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Propiedad intelectual,
aCCESO a recursos
eenéticos y proteccion del
conocimiento tradicional

en la Ley de

Biodiversidad

Por Jorge Cabrera

Se analiza las principales disposi-

ciones de la Ley de Biodiversidad

. de Costa Rica relacionadas con el

acceso a los recursos genéticos y

bioquimicos, la proteccion del cono-

cimiento tradicional asociado a los mis-

mos y los derechos de propiedad intelec-
tual. Después de una breve revisidn de los an-

tecedentes y el proceso que condujo a la redac-

junio del 2001

cién de esa ley, se examina las principales normas

relacionadas con los mencionados topicos. Luego

se hace una serie de consideraciones criticas sobre la

%Y forma como dicha ley regula el acceso, la tutela del

4 _ £ 3
~  conocimiento tradicional y el papel de los derechos de

propiedad intelectual, destacando las fortalezas, ambi-

giiedades e inquietudes que surgen de la lectura de los mis-

mos, a la luz del derecho y experiencias comparadas. Se
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concluye que lo mas valioso de dicho marco legal radi-

~\ caen enfrentar de una vez por todas, pese a sus posi-
bles defectos, el tratamiento de esos tres topicos en

’ _,'.‘1.
- un solo cuerpo normativo.




This article wants to study the main
provisions of the Biodiversity Law of
Costa Rica related to access to genetic
and biochemical resources, protection
of indigenous knowledge and intellec-
tual property rights. After a brief
explanation ob the history and the
process prior the drafting Of the Law,
the main norms regarding the issues
just mentioned are explored. Some
critical considerations on the way in
which the act regulates access, indige-
nous knowledge and intellectual prop-
erty rights are presented, high light-
ened the stren,gths, vacuums and
problems that raise from the reading of
the Law in the light of the internation-
al and comparative law. The article
concludes with the statement that the
more valuable lesson learned is the
attempt to confront, despite of its
imperfections, with the three topics
mentioned in just one piece of legisla-

tion.

Antecedentes y principales disposiciones de

la Ley de Biodiversidad

En 1996 se presenté a la Asamblea Legislativa
un proyecto de Ley de Biodiversidad que ob-
tuvo una reaccién negativa de diferentes sec-
tores de la sociedad por considerarlo especial-
mente restrictivo y contrario a la realidad
nacional y a la investigacién cientifica; milti-
ples observaciones en este sentido se hicieron
llegar al parlamento, incluyendo una propues-
ta completa de legislacién preparada por la
Comision Asesora en Biodiversidad, la cual
formalmente no estuvo nunca en curso legisla-
tivo (Cabrera 1999). En enero de 1997 se pre-
sentd una segunda version de proyecto de ley
que, pese a considerar algunas de las princi-
pales objeciones realizadas a la primera ver-
sion, repitié varios de los conceptos y disposi-
ciones de su predecesor y, por tanto, encontro

El autor es abogado del Instituto Nacional de
Biodiversidad, profesor de la Universidad de Costa Rica
y Co-Presidente del Panel de Expertos sobre Acceso a
Recursos Genéticos del Convenio sobre Diversidad
Biologica

la misma oposicion. El impasse constatado de-
bido a las visiones contrapuestas condujo a la
iniciativa de crear una Comision Especial
Mixta de la Asamblea Legislativa que redacta-
ra un proyecto de ley sobre la base del borra-
dor existente, con la promesa de la Asamblea
de respetar lo que fuera acordado alli. La Co-
mision fue liderada por la Universidad Nacio-
nal y en ella participaron los principales par-
tidos politicos, la Comision Asesora en
Biodiversidad, la Mesa Campesina, la Mesa
Indigena, la Unién de Camaras Empresaria-
les, la Universidad de Costa Rica y el Institu-
to Nacional de Biodiversidad (Inbio).

