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ACCESO A RECURSOS GENETICOS EN COLOMBIA®
INTRODUCCION

Determinar las normas relacionadas con el acceso a los recursos genéticos en Colombia,
conforme la Decisién Andina 391, plantea una serie de dificultades derivadas de la misma
Decision por cuanto el concepto de Acceso y de recursos genéticos es amplio y sobre todo por
cuanto para acceder a dichos recursos es necesario previamente obtener el uso del recurso
natural renovable o Recurso Bioldgico, como lo sefala la Decision, que contiene el recurso
genético.

Esto nos lleva a revisar la normatividad relacionada con la regulacion por el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables que encuentra el sustento legal en el
Decreto Legislativo 2811 de 1974, por el cual se expidid el Cddigo de los Recursos Naturales. Las
disposiciones de dicho estatuto, en cuanto esta relacionado con este tema, han logrado
mantenerse practicamente intactas hasta hoy, pues la ley 99 de 1993 y demas normas legales
expedidas en materia ambiental, no encontraron justificado ocuparse de establecer una nuevo
régimen normativo®.

De la lectura del Decreto Ley 2811 de 1974, resulta claro que la gestion del Estado sobre los
recursos naturales renovables estda en buena medida fundamentada en instrumentos
administrativos, como son el otorgamiento de permisos para poder acceder al uso vy
aprovechamiento de estos recursos.

Es asi como, para tratar de entender las normas que regulan el uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables, debemos ante todo remitirnos al articulo 51 del Decreto Ley
2811 de 1974, que dispone que el derecho de usar tales recursos puede ser adquirido por
ministerio de la ley, permiso, concesion y asociacion. En conclusidn y salvo que se trate de un
uso por ministerio de la ley?, todo uso o aprovechamiento de los recursos naturales esta sujeto
a un permiso.

Pero el Cddigo de los Recursos Naturales se limitd a establecer la necesidad de obtener el
permiso, haciendo necesaria la expedicion de disposiciones reglamentarias que se ocuparan de

* Se debe sefialar que apartes de este documento han sido tomado de los estudios realizados por Luis Fernando Macias, en
afos anteriores para el Instituto Von Humboldt y COLCIENCIAS y que versan sobre el tema de la Decision 391. En especial los
siguientes contratos que suscribio con el Instituto Alexander Von Humboldt No. 51 de junio de 2003, y No. 26 de junio de 2003.
*Debemos en todo caso advertir que con la ley 99 de 1993, como resultado de la reordenacion del sector publico encargado de
la gestion ambiental, se establece un nuevo régimen de competencias. Asimismo, dentro de esta ley, se establece el régimen
de licencias ambientales, como un tramite al cual quedan sometidas una serie de actividades en las cuales puede haber
implicito un uso o aprovechamiento de los recursos naturales.

3Uso por ministerio de la ley sera aquél destinado a satisfacer las necesidades basicas, sin causar perjuicios a terceros.
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referirse, con mayor detalle, a cada recurso y cada tipo de permiso. Y aunque resulta evidente
la estabilidad juridica de las disposiciones del Codigo, luego de casi cuarenta afos de vigencia,
no en todos los casos dicha estabilidad resulta extensiva a sus reglamentos, ya que muchos de
estos han sido directa o indirectamente modificados por leyes y/ o reglamentos posteriores.

En consecuencia, se pueden presentar algunas dificultades al tratar de establecer la vigencia de
ciertas normas que establecen permisos para el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales renovables.

El objetivo del presente documento es relacionar las normas que de una u otra manera podrian
tener relacion con el tema de Acceso a recurso genético, sin que ello signifique necesariamente
una verdadera regulacidn sobre el tema. Nos proponemos entonces establecer la vigencia de
las diferentes regulaciones que se han ocupado de establecer permisos para el uso vy
aprovechamiento de la fauna, la flora y el recurso hidrobioldgico, por ser éstos los recursos
naturales que se encuentran directamente relacionados con el tema de la diversidad genética.

A. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Normatividad colombiana e internacional sobre acceso a los recursos genéticos y
comparativos con los paises miembros de la CAN.

1.1.;Cudles son las normas en Colombia que consagran disposiciones acerca del acceso a
recursos genéticos?

La Decision Andina 391 de 1996, la cual consagro el Régimen Comun sobre Acceso a los
recursos genéticos para los paises pertenecientes de la Comunidad Andina de Naciones* es el
documento marco para los paises Andinos en temas de acceso a recurso genético. A partir del
mismo, se establecio el marco general, el cual consagrd las distintas definiciones referentes o
vinculantes para los procesos de acceso a los recursos genéticos, el cual es definido en el
articulo 1 de la siguiente forma:

CONTRATO DE ACCESO: acuerdo entre la Autoridad Nacional Competente en
representacion del Estado y una persona, el cual establece los términos y

* Colombia, Ecuador, Per( y Bolivia
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condiciones para el acceso a recursos genéticos, sus productos derivados y, de
ser el caso, el componente intangible asociado.

Este contrato comprende entonces:

- Los términos y condiciones para:
o elacceso al recurso genético;
o asus productos derivados
o De serel caso a sucomponente intangible.

Es decir que el contrato de acceso no es solamente para los recursos genéticos sino que
involucra otros elementos como son los productos derivados que a su vez se entiende, segun la
misma Decision como:

PRODUCTO DERIVADO: molécula, combinacion o mezcla de moléculas
naturales, incluyendo extractos crudos de organismos vivos o muertos de origen
bioldgico, provenientes del metabolismo de seres vivos.

A su vez el componente intangible es definido en la Decision de la siguiente forma:

COMPONENTE INTANGIBLE: todo conocimiento, innovacion o prdctica
individual o colectiva, con valor real o potencial, asociado al recurso genético, o
sus productos derivados o al recurso bioldgico que los contiene, protegido o no
por regimenes de propiedad intelectual.

Segun lo anterior el contrato de acceso es sui generis pues comprende diversos elementos y
sobre todo que en un mismo contrato podrian confluir los tres.

En el ambito de aplicacion dispuso lo siguiente:

"Articulo 3.- La presente Decision es aplicable a los recursos genéticos de los
cuales los Paises Miembros son paises de origen, a sus productos derivados, a sus
componentes intangibles y a los recursos genéticos de las especies migratorias
que por causas naturales se encuentren en el territorio de los Paises Miembros.

Articulo 4.- Se excluyen del ambito de esta Decision:
a)  Los recursos genéticos humanos y sus productos derivados; y,

b)  Elintercambio de recursos genéticos, sus productos derivados, los recursos
bioldgicos que los contienen, o de los componentes intangibles asociados a
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éstos, que realicen las comunidades indigenas, afroamericanas y locales de
los Paises Miembros entre si y para su propio consumo, basadas en sus
prdcticas consuetudinarias.”

Ahora bien, respecto del acceso a los recursos genéticos como tal, la decision contempl¢ la
necesidad de cursar una serie de tramites y procedimientos para lograr lo anterior, asi:

"Articulo 16.- Todo procedimiento de acceso requerird de la presentacion, admision,
publicacion y aprobacidn de una solicitud, de la suscripcion de un contrato, de la emision y
publicacion de la correspondiente Resolucion y del registro declarativo de los actos
vinculados con dicho acceso.”

Respecto del tramite de la solicitud anota lo siguiente:

"Articulo 26.- El procedimiento se inicia con la presentacion ante la Autoridad
Nacional Competente de una solicitud de acceso que deberd contener:

a) La identificacion del solicitante y, en su caso, los documentos que
acrediten su capacidad juridica para contratar;

b)  Laidentificacion del proveedor de los recursos genéticos, bioldgicos, y sus
productos derivados o del componente intangible asociado;

¢)  Laidentificacion de la persona o institucion nacional de apoyo;

d) La identificacion y curriculum vitae del responsable del proyecto y de su
grupo de trabajo;

e) Laactividad de acceso que se solicita; y,

) La localidad o drea en que se realizard el acceso, sefalando sus
coordenadas geogrdficas.

La solicitud deberd estar acompanada de la propuesta de proyecto teniendo en
cuenta el modelo referencial que apruebe la Junta mediante Resolucion.

Articulo 27.- Si la solicitud y la propuesta de proyecto estuviesen completos, la
Autoridad Nacional Competente la admitird, le otorgard fecha de presentacion o
radicacion, la inscribird en el acto y con cardcter declarativo en el registro publico
que al efecto llevard dicha autoridad y abrird el correspondiente expediente.

Si la solicitud estuviera incompleta, la devolvera sin dilacion, indicando los
aspectos faltantes, a fin de que sea completada.

5 Decisién Andina 391 de 1996. Art 3y 4
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Articulo 28.- Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha de inscripcion
de la solicitud en el registro publico a que hace referencia el articulo anterior, se
publicard un extracto de la misma en un medio de comunicacion social escrito de
amplia circulacién nacional y en otro medio de comunicacidn de la localidad en
que se realizard el acceso, a los efectos de que cualquier persona suministre
informacion a la Autoridad Nacional Competente.

Articulo 29.- Dentro de los treinta dias hdbiles siguientes al registro, la Autoridad
Nacional Competente evaluard la solicitud, realizara las visitas que estime
necesarias y emitird un dictamen técnico y legal sobre la procedencia o
improcedencia de la misma. Dicho plazo serd prorrogable hasta por sesenta dias
habiles, a juicio de la Autoridad Nacional Competente.

Articulo 30.- Al vencimiento del término indicado en el articulo anterior o antes,
de ser el caso, la Autoridad Nacional Competente, con base en los resultados del
dictamen, los protocolos de visitas, la informacidn suministrada por terceros y, el
cumplimiento de las condiciones sefialadas en esta Decision, aceptard o
denegara la solicitud.

La aceptacion de la solicitud y propuesta de proyecto serd notificada al
solicitante dentro de los cinco dias hdbiles siguientes de producida ésta,
procediéndose a la negociacion y elaboracidn del contrato de acceso.

En caso de denegarse la solicitud y propuesta de proyecto, ello se comunicard
mediante Resolucion motivada, ddndose por terminado el tramite, sin perjuicio
de la interposicion de los recursos impugnativos que correspondan, de
conformidad con los procedimientos establecidos en la legislacion interna de los
Paises Miembros.”

Asi también, la Decisidn consagra unas disposiciones sobre la figura legal para permitir el
acceso a los recursos genéticos, y es, a través de un contrato de acceso, a saber:

"Articulo 32.- Son partes en el contrato de acceso:

a)  ElEstado, representado por la Autoridad Nacional Competente; y,

b)  Elsolicitante del acceso.

El solicitante deberd estar legalmente facultado para contratar en el Pais
Miembro en el que solicite el acceso.

Articulo 33.- Los términos del contrato de acceso deberdn estar acordes con lo
establecido en esta Decision y en la legislacion nacional de los Paises Miembros.
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Articulo 34.- El contrato de acceso tendrd en cuenta los derechos e intereses de
los proveedores de los recursos genéticos y de sus productos derivados, de los
recursos bioldgicos que los contengan y del componente intangible segun
proceda, en concordancia con los contratos correspondientes.”

Asimismo consagra la posibilidad de implementar de manera interna, los contratos anexos, que
mucho tienen que ver con que la propiedad del recurso genético o el proveedor del mismo
pueda ser alguien distinto al Estado, el cual debera recibir unos beneficios del contrato principal
y el acceso que se haya realizado. Incluso el contrato suscrito por el propietario, administrador
o poseedor del predio también seria un contrato accesorio. Lo anterior, depende en gran
medida del direccionamiento juridico y politico, que cada Estado haya construido para si,
respecto de la propiedad sobre los recursos genéticos y la biodiversidad en general.

En el caso particular de Colombia, en donde no hay duda que la propiedad sobre los recursos
genéticos es del Estado, la implementacion de los contratos anexos como forma de prever
beneficios a un tercero, como puede ser el duefio de un predio, el cual podria entenderse como
proveedor del recurso bioldgico que contiene al recurso genético, es mas difusa. Lo anterior
implica uno de los obstaculos interpretativos de la Decision Andina en comento.

Aunado a lo anterior, el acceso a los recursos genéticos estd mediado por permisos de
investigacion cientifica que de ninguna manera, dan el derecho del solicitante a acceder
automaticamente al recurso asi lo establece la Decision en su articulo 23, a saber:

"Articulo 23.- Los permisos, autorizaciones y demds documentos que amparen la
investigacion, obtencion, provision, transferencia, u otro, de recursos bioldgicos, no
determinan, condicionan ni presumen la autorizacion del acceso.”

Asimismo, se plasmaron recomendaciones a los paises parte del instrumento, con miras a la
implementacion en cada legislacion nacional, asi como también, el llamado a definir las
autoridades que deben dirigir y fortalecer los procedimientos en el marco del acceso a recurso
genético.

Ahora bien, la implementacion de la Decision Andina en Colombia, sigue siendo problematica a
pesar de haber transcurrido alrededor de 17 de afios de haberse promulgado. A pesar de ello, el
legislador y el gobierno nacional, a lo largo de dichos anos, ha reglamentado asuntos
tangenciales al acceso a recurso genético, a saber:

En primer lugar y respecto de la designacidn de la autoridad nacional que tendra a cargo la
reglamentacion, coordinacion e implementacion de los modelos de acceso a recurso genético
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en Colombia se encuentra consagrada en el articulo primero del Decreto 730 de 1997 "Por el
cual se determina la autoridad Nacional Competente en materia de acceso a los recursos
genéticos”, en el que se designa a El Ministerio del Medio Ambiente, hoy denominado
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Lo anterior en virtud de la funcidn otorgada por la Ley 99 de 1993 en su articulo 5 numeral 10:

"Regular, conforme a la ley, la obtencion, uso, manejo, investigacion,
importacion, exportacion, asi como la distribucion y el comercio de especies y
estirpes genéticas de fauna y flora silvestres; regular la importacidn, exportacion
y comercio de dicho material genético, establecer los mecanismos y
procedimientos de control y vigilancia y disponer lo necesario para reclamar el
pago o reconocimiento de los derechos o regalias que se causen a favor de la
nacion por el uso de material genético”

Asimismo, y dentro de la estructura organizacional del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, la dependencia encargada de ejecutar todas las tareas, protocolos y tramites en
materia de acceso a recurso genético se encuentra contenida en el Decreto 3570 de 2011,
articulo 16, numeral 14, asi:

"Adelantar el tramite relacionado con las solicitudes de acceso a recursos
genéticos, aceptar o negar la solicitud, resolver el recurso de reposicion que se
interponga y suscribir los contratos correspondientes.”

