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Una lectura critica de la Decision 391
de la Comunidad Andina y su puesta

en practica en relacion con el

Tratado Internacional’
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En julio de 1996, la
Comunidad Andina de
Naciones aprobd la Decision
391 sobre el régimen

comun para el acceso a los
recursos genéticos. Mas

de una década después,

sin embargo, los paises
andinos siguen enfrentando
considerables dificultades
para poner en ejecucion

el régimen de acceso y
reparto de beneficios.

Los procedimientos
administrativos complejos,

la incertidumbre en cuanto

a su alcance, los excesivos
instrumentos contractuales,

la necesidad de contar con
capacidad institucional estable
y experta, entre otros factores,
han contribuido a generar esta
situacion. A pesar de estos
aspectos algo desalentadores,
la Decision 391 fue (y sigue
siendo) clave para catalizar y
orientar una serie de politicas
y procesos reguladores en

los contextos nacionales,
regionales e internacionales.

1 Este texto expresa las opiniones del autor y no refleja, necesariamente, la posicion institucional de SPDA ni de Bioversity International ni de sus miembros.
2 Director, Programa de Asuntos Internacionales y Biodiversidad. Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA). Prolongacién Arenales 437, Lima 27. Correo
electrénico: mruiz@spda.org.pe
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Resumen

En 1996, la Comunidad Andina (Bolivia, Colombia,
Ecuador, Perl v Venezuela) fue el primer bloque
de integracion regional que aprobd legislacion con
respecto al acceso a los recursos genéticos v el
reparto equitativo de beneficios (ABS). A través
de los afios, la Decision 391 sobre un régimen
comln de acceso a los recursos genéticos se
ha convertido en un hito y referente importante en
la discusion del ABS. Sin embargo, la puesta en
préactica de esta decision no ha estado libre de
dificultades, incluyendo los altos costos de tran-
saccion e incertidumbre con respecto a su ambito
y alcance. Con la adopcion vy la entrada en vigen-
cia del Tratado Interacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Aimentacion vy la Agricultura,
los paises andinos se encuentran con el reto de
resolver qué normativa es aplicable al acceso a
los recursos fitogenéticos para la alimentacion y
la agricultura, especialmente aquellos cubiertos
por el sistema multilateral del Tratado. La Decision
391 y el Tratado internacional tienen enfoques muy
diferentes en cuanto al acceso y reparto de bene-
ficios, y en la region todavia se estéa discutiendo si
aplicar las reglas mas restrictivas de la Decision o
el enfoque multilateral, mas flexible, ofrecido por
el Tratado. Todo esto en un contexto en el que
todavia no esta claro cudl prevalece en términos
de su estatuto legal, si el Tratado o la Decision
391. El tema es especiamente importante para
los paises andinos, porque Perl y Colombia son
anfitiones de dos grandes centros interaciona-
les: el Centro Interacional de la Papa (CIP) vy el
Centro Interacional de Agricultura Tropical (CIAT).
Este articulo discute y explora algunos de los
temas relacionados con la puesta en practica y
la aplicabilidad de la Decision 391 vy del Tratado
Internacional.

Palabras claves: Recursos genéticos; reservas
genéticas; seguridad alimentaria; acuerdos inter-
nacionales; legislacion; region andina.

Summary

A critical reading of Decision 391 of the
Andean Community and its implementation
in relation to the International Treaty. The
Andean Community (Bolivia, Colombia, Ecuador,
Peru and Venezuela) was the first regional orga-
nization to pass legislation regarding access to
genetic resources and benefit-sharing (ABS) in
1996. Decision 391 on a Common Regime on
Access 1o Genetic Resources has become an
important milestone and reference in the debate
regarding ABS. However, the implementation of
Decision 391 has not lacking difficulties and prob-
lems, including considerable transaction costs and
uncertainties regarding its scope and ambit. With
the adoption and entry into force of the International
Treaty on Plant Genetic Resources for Food and
Agriculture, Andean countries are facing new chal-
lenges regarding the conditions for accessing
plant genetic resources for food and agriculture,
especially those covered by the multilateral system
of the Treaty. Decision 391 and the International
Treaty have very different approaches regarding
access and benefit sharing, and debates are still
ongoing in the region as to whether to apply the
more restrictive rules of the Decision or the more
flexible, multilateral approach offered by the Treaty.
All'this, in a context where it is still not clear whether
the Treaty or Decision 391 prevail in terms of
their legal status. This is additionally important for
Andean countries, given that Peru and Colombia
are hosts to two important international centres:
the International Potato Center and the International
Centre for Tropical Agriculture. This article explores
some of the issues and debates surrounding the
implementation and applicability of both Decision
391 and the International Treaty.

Keywords: Genetic resources; genepool; food
security; international agreements; legislation;
Andean region.
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Introduccién

njulio de 1996,1a Comunidad

Andina de Naciones (el

Pacto Andino en ese enton-
ces) aprob¢6 la Decisién 391 sobre
un Régimen Comun sobre Acceso a
Recursos Genéticos. En su momen-
to, la Decisién 391 fue una norma
pionera en materia de acceso a los
recursos genéticos y la distribucion
justa y equitativa de beneficios que
surjan de su utilizacién. En forma
conjunta y casi paralela con la
Orden Ejecutiva N° 247 de Filipinas,
que prescribe también lineamientos
de acceso, la Decisién 391 busco
implementar las disposiciones del
Convenio sobre la Diversidad
Biol6gica (CDB) en relacién con
el acceso y reparto de beneficios
(Caillaux et al. 1999, Rosell 1997).
Répidamente, esta decisién se con-
virtié en un referente internacional
de orientacién en este tema.

Mas de una década después, sin
embargo, los paises andinos siguen
experimentando considerables difi-
cultades en la aplicacion efectiva de
la Decision 391. Las razones de ello
son diversas y se irdn exponiendo a
lo largo de este documento. Baste
mencionar, por el momento, que el
enfoque de la Decisién es excesiva-
mente protector y defensivo, lo que
ha llevado a un notable incremento
en los costos de transaccion para el
acceso y uso a los recursos genéti-
cos. Los procedimientos adminis-
trativos complejos, la incertidumbre
en cuanto a su alcance, los excesi-
vos instrumentos contractuales, la
necesidad de contar con capacidad
institucional estable y experta, entre
otros factores, han contribuido a
generar esta situaciéon. A pesar de
estos aspectos algo desalentadores,
la Decisién 391 ha sido clave para
catalizar y orientar una serie de
politicas y procesos reguladores en
los contextos nacionales, regiona-
les e internacionales. La motivacién
para proteger el conocimiento tradi-

cional de los pueblos indigenas y la
iniciativa para crear un certificado
de origen y procedencia legal de
los recursos biol6gicos surgen de
la influencia de la Decisiéon 391.
Asimismo, se ha logrado que temas
como la protecciéon de la biodiver-
sidad y los recursos genéticos en
particular hayan sido incluidos en la
agenda politica de la regién andina.