A finales de 1997 se concluyé el nuevo bo-
rrador de proyecto, se envié al parlamento y
éste, luego de hacerle algunas modificaciones,
lo convirtié en Ley de la Repablica, la cual fue
publicada en el diario oficial La Gaceta, en
mayo de 1998, y entrd en vigencia desde esa
fecha. Para la formulacion de las disposicio-
nes relativas al acceso, distribucion de benefi-
cios y proteccidén del conocimiento tradicional
se consideraron tépicos como (sobre los aspec-
tos que deben tratar estos regimenes ver:
Glowka 1998): los recursos comprendidos
(dmbito de aplicacién), las definiciones basi-
cas, el procedimiento para otorgar el consen-
timiento informado previo y los términos mu-
tuamente acordados, la autoridad
competente, los procedimientos utilizados, los
términos de distribucién de beneficios, las
sanciones, eteétera.

Pese a las criticas derivadas de la ambigiie-
dad de algunas normas, la legislacién se orien-
ta a fijar reglas claras de acceso y de distribu-
cion de beneficios. Antes de la vigencia de este
cuerpo legal se contaba con las disposiciones
de la Ley de Conservacién de la Vida Silvestre
sobre permisos de colecta de flora y fauna y
con algunos reglamentos de investigacion, es-
pecialmente referentes a parques nacionales.
Sobre materia agricola no se poseia regulacio-
nes.

La nueva Ley, cuya aplicacién e interpreta-
cidén restan por verse, viene a sentar las bases
para los permisos y contratos de acceso. La
Ley contiene definiciones claras sobre temas
cruciales como acceso a los elementos bioqui-
micos y genéticos, bioprospeccion, consenti-
miento informado previo, elementos bioquimi-
cos y genéticos, innovacién, permisos de
acceso, etcétera (articulo 7).

Las definiciones de acceso y bioprospec-
cion permiten delimitar la aplicacion de los
procedimientos de acceso y, a la vez, solventar
las dudas existentes en la materia. Si una in-
vestigacion tiene por propdsito un inventario
o una deseripeién taxondémica, tratase de una
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actividad ajena al acceso y entonces es regula-
da por un cuerpo legal separado, la Ley de
Conservacion de la Vida Silvestre (articulo 36
y siguientes, especialmente).

Asimismo, se ha clarificado el régimen de
propiedad de los recursos genéticos y bioqui-
micos de la biodiversidad silvestre y domesti-
cada -zona un tanto oscura-, declarando los
mismos de dominio piblico (articulo 6); es de-
cir, pertenecen al estado en condicion de ad-
ministrador, con lo cual se separan dos pro-
piedades diferentes: la del recurso biolégico u
orgénico y la del recurso genético y bioquimi-
co.

El procedimiento de acceso se encuentra
regulado con bastante precisién en dos capitu-
los de la Ley. El organo competente para con-
ceder el acceso es, en primera instancia, la
Oficina Técnica de la recién creada Comisién
Nacional de Gestién de la Biodiversidad (Co-
nagebio), con caricter de desconcentracion
méaxima y personeria juridica instrumental,
dentro del Ministerio del Ambiente (Minae).
Esa Comisién se haya formada por entidades
gubernamentales, como el Minae (quien la
preside), los ministerios de Comercio Exte-
rior, de Salud y de Agricultura, el Instituto
Costarricense de Pesca y Acuacultura, la Co-
misién Nacional de Rectores de universidades
estatales, la Mesa Indigena, la Mesa Campesi-
na, la Unién Nacional de Camaras, la Federa-
cion Costarricense para la Conservacion del
Ambiente y el director del Sistema Nacional
de Areas de Conservacién (articulo 15).

Conagebio debe formular las politicas so-
bre acceso y distribucién de beneficios y pue-
de revocar las resoluciones de la Oficina Téc-
nica en materia de acceso (articulo 14). Esta
tiene como principal competencia la de trami-
tar, rechazar y fiscalizar las solicitudes de ac-
ceso a los recursos de la biodiversidad (articu-
lo 17, inciso a); coordinar con las areas de
conservacién, el sector privado, los pueblos
indigenas y las comunidades campesinas lo re-
lativo al acceso (articulo 17, inciso b); organi-
zar y mantener actualizado un registro de so-
licitudes de acceso a los elementos de la
biodiversidad, colecciones ex situ y de las per-
sonas fisicas y juridicas que se dediquen a la
manipulacién genética (inciso ¢), y recopilar y
actualizar la normativa relativa al cumpli-
miento de los acuerdos y directrices en mate-
ria de biodiversidad (inciso d).