Del mismo modo, para el tema de distribucion de beneficios, respecto del acceso a recurso
genético, la subdireccion de educacion y participacion del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible tiene encomendada dicha funcion en el Decreto 3570 de 2010, asi:

"Articulo 8. Funciones de la Subdireccion de Educacion y Participacion. Son
funciones de la Subdireccion de Educacion y Participacion, las siguientes:

7. "Apoyar la adopcion de mecanismos para la distribucion justa y equitativa de
beneficios derivados del acceso a los recursos genéticos”

Ahora bien, también es necesario traer a colacidon las normas vigentes en Colombia, sobre

permisos de investigacion, colecciones bioldgicas y colecta de especimenes, entre otras que
tienen estrecha relacion con los recursos genéticos.

Recurso Biologico y Recurso Genético

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



11 l\
(10\1 EZ& BN

ABOGADOS 4+ MIE xusn()t‘iela

En relacion con la nocion de Recursos genéticoss y Bioldgicos es necesario sefalar que los
mismos pueden ser considerados, tanto como conceptos inseparables pero diferenciados,
como conceptos separables y por ende tienen un tratamiento juridico distinto. Al respecto, la
Decision 391 podria interpretarse en los dos sentidos.

Ciertamente, la definicidon de recurso genético que trae la Decision 391 en su articulo primero
sefala lo siguiente:

"RECURSOS GENETICOS: Todo material de naturaleza bioldgica que contenga
informacion genética de valor o utilidad real o potencial"

A su vez define el Recurso Bioldgico de la siguiente forma:

"RECURSOS BIOLOGICOS: Individuos, organismos o partes de éstos,
poblaciones o cualquier componente bidtico de valor o utilidad real o potencial
que contiene el recurso genético".

Sin embargo, los analisis juridicos tienden a separar cada uno de los recursos para darles un
tratamiento juridico diferente, buscando ante todo, a nuestro juicio, reivindicar el ejercicio de
soberania del Estado sobre dichos recursos y en la medida en que son definiciones basadas en
consideraciones cientificas que el derecho debe elevar a un rango de ficcion juridica para poder
reglamentar adecuadamente estos conceptos. En efecto, es necesario separar también
juridicamente el recurso genético del recurso bioldgico.

La anterior hipdtesis encuentra asidero, no solo en los diversos trabajos que sobre el tema
puedan existir, sino en el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
del 8 de agosto de 1997 cuando el H. Tribunal dijo:

"Lo anterior permite concluir que los recursos genéticos son bienes de dominio
publico y pertenecen a la Nacion por formar parte de los recursos o riquezas
naturales de la misma...

Los recursos genéticos se encuentran en los recursos bioldgicos y éstos o el predio
que los contiene pueden ser de propiedad publica o privada...Por consiguiente
puede decirse que los recursos genéticos son una especie nueva de bien,
intermedia entre el recurso bioldgico que los contiene y la propiedad intelectual
sobre el descubrimiento de la informacién genética"®

6 Concepto del 8 de agosto de 1997, Consejero Ponente: Cesar Hoyos Salazar.
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Esto se ve claramente en lo establecido en el articulo 6 de la Decision que trata sobre el
régimen de propiedad cuando sefala que "dichos recursos son inalienables, imprescriptibles e
inembargables, sin perjuicio de los regimenes aplicables sobre los recursos bioldgicos que los
contienen, el predio en que se encuentran o el componente intangible" (Negrilla fuera de texto).
Esto lleva a decir a algunos que la Decision "reconoce implicitamente que los recursos genéticos
son un subconjunto dentro de los recursos naturales pero que dentro de esto Ultimos hay también
ciertos recursos sobre los cuales puede recaer diferentes derechos: de propiedad, de
arrendamiento, de concesion, de posesion, de uso, usufructo u otro"’

De acuerdo con lo anterior, la separacion de conceptos es utilizada cuando de defender el
dominio publico de los recursos genéticos se trata.

Ahora bien, si se observa detalladamente la definicion de la Decision y la Definicion del
Convenio de Biodiversidad, se podria pensar que no hay distincion entre uno y otro. En este
ultimo, el recurso genético es una subespecie del recurso bioldgico. Veamos las definiciones de
Recurso Bioldgico y Genético contenidos en el articulo 3 del Convenio antes mencionado, para
una mejor ilustracion:

"Por recursos bioldgicos se entienden los recursos genéticos, los organismos o
partes de ellos, las poblaciones, o cualquier otro tipo de componente bidtico de
los ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la humanidad.

Por recursos genéticos se entiende el material genético de valor real o potencial.
Por material genético se entiende todo material de origen vegetal, animal,
microbiano o de otro tipo que contenga unidades funcionales de la herencia".

Si se descompone la definicion de recurso bioldgico es claro que el recurso genético es uno de
los recursos bioldgicos, pero cuando se va a la definicion de aquél, la definicion no es tan clara
puesto que ya nos remite a otro concepto cual es el de material genético, y éste si da a
entender que es otro material que se define como tal a partir de las unidades funcionales de la
herencia. Y si vamos al Diccionario de la Real Academia de la Lengua encontramos que material
es todo elemento que entra como ingrediente en algunos compuestos.

Asi las cosas, si tomamos la definicion del Convenio de Biodiversidad y de la Decision 391
tendriamos que, juridicamente se define al recurso genético de la siguiente forma: “el recurso
genético es un material genético de naturaleza bioldgica, de origen animal, vegetal o microbiano el
cual tiene un valor real o potencial de contener unidades funcionales de la herencia. Esta podria

7RUIZ MULLER Manuel, "La decisién 391 del Acuerdo de Cartagena sobre acceso a los recursos genéticos dos afios después y un
andlisis sobre su implementacion" EN FOY VALENCIA Pierre, Derecho y ambiente, Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Lima, 2001, Pag. 261.
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ser una aproximacion juridica al concepto en mencion. Sin embargo, cuando se va a los analisis
cientificos encontramos que no hay acuerdo en el concepto, y que, conforme a ese
conocimiento, no tiene razon de ser la definicion juridica.

En este sentido, consideramos que es un problema de campo de saberes que se entrecruzany
tienden a imponerse el uno sobre el otro. En ocasiones los cientificos y técnicos tienden a
sustentar sus definiciones en las normas juridicas, lo cual consideramos que es ir demasiado
lejos en un pretendido culto a lo normativo, lo cual vale la pena sefialar también ocurre en via
contraria.

A nuestro juicio, las definiciones y desarrollos conceptuales técnicos y cientificos deben darse
dentro de su esfera de conocimiento sin condicionar estos trabajos por lo juridico, puesto que
se termina por cuestionar lo juridico pero con un método no juridico. El planteamiento nuestro,
sobre este asunto, es que los cientificos desarrollen sus conceptos sin tener en cuenta las
definiciones juridicas, para luego en forma conjunta con el jurista o el operador del derecho
intenten comprender la norma.

Creemos que una vez existe una definicion juridica, la cual tuvo necesariamente, que ser
tomada de la ciencia y/o la técnica, éstas Ultimas deben contribuir a la heterointegracion del
derecho, mediante el apoyo al desarrollo interpretativo de la definicion existente, a pesar de no
compartirla cientificamente®. Por lo menos esa aceptacion se debe dar hasta tanto se cambie el
concepto cientifico. Es en este punto en el cual consideramos que el derecho debe respetarse y
no pretender entenderlo o aplicarlo con base en concepciones propias que van en contravia de
lo establecido en la norma, guiados por argumentos que se encuentran fuera del texto de la
norma.

Es justamente en el momento de aplicacion que técnicos, cientificos, juristas y operadores del
derecho deben contribuir, a pesar de sus diferencias, para interpretar la norma juridica.

Este es un fendmeno propio de la evolucion de la ciencia, de la tecnologia y el conocimiento
que entra en choque con el derecho. Esa tension entre ciencia y derecho es resaltada por
algunos autores que ven en el fondo un cambio de paradigma de la razén y el conocimiento, y
para lo cual traemos a colacidn la siguiente cita:

"Durante siglos, la comunicacion de esos saberes no pudo ser mds intima, pues
concurrian en las mismas personas: los mds influyentes juristas eran, al tiempo,
destacados gedmetras, matemadticos o estudiosos de las ciencias naturales. Son

Es normal que en un campo de la ciencia reciente y en el cual se incorporan elementos sociales, econdmicos, ideologicos y
culturales, existan divergencias cientificas. Al interior de la ciencia también existen diferencias conceptuales e interpretativas.
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precisamente avances de estas ciencias los que impulsan y dan cobertura a
corrientes y doctrina juridicas entonces hegemonicas...

"La investigacidn cientifica deja de ser una actividad con un alto contenido
especulativo, para convertirse en un factor relevante del progreso material. Esta
orientacion del desarrollo cientifico — con todos los estimulos propios de la
industrializacion — hacia la aplicacion técnica, por su creciente complejidad y la
especializacion estricta que exige, hard del todo insalvable la distancia que se
establece con respecto a los estudiosos del Derecho. No es ya sélo que los
conocimientos y conceptos mismos del desarrollo cientifico y técnico les resulten
inaccesibles, sino que decae también el interés por una actividad cientifica que no
se orienta tanto hacia la busqueda de la verdad objetiva como a la aplicacidn
prdctica y rentabilizacion de sus conocimientos...

"Para el Derecho el reto no es ya, hoy, el conocimiento, del todo inalcanzable, de
los avances cienttificos, sino la requlacion de sus aplicaciones y efectos, asi como
el control de sus cada vez mds amenazantes riesqos.

Por lo demds, a ese proceso de aplicacion e instrumentalizacion de los
conocimientos cientificos que mediante la técnica se opera, le corresponde una
evolucidn similar en el dmbito del Derecho donde progresivamente se desplaza el
centro de interés, y de pretension de racionalidad, de los fines a los medios, a los
instrumentos, a la técnica juridica. Se trata de fendmenos paralelos, que
responde a la comun idea de razon instrumental, y que conducen al repliegue y a
un reciproco e insuperable distanciamiento del Derecho y sus operadores, por un
lado, y quienes cultivan las ciencias experimentales y aplican sus conocimientos
mediante la técnica, por otro.

“"El Jurista tiende asi a convertirse en un técnico del Derecho, decreciendo su
interés por los fines y centrandolo en los medios, g-ue trata de fortalecer y
racionalizar con la incorporacion en lo posible de los avances tecnoldgicos... Por
su parte, el técnico en el sentido convencional, desde la autoridad que se
autoatribuye por sus conocimientos, cada vez mds propios y especificos,
confirma y refuerza su tendencia a la autonomia reivindicando un protagonismo
decisivo en la requlacion juridica de su campo de accion™®.

Es decir que el concepto de recurso genético es un concepto cientifico determinante de la
aplicacion juridica de la Decision 391.

Ahora bien, la claridad en el concepto de recurso genético permitira comprender algunos
aspectos juridicos relacionados con la Decision, por cuanto "los fendmenos del Derecho, o seq,
los datos de nuestra observacion, son, si no exclusivamente al menos en buena parte, ideas que

9 ESTEVE PARDO José, técnica, riesgo y derecho, Ariel Derecho, Barcelona, 1999, pags. 14, 17y 18).

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



15 l\l
(To\n‘y& S

ABOG \n()s+\|||.x|m(()riela

contienen conceptos, o sea, en substancias, conceptos a su vez; si en verdad, nuestra realidad esta
tejida ante todo por declaraciones, y si el lenguaje no opera sino a través de los conceptos, he aqui
que éstos son juntamente instrumentos de nuestro trabajo y la materia sobre la cual se
trabaja..."*°, es decir que para tener claridad juridica se requiere tener claridad sobre los
conceptos. En el presente caso la claridad del concepto de recurso genético nos permitiria, tal
vez, clarificar temas como son:

Qué tipo de bien es el recurso genético: mueble, inmueble, tangible, etc.; el régimen de la
propiedad y reconocimiento de derechos adquiridos; precision en determinar cuando hay o no
acceso al recurso genético; régimen de la negociacion en el caso de acceso y; si se clasifica
como recurso natural renovable o no.

Si entendemos que el recurso genético esta siempre dentro del recurso bioldgico y solo cuando
se "busca aprovechar la caracteristicas y rasgos genéticos de ese recurso bioldgico es que estamos
frente a un RG", tendriamos entonces que el recurso genético no es mas que un componente
del recurso bioldgico y como tal no podria verse independiente de éste.

Lo anterior significaria que los recursos genéticos no son mas que los rasgos caracteristicos
inherentes a la naturaleza misma del recurso bioldgico, esto es el ser mismo de éste recurso.

Dicho de otra forma, un Recurso Bioldgico es un bien en el cual coexisten dos bienes, uno que
es el Recurso Bioldgico en cuanto materia observable, palpable y vista a los sentidos en forma
material, y otro que es un bien conformado por el conjunto de caracteristicas intrinsecas que
hacen que ese recurso exista en cuanto ser biolégico dandole unas caracteristicas propias y
Unicas, y perceptible a los sentidos sélo mediante la técnica cientifica. Es una condicion
inmanente a ese ser bioldgico, la cual puede distinguirse y separarse de éste en virtud del
desarrollo de la ciencia o de un proceso de racionalidad propia de ciertos grupos culturales que
por una practica tradicional han logrado separarlos. Y esa capacidad de separar las
caracteristicas del ser es lo que lleva a hablar de propiedad intelectual y/o conocimiento
tradicional. Ademas es esa separacion lo que interesa al mundo juridico por cuanto al momento
de producirse se da el acceso al recurso genético.

En efecto, el objeto de la regulacion juridica es el acceso al recurso genético, y si tomamos el
acceso en su acepcion gramatical de "entrada o paso", vemos como es ese el aspecto central de
la Decision y del Convenio de Biodiversidad (en lo que al tema de recurso genético se refiere).

** CARNELUTTI Francesco, metodologia del derecho, Libreria el Profesional, Bogota, 1979, Pag. 58
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Asi las cosas el Recurso Genético aparece en la medida en que haya acceso, es decir cuando sea
identificado y separado del recurso bioldgico, mientras tanto solamente existe este Ultimo y no
se aplicaria la Decisidn 391, sino las normas que regulan dicho recurso.

En el momento en que se produce ese acceso surge igualmente la importancia econdmica del
Recurso, y por lo tanto la necesidad de incorporarlo al mundo juridico.

En ese orden de ideas cientificamente los recursos genéticos y los Recursos Bioldgicos hacen
parte de un mismo ser que es el Recurso Biolodgico, siendo la capacidad de separar lo inmanente
del ser para usar las cualidades de esa inmanencia lo que interesa al mundo juridico, y en ese
momento se da la abstraccidon para convertirlos en dos bienes separados, pero solo para
efectos juridicos, y como consecuencia de su importancia economica y para una regulacion
distinta. Pero también es importante para efectos del ejercicio de la soberania de los Estados
sobre dichos recursos.