El desafio que enfrentan actual-
mente los paises de la Comunidad
Andina que ya han ratificado el
Tratado Internacional sobre los
Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacién y la Agricultura (el
Tratado) es definir la relacién entre
el Tratado y la Decision 3913. Ambos
se ocupan, ciertamente, de un tema
similar: el acceso a los recursos gené-
ticos y el reparto de los beneficios
que se generen de su uso. Es nece-
sario aclarar si los mecanismos para
implementar el Tratado calzaran en
forma armoénica con las leyes nacio-
nales de acceso y reparto de benefi-
cios resultantes de la Decision 391, y
cudles son los mecanismos de imple-
mentacion adecuados para establecer
marcos reguladores generales y cohe-
rentes a nivel nacional y regional.
En este contexto, entre las cuestio-
nes que tienen que analizarse desde
un punto de vista préctico estan las
siguientes: ;cuando se proporcionara
el material segin los términos del
acuerdo normalizado de transferen-
cia de material (ANTM) acordado
en el Tratado, y cudndo bajo otra
forma de acuerdo de transferencia
de material (ATM) resultante de una
ley nacional de implementacién de
la Decisién 3917 La respuesta a esta
cuestion exige un andlisis profundo
de la cobertura actual del sistema
multilateral de acceso y reparto de
beneficios; esto implica aclarar si el
material en cuestion estd incluido en
el Anexo I del Tratado, si esta “bajo
la administracién y el control de las
partes contratantes y son del domi-
nio publico” (Art. 11.2 del Tratado)

y si el acceso a dicho material se
realiza “con fines de utilizacién y
conservacion para la investigacion, el
mejoramiento y la capacitacién para
la alimentacién y la agricultura (...)”
(Art. 12.3 del Tratado).

Las leyes nacionales pueden ser
lo bastante flexibles como para per-
mitir que los paises y/o las organiza-
ciones utilicen el ANTM, o un ATM
parecido, para la transferencia de
materiales que no estén incluidos en
el sistema multilateral y/o que vayan
a ser utilizados con fines diferentes a
los mencionados anteriormente; esta
cuestion, sin embargo, no se exami-
na en este articulo.

Este trabajo intenta analizar cri-
ticamente la Decisién 391, centran-
dose en su importancia y su relacién
con el Tratado. También se propo-
nen algunas ideas de cémo avanzar
en el disefio de politicas y de un
marco regulador para la Comunidad
Andina, de modo que 14 afios des-
pués de la entrada en vigor de la
Decisién 391, la regién cuente con
herramientas que le permitan imple-
mentar de manera més efectiva los
principios del CDB (y de la decisién
en si misma), a la luz de los avances
y las nuevas ideas sobre el acceso y
reparto de beneficios.

El acceso a los recursos
genéticos en el contexto
internacional

Desde 1993, cuando entré en vigor
el CDB, las agendas politica y nor-
mativa en relacién con el acceso y
reparto de beneficios y temas afines
(incluyendo el conocimiento tradi-
cional, propiedad intelectual y bio-
seguridad, entre otros) se han visto
saturadas por iniciativas, esfuerzos,
ofertas y proyectos en estos campos.
Como ya se menciond, la Decisién
391 de la Comunidad Andina y la
Orden Ejecutiva N°247 de Filipinas
fueron pioneras, pero rapidamente
surgieron propuestas y leyes rela-
cionadas con el acceso y reparto de

3 Ecuador y Peru han ratificado el Tratado. Colombia y Bolivia empiezan a dar los primeros pasos (talleres nacionales y reuniones) para decidir la ratificacion.
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beneficios en todo el mundo. Brasil,
Costa Rica, India, Madagascar,
Nepal y los miembros de la Unién
Africana son algunos de los paises
que también han puesto en marcha
sistemas reguladores para el acceso
y reparto de beneficios. Varios pai-
ses, incluyendo Argentina, Chile,
China, Cuba, las islas Fiji, Indonesia,
México, Paraguay y Vietnam estin
en distintas etapas de elaboracién
de politicas y procesos reguladores
similares (Carrizosa et al. 2004).

Enelmarcodel CDB,sehanapro-
bado las Directrices de Bonn sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y
Participacién Justa y Equitativa en
los Beneficios Provenientes de su
Utilizacién (Decisién VII/19), que
pretenden orientar e informar las
acciones politicas y normativas de
los paises cuando desarrollan pro-
puestas de regulacién de acceso a
recursos genéticos y reparto de bene-
ficios. Aunque tienen un caracter no
vinculante, son una fuente impor-
tante de informacién y de opciones
que pueden ser consideradas.

El tema del acceso y reparto de
beneficios se ha revitalizado dentro
de la FAO, como lo demuestra,
sobre todo, el Tratado. Como expli-
can Esquinas y Hilmi, pag. 20 en este
mismo ndmero, la renegociacion del
Compromiso Internacional, para
hacerlo compatible con el CDB,
se inicid en 1994 y continué hasta
junio del 2001, cuando se adopté el
Tratado. EI ANTM fue adoptado
por el Organo Rector del Tratado en
junio del 2006.

Un aspecto de especial impor-
tancia en el Tratado es el siste-

ma multilateral de acceso y reparto
de beneficios, que refleja el sentir
de que, al menos para los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y
la agricultura, los estrictos contro-
les sobre los flujos transfronterizos
de recursos genéticos son menos
importantes que los beneficios que
se pueden alcanzar al compartirlos
libremente para la investigacion, la
conservacion y la capacitacién. La
idea detras del sistema multilateral
es que todos los paises necesitan
intercambiar recursos fitogenéticos,
y que los procesos de investigacion
y mejoramiento genético no deben
obstaculizarse ni detenerse con pro-
cedimientos y negociaciones con-
tractuales complejos para el acceso
y reparto de los beneficios (Ruiz
2003a).

Un elemento que cabe destacar
es que, mientras se discutian las
ventajas de un sistema multilateral
para normar el acceso en el contexto
del Tratado, la Comunidad Andina
luchaba por implantar un régimen
basado en un enfoque mds contro-
lador, restrictivo y bilateral. Esto
refleja la realidad de muchos pai-
ses y regiones del mundo que, por
un lado, desean implantar sistemas
que les permitan obtener benefi-
cios comerciales de la utilizacion de
sus recursos genéticos en proyec-
tos de investigaciéon y desarrollo,
pero, por otro, desean asegurarse
el acceso a los recursos genéticos
que son importantes en sus propios
programas de investigaciéon y mejo-
ramiento genético, cruciales para la
seguridad alimentaria y el desarrollo
del pats.

Las discusiones sobre el acceso
y reparto de beneficios y temas afi-
nes se han filtrado incluso en foros
tan complejos y cerrados como la
Organizacién Mundial del Comercio
(OMCQ), especialmente en su Comité
de Comercio y Ambiente y en el
Consejo del Acuerdo sobre Aspectos
de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC). En estos espa-
cios se ha discutido la relacion entre
propiedad intelectual, comercio y
ambiente y los impactos y sinergias
entre ellos. De especial importan-
cia son las propuestas relacionadas
con la inclusién de la informacién
de origen y procedencia legal de
los recursos biolégicos en las soli-
citudes de patentes para invencio-
nes basadas en material biologico®.
El Comité Intergubernamental de
la Organizacién Mundial para la
Propiedad Intelectual (OMPI) sobre
Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales, Folclore y Propiedad
Intelectual es otro foro en el que se
han explorado y discutido muchos
de estos temas.