En el Capitulo V se definen los requisitos y
procedimientos de acceso a los elementos ge-
néticos y bioquimicos y la proteccion del cono-
cimiento asociado. Le corresponde a Conage-
bio proponer las politicas de acceso sobre
elementos genéticos y bioquimicos de la biodi-

versidad ex situ e in situ y actuar como orga-
no de consulta obligatoria en los procedimien-
tos de solicitud de protecciéon de derechos in-
telectuales sobre la biodiversidad (articulo
62). Se regula los requisitos basicos de acceso,
que incluyen el consentimiento informado
previo, la distribucién de beneficios y la pro-
teceion del conocimiento asociado y la forma
en que las actividades contribuiran a la con-
servacion (articulo 63). Se establece el proce-
dimiento a seguir (articulo 64), el derecho de
objecién cultural (articulo 66), el Registro de
Derechos de Acceso y la proteccién de la in-
formacién confidencial (articulo 67). En la
Seccién I del Capitulo V, la Ley regula con
mayor precision el tema de los permisos para
la investigacion y la bioprospeccion (articulo
69), su plazo y otras limitaciones y caracteris-
ticas (articulos 70 y 71), los requisitos dela so-
licitud de acceso (articulo 72), la autorizacién
de la Oficina Técnica de aquellos convenios
suscritos entre particulares que contemplen
acceso a los elementos genéticos y bioquimicos
(articulo 74) y la posibilidad de convenios
marco con universidades y otros centros debi-
damente inscritos (articulo 74). Se establece
que hasta un 10% de los presupuestos de in-
vestigacion y un 50% de las regalias deberan
ir al drea de conservacién, propietario priva-
do o territorio indigena, ademas de los gastos
por Lramites (articulo 76).

La Seccién IIT norma sobre los limites de
los derechos de propiedad (articulo 78) y so-
bre la congruencia de estos derechos con los
objetivos de conservar la biodiversidad (arti-
culo 79). En todo caso, la Oficina Técnica de-
bera ser consultada en los procesos de otorga-
miento de derechos de propiedad intelectual
sobre elementos de la biodiversidad, siendo su
oposicién vinculante (articulo 80).

Por altimo, la Ley viene a sentar las bases
para la proteccién del conocimiento tradicio-
nal indigena y comunal y para el inicio de un
proceso participativo para la determinacién y
registro de estos derechos intelectuales comu-
nitarios sui generis (articulo 82 y siguientes).
Como parte del marco sancionador se estable-
ce un sistema de multas para el acceso ilegal
(articulo 112).

Pero algunos temas relevantes apenas fue-
ron considerados por la Ley: la distincién en-
tre el acceso con fines agricolas y el con fines
farmacéuticos, la diferenciacién entre investi-
gacién con fines comerciales y la con proposi-
tos académicos, la necesidad de mecanismos
expeditos y especiales para las colecciones ex
situ, etcétera. Tales deficiencias debieran ser
enmendadas, en la medida de lo posible, con
una apropiada reglamentacién. Actualmente




circula un borrador de Normas sobre Acceso y
Distribucién de Beneficios que vendria a re-
glamentar las disposiciones de la Ley en esta
materia.

Es importante enfatizar que la Ley se apli-
ca a los recursos genéticos agricolas (incluyen-
do los conservados ex situ). Aunque no se
cuenta con reglamentos, la diferenciacién y
procedimientos particulares para esta mate-
ria, a efecto de no obstaculizar en forma inne-
cesaria el sano flujo de recursos, es un tema
impresecindible de ser abordado. La reglamen-
tacion de acceso debe —tedricamente- normar
el envio de materiales por parte de los centros
de conservacion ex situ, los cuales debieran
partir de mecanismos mas flexibles, tales co-
mo los acuerdos de transferencia de materia-
les, debidamente aprobados por la Oficina
Técnica.