Es decir que el recurso genético y el Recurso Bioldgico tienen un concepto metajuridico que
suministra unos datos o fendmenos naturales para que el jurista, recurriendo a la abstraccion
pueda reelaborarlos con el fin de darle un valor juridico, para hacerlo asi objeto de lo juridico y
de esta forma convertirlo en materia u objeto regulado, de acuerdo a los diversos objetivos
fijados por el Estado o la sociedad, en un momento historico determinado. Regulacion que
surge como necesidad en el momento en que se toma conciencia del proceso de apropiacion de
esa separacion, la cual puede a su vez, conducir a una hegemonia de ciertos grupos sobre otros,
o incluso sobre algunos Estados, cuando se percibe que esa separacion puede tener
consecuencias socioeconomicas en ciertas sociedades o grupos. Dicho de otra forma, cuando
algunas sociedades se dan cuenta que la separacion de esa inmanencia otorga poder
economico, politico y social.

Es decir, una vez mas el derecho se nace y se construye a partir de lo econémico y de los juegos
de poder al interior de las sociedades, buscando en el mundo juridico un ideal de equilibrio en
las relaciones que se da en los procesos de apropiacion de la naturaleza™. Alli surge la
importancia de la claridad del concepto de recurso genético que ya hemos sefalado antes.

Ahora bien, luego de analizadas las definiciones de recurso genético y bioldgico, las cuales son
adoptas para el caso colombiano, es menester revisar dichas nociones en el derecho
comparado. Sobre el particular, en los paises de la CAN, en especial en las normas que han

** El desarrollo el tema de papel del derecho y su aparicién en la sociedad, asi como algunos planteamientos sobre lo que podria
ser el método de pensamiento juridico que trata sobre la naturaleza de la cosa, en cuanto que "las leyes, en la significacion mas
amplia, son las relaciones necesarias que se derivan de la naturaleza de las cosas" (Montesquieu), desbordan el alcance y limite
del presente trabajo. Sin embargo, queremos sefialar la importancia que tienen estos puntos por cuanto son fundamentales al
tratar un tema novedoso dentro del mundo juridico, tanto mas cuanto que nace primero en el mundo de la economia para
luego ingresar al mundo juridico, lo cual es una constante en la historia del derecho.
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tratado de reglamentar la Decision Andina 391 no se ha incluido una definicidn diferente a las
establecidas en dicho instrumento internacional, asi como en el Convenio de Biodiversidad. Lo
anterior, a nuestro juicio, por cuanto el margen de reglamentacion de los paises parte de la
CAN (Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru) se encuentra restringido y estos deben procurar que
sus regulaciones locales estén acorde con los preceptos fijados en la Decisidon 391, lo cual ha
generado que dichos paises no expidan normas tendientes a modificar, adicionar, aclarar o
complementar las definiciones sobre recuso genético y bioldgico senaladas en el instrumento
comunitario.

Por su parte en relacion en paises no pertenecientes a la CAN, los cuales se analizan en el
presente escrito, se han acogido definiciones que guardan una aparente relacion con la
definicion del Convenio de Biodiversidad.

En este sentido, en Costa Rica por ejemplo, se ha acogido una definicion de recurso genético, la
cual guarda relacion con lo establecido en el mencionado Convenio. En este sentido en la Ley
de Biodiversidad de dicho pais, especialmente en su articulo 7° se ha definido Elementos
Genéticos como: "Cualquier material de plantas, animales, hongos o microorganismos, que
contenga unidades funcionales de la herencia.” Asimismo, en lo que tiene que ver con la
definicion de recurso genético en el literal u) del articulo 6 Decreto Ejecutivo 31514 de octubre 3
de 2003, se establece lo siguiente:

Articulo 6°—Definiciones. Ademas de las definiciones incluidas en el articulo 7°
de la Ley de Biodiversidad, estas normas generales usaran como referencia las
siguientes:

u) Recurso genético

Cualquier material de organismos vivientes que contenga unidades funcionales
de la herencia y que sea manejado e innovado convencionalmente por los
campesinos y los fito o zoomejoradores, o bien investigado o aprovechado por
medio de procedimientos biotecnoldgicos modernos, con valor actual o
potencial.

En relacidn con las definiciones de Recurso Bioldgico y Producto Derivados, no se identificaron
definiciones legales sobre dichos temas.

Por otra parte, en Brasil, por ejemplo, en el articulo 7° de la Medida Provisoria N°2186-16 de
2001, si bien no se incluye una definicidon expresa sobre recurso genético y Bioldgico, define el
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patrimonio genético en los siguientes términos, guardando relacién con lo previsto en el
Convenio de Biodiversidad.

Articulo 7 Ademds de —los conceptos y definiciones en el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, es a los efectos de esta Medida Provisional:

I - patrimonio genético: la informacion genética contenida en las muestras de la
totalidad o parte de una planta de espécimen, fungica, microbiana o animal, en
forma de moléculas y sustancias en el metabolismo de estos seres vivos y
extractos de estos organismos vivos o muertos, encontrado in situ, incluyendo
domesticados o mantenidos en las colecciones ex situ, ya recogida in situ en el
pais, en la plataforma continental o la zona econémica exclusiva;

Asimismo, al igual que lo que ocurre con Costa Rica, no fue posible identificar una nocidn sobre
recurso Bioldgico diferente a la establecida en el Convenio de Biodiversidad. Igualmente, vale la
pena indicar que respecto a la definicion de Recurso Derivado no se incluyeron esta clase de
definiciones, por cuanto esta se ha incluido en la Decision 391 de 1996 y recientemente en el
Protocolo de Nagoya, el cual no ha sido aun ratificado por Colombia.

Respecto a Malasia, la definicion que se ha acogido en el proyecto de Reglamentacidn para el
Acceso a los recursos genéticos, reproduce la definicion establecida en el Convenio de
Biodiversidad. Asimismo, y no obstante dicho pais no haber ratificado todavia el protocolo de
Nagoya, ha establecido una definicidn relacionada con los Derivados tal y como se indica a
continuacion:

derivatives” includes a naturally occurring chemical compound derived,
developed or synthesized, from a biological resource or resulting from the genetic
expression or metabolism of the biological or genetic resource, or part, tissue or
extract, whether it contains functional units of heredity or otherwise, and
information in relation to the chemical compound;*

Ahora bien, y luego del recuento internacional es conveniente hacer unas breves reflexiones
sobre la naturaleza juridica de los recursos genéticos en lo que hace referencia al tipo de bien
del que se trata.

Si hemos dicho que el recurso genético hace parte del Recurso Bioldgico, y éste a su vez de los
recursos naturales renovables, al tiempo que el articulo 6 de la Decision 391 sefala que los

** Dado el caracter cientifico de esta definicion y los efectos que traducirla tendria respecto de su significado, la misma se
trascribe en su idioma original.
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recursos genéticos son "bienes", se determina claramente que es necesario recurrir a las
normas del Codigo Civil para intentar comprender el tipo de bien del que se trata.
Dice el Cédigo Civil en su articulo 653 lo siguiente:

"Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales.

Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los
sentidos, como una casa, un libro.

Incorporales las que consisten en meros derechos como los créditos y las
servidumbres"

Nos debemos detener en los corporales por cuanto sefiala la norma que son percibidos por los
sentidos, lo cual requiere una interpretacion y adecuacién de la norma a una nueva realidad,
inexistente al momento de redactarse el cddigo en el siglo XIX.

Debe entenderse que cuando se habla de sentidos ya no se trata solamente de lo perceptible al
simple mundo exterior, sino que también en la actualidad los sentidos han extendido su
capacidad de percepcion del mundo exterior por los avances de la ciencia, es decir los sentidos
se han extendido mas alla de las caracteristicas bioldgicas de los humanos para que la
tecnologia le permita ahora percibir por los sentidos una nueva realidad; podria decirse que el
desarrollo tecnoldgico ha extendido el alcance de percepcion de los sentidos.

En ese orden de ideas, los recursos genéticos son percibidos a los sentidos por cuanto existe
una nueva tecnologia que los hace perceptibles. Una vez mas debemos recurrir al sentido de las
palabras, en el presente caso el de percibir, que de acuerdo al Diccionario de la Real Academia
de la Lengua es "recibir por uno de los sentidos las imdgenes, impresiones o sensaciones externas.
Comprender o conocer algo". No puede ser mas claro este significado para afirmar que cuando el
cédigo habla de cosas percibidas, no puede interpretarse en un sentido exégeta para afirmar
que es solo lo que se percibe visiblemente y materialmente en el mundo exterior, sino aquello
que puede ser comprendido y por lo tanto recibido como una imagen o sensacion externa
gracias al desarrollo de la ciencia y la tecnologia.

Es claro entonces que los recursos genéticos no son cosas incorporales sino corporales, los
cuales a su vez el codigo civil los clasifica en muebles e inmuebles (art 654). Los primeros son
aquellos que "pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ellos a si mismos, como los
animales (que por eso se llaman semovientes) sea que sélo se mueven por una fuerza externa,
como las cosas inanimadas". Se exceptlan los que aun cuando sean muebles se reputan
inmuebles por su destino.
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En el presente caso es también evidente que los recursos genéticos son bienes muebles. Sin
embargo es necesario aclarar el art. 657 del Codigo Civil, en lo que haria referencia al recurso
forestal, el cual sefala lo siguiente:

"Las plantas son inmuebles, mientras adhieren al suelo por sus raices, a menos
que estén en macetas o cajones que puedan transportarse de un lugar a otro".

Si tenemos que los recursos genéticos estan contenidos en el Recurso Bioldgico que hacen
parte de un bien inmueble no por eso tengan necesariamente que ser tratados como tal, y eso
se puede observar en el articulo 659 del C.C.:

"Los productos de los inmuebles y las cosas accesorias a ellos, como las yerbas
de un campo, la madera y fruto de los drboles, los animales de un vivar, se
reputan muebles, aun antes de su separacion, para efecto de constituir un
derecho sobre dichos productos o cosas a otra persona que el dueno...".

Consideramos que este articulo podria ser aplicable a los recursos genéticos por cuanto
justamente es un producto que se separa de un inmueble (en el caso de plantas o animales que
hacen parte de un bien inmueble) o una cosa accesoria, para pasar a otro duefo, en el presente
caso el Estado, si nos atenemos al concepto del Consejo de Estado del 8 de agosto de 1997, 0 a
quien tenga el acceso, si se aceptare que pueden ser objeto de apropiacion privada.

En ese orden de ideas, los recursos genéticos serian bienes muebles independientemente que
provengan de un Recuro Bioldgico mueble o que se repute inmueble de acuerdo a las reglas del
Codigo Civil.

Asi las cosas, a manera de conclusion preliminar, se debe reiterar que las definiciones y
desarrollos conceptuales técnicos y cientificos deben darse dentro de su esfera de
conocimiento sin condicionar estos trabajos por lo juridico, puesto que se termina por
cuestionar lo juridico pero con un método no juridico. El planteamiento que sostenemos, sobre
este asunto, es que los cientificos desarrollen sus conceptos sin tener en cuenta las definiciones
juridicas, para luego en forma conjunta con el jurista o el operador del derecho intente
comprender la norma.

Finalmente, en relacion con la nocion de Producto Derivado, debemos advertir que la misma
fue identificada principalmente en la Decision 391 de 1996. En este sentido, los paises de la
CAN, en las normas analizadas no han realizado una modificacion o desarrollo normativo sobre
el particular, mientras que Paises como Costa Rica y Brasil, no han establecido una definicion
sobre este particular. Sin embargo otros Estados como Malasia, si bien no han ratificado el
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Protocolo de Nagoya, en los proyectos de reglamentacidon han acogido definiciones de esta
clase.

Igualmente, vale la pena reiterar que la nocion de producto derivado, podria tener diversas
interpretaciones juridicas segun lo entienda el cientifico que en cada ocasion trata de explicar
cientificamente la norma y definicion dada por la Decision®. Tal afirmacion es facilmente
comprobable si se hace una comparacidon entre tales definiciones como se indica a
continuacion:

vivos o muertos de
origen bioldgico,
provenientes del

metabolismo de seres
Vivos.

de los recursos bioldgicos
o  genéticos, incluso
aunque no  contenga
unidades funcionales de la
herencia

DEFINICION DECISION DEFINICION DEL DEFINICION DE
391 PROTOCOLO DE MALASIA
NAGOYA.
PRODUCTO e) Por ‘“derivado” se | derivatives” includes a
DERIVADO: molécula, | entiende un compuesto | naturally occurring
combinacién o mezcla | bioquimico que existe | chemical compound
de moléculas naturales, | naturalmente derived,  developed or
incluyendo  extractos | producido por la expresion | synthesized,  from a
crudos de organismos | genética o el metabolismo | biological ~ resource  or

resulting from the genetic
expression or metabolism
of the biological or genetic
resource, or part, tissue or
extract, whether it contains

functional units of heredity
or otherwise, and
information in relation to
the chemical compound;

De acuerdo a esta definicion pareciera que el producto derivado “molécula, combinacion o
mezcla de moléculas naturales, incluyendo extractos crudos de organismos vivos o muertos de
origen bioldgico, provenientes del metabolismo de seres vivos” es lo que produce un ser vivo a
través de su metabolismo. De aceptarse literalmente este aspecto, se llegaria al absurdo de
afirmar que es producto derivado todo aquello que proviene de un animal desde la leche hasta
la miel de abeja. Y es de recordar que la interpretacion de las normas no puede partir del
absurdo. Para lo anterior, es necesario remitirse a la definicion del contrato de acceso, la cual
establece que, se trata de un: "“acuerdo entre la Autoridad Nacional Competente en
representacion del Estado y una persona, el cual establece los términos y condiciones para el

'3 En estos casos se hace necesario recurrir a los cientificos para que contribuyan a precisar los conceptos juridicos.
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acceso a recursos genéticos, sus productos derivados y, de ser el caso, el componente intangible
asociado”.

Asi las cosas, a partir de la definicion anterior, el producto derivado debe entenderse como
aquel que se deriva del recurso genético, a través de la manipulacion e investigacion cientifica
para la cual se exige el contrato de acceso al recurso genético. Por lo tanto los productos
derivados no pueden entenderse como extractos del recurso bioldgico, sino que, al interpretar
la norma es claro, que al referirse a los productos derivados, ello hace referencia a la
dependencia de los mismos del recurso genético exclusivamente. Si bien la definicion permite
otras interpretaciones, y la misma fue desarrollada desde el punto de vista de la biologia y la
ciencia en general, no es la definicion la que determina juridicamente cuando es exigible la
solicitud de un contrato de acceso, sino que es la misma disposicion normativa sobre el
contrato de acceso, la que aporta las herramientas para definir la necesidad o no, de requerir un
contrato de acceso. Lo anterior implica que, si bien la definicién de producto derivado permite
un margen amplio de interpretacion, es claro que, cuando de producto derivado se habla, se
hace referencia Unicamente a aquellos extractos que provienen de una u otra forma de los
recursos genéticos.

