a la microcuenca como la unidad natural de planificaciéon. Hace la
propuesta de intervencidn a traves del aporte de asistencia de cuatro enfoques
metodoldgicos; definidos a partir de la estructura del sistema familiar y sus interacciones
propias naturales, como propuesta de atencion a sus subsistemas en orden de interés de
la familia rural. Se prioriza en su secuencia de atencion: los sistemas milpa, patio/hogar,
diversificacion, y la contribucion, para sus relaciones de entorno, con el sistema de

organizacién comunitaria /autogestion.

Dentro de los lineamientos estratégicos definidos por —-FAO- Guatemala para este
nuevo modelo de intervencion, enmarca la transferencia horizontal de practicas y/o

tecnologias de los enfoques/sistemas antes mencionados, destinandolos para:

Aprovechar y valorar el conocimiento, experiencias, capacidades y recursos

locales,

o Formacion de capacidades locales;

o Considerar y valorar el papel protagonista de la mujer; y

o Formacion y organizacion de redes de lideres/lideresas, enlace con efecto
multiplicador.

En Guatemala, los cultivos nativos que mas contribuyen a la seguridad alimentaria,

por ser la base de la alimentacion nacional son: el maiz, el frijol y las hortalizas nativas.

Para que instituciones de investigacion como el ICTA que es una institucion de
derecho publico responsable de generar y promover la sostenibilidad de los sistemas de
produccion agricola con énfasis en agricultores de infra-subsistencia, pueda constituirse
no solo en generador de nuevas invenciones agricolas sino también en puente de acceso
a tecnologias ya existentes a nivel mundial a favor de los usuarios finales de las mismas.
En este marco, es preciso resaltar la necesidad de una mayor conexion entre las

iniciativas que se desarrollan a nivel comunitario y las politicas procedentes de las
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instituciones del Gobierno Central. Esto pasa por un reconocimiento institucional y politico
de las Reservas Comunitarias de Semillas y por una mayor coordinacion de estas con
las colecciones nacionales y los servicios nacionales de investigacion y extension

agricolas.

ElIICTA, como responsable de la mayor coleccién de germoplasma a nivel nacional,
debe potenciar los vinculos con los bancos comunitarios de semilla y actuar de enlace
con el SML, mediante la solicitud y acceso a material genético que responda a las
demandas de las comunidades y que esté presente en las colecciones de otros paises.
Una mayor comunicacién en ambas direcciones, por tanto, puede contribuir a consolidar
las Reservas Comunitarias de Semillas, a una transferencia de tecnologias mas eficiente

y a crear una estrategia nacional de importancia para la adaptacion al cambio climatico.

De la misma manera, las Reservas Comunitarias de Semillas son iniciativas que
distinguen a Guatemala en el mundo como una manera de generar resiliencia frente al

cambio climatico.

El -SML- puede contribuir a consolidar estas redes, entre otros aspectos, mediante
el acceso a tecnologias para la conservacion de la agro-biodiversidad, el mejoramiento
participativo, el intercambio de conocimientos, o la repatriacion de germoplasma de
interés local; y a que los sistemas locales de semillas y de conservacion de la diversidad
agricola tengan una mayor representacion en las politicas agricolas nacionales, con el

reconocimiento de los derechos del agricultor.

La CONARFI se cre6 en el afio 1998 con el objetivo de promover y coordinar las
actividades para la conservacion y uso sostenible de los recursos fitogenéticos del pais,
se encuentra integrada por representantes del sector publico, del sector académico y de
instituciones vinculadas con la conservacion y la utilizacion sostenible de los —RFAA- en
el pais. Es urgente que la CONARFI obtenga el debido reconocimiento legal para que
pueda seguir funcionando a futuro. Esta comision retune a los mayores especialistas en
la materia a novel nacional y puede ser de gran utilidad en el asesoramiento y apoyo a
las actuales politicas de seguridad alimentaria, agricultura familiar y fomento de la

agricola nacional.
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3.2.2. Disposiciones relativas

Dentro de este mismo esquema existen las siguientes normativas:

o Cdédigo Internacional de Conducta para la Recoleccion y Transferencia de

Germoplasma Vegetal

o Convencion Internacional de Proteccion Fitosanitaria

o Convencion sobre el Trafico de Especies de Flora y Fauna en Vias de Extincion —
CITES-

o El Acuerdo de Transferencia de Material

o El plan de Accion Mundial

o Conferencia Internacional

o La Red Mesoamericana de Recursos Filogenéticos -REMERFI-

o El Convenio para la Proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas de los

Paises de América
o Convenio Internacional de Proteccion Fitosanitaria
o Convenio Regional para el Manejo y Conservacion de los Ecosistemas Naturales,

Forestales y el Desarrollo de Plantas Forestales

o Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad y Proteccion de Areas
Silvestres Prioritarias en América Central

o El Protocolo sobre Bioseguridad

o Convenio Relativo a los Humedales de Importancia Internacional Especialmente

como Habitat de aves Acuaticas, entre otros.

Los instrumentos anteriormente citados complementan varios instrumentos

internacionales en materia de diversidad bioldgica.

3.2.3. Sistemas de Proteccién Nacional

De conformidad con la Ley de Propiedad Industrial, en Guatemala una invencién es

patentable cuando tenga novedad, nivel inventivo y sea susceptible de aplicacion
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industrial. Para una variedad vegetal, seran condiciones de patentabilidad, que la misma
sea nueva, distinta, homogénea y estable. Segun el ordenamiento legal, estos requisitos
positivos de patentabilidad significan:

En cuanto a la “novedad”, el concepto en cuanto a las obtenciones vegetales es
distinto del de novedad que se establece para el sistema de patentes. La novedad no se
destruye por una divulgacion previa de una descripcion de la variedad sino que se
establece en referencia a una serie de actos de comercializacion realizados sobre un
cierto tipo de material vegetal antes de ciertas fechas, determinadas en relacién con las

fechas de depdsito de la solicitud de prioridad.

Se considerara distinta la variedad si la misma se diferencia claramente de cualquier
otra cuya existencia fuese comunmente conocida en la fecha de presentacion de la
solicitud, o cuando se hubiese invocado un derecho de prioridad en la fecha de prioridad
aplicable. Esta condicion se refiere a que en la produccién de plantas, la mejora vegetal
tiene que ser diferente de las demas con un objetivo determinado. Esta nueva variedad
tiene que distinguirse claramente por uno o varios caracteres importantes de cualquier
otra variedad, cuya existencia sea notoriamente conocida en el momento que se solicite
la proteccion -prioridad-, cuyos caracteres distintivos puedan ser definidos, reconocidos

y descritos con precision.

Es homogénea una variedad si es suficientemente uniforme en sus caracteres
esenciales, teniendo en cuanta las variaciones previsibles segun las particularidades de

su forma de reproduccién sexuada o de su multiplicacion vegetativa.

Es estable la variedad si sus caracteres pertinentes se mantienen inalterados
después de reproducciones o multiplicaciones sucesivas, 0 en caso de un ciclo particular

de reproducciones o multiplicaciones, al final de cada ciclo.

Asimismo, la ley regula que el derecho a obtener la patente corresponde al inventor.
Si la invencion se hubiere realizado por dos 0 mas personas conjuntamente, el derecho
a patentarla les pertenece en comun. El derecho a la patente es transferible por cualquier

titulo.
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Como se puede observar la Unica forma de proteger al obtentor es precisamente a
través de reconocerle sus derechos, protegerlos en un tiempo y territorio determinado, es
decir, fijando las reglas de esa dindmica actividad.

Sin embargo, estos derechos reconocidos y garantizados y que actualmente
benefician al obtentor de una variedad vegetal, aun no han sido lo suficientemente
difundidos y especialmente promovidos por el Estado y las instituciones relacionadas con
la materia, lo que se traduce en una carencia de incentivos a para los Fito mejoradores

del pais.