Proteccion del conocimiento tradicional

Varios aspectos fueron tomados en cuenta en
relacién con la proteccion de los conocimien-
tos tradicionales. Los problemas para aplicar
mecanismos existentes para la proteccién de
éstos y de innovaciones y practicas, han sido
puestos en evidencia desde las mas variadas
opticas (véase Dutfield 2000, Posey y Dutfield
1996, Axt et al. 1993, Cabrera 1998). Si bien
es clerto algunas iniciativas para el uso de me-
canismos tradicionales relacionados con la
propiedad intelectual han sido esbozadas, ta-
les como las indicaciones geograficas y deno-
minaciones de origen, las marcas colectivas
(ver Downes y Laird 1999a), los derechos de
autor y conexos, secretos comerciales, paten-
tes de invencién, derechos de obtencién, eteé-
tera (el analisis de esta aplicabilidad véase en:
Organizacion... 2000), existen fuertes discre-
pancias al respecto y se menciona la necesidad
de desarrollar esquemas sui generis de protec-
cién, materia sobre la cual se han presentado
ya algunas propuestas concretas (por parte de
Pert, Tailandia, Venezuela, Panama y Costa
Rica; y por parte de organizaciones como La
Red del Tercer Mundo, la cual posiblemente
constituye una de las propuestas pioneras).
Igualmente, algunos han sugerido modelos
para proteger las variedades vegetales a la luz
de la obligacién del articulo 27.3.B del Acuer-
do sobre Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Adpic, o Trips)
de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC), que desarrollan el coneepto de protee-
cion sui generis que menciona dicho numeral
(véase Leskien y Flitner 1997). Se ha venido
insistiendo en e6mo estos esquemas sui generis
-compatibles con el mandato del 27.3.B. aun-

que evidentemente limitados en este caso a 1as
particularidades del mismo- pueden ser utili-
zados para proteger este conocimiento en el
marco de la OMC (el concepto sistemas sui ge-
neris contenido en el Adpic resulta mucho mas
limitado y condicionado por las caracteristi-
cas de este Acuerdo y, por ende, deviene dife-
rente a la nocién de sistema sui generis en el
sentido de particular, de su propia clase, et-
cétera, que pueda desarrollarse para proteger
los conocimientos tradicionales, independien-
temente de las referencias del articulo 27).

En cuanto a la regulacion del acceso a los
recursos genéticos y bioquimicos, la protec-
cion del conocimiento tradicional y la relacion
de ambos con los derechos de propiedad inte-
lectual, nacionalmente se ha hecho una expe-
riencia digna de mencion a partir de la apro-
bacion de la Ley de Biodiversidad. El sistema
costarricense de proteccion del conocimiento
tradicional se fundamenta en varias premisas
que es necesario explicitar brevemente: El es-
quema legal de acceso asegura el consenti-
miento informado previo y la distribucion de
beneficios, para lo cual la Oficina Técnica, y
eventualmente la misma Conagebio, tiene po-
testades de control, autorizacién y revision
(articulos 63, 65, 66, 72, entre otros). Desde
este punto de vista, se trata de una combina-
cion de mecanismos de acceso, contratos o li-
cencias y un esquema sui generis basado en re-
gistros. Se reconoce la existencia y validez de
las distintas formas de conocimiento e innova-
cion y la necesidad de protegerlas mediante el
uso de los mecanismos apropiados (articulo
77), sean patentes, secretos comerciales, dere-
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chos de autor, derechos del fitomejorador, de-
rechos intelectuales comunitarios sui generis,
etcétera (articulo 78). Dado que la orientacién
es hacia la proteccién de los conocimientos
mediante un sistema de registro (que en térmi-
nos practicos ha sido puesto en marcha en In-
dia [véase Kaushik 2000, Dutfield, 2000] y en
Venezuela, y en Perit en el borrador de pro-
puesta de Régimen de Proteccion de los Cono-
cimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas
y Acceso a los Recursos Genéticos, entre
otros), ha de procederse a inventariar los de-
rechos comunitarios intelectuales sui generis
que las comunidades soliciten proteger (arti-
culo 84) (por las dificultades que pueden con-
llevar, estos esquemas de registro han recibido
criticas [Downes y Laird 1999b] que han
apuntado a la necesidad de definir el acceso a
la informacién, al control ejercido sobre la
misma, a la posibilidad de que comunidades
no involucradas en el acceso otorguen el con-
sentimiento previo para conocimientos regis-
trados a nombre de otros, a las limitaciones a
la restriccion del acceso a la informacion, et-
cétera). La definicién de los alcances, natura-
leza y requisitos de esos derechos debe surgir
de la consulta -en un proceso muy participati-
vo- a las comunidades indigenas y campesinas
(articulo 83), y de ahi, entonces, ha de deter-
minarse la forma en que el derecho intelectual
comunitario sera utilizado y quién ejercera la
titularidad e identificara los destinatarios de
los beneficios (articulo 85). A efecto de asignar
derechos y obligaciones, colectivos y privados,
debe tenerse claridad sobre la materia a ser
protegida, los procedimientos para la protec-
cién, los derechos otorgados, contra quién se
hacen valer los mismos y los mecanismos de
observancia.