Sobre estas definiciones, vale la pena poner de presente un aparente problema que podria
suscitarse cuando algunos de los paises de la CAN ratifiquen el Protocolo de Nagoya, en el
entendido que existiran dos normas de caracter internacional que contendrian dos definiciones
de caracter cientifico disimiles, al menos desde la perspectiva juridica, por cuanto en uno cabe
la creacidon mientras en el otro solamente lo natural. Sin embargo, dicho problema debera ser
resuelto al momento en que los paises de la CAN ratifiquen el mencionado protocolo aclarando
que en todo caso que en dicho Protocolo realmente no se emplea, para ningun fin distinto de
las definiciones mismas, el término “Derivado”.

2. Otras normas relacionadas sobre recursos genéticos
2.1. Fauna

El Decreto 1608 de 1978, es el encargado de reglamentar el Cédigo de los Recursos Naturales
en lo relacionado con el recurso fauna. Esta norma sujeta a permiso algunas de las formas de
acceso a este recurso, tales como el permiso para caza comercial, deportiva, de control y de
fomento (Art. 57 y ss.); el permiso de estudio (art. 62); el inventario y salvoconducto de
comercializacion y movilizacion (art. 72y 72); la licencia para clubes y asociaciones de caza (art.
109); la autorizacion para introducir al pais especies o subespecies de fauna silvestre (art. 139);
la licencia de zoocriadero (art. 143); los salvoconductos (art. 150); la autorizacion de cotos de
caza (Art.156); el registro de museos y colecciones de historia natural (Art. 175); la licencia de
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funcionamiento para zooldgicos (Art. 181); registro de circos (Art. 192); salvoconducto de
movilizacion (Art. 196); permiso de importacion o introduccion al pais (Art. 203) y permiso de
exportacion (Art. 204).

Con posterioridad a este decreto, se ha expedido toda una serie de disposiciones
complementarias que bien pueden modificar los permisos que alli se establecen o establecer
tramites y requisitos adicionales para el uso y aprovechamiento de las especies de fauna
silvestre.

En primer lugar, debemos referirnos a la ley 17 de 1981, por la cual se aprueba la Convencion
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres “"CITES".
Con fundamento en lo anterior, se establece un permiso para el comercio internacional de estas
especies, el cual fue reglamentado por el Ministerio del Medio Ambiente en la Resolucion 573

de 1997.

En segundo lugar, se expidid la ley 84 de 1989, dentro de la cual se hace referencia a la
necesidad de permiso ante el Ministerio de Salud para llevar a cabo experimentos con animales
vivos, previo el cumplimiento de una serie de requisitos. Asimismo, reitera la necesidad de
tramitar permiso para las actividades de caza.

En tercer lugar, con la expedicion de la ley 99 de 1993, se establece el régimen de licencia
ambiental, incluyendo dentro de los asuntos sometidos a dicho tramite y de la competencia del
Ministerio del Medio Ambiente, la introduccion al pais de parentales para la reproduccion de
especies foraneas de fauna y flora silvestre que puedan afectar la estabilidad de los ecosistemas
o de la vida salvaje. Igualmente, desde el Decreto 5oo de 2006, mediante el cual se modifica el
Decreto 1220 de 2005 sobre licencias ambientales, se incorporé lo siguiente: “Tratdndose de
Organismos Vivos Modificados, OVM, para lo cual se aplicard en su evaluacidon y pronunciamiento
unicamente el procedimiento establecido en la Ley 740 de 2002, y en sus decretos reglamentarios”.
Es decir, mediante dicho decreto se establecié como competencia para el entonces Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial otorgara o negara de manera privativa la licencia
ambiental para para tales actividades.

Esta norma se mantiene aun y esta en el Decreto 2820 de 2010 que a su vez derogd el Decreto
1220 de 2005. Igualmente, en materia de licencias ambientales, en virtud de la expedicion del
Manual para la Elaboracion de Estudios de Impacto Ambiental, se establece la necesidad de
solicitar permiso de investigacion cientifica para efectos de la recolecta de especimenes de
faunay flora, cuando se requiere para la elaboracion de dichos estudios.

En cuarto lugar, se expidid la Ley 611 de 2000, por la cual se regula la fauna silvestre y acuatica.
Esta ley, en adicion a la licencia ambiental requerida, en su articulo 12 se refiere a un tramite de
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Licencia de funcionamiento del zoocriadero y en el articulo 15 establece el permiso de caza de
fomento para la recoleccion de especies.

Por ultimo, conviene referirse a la Resolucion 1367 de 2000, por la cual se regula la exportacion
e importacion de especimenes de fauna y flora silvestre, no amparados por el CITES y 454 de
2000, la cual regula lo relacionado con fauna y flora no silvestre.

Nos referiremos entonces a aquellos permisos que resultan del analisis integrado de las
anteriores disposiciones, respecto de los cuales puedan surgir dudas relacionadas con las

posibilidades de acceso al recurso genético.

2.2. Caza

El Cédigo de los Recursos Naturales, en su articulo 251, define la caza como todo acto dirigido a
la captura de animales silvestres, ya sea dandoles muerte, mutilandolos o atrapandolos vivos, y
ala recoleccion de sus productos.

De acuerdo con esta definicion, el interrogante se plantea en torno al tema de si a través del
otorgamiento de un permiso de caza, el beneficiario del mismo podria entenderse facultado
para acceder al recurso genético que dicha especie contiene. Con este propdsito, consideramos
que resulta procedente hacer un analisis conjunto para las diferentes clases de permiso de caza
existentes (comercial, deportiva, cientifica, de control y de fomento), agregando unas
consideraciones adicionales al permiso de caza cientifica, que es donde se detectan mayores
probabilidades de acceso a informacidn genética.

La exigibilidad de permisos para el desarrollo de actividades de caza encuentra sustento en las
siguientes disposiciones, dentro de las cuales aparecen resaltados los comentarios hechos para
aquellos casos en los que consideramos que la norma puede tener alguna implicacion sobre el
acceso al recurso genético:

e Decreto 2811 de 1974:

Articulo 259: Se requiere permiso previo para el ejercicio de la caza, salvo en la de
subsistencia. Para caza comercial el permiso debe ser aprobado por el
Gobierno Nacional.

e Decreto 1608 de 1978:

Articulo 34: Quienes pretendan aprovechar comercialmente ejemplares o productos
de la fauna silvestre deberan realizar un estudio previo con el fin de
elaborar los inventarios, el plan de actividades, la declaracion de efecto
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ambiental y el estudio ecoldgico que se requiere para obtener el permiso
de caza comercial.

Articulo 57: Para el ejercicio de la caza se requiere permiso, el cual podra ser de las
siguientes clases: para caza comercial, para caza deportiva, para caza
cientifica, para caza de control y para caza de fomento.

Articulo 58: Armas, pertrechos y dispositivos autorizados para la caza.

Articulo 60: Requisitos para poder desarrollar actividades de caza comercial. Ademas
del permiso de caza, se exige un permiso previo para realizar el estudio
sobre el area con el fin de elaborar el plan de actividades y la declaracion
de efecto ambiental o el estudio ecoldgico y ambiental.

Articulo 61: Requisitos de la solicitud de permiso de caza comercial, referidos a la
informacion general de la actividad que se pretende desarrollar.
Aunque incluye la indicacion del destino que se pretende dar a los
individuos, esta informacion se entiende referida al lugar donde se va a
llevar a cabo la comercializacidon. No se exige ninguna informacion de la
cual pudiéramos inferir que se esta autorizando un acceso al recurso
genético.

Articulos 62 - 66: Permiso de estudio previo al permiso de caza comercial y plan de
actividades para la etapa de aprovechamiento.
Este estudio esta dirigido exclusivamente al efecto ambiental que la
actividad tendra sobre las especies y sobre el ambiente en general.
Incluye un plan de actividades en el que se debe hacer mencion al destino
de los especimenes. Consideramos que en este caso la informacién
exigida se refiere al destino geografico, mas no a la destinacién o uso que
se pretende dar a los especimenes.

Articulos 68 -69:  Contenido y alcance del permiso de caza.
Nada dice en relacion con la destinacion que se debe dar a las especies,
una vez comercializadas.

Articulos 70-72: Veda. Inventario que contenga la relacion exacta de existencias al
momento de establecerse la prohibicion o veda.

Articulo 73: Permiso para quien se dedique a la comercializacion de individuos o
productos de fauna silvestre.
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Para el tramite del permiso, se exige una informacion dentro de la cual se
incluye la indicacion del destino de la comercializacion. Nuevamente,
consideramos que se esta haciendo referencia al destino geografico, mas
no a la destinacidn o uso que se pretende dar a los especimenes.

Articulos 74 —78: Solicitud de permiso para quien se dedique a las transformacion vy
procesamiento de individuos, incluida la taxidermia.
Para el otorgamiento de este permiso, se exige informacion relacionada
con la clase de transformacion y el destino de los productos
transformados.

Aunque el articulo no lo menciona, podriamos pensar que, a través de
este permiso, se autorice una transformacidn cuyo objeto sea la
obtencidn de informacion genética y su posterior comercializacion. Es
importante tenerlo en cuenta.

Articulo 79 - 80: Permiso de caza comercial para la obtencidn de individuos o productos
de la fauna silvestre con fines exclusivamente cientificos de empresas o
entidades extranjeras.

Para que se le otorgue este permiso, el interesado deberd anexar a la
solicitud ademas de los datos y documentos relacionados en los articulos
60 y siguientes de este Decreto, un detalle en el cual exprese el nombre y
domicilio de la empresa o entidad investigadora, la clase de investigacion
que adelanta y para la cual requiere los individuos o productos.

En relacion con este permiso, tampoco se hace mencion expresa al tema
del recurso genético, aunque consideramos que existe un gran riesgo de
que se utilice con este proposito. Debe ser analizado con detenimiento.

Articulo 81: Las personas naturales juridicas extranjeras, para obtener permiso de
caza comercial, requieren estar domiciliadas en Colombia y vinculadas a
una industria nacional dedicada al aprovechamiento de la fauna silvestre.

Articulo 83 - 83: Libro de registro para las personas que se dediquen a la comercializacion
o transformacion de especies.

Articulo 86: El titular del permiso de caza comercial o para ejercer actividades conexas
a ella, debe presentar durante su desarrollo y al término del mismo un
informe de actividades y de los resultados obtenidos, en la forma que
establezca la entidad administradora.

No somete este informe a ningun tipo de condicion especifica.
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Articulos 97-102: Permiso de caza deportiva. Requisitos y condiciones.
En este permiso no se incluye ninguna disposicion de la cual pudiera
inferirse alguna posibilidad de acceso al recurso genético.

Articulos 103 - 108:  Autorizacion de excursiones de caza. Condiciones.

Articulos 109 -113:  Inscripcion y licencia de los clubes o asociaciones deportivas que
promuevan actividades de caza.

Articulo 114: Tasa de repoblacion por parte de las excursiones, los clubes y las
asociaciones de caza.

Articulo 115;: Declaratoria de vedas.
Articulos 116 -118: Caza de control. Procedencia.

Articulo 119: Permiso para desarrollar |la caza de control.
En este permiso tampoco se incluye ninguna disposicion de la cual
pudiera inferirse alguna posibilidad de acceso al recurso genético.

Articulo 120: Condiciones de la caza de control.
Articulos 126 - 128:  Permiso de caza de fomento. Requisitos.

Este tipo de caza es la que se realiza con el exclusivo propdsito de adquirir
especies para el establecimiento de zoocriaderos. Debe ser analizada
junto con las normas que regulan la zoocria.

El permiso de caza de fomento esta condicionado a que el interesado
haya obtenido autorizacion para la experimentaciéon o para el
funcionamiento del zoocriadero o coto de caza y la aprobacion de sus
instalaciones.

e Ley84de198qg:

Articulos 29 - 33:  Establece unas consideraciones en relacion con la caza de animales
silvestres, sin entrar a pronunciarse sobre los alcances de los permisos
que se otorguen con este proposito.

e Ley 611 de 2000: Ley sobre zoocriaderos.
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Articulo 15: La obtencion de especies para el funcionamiento del zoocriadero
requerird una licencia de caza con fines de fomento.

No establece un régimen diferente al ya establecido por el decreto 1608.

e Resolucion 1317 de 2000: Reglamentaria de la ley 611 de 2000.

Articulo 1: Criterios para el otorgamiento de licencia ambiental para caza de
fomento con fines de zoocria. Estan referidos a la viabilidad de la licencia
y en ningun caso podria considerarse que generan posibilidad de acceso al
recurso genético.

2.3.Permiso de Caza cientifica y Permiso de Estudio

Estos permisos encuentran fundamento en las siguientes disposiciones:

e Decreto 1608 de 1978:

Articulo 34: Establece que requieren permiso las personas, diferentes a la entidad
administradora nacional o regional que pretenda adelantar
investigaciones sobre la fauna silvestre o sus productos.

Articulo 35: Dispone que para adelantar investigaciones en el territorio nacional sobre

la fauna silvestre, sea que implique o no la obtencidn o recoleccion de
individuos, especimenes o productos, se requiere permiso de estudio
previo que sera otorgado conforme a este Decreto y a las normas que se
dicten en su desarrollo.
Aunque estos articulos no son explicitos, debemos entender que si la
investigacion se realiza con el objeto de acceder al recurso genético, le
resulta aplicable lo dispuesto por estos articulos. Sin que ello signifique
que el permiso de estudio conlleva un derecho de acceso al recurso
genético.
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Articulo 36: Requisitos que deben acompanarse a la solicitud para obtener permiso de
estudio para adelantar investigaciones sobre la fauna silvestre.

Articulo 37: Sobre el contenido del Plan de investigaciones que debe acompanarse a
la solicitud.
Podriamos interpretar que el numeral séptimo resulta aplicable a los
casos en que la investigacion esté relacionada con el recurso genético.

Articulo 38 - 39: Condiciones que deben acreditarse por parte de los solicitantes del
permiso.
Articulo 40 - 45: Investigaciones y permisos de estudio por parte de personas naturales o

juridicas extranjeras.

Cuando el permiso se otorga para personas extranjeras conviene sefalar
que éste debe tramitarse con anterioridad a su ingreso al pais.
Adicionalmente, se les imponen a los investigadores extranjeros unas
obligaciones especificas que incluyen las relacionadas con el acceso a la
informacion y las patentes.

Aunque esta norma no hace mencion expresa al tema del recurso
genético, pareciera estar advirtiendo sobre las necesidades de
reglamentacion de este tema y previendo futuros conflictos derivados del
acceso a la informacion genética. Consideramos que es una norma que
resulta fundamental dentro del estudio.

Articulos 47 - 5o: Cuando para el desarrollo de la investigacion se requiere capturar,
colectar o recolectar ejemplares o productos de la fauna silvestre,
simultdaneamente con la solicitud para permiso de estudio se tramitara el
permiso de caza cientifica correspondiente. En ningun caso estos
permisos autorizan el aprovechamiento comercial de los individuos,
especimenes o productos capturados, colectados o recolectados.