Un hito importante en la historia
de las negociaciones sobre acceso a
recursos genéticos es la constitucién
del Grupo de Paises Megadiversos
Afines en el afio 2002. Este grupo
retne a los paises que concentran
el porcentaje mas alto de biodiver-
sidad bajo condiciones in situ. Fue
creado para coordinar posiciones y
acciones en diferentes foros y espa-
cios de negociacién. La iniciativa de
negociar un régimen internacional
de acceso y reparto de beneficios fue
impulsada por este grupo>.

4 Esta es una de las iniciativas mas interesantes y controvertidas de los Ultimos afios. En términos generales, propone la creacion de un vinculo entre el acceso
a los recursos genéticos (y acceso y uso del conocimiento tradicional de los pueblos indigenas) y el régimen de propiedad intelectual; en particular, el sistema
de patentes. La razén es que durante un tiempo se han ido evidenciando casos en los que los sistemas legales de proteccion de la propiedad intelectual
han protegido invenciones relacionadas, directa o indirectamente, con recursos genéticos y conocimiento tradicional obtenidos y utilizados sin los permisos
necesarios. Para conocer mas detalles sobre el origen y la génesis de esta idea se recomienda revisar Tobin (1997). En afios recientes han aparecido informes
y documentos analiticos sobre la viabilidad de esta idea; ver Tobin et &l (2004) y Correa (2005).

5 El Grupo de Paises Megadiversos Afines se establecid —mediante la Declaratoria de Cancun en la ciudad de Cancun, México, en febrero 2002. Esté
conformado por Brasil, China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Indonesia, Kenya, Madagascar, Malasia, México, Peru, Sudafrica y Venezuela.
El grupo se retine regularmente y ha promulgado una serie de declaraciones y pronunciamientos, como en Cusco, Peru (2002) y en Johannesburg, Sudafrica
(2003). La Declaracion de Cancun del Grupo de Paises Megadiversos Afines incidid en la necesidad de impulsar un proceso internacional para disefiar un
régimen internacional de acceso y reparto de beneficios. Tal solicitud fue reiterada en posteriores intervenciones del Grupo vy, finalmente, en la Séptima
Conferencia de las Partes del CDB, se inicid el proceso para desarrollar y negociar un régimen internacional de acceso y reparto de beneficios. Si bien entre
la mayoria de los analistas y participantes en el proceso del CDB hay una gran expectativa sobre este proceso, algunos mantienen una voz critica en cuanto
a la forma de impulsar y, especialmente, el contenido propuesto para el régimen. Ver detalles en Ruiz (2006).
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Merece la pena destacar como
la discusién sobre el acceso y repar-
to de beneficios ha catalizado los
esfuerzos y procesos destinados a
proteger juridicamente el conoci-
miento, las innovaciones y las prac-
ticas de los pueblos indigenas. En
efecto, la discusion sobre el acceso
y reparto de beneficios rapidamen-
te se asocid a los conocimientos
indigenas sobre los recursos gené-
ticos, y la necesidad de regular el
acceso, no sélo a los recursos sino
también a los conocimientos, que
son parte del esfuerzo intelectual
indigena relacionados con la conser-
vacién y la innovacion. Desde el afio
2000, el Comité Intergubernamental
de la OMPI se ha convertido en
el principal foro internacional que
busca identificar y analizar las herra-
mientas, instrumentos y mecanismos
que permitan proteger legalmente
el conocimiento, las innovaciones y
las précticas indigenas®. El Grupo
de Trabajo Ad-hoc de Composicién
Abierta del Articulo 8(j) del CDB
referido al conocimiento tradicional,
también se ha convertido en un foro
propulsor de ideas, iniciativas y pro-
puestas en este sentido.

Avances en la implementacién
de la Decision 391

Enlos paises andinos, laimplementa-
cién de la Decisién 391 ha sido limi-
tada e irregular; la realidad es que
no se ha alcanzado un nivel de apli-
cacién adecuado. La situacién actual
podria resumirse asi: en Venezuela,
la Oficina Nacional de Biodiversidad
del Ministerio del Ambiente (la
autoridad competente reconocida
para el acceso y reparto de benefi-
cios) sélo ha aplicado la Decisién en
algunos casos concretos. En Bolivia,
el decreto supremo N° 24676 fue
aprobado en 1997 y, a pesar de su
uso limitado, la Direccion General

Cuadro 1.

Paises de la Comunidad Andina comprometidos con la

Decision 391 y con el Tratado

Paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones (CAN) y su status en el Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura)*
(marzo 2008)

Bolivia
Colombia
Ecuador
Peru

Venezuela (ha manifestado la
intencion de retirarse de la CAN)

Panama (observador en la CAN)
Chile (observador en la CAN)

Ni firma, ni adhesién
Firma (30/10/2002), no ratificacion
Adhesidn (7/5/2004)
Ratificacion (5/6/2003)
Ratificacion (17/5/2005)

Adhesién (13/3/2006)
Firma (4/11/2002), no ratificacion

* Los otros paises latinoamericanos que han ratificado el Tratado son: Brasil, Costa Rica,
Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay y Uruguay. Argentina, Haiti y
Republica Dominicana firmaron el Tratado pero no lo han ratificado.

de Biodiversidad del Ministerio del
Ambiente ha aprobado algunos pro-
yectos de acceso y reparto de bene-
ficios (MDS 2004). En Colombia, la
Corte Constitucional llegé a analizar
un caso de acceso y reparto de bene-
ficios a partir de la aplicacion de
la Decision 391 y concluy6 sobre la
ilegalidad del caso. En Ecuador, el
desarrollo de las normas para el uso
eficaz de la Decisiéon 391 ya lleva
varios afios; situacién similar a la
que presenta el Perd’.

Si por “aplicacién” e “implemen-
tacion” se entiende la generacién
de propuestas normativas y proce-
sos reguladores, entonces si se han
hecho progresos. Sin embargo, si
esto implica una utilizacién concreta
y especifica por una autoridad com-
petente en casos practicos de bio-
prospeccion, los avances son mucho
menores. A continuacién se enume-
ran algunas de las razones por las
cuales la Decisién 391 no ha alcan-
zado un nivel de uso eficaz desde el
punto de vista operativo:

B Un excesivo énfasis (quizds com-
prensible en su momento) sobre el
control y la restriccién al acceso a
los recursos genéticos y a los com-
ponentes biolégicos en general, lo

que dio como resultado una norma
muy restrictiva en su conjunto.

B Limitadas capacidades institucio-
nales para aplicar las disposiciones
previstas en la Decision.

B En algunos casos, ausencia de una
verdadera voluntad politica para
canalizar recursos hacia la imple-
mentacién de la Decision.