Son condiciones negativas de patentabilidad, de conformidad con la Ley de
Propiedad Industrial, respecto a la novedad, la cual se pierde si ocurren las circunstancias

siguientes:

a) Cuando la explotacion de la variedad en el pais se haya hincado por lo menos un
afo antes de la fecha de presentacion de la solicitud, o en su caso, de la prioridad
gue se reclame;

b) Cuando la explotacion de la variedad en otro pais se haya hincado por lo menos
cuatro afios antes de la presentacion de la solicitud, o de la prioridad que se

reclame, o seis afios, en el caso de arboles y vides.

3.2.4. Legislacion Nacional

La proteccion al —DPI- en Guatemala, esta a cargo del Registro de la Propiedad
Intelectual el reconoce la Propiedad Intelectual como “Un conjunto de bienes
inmateriales, producto del intelecto humano que son objeto de proteccién” (Crucible,
2000).

Dentro del territorio guatemalteco el Registro de Propiedad Intelectual, es el
encargado de promover la observacion y resguardo de los —DPI-, por medio de la

inscripcion de los mismos.
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La propiedad intelectual en Guatemala, se subdivide en dos ramas, y se rigen bajo
su ley especifica. Estas dos ramas son conocidas como propiedad industrial y derecho

de autor y derechos conexos.

3.24.1. Leyde Propiedad Industrial (Decreto 57-2000)

La Ley de Propiedad Industrial Decreto 57-2000, entré en vigencia a partir del 1 de
noviembre de 2000, tomando en cuenta en la parte relativa a patentes lo relacionado con
las innovaciones tecnolégicas. Si bien existen diferentes formas de proteccion de la

propiedad intelectual en el contexto legal, solo interesan tres en el area de biotecnologia:

o Patentes
o Proteccion de las variedades vegetales y
o Informacién no divulgada

En este caso se desarrollara el registro de las innovaciones tecnoldgicas via
patentes. La propiedad industrial se concibe como un conjunto de derechos que puede
poseer una persona fisica o juridica sobre una invencion (patente, modelo de utilidad,
topografia de productos semiconductores, certificados complementarios de proteccion de
medicamentos y productos fito sanitarios), un disefio industrial, un signo distintivo (marca
o nombre comercial), entre otros. Otorga dos tipos de derechos: en primer lugar el
derecho a utilizar la invencion, disefio o signo distintivo, y en segundo lugar el derecho a
prohibir que un tercero lo haga. El derecho de prohibir (lus prohibendi) es la parte mas
destacada de la propiedad industrial y permite al titular del derecho el solicitar el pago de

una licencia, también llamada regalia o royalty.

Posee limites temporales, pues casi todos los derechos de propiedad industrial
tienen una duracion maxima, y territoriales pues solo tienen validez en el territorio donde

se han concedido (normalmente, pero no exclusivamente, un pais).

Otros limites al derecho de prohibir son el agotamiento del derecho, por el cual una

vez comercializado con permiso del titular o habiendo cobrado la indemnizacién no se
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puede impedir la posterior venta; el uso con fines experimentales y no comerciales, la
entrada temporal en el pais de un medio de locomocion matriculado en el extranjero,

entre otros.

El Convenio de Paris y el Acuerdo sobre los -DPI- relacionados con el Comercio

son los dos acuerdos internacionales de mayor peso sobre la propiedad industrial.

3.1.3.8.10. Requisitos de Patentabilidad en las Invenciones Biotecnolégicas

El Articulo 93 de la Ley de Propiedad Industrial establece como requisitos de
patentabilidad, la novedad, el nivel inventivo y que sea susceptible de aplicacion
industrial. Para el caso especifico de una variedad vegetal, establece como condiciones

de patentabilidad, el ser nueva, distinta, homogénea y estable.

I. Novedad: El Articulo 94 de la Ley de Propiedad Industrial establece que se
considera que una invencion tiene novedad si ella no se encuentra en el estado de la
técnica, antes de la fecha de presentacién de la solicitud de patente en el pais 0 en su
caso, antes de la fecha de prioridad aplicable.

il. El estado de la técnica: Comprende como el mismo articulo 94 lo indica, todo lo
que haya sido divulgado o hecho accesible al publico en cualquier lugar del mundo y por

cualquier medio.

iii. Actividad inventiva: El Articulo 95 se refiere al requisito de nivel inventivo,
estableciendo que una invencion tiene nivel inventivo si, para una persona capacitada en
la materia técnica correspondiente, la misma no resulta obvia ni se habria derivado de

manera evidente del estado de la técnica pertinente.

V. Aplicacion industrial: El Articulo 96 en cuanto al requisito de aplicacion industrial,
establece que una invencion se considera susceptible de aplicacion industrial cuando su
objeto pueda ser producido o utilizado en cualquier tipo de industria o actividad

productiva. A estos efectos la industria se entiende en sentido amplio e incluira entre otros
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la artesania, la agricultura, la ganaderia, la manufacturera, la construccion, para fines de
explotacion comercial de la variedad. Este es un requisito que a nivel internacional ha
dado algun problema, en virtud que para el caso de patentes de biotecnologia aplicada
en materia viva se ha sostenido por ejemplo que el material genético humano no llena
este requisito, al no saber a ciencia cierta en muchos casos, cual va a ser su aplicacion

industrial.

3.1.3.8.11. Requisitos de Registro de una Invencién Biotecnolégica

El Articulo 103 se refiere a la solicitud de patente y establece que el solicitante de
una patente podra ser una persona individual o juridica. La solicitud de patente de

invencion debera presentarse al registro y debera contener:

o Los datos generales del solicitante o de su representante legal, acreditando dicha
representacion.
o Lugar de constitucion, cuando fuese una persona juridica

o El nombre de la invencion y del inventor y su direccion.

Momento de hacer efectivo el depdsito. El Articulo 109 de la ley de Propiedad
Industrial establece el depédsito de la muestra del material bioldégico el cual deba
efectuarse en una institucion de depoésito establecida dentro y fuera del pais pero
reconocida por el registro, sin perjuicio -menciona la ley- del reconocimiento que el
registro realice respecto a otras instituciones y reconociendo a partir de la presente ley
las autoridades de depdsito establecidas conforme el Tratado de Budapest sobre el
reconocimiento internacional del deposito de microorganismos a los fines del

procedimiento en materia de patentes de 1977.

Otro aspecto interesante es el establecido en el Articulo 129 de la ley de Propiedad
Industrial en el que establece: “Cuando la patente proteja un material biolégico que posea
determinadas caracteristicas reivindicadas, la proteccion también se extendera a
cualguier material biolégico derivado por multiplicacion o propagacion del material

patentado y que posea las mismas caracteristicas.
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Cuando la patente proteja una planta, un animal u otro organismo capaz de
reproducirse, no podrd el titular impedir que terceros usen esa entidad como base inicial
para obtener un nuevo material biolégico viable y comercializar el material asi obtenido,

salvo que tal obtencién requiera el uso repetido del material patentado.

Cuando la patente proteja una planta o un animal o su material de reproduccion o
de multiplicacion, no podra el titular impedir la utilizacién del producto obtenido a partir de
la planta o animal protegido para su ulterior reproduccién o multiplicacion por un agricultor
o ganaderoy la comercializacion de ese producto para uso agropecuario 0 para consumo,
siempre que el producto se hubiera obtenido en la propia explotacion de ese agricultor o

ganadero y que la reproduccién o multiplicacion se haga en esa misma explotacion.