Articulo 5o: Prohibicion de otorgar permisos contrarios a la soberania nacional.

Articulos 90-91: Los titulares de permiso de estudio, podran tomar en ejercicio de la caza
cientifica, los individuos, especimenes o productos indispensables para el
desarrollo de su investigacion o estudio dentro del pais, pero no podran
sacarlos del pais ni comerciar con ellos en ninguna forma, ni por si ni por

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



30

(10\1 u& R——

ABOGADOS 4+ MIE xusn()t‘iela

interpuesta persona y deberan entregarlos a la entidad administradora
para que esta decida lo relativo a su destinacion.

Articulo 92: La captura, recoleccion u obtencién de individuos, especimenes o
productos de la fauna silvestre para fines de investigacion en el
extranjero, deberan hacerse en ejercicio de un permiso de caza comercial
o en zoocriaderos debidamente autorizados, conforme a lo previsto en la
Seccion | del Capitulo Ill de este Titulo y en el Capitulo | del Titulo IV de
este Decreto.

Articulo 93: Los permisos de caza cientifica solo tienen validez respecto de las areas
determinadas en los respectivos permisos de estudio, con arreglo a los
planes aprobados para tal fin y su duracion no puede exceder la de
aquellos.

Cuando la caza cientifica se realiza como actividad complementaria de
una investigacion y asi se exprese en la solicitud de permiso de estudio,
ambos permisos pueden otorgarse en un solo acto administrativo, si el
interesado cumple con todos los requisitos que se exigen para el
otorgamiento de cada uno de ellos.

Del mismo modo el Decreto 309 de 2000 “Por el cual se reglamenta la investigacion cientifica
sobre diversidad bioldgica” consagra en su capitulo 1V, algunos apartes sobre el acceso a
recursos genéticos, conseguido a partir de la investigacion cientifica. Asi:

"ARTICULO 15. INVESTIGACIONES QUE INVOLUCRAN ACCESO A RECURSOS
GENETICOS. Las investigaciones cientificas para las que se requiera la obtencion
y utilizacion de recursos genéticos, sus productos derivados o sus componentes
intangibles, quedardn sujetas a lo previsto en el presente capitulo y demas
normas legales vigentes que requlen el acceso a recursos genéticos.”

Respecto del permiso para el acceso a recurso genético el Decreto en mencidon anota lo
siguiente:

"ARTICULO 16. PERMISO DE ESTUDIO CON ACCESO A RECURSOS
GENETICOS. Cuando ademads del permiso de estudio con fines de investigacion a
que se refiere el presente decreto, se requiera del acceso a recursos genéticos,
productos derivados o componente intangible asociado al mismo, la autoridad
ambiental competente otorgard el permiso de estudio y en el acto respectivo
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condicionard el acceso a la autorizacion del Ministerio del Medio Ambiente y
remitird a este Ultimo los documentos e informacion sobre el particular.”

De ahi que, a partir del anterior articulo, se colige la necesidad de requerir autorizacion por
parte del Ministerio de Ambiente para acceder al recurso genético con ocasion de la
investigacion adelantada. De ello se desprende que, el permiso de estudio con fines de
investigacion no autoriza automaticamente el derecho a acceder al recurso genético. Ahora
bien, frente a los resultados de la investigacion se tiene lo siguiente:

"ARTICULO 17. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION. Las actividades
mencionadas en el articulo 20. de este Decreto podran adelantarse por el
investigador, sin perjuicio de la autorizacion de acceso a recursos genéticos,
productos derivados o componente intangible asociado al mismo que otorgue el
Ministerio del Medio Ambiente, siempre y cuando el investigador obtenga de
éstas un resultado independiente al que se lograria con las actividades de acceso
a recursos genéticos. En caso contrario, el otorgamiento del permiso de estudio
estard condicionado a concepto favorable por parte del Ministerio del Medio
Ambiente sobre la solicitud de acceso.

PARAGRAFO. El permiso de estudio y el desarrollo de las actividades amparadas
en él, no condicionan al Ministerio del Medio Ambiente para autorizar el acceso a
recursos genéticos.”

Lo anterior implica que, el otorgamiento del permiso de investigacion cientifica, debera prever
el resultado respecto de la necesidad o no, de acceder al recurso genético, el cual serd
condicionado por la autoridad ambiental para su obtencion.

De igual forma el gobierno nacional de manera reciente, expidid dos Decretos sobre
colecciones bioldgicas y permisos de colecta de especimenes de la Biodiversidad, temas que de
una u otra forma se relacionan tangencialmente al acceso y aprovechamiento de los recursos
genéticos y bioldgicos.

En primer lugar el Decreto 1375 de 2013 “por el cual se reglamentan las colecciones bioldgicas”
contempla los siguientes objetivos:

"a) La administracion y funcionamiento de las colecciones bioldgicas en el
territorio nacional.

b) Los derechos y obligaciones de los titulares de colecciones bioldgicas.
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¢) El procedimiento de registro de las colecciones bioldgicas ante el Instituto de
Investigacion de Recursos Bioldgicos "Alexander von Humboldt”.

En segundo lugar, se tiene el Decreto 1376 de 2013 "por el cual se reglamenta el permiso de
recoleccion de especimenes de especies silvestres de la diversidad bioldgica con fines de
investigacion cientifica no comercial”.

El Decreto en mencidn consagra en sus articulos primero y segundo el objeto y el ambito de
aplicacion del mismo, a saber:

"Articulo 1°. Objeto. El presente decreto tiene por objeto reglamentar el permiso
de recoleccion de especimenes de especies silvestres de la diversidad bioldgica
con fines de investigacion cientifica no comercial.

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. El presente decreto se aplicard a las
actividades de recoleccion de especimenes de especies silvestres de la diversidad
bioldgica con fines de investigacion cientifica no comercial”

Aun cuando este acapite se hace referencia es al listado de normas vinculadas o relacionadas
con el tema, en este punto especifico es necesario sefialar algunos aspectos que se consideran
de relevancia.

En la practica lo que podria pensarse que juridicamente ocurre con estas normas es que son una
forma de evitar la aplicacion de la Decision 391 por cuanto ésta establece la obligacion de
suscribir el contrato de acceso a recursos genéticos para todos los casos sin distinguir entre
investigacion cientifica o fines comerciales. Entonces en estos aspectos es importante plantear
si esa recoleccion de especies de la diversidad bioldgica es para efectos de tener acceso a
recursos genéticos? O por el contrario, se considera que no contemplan disposiciones
especificas sobre acceso a los recursos genéticos, si reglamentan los permisos para la
investigacion cientifica en temas de biodiversidad, los cuales tienen estrecha relacién con la
posibilidad de aprovechamiento del recurso genético contenido, y obtenido a partir de este tipo
de investigaciones.

2.4. Flora

En el caso de este recurso y particularmente en cuanto se relaciona con el recurso forestal, la
reglamentacion al Cddigo de los Recursos Naturales ha sido modificada por reglamentos
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expedidos con posterioridad. Es asi como se expidié el Decreto 1791 de 1996 que regula todo lo
relacionado con el tema del aprovechamiento forestal y los permisos que se requieren para usar
y aprovechar este recurso. En virtud de este Decreto, tampoco resulta exigible la licencia
ambiental para este tipo de actividad, como habia quedado establecido en el Decreto 1753 de

1994

Asimismo, el Decreto 1791 de 1996 regula lo relacionado con los salvoconductos, resultando
exigible este tramite para la movilizacion de productos forestales.

En adicion a este Decreto y a los permisos que resultan del mismo, al recurso flora le son
aplicables las mismas disposiciones mencionadas para el recurso fauna, en cuanto se refiere al
comercio internacional de especies contenidas en los apéndices de la convencion CITES, al
tramite establecido para el comercio de especies no contenidas en dichos apéndices y a la
certificacion para especies no extraidas del medio natural. En su orden, las resoluciones que se
ocupan de estos temas son la 573 de 1997, 1367 de 2000y 454 de 2001.

Como norma adicional, conviene referirse a la Ley 299 de 1996 por la cual se regula lo relativo a
los jardines botanicos, la cual se explica a continuacion:

e ley299/96

Articulo 4: Licencia de funcionamiento. Para tener derecho a los beneficios,

estimulos y prerrogativas contemplados en esta Ley, los jardines
botanicos requeriran de un permiso expedido por la autoridad ambiental,
previo concepto del Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos
"Alexander Von Humboldt". Adicionalmente deberan obtener la
correspondiente licencia de funcionamiento, por parte de la entidad
correspondiente, conforme al reglamento que expida el Gobierno
Nacional. En todo caso, para el otorgamiento de la licencia de
funcionamiento la entidad respectiva debera solicitar concepto previo de
la red nacional de jardines botanicos de Colombia.
Una vez otorgada la personeria juridica, los jardines botanicos dispondran
de un plazo improrrogable de seis meses para presentar ante la autoridad
que la otorgo, copia del acto administrativo que concede la licencia de
funcionamiento, so pena de cancelacién automatica de su personeria.

Por otra parte, también resulta oportuno referirse al Decreto 1791 de 1996, el cual establece el
régimen de aprovechamiento forestal, sefialando, entre otros aspectos de interés para el
presente caso, las autorizaciones requeridas para efectuar tal aprovechamiento forestal
(concesiones, asociaciones o permisos); asi como, aspectos relacionados con la movilizacion de
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productos forestales y de la flora silvestre, y los salvoconductos necesarios para efectuar dicha
movilizacion.

e Decreto1791de 1996
Articulo 7: Los aprovechamientos forestales persistentes de bosques naturales

ubicados en terrenos de dominio publico se adquieren mediante
concesion, asociacion o permiso.

Articulo 14: Los aprovechamientos forestales Unicos de bosques naturales ubicados
en terrenos de dominio publico se adquieren mediante permiso.

Articulo 17: Los aprovechamientos forestales unicos de bosques naturales ubicados
en terrenos de dominio privado se adquieren mediante autorizacion.

Articulo 19: Los aprovechamientos forestales domésticos de bosques naturales
ubicados en terrenos de dominio publico se adquieren mediante permiso.

Articulo 20: Para realizar aprovechamientos forestales domésticos de bosques

naturales ubicados en terrenos de dominio publico o privado, el
interesado debe presentar solicitud formal a la Corporacion. En este
Ultimo caso se debe acreditar la propiedad del terreno.

Articulo 23: Anexos a la solicitud de permiso.

Articulo 34: La vigencia de los permisos forestales sera fijada de acuerdo con la clase
de aprovechamiento solicitado, la naturaleza del recurso, la oferta
disponible, la necesidad de establecer medidas para asegurar su
renovabilidad, la cuantia y la clase de las inversiones, sin exceder el plazo
maximo y las condiciones establecidas en el articulo 55 del Decreto-Ley
2811 de 1974.

Articulo 74: Todo producto forestal primario o de la flora silvestre, que entre, salga o
se movilice en el territorio nacional, debe contar con un salvoconducto
que ampare su movilizacidn desde el lugar de aprovechamiento hasta los
sitios de transformacion, industrializacion o comercializacion, o desde el
puerto de ingreso al pais, hasta su destino final.

Articulo 75: Contenido de los salvoconductos para la movilizacidon, renovacion vy
removilizacion de productos del bosque natural, de la flora silvestre,
plantaciones forestales, arboles de cercas vivas, barrera rompevientos, de
sombrio, o plantaciones forestales asociadas a cultivos agricolas.

Tipos de Salvoconducto: movilizacidn, renovacién y removilizacion.

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



35 1\1
(To\n‘y& S

ABOG \n()s+\|||.x|m(()riela

Articulo 81: Los salvoconductos no son documentos negociables ni transferibles.
Cuando con ellos se amparen movilizaciones de terceros, de otras areas o
de otras especies diferentes a las permitidas o autorizadas, el responsable
se hara acreedor de las acciones y sanciones administrativas y penales a
que haya lugar.

Articulo 82: La importacion o introduccidn al pais de individuos o productos de la flora
silvestre o de los bosques debe estar amparada por documentos legales
expedidos por el pais de origen y requiere que dichos individuos o
productos no hayan sido objeto de veda o prohibicion. Para ello se exigira
la certificacion o permisos establecidos por la Convencion Internacional
de Comercio de Especies de Fauna y Flora Silvestre Amenazadas de
Extincion (CITES), si la especie lo requiere.

Estas normas citadas son apenas enunciativas y no suponen el agotamiento del tema. Lo que se
pretende es mostrar como el tema de acceso a recursos genéticos desborda la Decision 391y se
entrecruza con otras normas, haciendo mas problematica la aplicacion y desarrollo de dicha
norma comunitaria.

3. ¢Cuales son los tratados e instrumentos internacionales que Colombia ha adoptado
y ratificado en referencia al acceso a recursos genéticos?

En primer lugar se encuentra el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica suscrito en la
Conferencia de Rio de Janeiro de 1992, y ratificado por Colombia mediante la Ley 165 de 1994.
Este convenio contiene un capitulo sobre el acceso a los recursos genéticos, en donde se
exhorta a los Estados parte, a promover, regular y proteger la identidad genética de sus
territorios y la biodiversidad del planeta. A continuacion, se cita el articulo 15 del Convenio:

Articulo 15. Acceso a los recursos genéticos

1. En reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos
naturales, la facultad de regular el acceso a los recursos genéticos incumbe a los
gobiernos nacionales y estd sometida a la legislacion nacional.

2. Cada Parte Contratante procurard crear condiciones para facilitar a otras
Partes Contratantes el acceso a los recursos genéticos para utilizaciones
ambientalmente adecuadas, y no imponer restricciones contrarias a los objetivos
del presente Convenio.

3. A los efectos del presente Convenio, los recursos genéticos suministrados por
una Parte Contratante a los que se refieren este articulo y los articulos 16 y 19
son Unicamente los suministrados por Partes Contratantes que son paises de
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origen de esos recursos o por las Partes que hayan adquirido los recursos
genéticos de conformidad con el presente Convenio.

4. Cuando se conceda acceso, éste serd en condiciones mutuamente convenidas
y estara sometido a lo dispuesto en el presente articulo.

5. El acceso a los recursos genéticos estard sometido al consentimiento
fundamentado previo de la Parte Contratante que proporciona los recursos, a
menos que esa Parte decida otra cosa.

6. Cada Parte Contratante procurard promover y realizar investigaciones
cientificas basadas en los recursos genéticos proporcionados por otras Partes
Contratantes con la plena participacion de esas Partes Contratantes, y de ser
posible en ellas.

7. Cada Parte Contratante tomard medidas legislativas, administrativas o de
politica, sequn proceda, de conformidad con los articulos 16 y 19 y, cuando sea
necesario, por conducto del mecanismo financiero previsto en los articulos 20 y
21, para compartir en forma justa y equitativa los resultados de las actividades
de investigacion y desarrollo y los beneficios derivados de la utilizacion comercial
y de otra indole de los recursos genéticos con la Parte Contratante que aporta
€s0S recursos.