B Lapropiacomplejidaddelanorma,
en cuanto a su forma y contenido.
Por ejemplo, la Decisién incluye
seis formas contractuales distin-
tas (contratos de acceso, contra-
tos accesorios, contratos de acceso
marco, contratos de administra-
cién, contratos de deposito y el
anexo al contrato de acceso). Los
costos de transaccién que implica
tener tantos contratos diferentes
dificulta de por si la aplicabilidad
de la Decision.

B]a existencia de inconsistencias
entre disposiciones esenciales de
la norma. Por ejemplo, entre los
Articulos 36 y 37. Por un lado,
se hace referencia a los contra-
tos de acceso marco para facilitar
las actividades de los centros de
investigacion y, por otro se sefiala
que los centros ex situ (muchos
de ellos centros de investigacion)

6 Algunos paises como Panama y Peru ya han desarrollado marcos reguladores especificos al respecto. En el caso peruano, la Ley 27811 (2001) define la
proteccion de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas sobre la biodiversidad. En Panama, la Ley 10 (del afio 2000) establece la proteccion al
conocimiento indigena en general, aunque orientado especialmente al registro de creaciones artesanales y textiles y disefios tradicionales.

7 Més detalles sobre la aplicacién de la Decision 391 en los paises en Febres (2002), Ministerio de Desarrollo Sostenible (2004) y Grupo Semilla (1998) para el
caso de Venezuela, Bolivia y Colombia, respectivamente. Ruiz (2003b) ofrece una revision general critica sobre la Decision 391.
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deben cumplir con los procedi-
mientos generales de la Decision,
lo que significa que no pueden
acogerse a los contratos marco de
los centros de investigacién. La
Decisién no hace referencia expli-
cita a los Centros Internacionales
de Investigaciéon Agricola locali-
zados dentro de la regién andina
(El Centro Internacional de la
Papa y el Centro Internacional
de Agricultura Tropical), lo que
genera incertidumbre acerca de si
sus actividades estdn o no sujetas
a las disposiciones de acceso de
la Decision. Actualmente, hay la
misma incertidumbre respecto a la
aplicabilidad de la Decisién a los
recursos genéticos que aparecen
en la lista del Anexo I del Tratado
(més detalles en Ruiz 1998).

B Una realidad cientifica y tecnolégi-
ca continuamente cambiante, que
ha limitado las posibilidades de
aplicar la Decision a esta realidad
dindmica. La bioinformatica, la
ingenieria genética, la nanotecno-
logia, la protedmica, la genémica y
otras disciplinas y tecnologias estdn
generando un nuevo paradigma y
una nueva dindmica en la investiga-
cién, donde los materiales biol6gi-
cos y sus derivados (tejidos, genes
aislados, proteinas, secuencias de
genes, ADN) se evalian utilizando
las nuevas herramientas que ofrece
la tecnologia de la informacion, en
un contexto en el que la biologia
molecular, la genética, la bioqui-
mica y otras disciplinas interac-
tdan para descubrir propiedades
y caracteristicas de estos elemen-
tos y contribuyen a la generacién
de nuevos productos en el campo
de la farmacéutica, cosmetologia,
agroindustria, etc. (Oldham 2006).

Hacia una lectura mas creativa
de la Decisi6én 391

La Comunidad Andina se enfrenta
actualmente al dificil desafio de cum-

plir su misién como bloque regional
tras la retirada de Venezuela en el
2005 y ante la amenaza de Ecuador
y Bolivia de hacer lo mismo.
Suramérica vive un proceso politico
de polarizacién de posiciones entre la
izquierda dura (Venezuela, Bolivia y
ahora Ecuador), centro izquierda
(Brasil y Chile) y centro derecha
(Colombia, Perti). Por ejemplo, los
gobiernos de este ultimo grupo favo-
recen la firma de tratados de libre
comercio con los EE.UU., lo que
es inadmisible para algunos paises
comprometidos en luchas contra lo
que sienten es dominacién impe-
rialista por parte de los paises desa-
rrollados. Esta situacion explica, en
gran parte, por qué Venezuela se ha
retirado de la Comunidad Andina
y Bolivia y Ecuador estdn evaluan-
do su continuidad y promoviendo
nuevos frentes politicos y otros mar-
cos institucionales. Estas circunstan-
cias afectan la esencia misma de la
Decision 391 y su propésito, que fue
construir una aproximacioén integra-
do al acceso y reparto de beneficios,
toda vez que los paises de la subre-
gién comparten en sus territorios
una biodiversidad similar. En vez de
generar luchas entre paises vecinos
por recursos presentes en todos los
paises andinos, lo cual resultaria
en una “guerra de precios” (Vogel
2007), la decisién politica fue crear
un bloque integrado de paises®.

En la actualidad se presentan
dos opciones en cuanto al futuro
de la Decisién 391. Una posibilidad
es que los paises inicien en forma
decidida y explicita un proceso de
aplicacién efectiva de la Decision, a
pesar de sus defectos y limitaciones;
en realidad, esto es algo que debe-
ria haber ocurrido hace tiempo. La
otra posibilidad, a la que apuntan la
mayoria de los indicios, es revisar y
reformular la Decision 391, con el fin
de elaborar un nuevo marco regula-
dor para la regién, mejor adaptado

a las realidades de la bioprospec-
cién, la investigacion y el desarrollo
de la biodiversidad, enfatizando la
promocién del acceso a los recursos
genéticos y su transferencia. Esta
opcién no implica necesariamen-
te un debilitamiento en el control
gubernamental de los recursos.

La Decision 391 y el Tratado
Una cuestion atin no resuelta es cudl
es la relacion entre la Decisiéon 391
y el Tratado Internacional sobre
los Recursos Fitogenéticos para
la Alimentacién y la Agricultura
(Moore y Tymowski 2005, Cooper
2002). Entre otras cosas, el Tratado
establece un régimen especial de
acceso y reparto de los beneficios
para los recursos fitogenéticos para
la alimentacién y la agricultura
(RFAA), denominado sistema mul-
tilateral de acceso facilitado y repar-
to de beneficios. El desarrollo del
sistema responde al reconocimiento
de la importancia de los RFAA
para la seguridad alimentaria y de la
dependencia de los paises de RFAA
procedentes de otros paises.

En el caso especifico de los
RFAA, es arriesgado y hasta con-
traproducente adoptar regulaciones
de acceso a recursos genéticos que
impliquen largos y a veces incier-
tos procesos de negociacion, ya que
estos podrian afectar las activida-
des de conservacidon, mejoramiento
genético e investigacion y, en dltima
instancia, la seguridad alimentaria.
Por ello, el sistema multilateral pro-
pone un régimen facilitado de acceso
a los recursos genéticos de las espe-
cies identificadas en una lista que
aparece en el Anexo I del Tratado.
Para hacer operativo el acceso faci-
litado, las partes del Tratado adop-
taron un acuerdo normalizado de
transferencia de material (ANTM)
que se utilizard para todas las trans-
ferencias de materiales procedentes
del sistema multilateral. El sistema

8 Aun asi, este enfoque tiene sus limitaciones en la medida que Brasil no forma parte de la Comunidad Andina, pero si es un pais amazdnico con mucha
biodiversidad en comun. La ventaja ecoldgica de los paises andinos es, precisamente, sus territorios andino-amazdnicos con biodiversidad considerable y
significativa que no existe en las praderas amazonicas.
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multilateral también establece como
se distribuirdn en forma equitativa
los beneficios que se deriven del
acceso, principalmente a través de
transferencia de tecnologia, inter-
cambio de informacién, generacién
y fortalecimiento de capacidades, y
distribuciéon de beneficios moneta-
rios, cuando corresponda.