Ahora bien la concesion de patentes en el area biotecnolédgica requiere que las
oficinas especializadas cuenten con capacidad humana e infraestructura adecuada para
el registro, el depdsito de microorganismos, puesto que en la ley se estableci
someramente, la realizacién de exdmenes de novedad, el arbitraje en caso de litigios y

la difusion de la informacion contenida en las patentes.

3.2.5. Proyecto de reformas alaley de propiedad industrial

Iniciativa legislativa del 17 de febrero del 2017 a que le corresponde el nimero de
registro 5247 en la Direccion Legislativa en Congreso de la Republica (que dispone
aprobar reformas a los decretos Numeros 33-98 y 57-2000 ambos del congreso de la
republica, ley de derecho de autor y derechos conexos y ley de propiedad Industrial.

De la exposicion de motivos que contiene la iniciativa en referencia por su

importancia se trascriben algunos de los argumentos expuestos, tales como:

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 1 garantiza la
Proteccion de la persona, el Articulo 44 los derechos inherentes a la persona humana, el
Articulo 58 la identidad cultural, Articulo 66, proteccion a los grupos étnicos y el Articulo
70, la ley especifica de las comunidades indigenas, que sigue siendo deuda histérica

hacia los Pueblos Indigenas. Asimismo, el Articulo 46, establece la preeminencia del
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derecho Internacional sobre el derecho interno, en materia de derechos humanos. El
Estado de Guatemala ha ratificado el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo para Pueblos Indigenas y Tribales y en su Articulo 23 establece “Las artesanias,
las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales con la economia de
subsistencia de los pueblos interesados... deberan reconocerse como factores
importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollos

econdmicos”.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
establece en su Articulo 31: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales,
sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las
medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales
e interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus
expresiones culturales tradicionales. 2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los
Estados adoptaran medidas eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de estos

derechos”.

El Articulo XIII de la Declaracion Americana de Pueblos Indigenas establece “1. Los
pueblos indigenas tienen derecho a su propia identidad e integridad cultural y a su
patrimonio cultural, tangible e intangible, incluyendo el histérico y ancestral, asi como a
la proteccidn, preservacion, mantenimiento y desarrollo de dicho patrimonio cultural para
su continuidad colectiva y la de sus miembros, y para transmitirlo a las generaciones
futuras. 3. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a que se reconozcan y respeten todas
sus formas de vida, cosmovisiones, espiritualidad, usos y costumbres, normas y
tradiciones, formas de organizacion social, econémica y politica, formas de transmision
del conocimiento, instituciones, practicas, creencias, valores, indumentaria y lenguas,

reconociendo su interrelacién, tal como se establece en esta Declaracion”.
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El Estado de Guatemala de acuerdo al Convenio Internacional para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial establece en su Articulo 2 que se entiende por
patrimonio cultural e inmaterial “Los usos, representaciones, expresiones, conocimientos
y técnicas junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les
son inherentes que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos
reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural
inmaterial que se transmite de generacion en generacion, es recreado constantemente
por las comunidades y grupos en funcién de su entorno, su interaccion con la naturaleza
y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo

asi a promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana”.

De conformidad con la Comision interamericana de Derechos Humanos, el Articulo
XX Derechos de propiedad intelectual refiere: “Los Pueblos indigenas tienen derecho al
reconocimiento y a la plena propiedad, control y la proteccion de su patrimonio cultural,
artistico, espiritual, tecnologico y cientifico, y a la protecciéon legal de su propiedad
intelectual a través de patentes, marcas comerciales, derechos de autor y otros
procedimientos establecidos en la legislacion nacional; asi como medidas especiales
para asegurarles status legal y capacidad institucional para desarrollarla, usarla,

compartirla, comercializarla, y legar dicha herencia a futuras generaciones”.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual realiz6 en 1998 y 1999
misiones exploratorias en 28 paises entre ellos estuvo Guatemala, estas fueron
realizadas con el objeto de determinar las necesidades y las expectativas en materia de
propiedad intelectual de los titulares de conocimientos tradicionales, en estas se dio a
conocer la dificultad y problemas que tienen las comunidades indigenas para proteger
legalmente los conocimientos debido a la copia, pirateria de tradiciones, y disefios tipicos
por personas y empresas de paises desarrollados, sin la debida autorizacion, ni
reconocimiento; circunstancias que esta iniciativa pretende resolver puesto que corre
grave riesgo el derecho de pueblos indigenas en especial de las tejedoras. La apropiacion
mercantilista de los tejidos, textiles e indumentaria indigena, vulneran la libre
determinacion, identidad, principios y respeto de los pueblos indigenas, y como refiere la
antropologa Cumes: “La privatizacién de los conocimientos comunitarios busca convertir

a los mismos Pueblos en delincuentes, porque no podran generar mas sus saberes sin
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establecer una relacion de dependencia con las empresas expropiadoras” (Bastos y
Cumes, 2007).

Guatemala cuenta con normativas que regulan y protegen los derechos de autor, la
propiedad industrial, incluso algunas normas de proteccion de la produccion textil
indigena, proteccion artesanal y tipificacion de delitos como violacion a derechos de autor
y derechos conexos, establecidos en los decretos 426, 141-96, 33-98 y 57-2000, pero
esas normas no se ajustan a los estandares internacionales que han avanzado en el
reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva de pueblos indigenas, referente a los
tejidos, textiles e indumentaria indigena, estando desprotegidos en normas especiales
los conocimientos, técnicas, tecnologias, métodos, disefios e instrumentos que son
utilizados y aplicados para la creacion y elaboracion de los tejidos, textiles e indumentaria

de los pueblos indigenas.

Con la finalidad de proteger, conservar, fomentar y fortalecer los conocimientos y
las tecnologias ancestrales colectivas, integrales, intergeneracionales, de innovacion
permanente de las comunidades y pueblos indigenas, para hacer valer los derechos de
propiedad intelectual colectiva, como un derecho inalienable, imprescriptible, indivisible e
irrenunciable, inembargable, para evitar el plagio de los conocimientos y tecnologias en
la creacion, elaboracion y produccion de los textiles y tejidos e indumentaria indigena
(Bastos y Cumes, 2007).

Hasta ahora las leyes ordinarias reconocen como autores a las personas
individuales, y titulares de derechos a las personas individuales, personas juridicas y al
Estado, excluyendo al sujeto de derecho "pueblos y comunidades indigenas”, esto en
aplicacion del principio de igualdad contenida en el Articulo 4 constitucional, y en
interpretacion del Articulo 66 de la Constitucion que reconoce las formas de organizacion
propia de los pueblos indigenas, esta propuesta pretende reformar los Decretos
numeros33-9B y sus reformas Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos, 57-2000
y sus reformas Ley de Propiedad Industrial y141-96 Ley de Fomento y Proteccion al
Desarrollo Artesanal para el reconocimiento de derechos de autor y derechos conexos
sobre los textiles e indumentaria maya a los pueblos y comunidades indigenas, el

Congreso de la Republica entre sus facultades legislativas (Bastos y Cumes, 2007).
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La propuesta de reforma, entre otras cosas propone que se regule una de sus
normativas con el contenido siguiente: Articulo 1: Se adiciona al articulo 4 del Decreto
33-98 y sus reformas, Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos, el cual queda asi:
“Propiedad Intelectual Colectiva de Pueblos y Comunidades Indigenas: Derecho que le
corresponde a los pueblos y comunidades indigenas como creadores y propietarios, a
mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias, disefos, tejidos, indumentaria, textiles y demas producciones de su intelecto.
Este derecho es imprescriptible y se prohibe a personas ajenas a las comunidades

reproducir comercialmente estas creaciones, sin consentimiento de estas”.