Respecto de la materia a ser protegida, los
procedimientos para ello, los derechos y los
mecanismos de observancia, hay ya algo defi-
nido, quedando lo restante para ser determi-
nado mediante el proceso de consulta. Vea-
mos:

La materia a proteger: Ista la constituyen los
conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades locales y los pueblos indigenas -
términos éstos que no se definen- referentes a
los elementos genéticos y bioquimicos (articu-
lo 82): en medicina, agricultura, etcétera,
quedando por fuera las expresiones del folklo-
re. Las posibilidades de una regulacién por
sectores (medicina, etcétera) efectuada en for-
ma progresiva debe ser analizada (por ejem-
plo, la ley tailandesa sobre medicina tradicio-
nal, de 1999, se concentra en regulaciones
sobre medicina tradicional dejando otros tépi-

cos para discusiones posteriores). Ain deben
definirse aspectos como el de los requisitos pa-
ra determinar la materia protegible y las po-
testades de la entidad a cargo del Registro (la
Oficina Técnica de Conagebio, segin el articu-
lo 84). En caso contrario se corre el riesgo de
sustraer del dominio piblico mis de lo debi-
do, crear demandas especulativas y en general
impedir conocer el alcance de los derechos y
las obligaciones de terceros y de acciones que
infrinjan los derechos acordados. Por ejem-
plo, en el caso pernano citado si los conoci-
mientos se encuentran en dominio publico es
posible prescindir del consentimiento previo,
aunque su uso da derecho a la compensacién
mediante el Fondo que la propuesta crea, nu-
trido de los pagos por el uso del mismo (0,5%
de las ventas resultantes de la comercializa-
cién). Evidentemente, algunas caracteristicas
de estos derechos, como por ejemplo su evolu-
cion y adaptabilidad, deben ser reconocidas a
efecto de tomar las previsiones del caso en el
sistema de registro.

El procedimiento de registro: Este es volunta-
rio y declarativo, gratuito, oficioso, informal
y de duracién indeterminada. Otros elemen-
tos, como la posibilidad de oposicién, la exis-
tencia de un examinador conocedor del tema,
la reciprocidad de reconocimiento al derecho
de otros paises, las causales de revocaciéon y
nulidad, las apelaciones, etcétera, deben ser
indicados. La relacién entre esta proteccion y
otras que puedan reclamarse mediante el es-
quema tradicional de derechos de propiedad
intelectual igualmente debe ser reconocida
(ejemplo: marcas, indicaciones geograficas,
etcétera).