En este contexto se plantea la
pregunta de si los recursos incluidos
en el Anexo I del Tratado estdn
sujetos a las disposiciones del acce-
so y reparto de beneficios de la
Decisién 391 o al sistema multilate-
ral del Tratado. La Decisién 391 se
aplica a todos los recursos genéticos
cuyos paises de origen sean andinos.
Algunos RFAA cuyo centro de ori-
gen se encuentra en América Latina
estdn incluidos en el Anexo I del
Tratado, como la batata o camote
(Ipomoea), yuca (Manihot), habas
(Phaseolus), papa (Solanum) o maiz
(Zea).

Las implicaciones son conside-
rables, ya que la aplicaciéon de la
Decision 391 a los RFAA, condu-
ciria casi inevitablemente a compli-
cadas negociaciones bilaterales que
podrian tener un impacto negativo
en las actividades de mejoramiento
genético, en la investigaciéon y en
la conservacién. Justamente lo que
un sistema multilateral busca evitar
por la naturaleza de estos recur-
sos. La Decisiéon 391 y el Tratado
tienen enfoques muy diferentes
respecto al acceso a los recursos
y el reparto de beneficios, pues
mientras la primera se orienta mas
a controlarlos (por més que se
plantee lo contrario por algunos
representantes andinos), el segun-
do tiende a facilitar el intercambio
de materiales. Los paises de la
Comunidad Andina deben hacer
frente a una tarea fundamental: en

el caso de los RFAA incluidos en el
Anexo I y también cubiertos por la
Decision 391, es necesario definir
qué régimen legal es aplicable: si la
Decision 391 o el sistema multilate-
ral del Tratado. En pocas palabras:
(qué instrumento es aplicable en
esta situaciéon?

Una opcién es considerar el
ANTM del Tratado como un “con-
trato de acceso marco” de acuerdo
con el Art. 36 de la Decisién 391°.
Estos contratos se idearon para faci-
litar el acceso y el uso de los recursos
genéticos (incluyendo transferencias
a terceros) a aquellas instituciones
cuyo trabajo les exige estar con fre-
cuencia involucradas en proyectos
de acceso y actividades relacionadas,
como los centros internacionales
CIAT o CIP. Sin embargo, el Art.
37 se refiere en forma mas especifica
a los centros de conservacion ex situ,
los cuales estdn obligados a celebrar
contratos normales de acceso con la
autoridad nacional, lo que en cierta
forma choca con el enfoque més
general y menos restrictivo propues-
to por el Art. 3610,

Entender que el ANTM del
Tratado se puede utilizar segtn el
Art. 36 de la Decision 391 facilitaria
mucho las cosas, ya que los paises
andinos sélo tendrian que adaptar
sus acciones al marco proporciona-
do por la Decision 391, sin necesidad
de llevar a cabo revisiones legales,
modificaciones y negociaciones poli-
ticas largas y complejas dentro de
la Comunidad. Sin embargo, esta
opcidén implicaria forzar la interpre-
tacion al limite de la validez legal,
por lo que se deben considerar otros
elementos y posibilidades.

Como ya se seflald, el Tratado
y la Decisiéon 391 se refieren al
mismo tema: el acceso a los recur-
sos genéticos y el reparto de los

beneficios derivados de su utili-
zacién. Sin embargo, la Decisién
391 cubre explicitamente todos los
recursos genéticos originarios de
los paises andinos, mientras que
el sistema multilateral del Tratado
cubre un subconjunto de estos: los
enumerados en el Anexo I, que son
especialmente importantes para
la alimentacién y la agricultura y
estan bajo el control de los estados
partes. La Decisiéon 391 (Art. 6)
especifica que las naciones andinas
tienen derechos de dominio o de
propiedad sobre todos los recursos
genéticos, sin importar los derechos
que pueden existir sobre los recur-
sos bioldgicos que los contienen. El
sistema multilateral del Tratado,
por su parte, comprende en parti-
cular los recursos genéticos bajo la
administracién y el control del esta-
do y en el dominio publico, utiliza-
dos en actividades de investigacion,
mejoramiento y capacitaciéon para
la alimentacién y la agricultura.
Esto implica un grupo més limitado
de recursos disponibles para todos,
libres de derechos de propiedad
intelectual y para propdsitos especi-
ficos, sobre los que el estado ejerce
derechos de control y administra-
cién (Ver en Correa, pag 118 en
este mismo numero, mas detalles
sobre el tema). Por lo tanto nos
encontramos con dos instrumentos
juridicos internacionales con enfo-
ques y procedimientos operaciona-
les muy diferentes que regulan una
misma accién: la transferencia de
recursos genéticos.

ElTribunal Andino de Justicia de
la Comunidad Andina de Naciones
ha declarado en varias ocasiones
que cuando se presenta un conflicto
entre una decision de la Comunidad
Andina y las leyes nacionales de los
paises miembros de la Comunidad,

9 El Articulo 36 dice: “...la Autoridad Nacional Competente podra celebrar contratos de acceso marco con universidades, centros de investigacion o
investigadores reconocidos, que amparen la ejecucion de varios proyectos, de conformidad con lo previsto en esta Decision y en concordancia con la

legislacion nacional de cada Pais Miembro”

10 E| Articulo 37 de la Decision 391 establece que los centros de conservacion ex situ u otras entidades que “...realicen actividades que impliquen el acceso a
los recursos genéticos o sus productos derivados y, de ser el caso, del componente intangible asociado a este, deberan celebrar contratos de acceso con la
Autoridad Nacional Competente, de conformidad con la presente Decision”.
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los paises deben aplicar la decisién!!.