3.25.1. Lainsercién de la biotecnologia en el régimen de patentes

Debe tomarse en consideracion que los constantes avances y descubrimientos que
se producen en el campo de la biotecnologia llevan al peligro de convertir rapidamente
en obsoleta cualquier legislacion que no sea el producto de estudios y de investigaciones
basados en la interpretacion de la situacion internacional de proteccion de los inventos
biotecnolégicos, adaptando la legislacion vigente a las circunstancias que presenta el
pais. La legislacion no debe apartarse del principio béasico de estimular las
investigaciones en el campo de la biotecnologia y particularmente hacer atractivas las

inversiones en esa area especifica.

El sistema de patentes fue inicialmente disefiado para proteger aparatos Utiles para
la industria y la vida cotidiana, pero el surgimiento de la biotecnologia ha provocado un

reto al sistema de propiedad intelectual.

Debido a la proteccion a nivel de patentes, que incluye la proteccion de materia
muerta, resultan claras divergencias en el ambito de la proteccion juridica de las
invenciones biotecnolodgicas, lo que puede ocasionar en un futuro obstaculos y de esa

manera obstaculizar el funcionamiento de los mercados.
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Sin duda estd mas que demostrado que la referencia basica para la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas esta basada en las patentes, pero esta
regulacion ha de ser adaptada en determinados aspectos juridicos, buscando siempre
gue se cumplan las condiciones de patentabilidad. A pesar de que es notable el adelanto
acerca de la proteccion de las invenciones biotecnoldgicas, dicha proteccion ha sido muy
debatido.

Se dan al respecto consideraciones éticas, religiosas, filosoficas y politicas que han
debatido sobre la conveniencia o no de proteger por medio de los derechos de propiedad
industrial las invenciones biotecnoldgicas. El panorama que se plantea es complejo y lo
es mas aun ante el desconocimiento que se da en estos nuevos aspectos de propiedad

intelectual.

Actualmente no se han dado mayores problemas en esta materia pero a medida
que se vaya dando a conocer y se incentiven las investigaciones surgirdn problemas
como los casos que se presentan en este trabajo como parte de los anexos, los cuales
constituyen una muestra de los principales litigios y controversias mas destacadas en
torno al patentamiento de seres vivos y de esta manera aportar elementos sobre su

significado y consecuencias para futuros desarrollos de esa industria.

3.2.6. Protocolo de Cartagena—Gestion de la Biotecnologia y Distribucion de sus
Beneficios-

Guatemala se adhiere al Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia del CDB en enero del 2000, por el Decreto 44-2003 del Congreso de la
Republica.

El Protocolo de Cartagena, es un importante instrumento que proporciona un marco
normativo internacional para reconciliar las necesidades respectivas de proteccion del
comercio y del medio ambiente en el escenario del rapido crecimiento de la biotecnologia

moderna en la industria mundial.
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Guatemala fue seleccionada para una Evaluacion de soporte del Protocolo de
Cartagena en Bioseguridad. En dicha evaluacion dos consultoras visitaron las
instalaciones y demds capacidades instaladas ejemplo; Laboratorios del ICTA y de la
UVG, entrevistaron a los distintos sectores involucrados, es decir, entidades
gubernamentales, academia, industria y representantes de la sociedad civil) y dialogaron
con el CNCB (CONAP, 2004). En dichas entrevistas se resaltd la necesidad y carencia
de informacion a nivel popular, sectorial y cientifico sobre el tema de biotecnologia. Esta
carencia de conocimiento del tema incrementa el conflicto de intereses y posiciones entre
algunos sectores del pais generando controversia a nivel nacional. Por parte del —
CONAP-, la principal preocupacién son los posibles riesgos que afecten negativamente
a la biodiversidad del pais al introducir —-OVM-, organismos vivos modificados. El sector
de la industria, asi como el -MAGA- reconoce y quiere aprovechar los beneficios de la

biotecnologia sobre todo ante la apertura comercial presentada.

Son recientes las gestiones de los sectores que se ven afectados, -MAGA-, -
MINECO- y la industria, Monsanto Syngenta Camara de Comercio, para ver codmo
repercute el comercio de transgénicos por la nueva apertura comercial, Tratados de libre
comercio. Grupos como la Red de Seguridad Alimentaria conformada por ONG’s
internacionales, Veterinarios sin Fronteras, Vecinos del Mundo, entre otros,
comunidades, grupos de campesinos a y otras organizaciones locales les preocupa y
estan en contra de la introduccién de —OVM- al pais. Principalmente existe preocupacion

por la salud y manifiestan inconformidad con la ley de biotecnologia propuesta.

3.2.7. Medidas para participar en la investigacion sobre biotecnologia

Guatemala ha dado inicio al proceso de tomar medidas legislativas para participar
y obtener los beneficios de la biotecnologia tanto como para proteger la biodiversidad y
otros riesgos que se puedan derivar de la liberacion de los —-OVM- —CONAP- con el apoyo
del -FMAM- y —PNUMA-, realizé un proyecto denominado “Desarrollo del Marco

Nacional de Seguridad de la Biotecnologia para Guatemala”.
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Se da asi en Guatemala la emision del Reglamento Técnico de Bioseguridad de
Organismos vivos modificados para uso Agropecuario signado por el -MINECO-, -MAGA-
-CONAP-, -SENASA-, -SDE-. Este reglamento fue aprobado por el Subgrupo de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias, subgrupo de -OVM- de uso Agropecuario-, de Guatemala y
Honduras. La oficializacién de este Reglamento Técnico, conlleva la aprobacion por la

Instancia Ministerial de la Unién Aduanera Guatemala y Honduras.

Este Reglamento tiene por objeto contribuir a regular el intercambio comercial y uso
seguro de los organismos vivos modificados para uso agropecuario entre los Estados
Parte. Su ambito de aplicacion es a los organismos vivos modificados para uso
agropecuario en actividades de transporte, movimiento transfronterizo, investigacion,
experimentacion, manejo, desarrollo, produccion y comercializacion. En su aplicacion y
para la adecuada interpretacion y aplicacion del presente Reglamento Técnico, se debe

consultar: el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del -CDB-.

Los resultados de varias investigaciones emprendidas en han sido editados en
documentos técnicos que han servido de apoyo y culminado en la elaboracion de la
Propuesta de Ley de Seguridad de la Biotecnologia Moderna para Guatemala. Dichos

documentos son los que se desarrollan en el siguiente apartado.

3.2.8. Diversidad Biol6gica de Guatemala —CONAP- 2004

En la actualidad existe controversia entre las ventajas y desventajas que puedan
presentar la liberacion y uso de los —OVM-. Una de las desventajas principales es el
riesgo potencial a la biodiversidad en regiones consideradas como centros de origen y
diversidad, como lo es Guatemala, para especies silvestres emparentadas con aquellas
de importancia econémica. En este documento se presenta una informacién detallada
sobre la riqueza biolégica de las especies de Guatemala en riesgo potencial por el uso
de la biotecnologia identificados por César Azurdia, especialista en recursos
filogenéticos.
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3.2.9. Seguridad convencional en la Importacion de Productos Vegetales y
Animales —CONAP- 2004

Existe un conjunto de leyes e instituciones que regulan productos y organismos
biotecnolégicos modernos, siendo la Ley de Sanidad Vegetal y Animal y su reglamento
la més importante. En este documento, Azurdia, describe las competencias del -MAGA,
del -MSPAS-, -CONAP- y otras instituciones en cuanto a temas de poner en practica la
normativa, garantizar que no existan agentes etiolégicos o contaminantes con riesgo
bioldgico, fisico o quimico que afectan la salud publica, la produccién agropecuaria y el
medio ambiente, especies invasoras, inocuidad de alimentos, otros temas de sistemas
de seguridad convencional en la importacion de productos vegetales y animales en
Guatemala. Se requiere en todos los casos, fortalecer la capacidad institucional,

individual y sistémica (Azurdia, 2014).