Derechos otorgados: La Ley es escueta en este
tema, pero de varias disposiciones puede ex-
traerse los siguientes derechos: la imposibili-
dad de otorgar derechos de propiedad intelec-
tual sobre los conocimientos tradicionales; la
necesidad del consentimiento informado pre-
vio y de términos mutuamente acordados para
los beneficios en el caso de acceso y uso; el de-
recho de objeciéon cultural para oponerse a su
uso por razones religiosas, etcétera. En gene-
ral, deben determinarse los derechos deriva-
dos de los derechos comunitarios intelectuales
sui generis. Este tépico resulta de gran rele-
vancia pues hay que definir los alcances del
derecho y, por supuesto, sus limitaciones, es
decir, plazos, pérdida, licencias obligatorias,
etcétera. El hecho de que se trate de derechos
comunitarios no puede exceptuarlos de las
modalidades antes dichas. Otro punto a regu-
lar es el caracter colectivo, por oposiciéon a




privado, de los mismos. La Ley menciona su
caracter comunitario, lo cual no implica nece-
sariamente que no puedan ser privados. En
ese sentido, y sobre todo en comunidades loca-
les, la presuncién de que todos los conocimien-
tos son generados en forma colectiva es dificil
de sostener.

Observancia de los derechos: Si no se prevén
mecanismos sustantivos de observancia de los
derechos las regulaciones de proteccion seran
insuficientes. Este punto ha sido poco aborda-
do. La Ley solo contempla esta posibilidad a
través de los siguientes mecanismos: la multa
por acceso ilegal; mediante la presentacién del
denominado certificado de origen; a través del
cumplimiento del requisito para la aprobacién
de derechos de propiedad intelectual y la con-
sulta obligatoria a la Oficina Técnica de la Co-
nagebio de las solicitudes de derechos de pro-
piedad intelectual que hagan uso de recursos o
conocimientos y el caracter vinculante de la
oposicién de ésta. Las leyes de biodiversidad
panameiia y venezolana contemplan mayores
previsiones sobre sanciones civiles y penales,
medidas administrativas, etcétera.

En definitiva, de la existencia de la regla-
mentacion y del proceso participativo de con-
sulta sobre los alcances de los mismos depen-
dera, en gran medida, el éxito del esquema
previsto. Para ello se puede echar mano de la
experiencia de la India, el borrador peruano y
la documentacion y registro en bases de datos
que se esta gestando en Venezuela.

Como corolario, vale la pena citar las reco-
mendaciones del Panel de Expertos sobre Ac-
ceso y Distribucién de Beneficios del Convenio
sobre la Diversidad Biologica (CDB) referen-
tes a los regimenes sui generis, segiin las cua-
les como partes de los posibles elementos de le-
yes sui generis deben considerarse los
siguientes: (a) Reconocimiento de los derechos
ancestrales respecto de los conocimientos, in-
novaciones y pricticas que guardan relacion
con los recursos genéticos. (b) Reconocimien-
to de los mismos aun en el caso de que la infor-
macion pueda ser de dominio piblico. (¢) Es-
tablecimiento del principio de que puedan
tener un caracter colectivo. (d) Distincion en-
tre derechos sobre los recursos genéticos y de-
rechos sobre los conocimientos. (e) Suposicion
de que la utilizacion de recursos genéticos lle-
va implicito el uso del conocimiento asociado.
(f) Establecimiento de procedimientos admi-
nistrativos y judiciales para solucionar con-
troversias. (g) Creacion de mecanismos-obli-
gaciones para la distribucion equitativa de los
beneficios entre los custodios, sean parte o no
de los acuerdos de acceso. (h) Establecimiento

de registros locales. (i) Creacién de programas
y procesos para al fortalecimiento de los siste-
mas de conocimiento tradicional. (j) Igual-
mente, la recién concluida V Conferencia de
las Partes del CDB especificamente considerd
la necesidad de proceder a la promulgacién de

esquemas sui generis de proteccion (Decision
V/16 de la V Conferencia de las Partes).