Las Decisiones son aprobadas por la
Comisién de la Comunidad Andina
y se incorporan al derecho nacional
un dia después de su publicacién en
la gaceta oficial. El Tribunal ha reco-
nocido la naturaleza supra nacional
de las decisiones. De acuerdo con el
concepto de “supra nacionalidad”,
la Comunidad Andina es no solo
un acuerdo de cooperacién y de
integracion, sino que subordina los
intereses nacionales individuales a
los de la comunidad. En consecuen-
cia, los paises han delegado ciertos
poderes a la comunidad (en areas
especificas) lo que, en alguna forma,
implica que las funciones de los esta-
dos nacionales se han subrogado. El
Tribunal ha descrito dos aspectos
esenciales de la naturaleza predo-
minante de los instrumentos juridi-
cos de la Comunidad Andina (las
Decisiones): los miembros deben
adoptar todas las medidas necesa-
rias para asegurar la puesta en prac-
tica del marco juridico andino y no
adoptar o utilizar ninguna medida
contra este marco que pudiera afec-
tar su implementacién’2.
Generalmente, los acuerdos inter-
nacionales, una vez que entran en
vigor, se incorporan automaticamen-
te a la legislaciéon nacional de los pai-
ses que los han ratificado, sin necesi-
dad de un acto formal por parte del
Estado. A partir del momento de su
vigencia, los acuerdos internaciona-
les, generan obligacién internacio-
nal para las partes que lo ratifican;
son internacionalmente obligatorios.
Podria argumentarse que la adopcioén
de medidas legales o administrativas
a nivel nacional para la implemen-
tacion del Tratado puede afectar el

£

Con la Decision 391 ha habido una participacion interesante de diversos actores,
especialmente de las poblaciones indigenas, en la politica y los procesos regula-
dores promovidos por la Comunidad Andina

marco regulador establecido por la
Decision 391. A la vista de esto, se
podria considerar que la naturaleza
supra nacional de la Decision 391 la
hace prevalecer, en la préctica, sobre
otros instrumentos de derecho inter-
nacional, ya que esta por encima de
la legislacion nacional que hace efec-
tiva la incorporacién del Tratado al
ordenamiento juridico interno y que
permite al pais cumplir las obligacio-
nes derivadas de la ratificacién del
Tratado. Si, siguiendo esta interpre-
tacién, paises como Perd o Venezuela
(que han ratificado el Tratado) deci-
dieran aplicar la Decisién 391 a la
transferencia de materiales que se
encuentran dentro del sistema mul-
tilateral del Tratado, tendrian que
responder ante la comunidad inter-
nacional por incumplimiento de los
principios del Tratado.

También se podria interpretar
que dado que los dos instrumentos
legales regulan la misma materia y
que el Tratado es mds reciente que
la Decisién 391, de acuerdo con

los principios generales del Derecho
Internacional Publico, recogidos
en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, el
Tratado tendria preferencia sobre la
Decisién!3. Sin embargo, esta inter-
pretacion se basa en la asuncién de
que la Decisién 391 es un tratado
internacional de acuerdo con la defi-
niciéon de la Convencion de Viena,
lo que no es correcto. Las decisiones
de la Comunidad Andina no son
acuerdos internacionales en si mis-
mos. Una decision es lo que algunos
consideran una “fuente secundaria o
derivada de la ley”, una norma deri-
vada de 6rganos comunitarios en el
ejercicio de las atribuciones recono-
cidas en su acuerdo de fundacidn; en
este caso, el Acuerdo de Cartagena
de 1969. Este Acuerdo si es un tra-
tado internacional bajo la definicién
propuesta por la Convencién de
Viena (Novak 2003)!4. Dado que el
Acuerdo de Cartagena y el Tratado
regulan materias totalmente diferen-
tes, en este caso no cabe aplicar los

1 Ver Resolucién del Tribunal Andino de Justicia del 3 de diciembre de 1987 y publicada en la Gaceta Oficial de la Comunidad Andina No. 28 (15 febrero 1988).
Proceso No. 1 IP 87, Interpretacion prejudicial de los articulos 58, 62 y 64 de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, solicitada por el Consejo
de Estado de la Reptblica de Colombia. La seccion de interés de esa Resolucion determina que: “...el ordenamiento juridico de la integracion andina prevalece
en su aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del Derecho Comunitario, como requisito basico para la construccion

integracionista”.(p. 2).

12 Ver la resolucién del Tribunal Andino de Justicia del 26 de octubre de 1986 y las Resoluciones N. 2-IP-90 y 10-1P-93.

13 E| Art. 30(3) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que regula la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia,
establece que “Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior, (...), el tratado anterior se aplicara Gnicamente en
la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.”

14E| Articulo 1(a) de la Convencion define “tratado” como: “... un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (el resaltado es nuestro).

Recursos Naturales y Ambiente/no. 53

Foto: M. Hermann/Bioversity.

143



144

principios del Derecho Internacional
Publico que regulan la aplicacién de
tratados sucesivos concernientes a la
misma materia.

Otra opcién posible es que, en
ejercicio de sus derechos soberanos,

los paises andinos decidan que el
ANTM es un tipo de contrato de
acceso. El ANTM vy la Decisién
391 tienen elementos en comun.
En primer lugar, ambos acuerdos
derivan directa o indirectamente

del CDB o estdn inspirados en sus
principios generales. Ambos se
basan en unos términos mutuamen-
te acordados, un consentimiento
informado previo y en el principio
de reparto de beneficios, aunque

Implementacion del Tratado sobre los Recursos Fitogenéticos
para la Alimentacién y la Agricultura en Peru

Durante los ltimos afios, algunas instituciones en Perd han hecho esfuerzos por implementar las diferentes dispo-

siciones del Tratado. Algunos de estos esfuerzos incluyen:
* En 2005, el Consejo Nacional del Ambiente (CONAM) aprob6 un Programa Nacional de Agrobiodiversidad que
incluia (entre otros) medidas especificas orientadas a conservar recursos fitogenéticos nativos para la alimenta-
cién y agricultura subutilizados.
e El proyecto titulado “Iniciativa para las Politicas de Recursos Genéticos”, apoyado por Bioversity International
y el Centro Internacional de Investigacion para el Desarrollo de Canad4, es un ejemplo de:
1.cémo diferentes actores implicados en la gestion y uso de los recursos genéticos buscan establecer politicas
publicas apropiadas mediante el desarrollo de herramientas e instrumentos que conserven y protejan los
recursos fitogenéticos nativos (entre estos se encuentran un registro nacional de variedades nativas y la iden-
tificacion de varias zonas que podrian ser declaradas dreas especiales de agrobiodiversidad)

2.como la interaccion continua entre instituciones publicas y privadas es un elemento esencial para discutir y
orientar esas politicas y acciones.

Entre las instituciones que participan en este proyecto estin: CONAM, el Instituto Nacional para la Investigacion

Agraria (INIA), el Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), el Instituto Nacional de Defensa

de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), una organizacién indigena

(AIDESEP), el Instituto de Investigaciones de la Amazonia Peruana (ITAP) y la Sociedad Peruana de Derecho

Ambiental (SPDA).