3.2.10. Normativa y legislacion existente sobre el tema de biotecnologia y
seguridad de la biotecnologia y sus competencias institucionales en
Guatemala —-CONAP- 2004

Aspectos altamente relevantes y sujetos a discusion son:
1) Acceso a recursos naturales o genéticos,
2) Patentes,
3) Compartir beneficios y

4) Evaluacion de riesgo en salud humana y ambiental.

Alejandra Sobenes, consultora de dicho andlisis, concluyé en este estudio que:

a) Existen debilidades juridicas en materia de evaluacién de los posibles riesgos o
impactos que puedan afectar el ambiente y a la salud humana los Organismos Vivos
Modificados;

b) La legislacién vigente establece normas para la importacion, exportacion y
comercializacién de semillas y plantas mayormente dirigida a garantizar su calidad

y potencial productivo que a su inocuidad con el ambiente y la salud humana,;
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c) Lalegislacion actual no permite controlar y reducir al minimo los posibles riesgos y
consecuencias de los productos y subproductos de la biotecnologia;

d) los instrumentos de conservacién de la biodiversidad actuales no son suficientes; y
en muchos casos no existe coherencia y si contradiccion entre el marco
internacional de proteccion a la biodiversidad y las regulaciones de propiedad

intelectual y comercio.

En las conclusiones de este documento se ratifica que la Ingenieria Genética eS
incipiente en Guatemala, a nivel de laboratorio; y que la actividad existente es de caracter
benéfico, desde el punto de vista social. Las prioridades nacionales, segun el diagnéstico
realizado, en relacion con —OVM- son la salud y la proteccion vegetal.

3.1.4. Propuestade Ley de Seguridad de la Biotecnologia Moderna para Guatemala
—CONAP- 2004

Dicha propuesta busca proveer un instrumento juridico adecuado para protegerse
de posibles amenazas y contar con espacios de avance cientifico, fortalecimiento y
creacién de capacidades nacionales y participacion de la sociedad civil para desarrollarse
en ese campo. Ademas de los diagndésticos de caracter legal, institucional, estado de la
biotecnologia y priorizaciéon de la diversidad biolégica en Guatemala con riesgo potencial
por la introduccién de productos derivados de la ingenieria genética, se realiz6 un andlisis
comparativo de marcos normativos de otros paises latinoamericanos, como también un
proceso de informacién, sensibilizacion y consulta a nivel nacional con mas de 350
participantes. La propuesta de ley resulta de la integracion de las inquietudes de la
comunidad internacional, expresadas en el Protocolo de Cartagena, con el marco
constitucional y legal nacional, las particulares caracteristicas socio economicas del pais

y los diferentes intereses manifestados por los distintos grupos.

Actualmente, la Propuesta de ley esta siendo revisada por el Congreso de la
Republica de Guatemala. Se espera que posterior a su aprobacion se puedan ejecutar
programas y proyectos que desarrollen las capacidades necesarias para cumplir con

dicha ley. Otra iniciativa relevante es el desarrollo de una Politica de Agro biotecnologia
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que definiria las lineas de accion para el desarrollo de laboratorios de deteccion de

transgeénicos.

3.2.11. El acceso alos Beneficios de la Biotecnologia

En Guatemala no se promueve el acceso a los resultados, ni beneficios de la
biotecnologia. Es importante resaltar que en la Propuesta de Ley no se trata este tema.
Aunqgue existe un capitulo de registros, no se mencionan el acceso a los resultados ni los
beneficios. La distribucion justa y equitativa de los beneficios obtenidos de la
biodiversidad, incluyendo la biotecnologia, es el tercer objetivo principal del —CDB-, por

ello cabe resaltar su importancia.

3.2.12. Procedimientos e Instrumentos sobre Bioseguridad -—Perspectiva

Nacional-

En el Articulo 19.1 se mencionan los documentos generados en el diagnostico de
situacién sobre la biotecnologia en Guatemala que no tiene limitada tecnologia para
producir, a través de la biotecnologia, organismos modificados genéticamente. El Unico
fin con el que se esta trabajando en la produccion de —OVM- es para la investigacion en

el Centro de Investigacion de la -UVG-.

Recursos financieros desde que el pais se convirti6 en parte en el —CDB-, ha
recibido tanto internamente como externamente recursos financieros para aplicar dicho
Convenio. Muchos proyectos como por ejemplo la elaboracion del Tercer Informe
Nacional para la CBD o el Disefio del INBAP han sido realizados mediante la cooperacion
de organizaciones internacionales como el PNUD, BID, GEF, WCS, TNC, Embajada Real
de los Paises Bajos y Cooperacion Alemana que forman alianzas con esfuerzos
nacionales a través de instituciones gubernamentales como el CONAP y MARN o a traves
de ONG’s como Defensores de la Naturaleza y FUNDAECO.
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A los paises en desarrollo se les ha llamado para explorar oportunidades de
financiamiento por el FMAM para proyectos relevantes, incluyendo proyectos que
involucran un numero de paises, en decision 111/21, parrafo 12. Especificamente se

recomienda la formulacién de proyectos que aborden el tema de:

o Especies invasoras (decision 1V/1 parte C, parrafo 3),
o Ecosistemas de aguas continentales (decision 1V/4, parrafo 7),
o Promocién de estrategias para la implementacion del programa de trabajo de

biodiversidad marino-costera (decision 1V/5, parrafo 3),

o La implementacion del programa de diversidad biolégica forestal (decision IV/7,
parrafo 7),

o Actividades bajo el Articulo 8 y provisiones relacionadas (decision IV/9, parrafo
13),

o Proyectos que promuevan medidas para la implementacion de las provisiones de

la Convencion en educacién y conciencia publica (decision 1V/10 B, parrafo 9).

También se promueve la busqueda de recursos a través del mecanismo financiero
para implementar la Iniciativa Taxonomica Global (decision V/9, parrafo 6), y de
incorporar formas y medios para el soporte de la implementacion de los objetivos de la
Convencién en el dialogo con instituciones financieras (decisién V/9, parrafo 6 y decision
V/11, péarrafo 10).

3.2.12.1. Capacidad Nacional Instalada

La capacidad medianamente instalada del pais ha sido la siguiente:

o 27 laboratorios vinculados o relacionados al uso de la Biotecnologia y/o la
Seguridad de la Biotecnologia, pertenecientes a 17 instituciones, de las cuales 4
son gubernamentales (Ej. ICTA), 8 privadas (Ej. Ingenio Pantaleén) y 5

académicas (Ej. -UVG- Analisis de Agua).
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o Las capacidades existentes en materia de Biotecnologia son: 199 ambientes,
areas de trabajo dentro de los laboratorios, 39 autoclaves, 52 camaras de flujo
laminar y 14 termocicladores.

o En cuanto al nimero de expertos los resultados indican 70 profesionales con nivel
de licenciatura, 18 con grado de maestria y 15 con grado de doctorado. Ademas,
laboran en este campo 87 técnicos y 66 personas de apoyo.

o El estudio indica que, existen 106 proyectos y/o programas, tanto en ejecucion

como finalizados.