Relacion entre acceso y
propiedad intelectual

Durante el proceso de redaccién de la Ley y
como parte de la elaboracion de las regulacio-
nes sobre acceso y distribuciéon de beneficios,
surgié inevitablemente el tépico de los dere-
chos de propiedad intelectual y su relacién
con los mismos. El propio articulo 16 del CDB
reconoce (ue estos derechos deben apoyar y
no oponerse a los objetivos del Convenio. An-
te el tema han aflorado diversas posiciones, al-
gunas de las cuales afirman la completa in-
compatibilidad entre el CDB y las recientes
evoluciones de los derechos de propiedad inte-
lectual (ver especialmente Gaia y Grain 1999).
De esta manera, la Ley de Biodiversidad esta-
blece la necesidad de que los derechos de pro-
piedad intelectual sean congruentes con los
objetivos de la Ley en virtud del principio de
integracién (articulo 79). La Ley excluye de la
patentabilidad las secuencias de ADN per se,
las plantas y animales, los microorganismos
no modificados, los procedimientos esencial-
mente biolégicos para la produccién de plan-
tas y animales, los procesos o ciclos naturales
en si mismos, las invenciones esencialmente
derivadas del conocimiento asociado o practi-
cas biolégicas tradicionales o en el dominio
pablico y las invenciones que al ser explotadas
en forma monopélica puedan afectar los pro-
cesos o productos agropecuarios considerados
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basicos para la alimentacion y la salud (arti-
culo 78).

Algunos han afirmado la contradiccion de
ciertas clausulas con el Adpic (Carvalho 2000)
y, por tanto, también con la Constitucion Po-
litica, pues en nuestro ordenamiento los trata-
dos tienen valor superior a la ley ordinaria y
no pueden ser desatendidos por ésta.

Al mismo tiempo, y para terminar, vale la
pena resaltar algunas importantes interrogan-
tes (Cabrera y Alarcon 2000, Cabrera 2000)
que, en forma expresa o implicita, fueron la
causa de estas regulaciones:

(a) ;Son siempre insuficientes los sistemas
tradicionales de derechos de propiedad inte-
lectual para proteger los conocimientos. inno-
vaciones y practicas, como afirma la mayoria
de la doctrina o por el contrario pueden ser
utilizados para proteger sectores importantes
de los mismos, por ejemplo mediante el uso de
marcas, denominaciones de origen, etcétera?

(b) ;Qué posibilidades existen de que los
derechos de propiedad intelectual creen valor
para la biodiversidad y el conocimiento aso-
ciado -en forma indirecta- al proteger un
mercado de productos que utilizan recursos
genéticos? Si la respuesta fuera afirmativa,
;euanto podrian estos mecanismos servir para
reclamar ese valor?

(c) ;Es posible y viable establecer el deno-
minado certificado de origen de forma que sea
requisito presentar una constancia o docu-
mento sobre la legalidad del acceso y la distri-
bucién de beneficios, previo al otorgamiento
de derechos de propiedad intelectual sobre
productos o procesos que hayan utilizado re-
cursos genéticos y conocimientos tradiciona-
les? Este instrumento ha sido contemplado

—entre olros- en el reglamento peruano sobre
derechos de obtencién vegetal, en la Decision
391 de la Comunidad Andina sobre un Régi-
men Comiin de Acceso a Recursos Genéticos,
en la Decision 486 de la misma entidad regio-
nal sobre un Régimen de Propiedad Indus-
trial, en la Ley de Biodiversidad de Costa Ri-
ca (articulo 80) y en la medida provisoria
sobre acceso a recursos genéticos y distribu-
cion de beneficios del Brasil. El tema se ha ve-
nido discutiendo en la OMC, fundamental-
mente en el Consejo de los Adpic y en el
Comité de Comercio y Ambiente, donde dife-
rentes paises y bloques han presentado pro-
puestas para incluir la misma en el texto revi-
sado de éstos. Asimismo, otros foros como el
Tratado de Patentes y el Grupo de Trabajo
sobre Biotecnologia de la Organizacion Mun-
dial de la Propiedad Intelectual, han aborda-
do el tépico y posiblemente el recién creado
Comité Intergubernamental sobre Conoci-
miento Tradicional, Recursos Genéticos y Fol-
klore de esta organizacion lo estudie y formu-
le recomendaciones. A la vez, debe
considerarse que diversas objeciones se han
levantado contra la misma, desde su incompa-
tibilidad con los requisitos taxativos de paten-
tabilidad de la OMC (articulo 27 de los Adpic)
hasta criticas de orden practico (dificultades
tratandose de variedades vegetales provenien-
tes de diferentes paises y cruces y retro-cru-
ces; el hecho de que no necesariamente un
producto o proceso patentado llega al merca-
do; la carga de trabajo adicional para las ofi-
cinas de propiedad industrial; la falta de pa-
tentado de miltiples productos derivados de
la biota tropical, etcétera).