¢ El Fondo para el Medio Ambiente Mundial (GEF, por sus siglas en inglés) ha financiado un proyecto de con-
servacion in situ de recursos fitogenéticos nativos y sus parientes silvestres (2001 - 2006); también es un esfuerzo
multidisciplinario destinado a conservar y asegurar el uso sostenible de los RFA A nativos (incluyendo razas de la
region y sus parientes salvajes). Este proyecto, entre otros, ha identificado las dreas donde se ubican y concentran
la agrobiodiversidad y los cultivos nativos. Estas son dreas que en algiin momento recibirdn un reconocimiento
formal por parte de los gobiernos nacionales y regionales como areas de agrobiodiversidad, como esta previsto
en la ley 26839 de biodiversidad.

e SPDA vy el Instituto Fridtjof Nansen unieron esfuerzos para producir un documento sobre los derechos de los
agricultores en Peru, estudiando especialmente el alcance de dichos derechos de acuerdo con los principios basi-
cos establecidos en el Tratado. Este documento estd disponible en: http://www.fni.no

¢ El INIA ha adoptado un acuerdo de transferencia de materiales que estd siendo remplazado por el ANTM del
Tratado internacional.

e INDECOPI esta en proceso de implementar la Ley 27811 para la proteccion de los conocimientos colectivos
de los pueblos indigenas (2002), que es uno de los aspectos de los derechos de los agricultores. INDECOPI ha
creado un registro nacional y confidencial de conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas relacionados
con la biodiversidad, incluyendo los RFAA.

e SPDA, con el apoyo de GTZ, esta ejecutando el proyecto titulado “Apoyo a la puesta en préctica del Tratado en
Pert”. Parte del trabajo consiste en generar, diseminar y discutir ensayos y documentos de investigacion sobre
asuntos claves del Tratado y los instrumentos legales relacionados. Los documentos producidos a través de este
proyecto se estdn discutiendo con funcionarios del INIA, CONAM e INRENA. Para diseminar los resultados,
se llevaran a cabo reuniones de informacién con representantes de la sociedad civil y las organizaciones indige-
nas y locales. Un primer ensayo es el titulado “El Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacion y la Agricultura de FAO: contribuciones para su aplicacién e implementacién”. (Disponible en
http://www.spda.org.pe/portal/_data/spda/publicacion/20080613175351_.pdf). Un segundo ensayo sobre la distri-
bucién de beneficios de acuerdo con el CDB y el Tratado estd en proceso de elaboracion, asi como un trabajo de
investigacion que estudiard en detalle las relaciones y las sinergias entre la Decisiéon 391 y el Tratado.
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a diferentes niveles y de modos
diversos, con modos diferentes de
intervencion del estado. Los paises
andinos podrian decidir que el con-
sentimiento previo informado fue
otorgado por los paises miembros
del Tratado, en términos genera-
les, cuando acordaron adoptar el
ANTM vy poner ciertos recursos
genéticos en el sistema multilate-
ral. De este modo, los paises andi-
nos no tendrian que modificar la
Decisién 391 y la regulacién nece-
saria para implementar el Tratado
podria desarrollarse como parte de
la legislacién nacional. Sin embar-
go, es necesario subrayar que el
consentimiento informado previo
de acuerdo con la Decisién 391 es
un acto o un proceso mucho mds
especifico, que exige que el Estado,
los proveedores de recursos genéti-
cos y los pueblos indigenas decidan
efectivamente otorgar el permiso
de acceso y utilizacién de sus recur-
sos genéticos y el conocimiento tra-
dicional asociado.

Ante la dificultad de dar una res-
puesta definitiva a la cuestion, quiza
lo mds conveniente es generar una
nueva Decisién de la Comunidad
Andina que establezca especifica-
mente que los recursos fitogenéticos
para la alimentacién y la agricultura
incluidos en la lista del Anexo I del
Tratado estaran sujetos a los princi-
pios y las obligaciones especificas del
sistema multilateral, incluyendo la
utilizacion del ANTM para la trans-
ferencia de materiales. Esa nueva
Decisién aclararia expresamente el
alcance de la Decisién 391 y crea-
ria, en la préctica, una excepcion al
marco general del acceso y reparto
de beneficios bajo la Decisiéon 391,
permitiendo asi una coexistencia
pacifica entre la Decisiéon 391 y el
Tratado.

Desafios presentes y futuros: el
régimen internacional del ABS,
la Decision 391 y el Tratado
(,Qué cambios ha habido realmente
en la regién andina entre el periodo
anterior a 1993 (cuando entré en
vigor el CDB) y la época actual, en
cuanto al nuevo marco de acceso y
reparto de beneficios?

En primer lugar, ha cambiado el
modelo de libre acceso a los recursos
genéticos y el movimiento de dichos
recursos sin restricciones, pues hoy
dia los cientificos y los grupos inte-
resados en acceder a recursos gené-
ticos deben enfrentarse a nuevos
procedimientos formales y docu-
mentales y tratar directamente con
las autoridades nacionales!:

En segundo lugar, los paises que
son ricos en biodiversidad han sabi-
do hacer valer sus intereses en los
foros internacionales, sobre todo en
lo que se refiere a defender su sobe-
rania y sus derechos sobre los recur-
sos genéticos y el conocimiento tra-
dicional de su poblacién indigena.

En tercer lugar, varios proyectos
de bioprospeccion han comenzado a
incorporar disposiciones que mani-
fiestan expresamente su compromi-
so de compartir beneficios con los
paises que proporcionan los recur-
sos genéticos para el proyecto. Sin
embargo, estos proyectos son pocos
y no parece que su nimero vaya en
aumento. En todo caso, ;como se
asegura que los beneficios se distri-
buyan en forma justa y equitativa?
Definir qué es justo y equitativo
puede ser algo muy complicado.
Algunos piensan que los casos exis-
tentes no han sido precisamente jus-
tos ni equitativos cuando se trata de
compartir beneficios.

En cuarto lugar, el Tratado inter-
nacional ha dado un salto adelante al
crear un sistema funcional de acceso

y distribucién de beneficios para un

subconjunto de RFAA. Por supues-

to, no todos los paises de la regién
andina han firmado o ratificado el

Tratado, pero algunos lo han hecho

y otros parecen estar a punto de

hacerlo. El sistema multilateral del

Tratado introduce un procedimiento

préctico y tangible en el conjunto

total de leyes que afectan el acceso

y la distribucién de beneficios en la

region e internacionalmente.

Desde que se comenzé a desarro-
Ilar la Decision 391, en 1996, hasta
hoy, se han verificado los siguientes
cambios:

Como aspectos positivos:

B Hay una mayor conciencia entre
un grupo mads diverso de actores
involucrados en la discusién sobre
el acceso y reparto de beneficios y
temas relacionados. Como la pro-
teccién del conocimiento indigena
y de la propiedad intelectual.

B Se han impulsado muchas discu-
siones regionales sobre la protec-
ciéon del conocimiento indigena,
bioseguridad y propiedad inte-
lectual.

B La Decisién 391 ha constituido -
para bien o para mal - una referen-
cia obligada en derecho compara-
do en materia de acceso y reparto
de beneficios.

B Ha habido una participacién inte-
resante de diversos actores, espe-
cialmente de los pueblos indige-
nas, en la politica y los procesos
reguladores promovidos por la
Comunidad Andina.

B ] a estrategia regional de biodiver-
sidad para los paises andinos tro-
picales es el resultado del impulso
y la dindmica generada por las dis-
cusiones sobre el acceso y reparto
de beneficios.