Esa participacion se llevara a cabo en condiciones mutuamente acordadas.

Del mismo modo, se elabord el Protocolo al Convenio sobre Diversidad Bioldgica, denominado
“Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los
beneficios que se deriven de su utilizacién al Convenio sobre la diversidad bioldgica” Protocolo que
fue firmado por Colombia, sin embargo, aun no ha sido ratificado por el Estado, para su
aplicacion directa y efectiva. A pesar de ello es menester mencionar algunos apartes
relacionados con el acceso a los recursos genéticos.

El articulo 6 del Protocolo en mencion, consagra disposiciones sobre acceso a los recursos
genéticos para los paises parte, asi:

"ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS

1. En el ejercicio de los derechos soberanos sobre los recursos naturales, y sujeto
a la legislacion o los requisitos reglamentarios nacionales sobre acceso y
participacion en los beneficios, el acceso a los recursos genéticos para su
utilizacion estara sujeto al consentimiento fundamentado previo de la Parte que
aporta dichos recursos que es el pais de origen de dichos recursos o una Parte que
haya adquirido los recursos genéticos conforme al Convenio, a menos que dicha
Parte determine otra cosa.
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2. Conforme a las leyes nacionales, cada Parte adoptard medidas, segun
proceda, con miras a asequrar que se obtenga el consentimiento fundamentado
previo o la aprobacion y participacion de las comunidades indigenas y locales
para el acceso a los recursos genéticos cuando estas tengan el derecho
establecido a otorgar acceso a dichos recursos.

El articulo, incluso menciona y recomienda a los Estados parte del Protocolo, tomar las
medidas necesarias para legislar sobre la materia y establecer los mecanismos, requisitos y
tramites a que haya lugar, en concordancia con la normatividad interna. Lo anterior se puede
observar en el inciso 3 del articulo en mencidn:

"3. De conformidad con el parrafo1 supra, cada Parte que requiera
consentimiento fundamentado previo adoptard las medidas legislativas,
administrativas o de politica necesarias, sequn proceda, para:

(a) Proporcionar sequridad juridica, claridad y transparencia en su legislacion o
requisitos reglamentarios nacionales de acceso y participacion en los beneficios;
(b) Proporcionar normas y procedimientos justos y no arbitrarios sobre el acceso
a los recursos genéticos;

(c) Proporcionar informacidn sobre cémo solicitar el consentimiento
fundamentado previo;

(d) Conceder una decision por escrito clara y transparente de una autoridad
nacional competente, de manera eficiente en relacidn con los costos y dentro de
un plazo razonable;

(e) Disponer que se emita al momento del acceso un permiso o su equivalente
como prueba de la decision de otorgar el consentimiento fundamentado previo y
de que se han establecido condiciones mutuamente acordadas, y notificar al
Centro de Intercambio de Informacion sobre Acceso y Participacion en los
Beneficios;

(f) Segun proceda y sujeto a la legislacion nacional, establecer criterios y/o
procesos para obtener el consentimiento fundamentado previo o la aprobacion y
participacion de las comunidades indigenas y locales para el acceso a los
recursos genéticos; y

(g) Establecer normas y procedimientos claros para requerir y establecer
condiciones mutuamente acordadas. Dichas condiciones se estableceran por
escrito y pueden incluir, entre otras cosas:

(i) Una clausula sobre resolucion de controversias;

(i) Condiciones sobre participacion en los beneficios, incluso en relacion con los
derechos de propiedad intelectual;

(iii) Condiciones para la utilizacion subsiguiente por un tercero, si la hubiera; y

(iv) Condiciones sobre cambio en la intencidn, cuando proceda.”
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Por otro lado, y uno de los elementos, tal vez, de los mas representativos en la implementacion
de acceso a recurso genético, es la participacion en los beneficios producto de dicha actividad.
Para ello, el Protocolo trae en su articulo 5 unas recomendaciones especiales para que la
participacion que se reglamente en cada uno de los paises obedezca a criterios de justicia y
equidad de la siguiente manera:

“"Articulo 5. PARTICIPACION JUSTA Y EQUITATIVA EN LOS BENEFICIOS

1. De conformidad con el articulo 15, pdrrafos 3 y 7, del Convenio, los beneficios
que se deriven de la utilizacion de recursos genéticos, asi como las aplicaciones y
comercializacidn subsiguientes, se compartirdn de manera justa y equitativa con
la Parte que aporta dichos recursos que sea el pais de origen de dichos recursos o
una Parte que haya adquirido los recursos genéticos de conformidad con el
Convenio. Esa participacion se llevara a cabo en condiciones mutuamente
acordadas.

2. Cada Parte adoptard medidas legislativas, administrativas o de politica,
segun proceda, con miras a asegurar que los beneficios que se deriven de la
utilizacion de recursos genéticos que estdn en posesion de comunidades
indigenas y locales, de conformidad con las leyes nacionales respecto a los
derechos establecidos de dichas comunidades indigenas y locales sobre estos
recursos genéticos, se compartan de manera justa y equitativa con las
comunidades en cuestion, sobre la base de condiciones mutuamente acordadas.
3. A fin de aplicar el pdrrafo 1 supra, cada Parte adoptard medidas legislativas,
administrativas o de politica, sequn proceda.

4. Los beneficios pueden incluir beneficios monetarios y no monetarios, incluidos
pero sin limitarse a aquellos indicados en el anexo.

5. Cada Parte adoptara medidas legislativas, administrativas o de politica, sequn
proceda, para asegurar que los beneficios que se deriven de la utilizacion de
conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos se compartan de
manera justa y equitativa con las comunidades indigenas y locales poseedoras
de dichos conocimientos. Esa participacion se llevard a cabo en condiciones
mutuamente acordadas.”

Este convenio una vez sea ratificado por Colombia deberia verse en forma complementaria a la
Decision 391 y serd necesario un analisis que permita la armonizacion de dichas normas.
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4. ¢Cual ha sido la interpretacion que se la ha dado a la Decision por parte del Estado
colombiano en referencia a su alcance y aplicacion?

Con el fin de abordar este acapite, es necesario indicar que, la interpretacion y alcance que el
Estado colombiano le ha dado a los recursos genéticos se tratara desde la jurisprudencia
nacional, como fuente principal de interpretacion de la normatividad colombiana. Asimismo, y
a manera de informacion se remitido un derecho de peticion al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, Oficina Asesora Juridica, para que informen sobre los conceptos y
alcances que se le ha dado a la normatividad colombiana sobre acceso a los recursos genéticos
desde el Gobierno nacional. La respuesta entregada por parte de este Ministerio mediante
radicado 8140-E2-30624 DEL 03 octubre de 2013, fue negativa en el sentido de anotar que en
los archivos de dicho Ministerio no reposa ningun concepto sobre acceso a los recursos
genéticos, ni pronunciamiento de la Oficina Juridica de la entidad al respecto.

En primer lugar, es menester citar a la Carta Politica colombiana en su articulo 81 en donde se
rescatan disposiciones acerca de los recursos genéticos, asi:

"ARTICULO 81. Queda prohibida la fabricacidn, importacion, posesiony uso de
armas quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la introduccién al territorio
nacional de residuos nucleares y desechos toxicos.

El Estado regulara el ingreso al pais y la salida de él de los recursos genéticos, y
su utilizacidn, de acuerdo con el interés nacional.”(Subrayado fuera del texto
original)

En cuanto la interpretacion que haya dado el Estado colombiano al tema de recursos genéticos
en realidad no es amplia, tan solo un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, que se citara adelante, es la Unica decisidn judicial que se conoce hasta
ahora.

En Colombia, los recursos genéticos - en adelante recursos genéticos o RG-, el acceso a los
mismos, y su propiedad ha sido objeto de diversas interpretaciones. Debido a las disposiciones
de la Decision 391 de 1996, en donde se regula para la Comunidad Andina de Naciones el
acceso a los recursos genéticos, estableciendo elementos como el contrato de acceso, principal
y accesorio, asi como también, tocando el concepto de propiedad de los recursos naturales, se
generd entonces una dicotomia frente a quien le corresponde la potestad sobre los mismos.

El articulo sexto de la Decision 391 de 1996, frente a la propiedad de los recursos genéticos
plantea que:
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"Los recursos genéticos y sus productos derivados, de los cuales los paises
miembros son paises de origen, son bienes o patrimonio de la Nacidn o del
Estado de cada pais miembro, de conformidad con lo establecido en sus
respectivas legislaciones internas.” (Subrayado fuera del texto original)

Para algunos sectores, los recursos bioldgicos, - en adelante recursos bioldgicos o RB - al
contener a los recursos genéticos, se les debe aplicar el mismo concepto de propiedad a ambos,
es decir el mandato constitucional que consagra la propiedad del Estado colombiano sobre los
recursos naturales no renovables del territorio. Asimismo, la otra tesis defiende la separabilidad
que se puede conseguir entre el recurso bioldgico y el genético, y por ende la diferenciacion en
el sujeto que ostenta su propiedad.

Para dirimir lo anterior, las altas cortes del Estado colombiano se han pronunciado al respecto,
apoyando la seqgunda tesis, en donde, la propiedad para los recursos genéticos y bioldgicos es
distinta. Para ello, se trae a colacion el concepto del 8 de agosto de 1997 de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado, el cual dispone:

"El régimen juridico de propiedad aplicable a los recursos genéticos, de utilidad
real o potencial, es el establecido para los bienes de dominio publico, en forma
general en la Constitucion Politica, y de manera particular, en la decision 391 de
la Comision del Acuerdo de Cartagena, en el decreto ley 2811 de 1974, la ley 165
de 1994 y las disposiciones legales que en el futuro se expidan sobre la materia.

El tratamiento juridico de los recursos genéticos no es el mismo que le da la
legislacion colombiana a los recursos naturales no renovables, porque éstos
tienen un régimen legal especial, el cual no dispone que sus normas se apliquen
también a los recursos naturales renovables. Por el contrario, existe un Cédigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y disposiciones que lo adicionan y
complementan.

Al recurso genético puede darsele un tratamiento juridico de propiedad
independiente al previsto para el recurso bioldgico. Aunque éste contiene al
primero, mientras formen unidad o estén integrados, la funcion ecoldgica
impuesta a la propiedad privada y el interés nacional garantizan la propiedad
publica de la Nacion y una vez separados cada uno se sujeta al régimen juridico
que le es propio.”*

* Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia 977 del 08 de Agosto de 1997. M.P: César Hoyos Salazar.
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Los recursos genéticos serian uno de los demas bienes que la Ley (Decision 391) define como
inalienable, inembargables e imprescriptibles, es decir de dominio publico, pero no de uso
publico.

De este triptico vale la pena resaltar el concepto de inalienable, el cual también ha sido definido
por la doctrinay la jurisprudencia de la siguiente forma:

"Se da esta palabra un sentido amplio de mutacion cualquiera del dominio o de
sus elementos constitutivos. Resulta dicha caracteristica del destino mismo de
los bienes. Si una calle o una plaza pudieran ser gravadas con hipoteca, el
acreedor podria embargarlas y hacerlas vender en publica subasta, lo que seria
contrario al fin de dichos bienes. Esto no quiere decir que ciertos bienes de uso
publico no puedan ser materia de enajenaciones, pero en casos de excepcion y
previa la pérdida de su cardcter de tales, como cuando el Municipio resuelve
vender una zona de terreno antes destinada a un camino publico. Pero esto que
es facil en tratdndose de bienes cuya destinacion es reciente, es imposible
cuando la propiedad privada se ha vinculado a ellos, como cuando después de
abierta una plaza y de haber edificado los particulares frente a ella, el Municipio
pretendiera venderla. En una palabra, mientras los bienes de uso publico tengan
esta destinacion, son inalienables e inembargables.

La inajenabilidad de los bienes de uso publico proviene de la naturaleza de estos
bienes. Si estan destinados al uso publico, es natural que no puedan celebrarse
actos que atenten contra ese uso comun. Se ha creido que hay contradiccion
entre esta norma y el canon constitucional que declara que en Colombia no
habra bienes raices que no sean de libre enajenacion. Pero ello no es asi. Dicho
canon se dirige a la propiedad privada, porque es precisamente reaccion contra
reglas tradicionales que permitian la inmovilizacion de la propiedad privada. En
la Edad Media, las disposiciones testamentarias y aun los actos entre vivos,
podian paralizar la propiedad: los mayorazgos especialmente, los usufructos
sucesivos, los fideicomisos, lograban este objeto, con perjuicio del desarrollo de
la rigueza publica. A poner fin a esto tendid la norma constitucional expresada.
Natural es que tal prohibicidn no tenga que ver con los bienes de uso publico, ya
que no podia referirse a ellos"™.

Por su parte la Corte Constitucional ha dicho respecto al caracter de inalienable lo siguiente:

> GOMEZ, José J. Bienes, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1981. Pagina 99
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"Inalienable significa que no se pueden negociar, esto es, vender, donar
permutar, etc..."*®.

El caracter de imprescriptible e inembargable se deriva de su caracter de inalienable, es decir
que no pueden ser adquiridos mediante la prescripcion, ni tampoco pueden recaer sobre ellos
medidas previas como embargos o secuestro.

Es decir que el concepto que sobre la propiedad de los RG dio el Consejo de Estado debe
entenderse en ese sentido, agregando que adquieren esa caracteristica a partir de lo
establecido en el inciso sequndo del articulo 6 de la Decision por cuanto sefala lo siguiente:

"Dichos recursos son inalienables, imprescriptibles e inembargables, sin perjuicio
de los regimenes de propiedad aplicables sobre los recursos bioldgicos que los
contiene, el predio en que se encuentran o el componente intangible asociado"

Esto significa que a partir de la Decision 391 hay una reserva de dominio a favor del Estado
sobre dichos recursos. Sin embargo, ;qué ocurre con anterioridad a dicha Decision?

El Consejo de Estado, en el concepto del 8 de agosto de 1997 dijo lo siguiente:

"Ahora bien, ;existen sobre los recursos genéticos derechos adquiridos por
particulares conforme a las leyes preexistentes?

Aunque los recursos genéticos existen desde el origen del mundo, sélo
recientemente se les ha reconocido valor o utilidad real o potencial. La condicidn
microscopica de los cromosomas que los contienen hacen que, aunque
corporales, sean impalpables; solo son susceptibles de ser aislados y descifrados
a través de procedimientos cientificos y técnicos con ayuda de reactivos e
instrumentos de laboratorio. Por consiguiente puede decirse que los recursos
genéticos son una especie nueva de bien, intermedia entre el recurso bioldgico
que los contiene y la propiedad intelectual sobre el descubrimiento de la
informacion genética.