3.2.12.2. Apoyo a programas de biodiversidad nacional

Algunas de las asignaciones presupuestarias del gobierno a nivel nacional y local
asi como en los distintos ministerios sectoriales identificados en el Tercer Informe para la
—CDB-:

o Asignaciones Presupuesto Gubernamental -CONAP- Q 119.49

o -INAB- Q 149 millones, gobiernos locales presupuesto -MARN- promedio anual
Q28millones (Q140millones total)

o Otros ministerios, Asignacion para Ambiente Q. 2,968 millones*

o Bidsfera Maya Q43.5mill.

o Proselva Q12mill.

o Canales bilaterales Fondo Tierras $3mill

o Organismos donantes Helvethas Probosques $1.8mill
. -FAO- invforestal $150,000

) -PMS- Alemania Q1.5mill

. Julipingo Paises bajos$1.7mill

o -PROSELVA-$58,000

. Sarstun/Mot —GEF- $400.000

. -GEF- Laguna Tigre $94,000

. Altiplano —GEF- $835,000
. Bioitza —GEF- $ 75,000
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o Durante el periodo 2003 al 2005 la asignacion global para la actividad de ambiente
y recursos naturales fue de Q. 2,968 millones. Entre este dato total se incluye la
asignacion del —INAB- Guatemala (Q92 millones), Manejo de Areas Protegidas
(Q98.5millones)

o Desarrollo Integral de Comunidades Rurales (64.2millones),

o Apoyo a Comunidades (incendios, reforestacion y energia) (Q15.4 millones),

o Desarrollo Sostenible de la Biosfera Maya (Q.2.0millones) entre otros. (CONAP,
2006).

Los Fondos Nacionales son otra fuente de recursos financieros que pueden
contribuir al progreso del cumplimiento del —CDB-. Segun el Tercer Informe del —CDB-:
el —FONACON- establecido en 1997, ha trasladado a organizaciones ejecutoras la
cantidad de 18.5 millones en 119 proyectos al afio 2005; también se indica que -
FOGUAMA- facilitd la ejecucion de proyectos en areas protegidas de acuerdo a las
distribucion siguiente: de 6 proyectos con un monto de Q 267,930.00 durante el afio 2001,
3 proyectos con un monto de Q150, 057.20 durante el afio 2002; 3 proyectos con un
monto de Q1, 258,230.84 durante el afio 2003 (CONAP, 2006).

Recursos financieros de cooperacion internacional para el manejo de biodiversidad.

Proyectos especificos como:

o La proteccion integral de la biodiversidad en la regién sarstun-motagua (fondos
gef. Us $400,000.00
o Co-financiamiento us $570,000. 1995); en la proteccion y manejo del parque

nacional laguna del tigre (fondos gef us $75,000. Co financiamiento us $94,000.
1999);

o El manejo integrado de los recursos naturales del altiplano occidental (fondos gef
us$835,000.00 co, financiamiento us$ 4.310,000. 2001); y

o El proyecto de manejo comunitario de la reserva de la bio-itza. (fondos gef us
$75,000.00, co financiamiento us $75,000.00. 2002).
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Otras iniciativas de cooperacion bilateral son:

o Manglares del Pacifico (-INAB-; Union Europea; 878,000, afio 2000);

o Desarrollo Productivo Agroforestal (-INAB-; Fondo de Fideicomiso NNUU, afio
2000);

o TROF-. Arboles fuera de bosque (-INAB-; Unién Europea; US $82,000; afio 2000);

o Proyecto Recosmos US $9.0 millones (distribuidos US $4.0 millones Fondos —

GEF-, US $3.3 millones Fondos Paises Bajos, US $1.7 millones ONG’s);
o El Proyecto —JADE-; Programa de Desarrollo Sostenible de la Cuenca Alta del Rio
Lempa (Comisién Nacional del Plan Trifinio, US $700,000);

o Modernizacién y manejo de desechos sélidos (Municipalidad de Guatemala
420,000.00);
o Proyectos con financiamiento —BID- en ejecucion durante el afio 2005; Apoyo

institucional al —CONCYT- (CONCYT; US $80,000); Programa de Desarrollo
sostenible del Mundo Maya (-INGUAT-, US $500,000); uso del SIG en programas
de desastres naturales (-MAGA-, US $150,000); y

o Lineamientos estratégicos para la formulacion del Programa Regional de
Desarrollo Sostenible de la Cuenca Mirador (-MFP-, US $150,000).

A nivel regional y a través de la Coffe and Class Struggle —CCAD- se estan
desarrollando los siguientes programas a nivel de los 7 paises de Centro América
(CONAP, 2006):

o Programa de Iniciativa Mesoamericana de Integracion y Armonizacion de
Sistemas de Informacién Geogréafico Digital en Materia de Recursos Naturales y
Calidad del Ambiente -CCAD/NASA-; Holanda; US$ 150,000; 1999 - 2003.

o Programa -NASA/USAID- Cambio Climatico; -USAID-; US $1.8 millones, 2003-
2006.

o Establecimiento de un Programa para la —CBM-; -GEF/PNUD-; 10.6 millones; GTZ
5.0 millones Contrapartidas paises US $4.0 millones; 2000-2006.

o Proyecto Conservaciéon y uso sostenible del —SAM- -GEF-/Banco Mundial US
$11.0 millones; 2001-2006.
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o Programa Ambiental Regional para Centroamérica -PROARCA- USAID US $37.4
millones. 2001-2007.
o Estrategia Forestal Centroamericana —EFCA-. —-FAO-. US $94,000; afio 2005.

Otra forma de financiamiento es a través de fondos privativos como multas,
impuestos y por licencias. En cuanto a recaudacion de Impuesto de corta sobre la base
del valor de la madera en Pie: en el —-INAB-, en1999 se recaudd US $1, 657,506 y en el
—CONAP- en el afio 2000 US $ 72,523. Los ingresos por concepto de divisas por
exportacion de —PANM-, reportados por —-CONAP-, para el afio 1999; US $ 5.8 millones,
siendo los principales productos aprovechados pony (Beucarnea guatemalensis) en
granjas de reproduccién y de recoleccion dentro de los bosques naturales para xate
Chamaedorea spp (CONAP, 2006). El -MARN- también recauda impuestos a traves de

sanciones.
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CAPITULO IV

Diagndstico situacional

Queda establecido en la presente tesis que los conocimientos tradicionales son de
caracter intergeneracional y constituyen propiedad intelectual colectiva de los pueblos
indigenas que poseen esos saberes intangibles; esos conocimientos representan un
vinculo indisoluble con la territorialidad, los recursos bioldgicos y la identidad cultural
indigena y ancestral: la interculturalidad orientada al dialogo de saberes. Estos
conocimientos tradicionales son inalienables e imprescriptibles, de la autodeterminacion
de los pueblos indigenas; asi mismo, quedd completamente establecido que los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas tienen relacion con diferentes

ciencias, ramas, disciplinas y actividades de las diferentes culturas del mundo.

Una vez concluida la presente investigacion, al realizar el andlisis integral de los
resultados obtenidos, conjugados éstos con el problema planteado, respecto de que, no
obstante la abundante normativa internacional, nacional, politicas, estrategias, planes y
proyectos ejecutados para lograr el repartimiento justo y equitativo de los beneficios que
genera la explotacién de ese conocimiento y la biodiversidad por medio de procesos de
bioprospeccion, a priori se vislumbra una deficiente, insuficiente e ineficaz la proteccion
del conocimiento tradicional asociado o propiedad intelectual asociado a la biodiversidad

de las comunidades originarias de Guatemala.