B E] Tratado reintroduce el concep-
to del fondo comun de recursos

15 Entre los cientificos, se ha mostrado en forma amplia una actitud severamente critica en cuanto a la forma en la que se concibieron los marcos reguladores
de acceso y reparto de beneficios. Grajal (1999), por ejemplo, resalta las dificultades y problemas que afronta la investigacion basica para adaptarse a los
procedimientos, demandas y nuevos requisitos impuestos por la Decision 391. En igual forma, Mansur y Cavalcanti (1999) discuten la legislacion sobre
acceso, en general, especialmente en Brasil. Todos los participantes en el XVI Congreso Botanico Internacional, en 1999, en San Luis, Missouri, EE. UU.,
coincidieron en notar que las regulaciones sobre acceso y reparto de beneficios eran una parte ineludible de la investigacion, que habia un peligro latente, y
en algunos casos real, de exceso de reglamentacion que afectaba la investigacion bioldgica, especialmente en sus etapas iniciales. Esto, a su vez, ha tenido
consecuencias sobre la colaboracion y las alianzas institucionales.
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genéticos, por lo menos para los
RFAA mencionados en el Anexo
I del sistema multilateral de acce-
so y distribucién de beneficios.

Como aspectos negativos:

B Hay casos en los que las institu-
ciones de investigacion han opta-
do por no realizar actividades de
recolecta de material genético e
investigacion en la regién.

B ] os mds afectados por la Decision
391 son los investigadores nacio-
nales de los paises andinos.

B E] nimero de proyectos de reco-
lecta de material genético ha dis-
minuido.

B ] os recursos genéticos contintian
colectdndose y distribuyéndose sin
control a pesar de las restriccio-
nes impuestas. Si la politica y los
marcos reguladores no reconocen
y no se adaptan a la naturaleza de
estos recursos (en términos fisicos
y de informacién), los paises andi-
nos no se podran beneficiar de la
investigacién y del desarrollo de
productos.

BSe han sobredimensionado las
ventajas econdémicas que podrian
obtenerse de los recursos genéti-
cos en un futuro préximo.

B ] os presupuestos publicos para
inversion en biotecnologia no han
aumentado, lo que refleja clara-
mente la voluntad politica real en
relaciéon a las posibilidades que
ofrecen los recursos genéticos
para contribuir al desarrollo y el
bienestar de los paises.

Recientemente se ha lanzado un
nuevo proceso politico internacional
para desarrollar un régimen inter-
nacional de acceso y reparto de

beneficios. En este caso, otra vez a

instancias de los paises en vias de

desarrollo (y del Grupo de Paises

Megadiversos Afines en particular),

se ha propiciado esfuerzo interna-

cional para diseflar este régimen.

Se podria argumentar que, en rigor,

ya existe un régimen internacional

del acceso y reparto de beneficios
compuesto por una serie de instru-
mentos juridicos y politicos, algunos
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vinculantes y otros no. E1 CDB, el
Tratado, las Directrices de Bonn, la
propia Decisién 391 y otras normas
vigentes, pasando por una multiplici-
dad de instrumentos no vinculantes
como cddigos de conducta, politicas
institucionales y declaraciones de
principios son los elementos mani-
fiestos de este régimen.

Por esto, se espera que los
esfuerzos internacionales se centren
en tres aspectos que ciertamente
faltan o constituyen vacios legales
en cuanto a la manera de operar de
este régimen. En primer lugar, el
cumplimiento y la observancia de las
obligaciones emanadas de contratos
de acceso a recursos genéticos y
reparto de beneficios, especialmen-
te a la vista de las cuestiones de
jurisdiccién, merece una atencién
especial. Segundo, como monitorear
y hacer el seguimiento de los flujos
de recursos genéticos son aspectos
de alcance internacional que tam-
bién deben resolverse. En tercer
lugar, los certificados de origen y
de procedencia legal es también
un drea que se podria tratar desde
una perspectiva internacional para
ofrecer respuestas fundamentadas
en una aproximacién internacional.
Por ultimo, se deberia considerar la
relacion entre el régimen internacio-
nal y el sistema multilateral creado
por el Tratado.

Como ya se menciond, los pai-
ses andinos pueden encontrarse con
dificultades a la hora de implementar
el Tratado, por la existencia de una
politica regional del acceso y reparto
de beneficios y un marco juridico
establecido por la Decisiéon 391. Las
posibilidades ofrecidas por el Tratado
para poner en prictica un sistema
funcional del acceso y reparto de
beneficios que facilite el movimiento
de centenares de miles de muestras
de RFAA al afio, puede afectar la
forma en que los paises de la regién
se plantean el tema de acceso a recur-
sos genéticos; en particular, motivan-
do a otros a ratificar el Tratado y
ponerlo en marcha. El Tratado ofrece

la oportunidad de trabajar hacia un
régimen particular de acceso y repar-
to de beneficios con herramientas e
instrumentos muy especificos para su
implementaciéon. Esto, en si mismo,
es un avance en comparacion con el
lento proceso andino.

Comentario final
Hay un consenso general en que los
debates sobre el acceso y reparto
de beneficios son extremadamen-
te complejos. La materia abordada
(los recursos genéticos) es, de por
si, muy compleja desde el punto de
vista técnico y cientifico y esto se
refleja en las discusiones econémi-
cas, politicas y legales. Mas de una
década después de la entrada en
vigor del CDB y la Decision 391,
estd claro que en la medida que no
haya una comprensiéon y entendi-
miento cabal sobre de los aspectos
técnicos, cientificos y tecnoldgicos
entorno a los recursos genéticos, va
a ser muy dificil desarrollar marcos
politicos y normativos apropiados.

En los foros y reuniones regiona-
les e internacionales se aprecia que
la conexién entre el discurso politico
y la realidad cientifica y préctica es
muy limitada. La etapa actual es de
adaptacién y las conexiones entre
la politica y la ciencia apenas se
estdn estableciendo. El Tratado es
un paradigma de cémo la evidencia
cientifica sobre la interdependencia
de los paises de especies cultiva-
bles demostrada a través de estudios
sobre los flujos de germoplasma, la
genealogia de los cultivos y su valor
nutricional - se ha tomado en consi-
deracién para desarrollar un sistema
multilateral de acceso y distribucion
de beneficios que maximice el uso
de esos recursos en la alimentacién
y la agricultura. Por supuesto, el
sistema no es perfecto pero repre-
senta un gran paso de la comunidad
internacional en materia de gestién
de los RFAA.

Se requiere una mezcla de rea-
lismo y pragmatismo para impulsar
la adaptacién dindmica y rdpida a la



realidad cientifica, para asi desarro-
llar marcos reguladores, particular-
mente en los paises ricos en biodi-
versidad, con el fin de promover el
mayor uso de los recursos genéticos
y obtener beneficios mediante tales
usos. En el contexto andino, ayuda-
ria contar con una nueva politica y
un proceso regulador del acceso y
reparto de beneficios, que revise o
reinterprete la Decision 391. Es pre-

ciso contar con la ayuda del mundo
cientifico para avivar el proceso y
generar un mayor entendimiento de
temas como las técnicas de colec-
cion, la funcién de la bioinformati-
ca, el potencial de la genémica y la
protedmica y otros campos que ten-
dran implicaciones profundas en el
disefio de la politica y de los marcos
reguladores para el acceso y reparto
de beneficios. Cr
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