Por no existir antes una legislacion que reconociera los recursos genéticos como
una especie de bienes y regulara la forma de su apropiacion resulta impropio
decir que sobre ellos hay derechos adquiridos con arreglo a leyes civiles
anteriores. No estaban en el comercio y al darles las disposiciones

* Corte Constitucional, Sentencia T - 566 de octubre 23 de 1992, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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constitucionales y legales el cardcter de bienes publicos conservan ese cardcter
de inalienables, unido al de imprescriptibles e inembargables".

Esta consideracion plantea algunos interrogantes. En primer lugar si se considera que los
recursos genéticos son bienes nuevos no regulados por el derecho, ;como se explica entonces
que se pretenda reconocer el conocimiento tradicional de las comunidades indigenas,
afroamericanas o locales sobre los RG, tal y como lo establece el articulo 7 de la Decision 3917 El
articulo mencionado dice:

"Los paises miembros, de conformidad con esta Decision y su legislacion
nacional complementaria, reconocen y valoran los derechos y la facultad para
decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales sobre sus
conocimientos, innovaciones y prdcticas tradicionales asociados a los recursos
genéticos y sus productos derivados".

Es decir que, contrario a lo que afirma el Concepto del Consejo de Estado, la misma Decision
esta diciendo que esos bienes si existian con anterioridad y hacian parte de unas practicas
tradicionales, reconocidas esas si por el derecho, de unas comunidades especificas.

El segundo problema que se plantea es el de los beneficios econdmicos, puesto que si son
bienes de dominio publico el Unico legalmente facultado para recibir beneficios econdmicos por
el RG es el Estado y no el propietario del recurso bioldgico, ni las comunidades con
conocimiento tradicional. Cosa distinta es el tema de los beneficios por el conocimiento
intangible, o el caso del propietario del predio donde se encuentre el recurso bioldgico. O si a
las comunidades se les quiere reconocer un beneficio por ser guardianas de algunos de los
recursos genéticos.

Adicionalmente, la Decision contiene dos aspectos que deberian haber sido tenidos en cuenta
por el Consejo de Estado. El primero es que el articulo 7° remite a la legislacion interna el tema
de la propiedad cuando dice lo siguiente:

“Los recursos genéticos y sus productos derivados, de los cuales los Paises
Miembros son paises de origen, son bienes o patrimonio de la Nacion o del
Estado de cada Pais Miembro, de conformidad con lo establecido en sus
respectivas legislaciones internas" (Negrillas fuera de texto).

Asi mismo el articulo 34 de la misma Decisidn establece:

"El contrato de acceso tendrd en cuenta los derechos de los proveedores de los
recursos genéticos y de sus productos derivados, de los recursos bioldgicos que
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los contengan y del componente intangible sequn proceda, en concordancia con
los contratos correspondientes” (Negrillas fuera de texto).

En esa misma direccion el articulo 41 de la Decision, que trata sobre los contratos accesorios,
sefnala como uno de los contratos accesorios el que se celebra con:

"El propietario, poseedor o administrador del recurso bioldgico que contenga el
recurso genético"

Es decir que se reconoce la posibilidad de existencia de propiedad sobre el recurso bioldgico y
por lo tanto si se sigue la normatividad sobre la propiedad privada, el recurso genético también
podria ser considerado de propiedad privada.

De acuerdo a las normas citadas tenemos que, en el caso de la remision a la legislacion interna
de cada pais, en Colombia se reconocen los derechos adquiridos, conforme a las leyes, de los
recursos naturales, tal y como lo sefiald la Corte Constitucional:

"La Corte coincide con los actores en que las normas impugnadas aceptan la
propiedad privada sobre algunos recursos naturales, pues el articulo 43
expresamente establece que "el derecho de propiedad privada sobre recursos
naturales renovables deberd ejercerse como funcion social”, con lo cual
claramente se senala que, conforme a ese cddigo, puede haber dominio privado
sobre tales recursos. Por ende, se entiende que cuando el articulo 4° de ese
mismo estatuto reconoce "los derechos adquiridos por particulares con arreglo a
la ley sobre los elementos ambientales y los recursos naturales renovables”, estd
aceptando también la propiedad que algunos particulares pueden haber
adquirido sobre determinados recursos naturales. En tales circunstancias, el
interrogante que surge es si esa propiedad privada es compatible con la Carta.

34- La Constitucion establece limites a la propiedad privada sobre ciertos bienes.
Asi, frente a determinados bienes, el ordenamiento puede establecer una reserva
al dominio privado, pues la Carta establece que determinados bienes son
inembargables, imprescriptibles e inalienables (CP art. 63). Igualmente la
Constitucion establece que los recursos no renovables o que se encuentren en el
subsuelo son propiedad del Estado, sin perjuicio de los derechos adquiridos con
arreglo a las leyes preexistentes (CP art. 322). Sin embargo, en la medida en que
la Constitucion reconoce de manera genérica la propiedad privada (CP art. 58),
se entiende que en principio ésta puede recaer sobre los recursos naturales
renovables, que no hayan sido sometidos por la ley a la reserva de dominio
privado previstas por la Carta (CP art. 63).
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35- De otro lado, para la Corte es claro que el articulo 102 de la Carta, que se
encuentra precisamente en el capitulo sobre el territorio, no estd estableciendo
una forma de propiedad patrimonial de la Nacion sobre todo el territorio
colombiano, pues si asi se interpretara esa disposicion, no podria existir
propiedad privada, ni propiedad asociativa o solidaria sobre las tierras, cuando
la Carta expresamente reconoce esa posibilidad para ese tipo de bienes. En
efecto, no solo genéricamente la Constitucion admite esas multiples formas de
propiedad (CP art. 58) sino que expresamente establece que es deber del Estado
promover el acceso a la tierra de los trabajadores agrarios (CP art. 64). Esto
muestra que el mandato segun el cual el territorio pertenece a la Nacion (CP art.
102) no significa que la Carta estd estableciendo una forma de propiedad
privativa de la Nacion sobre el territorio, entendido este como el conjunto de los
espacios fisicos y materiales que conforman Colombia, ya que tal hermenéutica
seria incompatible con la propiedad privada o asociativa de la tierra, claramente
consagrada en la Carta. Por tal razdn, la doctrina y la jurisprudencia han
entendido que la norma segun la cual el territorio pertenece a la Nacion consagra
una figura diferente a la propiedad privada o publica, a saber, el llamado
"dominio eminente del Estado”17, el cual comprende todas aquellas facultades
inherentes a la soberania que tiene el Estado sobre su territorio y sobre los bienes
en él contenidos, a fin de conservar el orden juridico y cumplir las funciones
constitucionales que le han sido atribuidas. Esto significa que ese dominio
eminente no es cardcter econémico, como el derecho de propiedad, sino que
tiene naturaleza juridico-politica, pues la Nacidn no es "dueria” del territorio, en
el sentido de ser su propietaria, sino que le “pertenece”, por cuanto ejerce
soberania sobre estos espacios fisicos, ya que el territorio es el dmbito espacial de
validez de las normas estatales. Por ende, el dominio eminente sobre el territorio
previsto por el articulo 102 es perfectamente compatible con el reconocimiento
de la propiedad privada sobre tierras o recursos naturales renovables.

36- Conforme a lo anterior, la Corte concluye que los articulos 4°y 43 el Decreto
2811 de 1974 demandados son vdlidos ya que hacen parte de un estatuto
encargado de regular los recursos naturales renovables y se limitan a reconocer y
garantizar la propiedad privada sobre recursos renovables, cuando ésta ha sido
adquirida con justo titulo y de acuerdo a la ley. En efecto, como ya se mostrd, la
Carta autoriza el dominio sobre los recursos renovables, aunque, como es obvio,
debido a la funcidn ecoldgica que le es inmanente (CP art. 58), ese derecho de
propiedad se encuentra sujeto a las restricciones que sean necesarias para

7 Ver, por ejemplo, Alvaro Copete Lizarralde. Lecciones de derecho constitucional. Bogota: Lerner, 1960, p 10y ss.
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garantizar la proteccion del medio ambiente y para asegurar un desarrollo
sostenible (CP arts. 79 y 80). Ademds, esa misma funcion ecoldgica de la
propiedad y la primacia del interés general sobre el particular en materia
patrimonial (CP art. 58) implican que, frente a determinados recursos naturales
vitales, la apropiacion privada puede en determinados casos llegar a ser
inconstitucional. Igualmente la Corte considera que, con esos mismos
fundamentos constitucionales, el Estado puede también legitimamente convertir
en bienes de uso publico determinados recursos renovables considerados de
utilidad social, aunque, como es obvio, y teniendo en cuenta que la Carta
reconoce la propiedad privada adquirida con arreglo a las leyes, en tales eventos
es deber de las autoridades reconocer y expropiar los dominios privados que se
hubieran podido legalmente consolidar.

Como vemos, el cambio de paradigma que subyace a la vision ecoldgica
sostenida por la Carta implica que la propiedad privada no puede ser
comprendida como antario. En efecto, en el Estado liberal cldsico, el derecho de
propiedad es pensado como una relacion individual por medio de la cual una
persona se apropia, por medio de su trabajo, de los objetos naturales. Esta
concepcion fue legitimada, desde el punto filosdfico, por autores como Locke,
para quien el trabajo es necesario para que el ser humano subsista, pues sdlo de
esa manera puede satisfacer sus necesidades materiales, por lo cual se entiende
que, por medio del trabajo productivo, la persona se apropia del bien sobre el cual
ha recaido su labor, con lo cual saca ese objeto del estado originario en que todos
los recursos naturales pertenecian a todosi8. A su vez, la economia politica
clasica, de autores como Adam Smith, defendid la idea de que esa apropiacion
individualista era socialmente benéfica ya que permitia una armonia social,
gracias a los mecanismos de mercado. Sin embargo, con la instauracion del
Estado interventor, esa perspectiva puramente liberal e individualista de la
propiedad entra en crisis, con lo cual el dominio deja de ser una relacion estricta
entre el propietario y el bien, ya que se reconocen derechos a todos los demds
miembros de la sociedad. Es la idea de la funcidn social de la propiedad, que
implica una importante reconceptualizacion de esta categoria del derecho
privado, ya que posibilita que el ordenamiento juridico imponga mayores
restricciones y cargas a la propiedad, al decir de Duguit, como la propiedad
reposa en la utilidad social, entonces no puede existir sino en la medida de esa
utilidad social™®. Ahora bien, en la época actual, se ha producido una
"ecologizacion” de la propiedad privada, lo cual tiene notables consecuencias, ya
que el propietario individual no sdlo debe respetar los derechos de los miembros

8 Ver John Locke. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Capitulo 5, parrafos 28 y ss.
' Ver Ledn Duguit. Traité de Droit Constitutionnel. Paris: Boccard, Tomo lll, p 664.
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de la sociedad de la cual hace parte (funcidn social de la propiedad) sino que
incluso sus facultades se ven limitadas por los derechos de quienes aun no han
nacido, esto es, de las generaciones futuras, conforme a la funcidn ecoldgica de
la propiedad y a la idea del desarrollo sostenible. Por ello el ordenamiento puede
imponer incluso mayores restricciones a la apropiacion de los recursos naturales
o a las facultades de los propietarios de los mismos, con lo cual la nocién misma
de propiedad privada sufre importantes cambios.

Es por ello que, en los fundamentos 14 y 18 a 21 de esta sentencia, la Corte
preciso que los imperativos ambientales de la Carta obligan a repensar el alcance
de muchas de las categorias juridicas tradicionales del derecho privado. Sin
embargo, esa necesaria reconceptualizacion del dominio privado sobre los
recursos naturales renovables a la luz de la Constitucion ecoldgica no hace en si
misma inconstitucional la apropiacion privada de  tales recursos, en
determinados casos y bajo ciertas condiciones, pues la Carta expresamente
reconoce la propiedad adquirida con arreglo a las leyes. Por ello, la Corte
procederd a declarar la exequibilidad de esas disposiciones, en el entendido de
que ellas deben ser interpretadas tomando en cuenta la funcion ecoldgica de la
propiedad".

Es entonces aceptable la propiedad privada sobre los recursos naturales renovables,
naturalmente con las limitaciones y condicionamientos constitucionales relativos a la funcion
social y su funcion ecoldgica que le es inherente.

Asi las cosas, con todo respeto, disentimos de la afirmacion tajante que hace el Concepto del
Consejo de Estado en torno a afirmar que no hay derechos adquiridos y por ende no se puede
reconocer la propiedad privada sobre los RG. Somos conscientes que esta afirmacidn no tiene
ningun eco en el mundo ambiental, y tampoco pretendemos que lo tenga, y mas bien sera
abiertamente rechazada y estigmatizada. Sin embargo, creemos que el dogmatismo juridico
ambiental no impide que se ejerza el libre derecho a plantear ideas contrarias a esos dogmas,
asi sea para que los dogmas se reafirmen.

Por otra parte, hay que recordar que el Concepto del Consejo de Estado tiene un alcance no
obligatorio, siendo de orientacion a la administracion publica, por lo tanto es posible que si
llegare a presentar un conflicto serd la Jurisprudencia la que dirima finalmente esa controversia
que pudiese presentarse respecto a la propiedad sobre los recursos genéticos.

Por Ultimo, si analizamos el tema de recursos bioldgicos que son especies domesticadas en el
sentido establecido en el Convenio de Biodiversidad estariamos en ese caso ante un tipico caso
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en que el recurso bioldgico es de propiedad privada, como seria el caso de especies de arboles
cultivadas artificialmente a partir de semillas, u otros casos similares.

En ese evento, consideramos que el tema de la propiedad absoluta del Estado tendria mayor
dificultad en ser sustentada puesto que en ese evento no se podria desconocer el régimen de
propiedad privada consagrado en el Codigo Civil.

Por ultimo, frente a un nuevo modelo de desarrollo orientado a la suscripcion de tratados de
libre comercio, cual podria ser el trato juridico que tendrian los recursos genéticos frente a esa
nueva realidad comercial y juridica, como podria ser el tema del respeto a la propiedad,
privada, los derechos de propiedad intelectual, las condiciones de igualdad en el trato a los
extranjeros frente a los nacionales?; hasta donde podrian los articulos sobre proteccion a la
biodiversidad entrar a relacionarse con los recursos genéticos?.

5. ¢Cuales son las oportunidades y restricciones que pueden vislumbrarse a partir de
las disposiciones de la Decision Andina 391 de 19967?

Para desarrollar este punto es necesario analizar previamente algunos temas relacionados con
el alcance de las Decisiones Andinas y las posibilidades de desarrollo interno. Esto por cuanto
es alli donde se pueden presentar restricciones y oportunidades en el tema del desarrollo y
aplicacion de la Decision®®

Las normas Andinas tienen aplicacion inmediata y su campo de desarrollo interno es limitado
en virtud del principio de prevalencia que ostenta la legislacion comunitaria. Lo Unico claro es la
obligatoriedad de los paises miembros en adoptar las normas que garanticen el cumplimiento
de las Decisiones dada su fuerza juridica vinculante al interior de cada pais, por cuanto hacen
parte del derecho interno.