Con la pretension de investigar en la probleméatica establecida, se formuld la
hipétesis que enuncia que, sin embargo la proteccion por medio de normativa
internacional y nacional, las politicas publicas existentes en la materia, la practica en la
implementacion de procesos de bioprospeccion por medio de contratos, son deficientes
e insuficientes para proteger adecuadamente el conocimiento tradicional asociado a la
biodiversidad de las comunidades e ineficaz para lograr el reconocimiento de la propiedad
intelectual colectiva y el reparto justo y equitativo de los dividendos generados por las

comunidades.
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Es asi como, al hacer el andlisis respectivo, que incluyé: a) un recorrido por los
antecedentes del tema méas sobresalientes, como la relacion existente entre la
bioprospeccion y el conocimiento tradicional, el significado de propiedad intelectual
colectiva, el potencial de los procesos de bioprospeccion, la negociacion en la distribucion
de los beneficios que de tales procesos ocurre en la practica, las politicas publicas
nacionales que abordan el tema, los aportes mas significativos de doctrinarios
especialistas, asi como un resumen comparativo de algunos casos que ilustran cémo se
abordan estos temas en paises donde ha habido una experiencia y lecciones aprendidas
a considerar, algunos programas relacionados; b) una aproximacion al marco teorico
relacionado, que refiere temas como los principios generales de las politicas publicas
relativas, la inequidad y desigualdad en los contratos de bioprospeccion, la proteccion del
conocimiento tradicional colectivo, el significado del consentimiento libre, previo e
informado, los sistemas de proteccion de la propiedad intelectual colectiva entre ellos los
acuerdos, contratos, las iniciativas de biocomercio y el sistema de proteccién propuesto
en la presente investigacion; y c) para fundamentar los aportes obtenidos se analizo el
marco normativo internacional y nacional, como la importancia de la propiedad intelectual
colectiva vinculada con la biodiversidad. Asi los objetivos planteados en el plan de la
presente investigacion, destacan algunos hallazgos que como resultados se obtuvieron
en el presente estudio, entre ellos destacan:

a) La hipdtesis planteada se probdé en su totalidad, es mas, sobrepasé el
planteamiento por dejar al descubierto otros elementos que se deben considerar
para resolver el problema enunciado, toda vez que, pese a las abundantes
normativas nacionales e internacionales, politicas publicas existentes en la
materia, queda evidenciado que carecen de vigor, dinamismo, voluntad politica y
recursos financieros para su impulso y una verdadera e integral aplicacion y

ejecucion.

b) Por otro lado, la practica en la implementacion de procesos de bioprospeccion por
medio de acuerdos y contratos, si bien contribuyen positivamente con el tema
constituyéndose en una herramienta importante, resultan insuficientes y
deficientes para proteger en todos los casos, de manera sistémica y

adecuadamente el conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad de las
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comunidades, e ineficaz para lograr el reconocimiento pleno de la propiedad
intelectual colectiva y el reparto justo y equitativo de los beneficios generados a
favor de las comunidades involucradas, ante la ausencia de procesos
estandarizados y consolidados como buenas practicas que hagan positivas las

normativas aplicables.

C) De lo anterior emergen de los resultados obtenidos en la presente tesis, una
propuesta concreta que, al rebasar los elementos de la hipétesis planteada, y que
ademas es coincidente con otras propuestas, experiencias y practicas analizadas
en el contenido de la misma, enfatizan la necesaria posibilidad de contar con un
sistema de proteccion de la propiedad intelectual colectiva flexible, dinamico sui

generis, garantista establecido como un tema publico de derechos.

Los sistemas de proteccién analizados contienen todos valiosos elementos a
considerar para garantizar los derechos involucrados, sin embargo por si mismos vy visto
de forma aislada, son insuficientes al no ser garantistas en todos sus aspectos
involucrados en la tematica, entre estos sistemas se encuentran i) via los derechos de
propiedad intelectual, ii) via contratos, iii) y finalmente el sistema propuesto corresponde
a un mecanismo sui generis, que hace una combinacién sistema de los mecanismos
anteriores adaptandose a la realidad de cada caso, para que efectivamente funcione el
reconocimiento a la propiedad intelectual colectiva y por ende el reparto equitativo de los
beneficios a las comunidades ancestrales o indigenas involucradas en los procesos de
Bioprospeccion que debe contar ademas con estandares y un protocolo predeterminado,
basado en el consentimiento previamente informado a los habitantes locales, toda vez
gue el tema es abordado de manera integral sobre la base del derecho consuetudinario
y las propias précticas culturales dentro del &mbito de las comunidades, y cubren una
amplia gama de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales de los pueblos
indigenas que hacen relacion con la biodiversidad. Un elemento fundamental del
presente analisis es el principio de que toda accion se centra en la espiritualidad. En este
sentido, no se especifica religion alguna sino que se hace énfasis en el ejercicio totalitario
de la espiritualidad y cosmovision que consiste en la veneracion a la madre tierra y al

abuelo sol, entre otros elementos.
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Priva asi la necesidad de establecer un mecanismo sistémico e integral de
proteccion y reconocimiento de sus conocimientos y recursos, que esté acorde a sus
cosmovisiones y que evite apropiaciones ilegales de los recursos y los conocimientos, es
decir, que se respeten los derechos sobre recursos y conocimientos tradicionales,
considerando en su justa dimensién su valor en términos intangibles, econémicos o de
otros beneficios, por ello es importante resaltar que los pueblos indigenas del mundo
saben que sus sistemas de conocimiento tradicional se estdn perdiendo y estan
profundamente preocupados, toda vez que deviene como fracaso de los gobiernos,
agencias Y otras instituciones que no entienden que los conocimientos de los pueblos
indigenas, deben respetar desde bases cientificas y reconocerse indiscriminadamente
los derechos de propiedad intelectual de los pueblos indigenas.

Entre los resultados que sobrepasaron el contenido de la hipotesis planteada en el
presente estudio, se encuentra la comprension de la importancia que reviste la
biodiversidad ésta asociada a elementos que hacen mas compleja su gestion y su
relacion con otros ambitos (sociales, econdmicos, politicos, entre otros). Su
conceptualizacién tradicional debe asociarse a las implicaciones de un contexto particular
determinado, sobre todo en términos sociales, ambientales, politicos, econémicos y
culturales. Esta asociacion permite profundizar en aquellos elementos necesarios para
conocer y determinar las causas de la riqueza de la biodiversidad guatemalteca y en
coémo la diversidad cultural y sus conocimientos tradicionales son un valor agregado en

el uso y conservacion de sus elementos.

Asi los procesos de Prospeccién de la Biodiversidad contribuyen a financiar la
conservacion; pero sobre todo, demuestra el valor econémico de la biodiversidad y asi
permite persuadir a quienes elaboran las politicas publicas de que, la conservacion de la
biodiversidad debe figurar en un lugar principal en los planes de desarrollo de una nacion,
y que el reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva en este ambito es
imprescindible para una justa y equitativa distribucién de los beneficios que de ella se
obtienen, se confirma asi la importancia de contar con eficientes y eficaces sistemas de
proteccion del conocimiento tradicional que hagan efectivas las normativas nacionales e
internaciones existentes, mismas que se fortalecen por medio de politicas publicas

vigorosas y dindmicas, que confluyen en un sistema de proteccién sui generis integral y
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sistémico acorde a la realidad econdmico social, cultural y cosmovision de los pueblos
originarios que los habitan, situacion que incentiva no solo las innovaciones, tecnologias,
sino dinamiza la economia del pais, contribuyendo a nivel global con un medio ambiente
sano, la seguridad alimentaria, la salud, la agricultura, la medicina, e industrias como el

comercio y el turismo que a la postre garantizan la preservacion de la humanidad misma.

Otros elementos que confirman, pero al mismo tiempo rebasan la problematica e
hipodtesis planteada son lo que, reconocen la importancia y valor de la bioprospeccion
toda vez que permite establecer el reto de integrar las agendas nacionales en materia
ambiental y de lucha contra la pobreza, que por lo general se han atendido en forma
separada, asi mismo, propicia vinculos que permiten, acercar el eje de desarrollo rural
del Estado a la riqueza biolégica de los parientes silvestres existentes en las areas
protegidas del pais, evidencia oportunidades econémicas de bienestar relacionadas con
el aprovechamiento sostenible de la biodiversidad, y vincula la agenda de investigaciéon
de biodiversidad a las agendas de desarrollo de grandes, pequefias y medianas
empresas, involucrando incluso a quienes sin estar organizados son sus guardianes

natos, trascendiendo incluso a programas académicos de educacion de del pais.