(d) ;En qué medida los derechos de propie-
dad intelectual impactan la biodiversidad, por
ejemplo mediante restricciones al intercambio
de semillas a través de patentes, derechos de
obtencién, contratos o tecnologia de control
de expresion de genes? ;Hasta donde pueden
producirse impedimentos en las practicas tra-
dicionales debido a patentes u otros derechos
otorgados a invenciones que reclaman el uso
de recursos genéticos, aun si desde el punto de
vista legal nunca debieron otorgarse por no
ser nuevos o carecer de nivel inventivo (como
se ha argumentado respecto del Neem, del
Turmeric y de la ayahuasca, habiendo sido
muchos de los cuales revocados en Estados
Unidos y Europa)? épllcd(tﬂ restringirse las
exportaciones de productos tradicionales (fri-
jol en México, por ejemplo) mediante el argu-

mento de la existencia de derechos de obten-
cion o patentes concedidos en el mercado de
importacién a terceros, sobre rasgos de estos
productos?




(e) ;Hasta donde los derechos de propiedad
intelectual tienen un impacto directo en el am-
biente y en la conservacion y el uso sostenible
de los recursos genéticos y conocimientos tra-
dicionales? Por ejemplo, ;hasta dénde facili-
tan o dificultan la transferencia de tecnologias
ambientalmente sanas, crean o no efectos ne-
gativos como erosién genética, aumento en el
uso de quimicos de sintesis (especialmente tra-
tandose de venta de semillas transgénicas que
son resistentes a herbicidas), orientan la in-
vestigacion y el desarrollo hacia 4reas que no
son deseadas y crean una agricultura homogé-
nea y poco adaptada a las necesidades locales,
etcétera?

(f) ;/Puede echarse mano del sistema sui ge-
neris para las variedades vegetales previsto
por la OMC en su articulo 27.3.b para prote-
ger conocimientos tradicionales, estipular la
distribuciéon de beneficios, etcétera, pese a
que en el marco del Adpic esta expresion ad-
quiere un significado singular (ver Leskien y
Flitner 1997)?

(g) ;Permite la estipulacién de derechos de
propiedad intelectual en contratos de acceso
garantizar mayores retornos a los paises de
origen o contratantes locales, incluidas comu-
nidades y pueblos, en el tanto esta proteccién
conlleva mayores ingresos para las empresas
involucradas ante la ausencia de copias y de
competencia? ;Son entonces un mecanismo
que en el caso de comercializacién logra mayo-
res regalias y por ende contribuye aun mas a
la distribucién de beneficios?

Estas y otras interrogantes han servido pa-
ra guiar el debate costarricense sobre la rela-
cién entre los derechos de propiedad intelec-
tual y la biodiversidad y en gran medida
constituyen los aspectos a ser considerados al
momento de redactar leyes de acceso.

Conclusién

Debido a la ambigiiedad de varias disposiciones
de la Ley de Biodiversidad y a las diferentes in-
terpretaciones hechas de la misma, esta por
verse si ella, que es uno de los primeros marcos
normativos nacionales que intenta compatibili-
zar las obligaciones del CDB y el Adpic de la
OMC, logra realmente hacerlo. Pero, indepen-
dientemente de las regulaciones concretas, qui-
za lo mas relevante de la Ley ha sido cémo ha
abordado el tema y las tensiones inherentes al
mismo, las cuales continuaran por un buen
tiempo, nacional e internacionalmente.
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