Por otro lado, es importante resaltar que las consideraciones anteriores, llevan al
desenlace natural que se hace propicio y necesario resaltar para reconocer y garantizar
los derechos de propiedad intelectual colectiva asociada a la diversidad biolégica, como
es la proteccién acumulada, que no es mas que la proteccién otorgada por instancias
normativas independientes respecto de figuras de proteccion acordes a los posesionarios
de tales derchos, que emanan del principio de la unidad sistémica por tratarse de bienes
cuyos saberes ancestrales guardan conocimientos intangibles, inmateriales,
atemporales, vinculados a ciertos territorios, intergeneracionales, antropolégicos,
enmarcados en la cultura y la espiritualidad de los pueblos que la poseen, de ahi que
debe admitirse que la regulacién pertenece a los sistemas no estructurados puede ser

0 no.

Al mismo tiempo por los derechos de propiedad intelectual contenidos en normas
nacionales e internacionales, legados, costumbres, derechos consuetudinario, que se

abstrae del derecho occidental estrictamente considerado, es decir gozan de un
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pluralismo juridico, se admita o no, por ello es correcto llamarle a este sistema de

proteccion sui generis, porque incluso se encuentra inacabado, al ser tan dinamico

La proteccion acumulada ayuda a percibir con excepcional claridad los puntos de
convergencia y de divergencia entre diversas normativas o sistemas de proteccion, bajo
el criterio orientador del conocimiento ancestral originario de los pueblos indigenas, que
se remarca se refiere a esas concepciones juridicas tipo, que no tienen el simple valor de
una clasificacion de orden puramente practico, sino que en la realidad juridica esa distinta
concepcion que se adopte o no, se traduce en la acumulacion o en la no acumulacion de
derechos reconocidos y protegidos dentro de un sistema no estructurado antropoldgico y
relacionado con una variedad de ciencias que lo complementan y permiten su adopcion
y comprension, cuyos destinatarios de proteccion son una colectividad delimitada y
determinada. El desafio actual llegar a una solucibn homogénea y sistémica. Ello requiere
realizar un analisis individualizado de los diferentes casos en los que se pueden observar

traslapes y determinar si se producen contradicciones valorativas.

Existen justificadas razones para proponer que las politicas publicas existentes se
renueven y por medio de ellas se desarrollen estrategias que potencialicen la importancia
de proteger el conocimiento tradicional indigena relacionados con la biodiversidad y las
diferentes préacticas culturales, siendo necesario revisar los principios, normas y
directrices minimas existentes, a fin de que orienten la implementacién de las estrategias
y mecanismos de proteccién integrales, asi como un plan sélido de promocion,
informacién y educacion permita la revitalizacion y conservacion de los conocimientos
tradicionales colectivos, la redefinicion de estrategias y estandares, que deberan ser el
resultado de un proceso de construccion colectiva con la consulta y participacion de los

pueblos indigenas y sus instancias representativas a nivel nacional que las legitime.
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CONCLUSIONES

Los recursos biologicos de la tierra son fundamentales para el desarrollo
econdmico y social de la humanidad. Como consecuencia, existe un reconocimiento cada
vez mas acentuado del valor inestimable para la supervivencia de las generaciones
presentes y futuras respecto de la diversidad biolégica como bien mundial que le debe

interesa a toda la humanidad.

Deberia ser prioritaria la inclusion del conocimiento ecoldgico tradicional sobre la
biodiversidad en la toma de decisiones econdmicas y sociales del pais, garantizando el
respeto de los conocimientos tradicionales, por medio de estrategias, normativas y
politicas publicas que lo interrelacionen con los conocimientos cientificos, para garantizar
la proteccion y conservacion de los recursos naturales, toda vez que se ha comprobado
que existe una continuidad intergeneracional del conocimiento ecoldgico tradicional, con

base en en aspectos culturales, las creencias y practicas de los habitantes.

Guatemala presenta un desinterés generalizado en llevar a cabo un andlisis serio
que divulgue los resultados del impacto econémico de las pérdidas que significan la falta
de politicas publicas adecuadas y normativa ineficaz respecto a la proteccion adecuada
del conocimiento tradicional ancestral y la propiedad intelectual colectiva, relacionada
con la conservacion de la diversidad biolégica, sumado a la tragedia ambiental actual, la
cual ignora que los recursos biologicos representan como minimo el 50% de la economia
mundial y que, paradéjicamente, el 80% de las necesidades de la poblacion en pobreza

emana de los recursos bioldgicos.

La diversidad biologica brinda la posibilidad de garantizar la seguridad alimenticia,
la salud, por medio de nuevos descubrimientos médicos, el aire, el agua, el desarrollo
econdémico y, ademas, permite enfrentar positivamente desafios como el cambio climatico
y, por ende, la sobrevivencia de la humanidad. Por lo tanto, la conservacion de la
diversidad biologica debiera ser de interés comun para todos los habitantes y formar parte
esencial de las politicas de desarrollo. De acuerdo con los anterior, es posible lograr, de

esa manera, una contribucién para los medios locales de subsistencia, que influye
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decisivamente en el desarrollo econdmico, con lo cual sera posible alcanzar los Objetivos

de Desarrollo del Milenio, propuesto por la Organizacion de Naciones Unidas.

La Bioprospeccion como una de las formas de desarrollo de la biodiversidad,
contribuye a elevar las condiciones de vida de los habitantes de las areas de incidencia,
por lo que debe ser una actividad dotada de incentivos en todos los 6rdenes, que propicie

interés e involucramiento diverso, en todos los niveles de la sociedad.

Un régimen de proteccion sui géneris de la propiedad intelectual colectiva asociada
a la biodiversidad, respecto de los conocimientos tradicionales ancestrales, debe ser
incluyente e integral al hacer un sistema ecléctico considerando las areas positivas de
los otros sistemas, asi se vislumbra como el mecanismo idéneo para garantizar igualdad
y equidad en el uso sostenible y conservacion de la biodiversidad en Guatemala, dada
las caracteristicas propias de los conocimientos tradicionales locales, como su caracter
colectivo y la practica intergeneracional. Sin embargo, una medida de proteccion
mediante los Derechos de Propiedad Intelectual colectiva vigentes ni siquiera
incorporando nuevos elementos resuelve el problema de fondo, es decir, la naturaleza
misma del conocimiento per se, porque no garantizarian su continuacion y dinamica como
es el caso de los conocimientos indigenas, para una distribucion equitativa de los
beneficios que esta actividad reporta, de ahi la importancia de crear, avalar e

institucionalizar un sistema Sui Géneris propio de caracter integral y garantista.

La propiedad intelectual colectiva asociada la diversidad biol6gica en Guatemala,
de los pueblos originarios, corresponde a una proteccidon acumulada, la cual se
caracteriza por no ser estructurada, sino basada en usos, practicas, costumbres, legados,
derecho consuetudinario, no juridico, cuya connotacion antropoldgica enfatiza su
caracter intergeneracional y antropolégico, es atemporal, territorial basado en bienes
intangibles, espirituales, centrados en la cosmovisién de los pueblos originarios y puede
precisamente al ser proteccion acumulada hacer acopio de protecciones simultaneas o
no, de los derechos de propiedad intelectual como marcas, patentes, denominaciones de
origen, nombres de dominio, secretos empresariales, etc., y que sin embargo si bien en

Guatemala no existe una ley ordinaria que les reconozca y facilte su manejo y
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estandarizacion de resguardo, gozan del reconocimiento y proteccion de los tratados y

convenios internacionales de donde emerge el reconocimiento a su naturalezay caracter.
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