En ese sentido, se pronuncio el Consejo de Estado, en sentencia del 8 de febrero de 2001:*
"Los paises miembros estdn obligados a adoptar las medidas que sean

necesarias para asequrar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena. Se comprometen, asimismo, a

*° Es de anotar que gran parte de este punto corresponde a apartes de un documento elaborado para el Instituto Von Humboldt
en desarrollo de un contrato de consultoria que desarrollamos para dicha entidad.

** Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: Manuel Santiago Urueta
Ayola, Bogot3, D.C., sentencia del del 8 de febrero del dos mil uno (2001), Radicacion nimero 5335.
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no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que
de algun modo obstaculice su aplicacion".

A lo anterior se agrega que las decisiones de la Comision del Acuerdo de
Cartagena son directamente aplicables en los paises miembros, por mandato del
articulo 30. del Tratado que cred el Tribunal de Justicia del Acuerdo.

El concepto de primacia o "prevalencia" del ordenamiento juridico andino sobre
las normas nacionales, aparece formalmente enunciado en la declaracidn de los
integrantes de la Comision, plenipotenciarios de los Pais Miembros, aprobada en
los siguientes términos durante el XXIX periodo de sesiones ordinarias : "El
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena prevalece, en el marco de sus
competencias, sobre las normas nacionales sin que puedan oponerse a él
medidas o actos unilaterales de los paises miembros". Esta declaracion reitera la
disposicion consignada en el Tratado atrds mencionado.

El Tribunal Andino de Justicia, respecto de la prevalencia del ordenamiento juridico andino
sobre las normas nacionales expreso:

“La facultad legislativa comunitaria recaida en la Comision del Acuerdo de
Cartagena limita a las legislaciones nacionales la posibilidad de regular
mediante leyes, resoluciones, decretos, etc., los campos, y esferas juridicas que
comprendan y abarquen las Decisiones o las Resoluciones. Las legislaciones
nacionales encuentran su barrera "legislativa" en tanto en cuanto la comunitaria
ha regulado un determinado aspecto del derecho.

Esta limitacion o barrera legislativa, para evitar una inadmisible entromision del
legislador nacional en la esfera comunitaria, encuentra, como se ha visto, su
excepcion, cuando el propio ordenamiento juridico subregional remite a ella :
bien para que las normas nacionales vigentes puedan subsistir en las materias no
reguladas por la norma comunitaria y que no la contradigan; o bien para que los
gobiernos a través de los respectivos organos normen o reglamenten las
materias que la propia Decision asi lo haya autorizado, sin que se pueda
modificar, agregar o suprimir normas sobre los aspectos comunitarios requlados
en la Decision. (Proceso 2-IP-88, GO. No. 33 de 26 de julio de 1988, Proceso 2-IP-
90, GO. No. 69 de 11-10-90, y Proceso 3-IP-94, GO No. 162 de 9-09-94)

La primacia del ordenamiento juridico supranacional encuentra fundamento en
la Carta Politica. Esta, en efecto, en su articulo 150 numeral 16 autoriza al
Estado para por medio de tratados transferir parcialmente determinadas
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atribuciones a organismos internacionales, que tengan por objeto promover o
consolidar la integracion econdmica con otros Estados".

En ese orden de ideas tendremos los siguientes casos en que expresamente la Decision remite
a la reglamentacion interna de cada pais miembro.

i) Articulo 5: Regular las condiciones de acceso de conformidad con la Decision. Esto
significa que el Estado puede regular las condiciones de acceso teniendo en cuenta lo
establecido en la Decision y en su legislacion interna. En el caso de Colombia
tendriamos el numeral 21y 38 del articulo 5 de la ley 99 de 1993.

ii) Articulo 13: Normas relacionadas con el impedimento a la erosion genética o
degradacion del medio ambiente. Esto va unido a las facultades del Ministerio para
controlar todos los factores de deterioro ambiental.

iii) Articulo 45: Sefala que los Estados podran dictar normas sobre limitaciones totales o
parciales al acceso a los recursos genéticos. Es decir que se faculta a los Estados para
que llegado el caso pueda incluso prohibir el acceso a cierto tipo de recursos genéticos y
por ende a los recursos bioldgicos.

iv) Articulo 5o: Faculta a la autoridad nacional competente a emitir una serie de
disposiciones relacionadas con la Decision, delegar actividades, supervisar el estado de
conservacion de los recursos bioldgicos, y ademas hace una referencia expresa a
asignarle a la autoridad nacional todas las demas funciones que la legislacion interna le
otorgue, siempre y cuando no sea contrario a lo establecido por la Decision. Esto
supone facultades generales, que unidas al caso del Ministerio del Medio Ambiente en
Colombia serian bastante amplias en materia de recursos bioldgicos y genéticos.

Esto significa que la Decision podria ser desarrollada en ciertos aspectos puntuales a partir de
las facultades que se le otorgan a los Estados miembros para dictar normas de proteccion a los
recursos bioldgicos y genéticos. Facultades que tiene el Ministerio del Medio Ambiente y que
podria desarrollar para lograr no solo una implementacidon mas clara de la Decision 391.

Ahora bien, el otro interrogante que surge es si el Gobierno podria reglamentar la Decision 391,
lo cual a primera vista podria ser aceptado dado que en el mismo fallo citado antes se sefala
que los Estados Miembros deben hacer todo lo posible para el efectivo cumplimiento de las
normas andinas, y en ese orden de ideas se podria pensar en que si se requiere una
reglamentacion interna para cumplir con la Decision 391 se podria hacer.
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Sin embargo, cuando se observa la Decision, ésta remite a la legislacion interna de cada pais
para diversos aspectos tales como la propiedad; lo relativo a las condiciones de acceso (art. 5);
el régimen de conocimiento tradicional (art. 7); el régimen de recursos administrativos (art. 30)
en caso de denegarse la solicitud de acceso; el cumplimiento de la legislacion ambiental (art.
31) y el régimen contractual. Concretamente, la capacidad para contratar (art. 32) se somete a
los requisitos de la ley 8o de 1993; los términos del contrato de acceso deben cumplir con la
legislacion interna de cada pais (art. 33), es decir la ley 8o de 1993; la nulidad de los contratos de
acceso se surte de acuerdo a la legislacion interna de cada pais (art. 38), que para el caso
colombiano es el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
en cuanto a la accion de controversias contractuales; y los contratos accesorios se rigen por la
legislacion interna de cada pais (art. 42), es decir que se aplica el cddigo civil y/o de comercio
segun el contrato.

Todo lo anterior significa que el desarrollo de la Decision 391 se puede realizar de dos formas:

i) Por autorizacion expresa de la Decision para que el Estado legisle en ciertos aspectos
sobre los RG. En este caso habra que determinarse la materia sobre la cual se va a
regular puesto que la competencia para hacerlo puede ser del Gobierno, del Ministerio
del Medio Ambiente o del legislador.

ii) Por remision a la normatividad interna de cada pais, lo cual significa que la legislacion
interna de cada Estado miembro puede adaptarse para que un aspecto regulado de
manera general, lo sea en forma especifica para el caso de los RG. Tal seria el caso del
tramite de la nulidad del contrato de acceso que podria expedirse una ley especial para
el tema; lo mismo ocurriria con el caso de los contratos accesorios para lo cual se
podrian establecer normas especiales que modifiquen el codigo civil y el de comercio
para que se aplique en los casos especificos de RG; otro tanto podria darse para lo
relativo a los términos del contrato de acceso pues el pais podria expedir una ley que
regulara algunos aspectos del contrato de acceso, en especial aquellos que no estén
regulados en la Decision.

Especial atencion merece el articulo 5 de la Decision cuando senala que:

"Los paises miembros ejercen soberania sobre sus recursos genéticos y sus
productos derivados y en consecuencia determinan las condiciones de acceso,
de conformidad con lo dispuesto en esta Decision".(Negrilla fuera de texto)

Significa esto que ¢los Estados miembros podrian regular lo relacionado con el tramite de
acceso? Consideramos que en Colombia el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo regula los tramites administrativos, siendo éste a su vez una norma
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supletiva cuando no hay norma especial, y en ese orden de ideas podria el pais regular ese
procedimiento especifico no reqgulado en la Decision, para lo cual se requiere en todo caso de
una ley.

Podria también pensarse en que cada Estado Miembro establece limitaciones al acceso, lo cual
estd sefalado claramente en la ley 99 de 1993, y mucho antes en el articulo 81 de la
Constitucion. Es decir que Colombia podria expedir normas tendientes a regular y establecer
condiciones o limitaciones al acceso a los RG.

En todo caso, lo que no puede hacer el pais, creemos, es modificar el procedimiento ya
establecido en la Decision 391 en relacidn con el acceso, alli en virtud de esta norma se pierde
competencia para regular los procedimientos, términos y forma de adelantarse el contrato de
acceso.

Asi las cosas, la Decision 391 es muy poco lo que podria reglamentarse, convirtiéndose este
aspecto en una de las mayores restricciones para su aplicacion dado que su caracter de norma
del derecho comunitaria®?, sobre todo teniendo en cuenta que muchas de las disposiciones de
ella entran en contradiccion con otras normas del pais e incluso con la misma Constitucion. Por
otra parte, algunas de las disposiciones contenidas en la Decisidon requieren un desarrollo
normativo interno como seria el caso de la distribucion justa y equitativa de los beneficios en la
medida en que las normas vigentes no contemplan un esquema de regulacion que permita su
aplicacion.

Sobre el particular, tal y como se mencionard mas adelante, los articulos que remiten de
manera directa a la legislacion nacional o complementaria a los Paises Miembros son los
siguientes: articulo 1 (autoridad nacional competente; proveedor del componente intangible;
proveedor del recurso bioldgico); articulos 5, 6, 7, 10, 23, 25, 30, 31, 33, 35, 36, 39, 42, 45, 47, 50,
disposiciones complementarias primera y sexta y disposiciones transitorias quinta, octava y
novena. Por otra parte, los siguientes son los articulos de la Decision que de forma indirecta
dan la posibilidad de desarrollos normativos a nivel nacional, con el fin de dar cumplimiento a
los mandatos consignados en la norma andina: articulo 1 (acceso, comunidad indigena,
afroamericana o local, institucion nacional de apoyo); articulos 4 b); 12, 13, 17, 18, 19, 21, 29,

*? Los articulos de la Decisién 391 que no permiten reglamentacion para su implementacion, se indican a continuacidn: articulo
1 (biotecnologia, centro de conservacion ex situ, componente intangible, condiciones in situ, condiciones ex situ, contrato de
acceso, diversidad bioldgica, diversidad genética, ecosistema, erosion genética, pais de origen, producto derivado, producto
sintetizado, programa de liberacion de bienes y servicios, recursos bioldgicos, recursos genéticos, resolucion de acceso,
utilizacion sostenible); articulo 2, 3, 8, 9, 11, 14, 15, 16, 20, 22, 24, 26, 27, 28, 37, 38, 40, 46, 48, 49, 51, disposiciones
complementarias segunda, tercera, cuarta; disposiciones finales primera, sequnda, tercera y cuarta; disposiciones transitorias
segunda, cuarta, sexta, séptima y décima.
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32, 34, 41 Y 43, 44, disposicion complementaria quinta y disposiciones transitorias primera y
tercera.

Hechas las anteriores precisiones, corresponde a continuacion analizar algunas oportunidades
para el desarrollo de la Decision 391 de 1996, aclarando que éstas seran estudiadas con mayor
profundidad mas adelante. En este sentido, resulta pertinente indicar que por “oportunidades”
para efectos de esta consultoria, se entenderan aquellas posibilidades de reglamentacion de
temas regulados en la Decisidon 391 de 1996, los cuales, en principio, tengan como efecto,
desde una perspectiva juridica, agilizar el acceso a los recursos genéticos en nuestro pais,
mediante soluciones que no impliquen una reforma a la Decision 391.

Asi las cosas, es necesario indicar que si bien existe una facultad restrictiva del Estado
colombiano para la reglamentacion de la Decision, a partir de las normas existentes en materia
ambiental y las competencias asignadas al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
podria intentarse la reglamentacion parcial y limitada de aspectos previstos en la Decision en
consonancia con la Ley 99 de 1993, especialmente, los sefialados en el numeral 10° del articulo
5 de dicha ley, los cuales guardan una mayor relacion con aspectos mercantiles de los recursos
genéticos. Al respecto, el numeral 10 del articulo en comento establece lo siguiente:

"Articulo 5°.- Funciones del Ministerio. Corresponde al Ministerio del Medio
Ambiente:

(...)

10. Regular, conforme a la ley, la obtencién, uso, manejo, investigacion,
importacion, exportacion, asi como la distribucion y el comercio de especies y
estirpes genéticas de fauna y flora silvestres; reqular la importacion, exportacion
y comercio de dicho material genético, establecer los mecanismos y
procedimientos de control y vigilancia y disponer lo necesario para reclamar el
pago o reconocimiento de los derechos o regalias que se causen a favor de la
nacion por el uso de material genético; '(...)

De conformidad con la norma anterior, tales temas con un alto contenido mercantil podrian
ser: la importacion, exportacion y comercio de los recursos genéticos; asi como lo necesario
para reclamar el pago o reconocimiento de los derechos o regalias que se causen a favor de la
nacion por el uso de dicho material genético, lo que podria asimilarse a la distribucion justa 'y
equitativa de los beneficios, sin que esto exima la necesidad de que se expida una ley
reglamentado tales aspectos.

Asimismo, seria necesario excluir aspectos relacionados con los recursos genéticos para fines
no comerciales, los cuales tendrian que ser objeto de reglamentacidn en otra disposicién. Dicha
dualidad en las normas reglamentarias, podria agilizar el desarrollo de los temas comerciales
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involucrados en el acceso a los recursos genéticos. Sin embargo, es necesario reiterar que dicha
reglamentacion deberd observar los lineamientos previstos en la Decision 391 de 1996.

Entre otras oportunidades que podrian presentarse respecto a la reglamentacion de la Decision
391, se podrian dar desde una perspectiva legislativa, lo cual si bien resulta menos agil que la
solucion anterior, podria definir algunos aspectos que no se han reqgulado en nuestro pais, como
por ejemplo el régimen juridico aplicable a los contratos de acceso, los cuales en principio se
rigen por normas propias de la contratacion estatal, lo que podria dificultar la celebracion de
estos contratos por el excesivo formalismo propio de esta clase de contratos, y en cambio, en
virtud de la reglamentacion establecer una excepcion que someta tales contratos a un régimen
privado de contratacion con una serie de normas especiales para esta clase de contratos.

Asimismo, mediante una reglamentacion legislativa y atendiendo a lo previsto en el articulo 45
de la Decision, el cual sefala que “los Estados podran dictar normas sobre limitaciones totales o
parciales al acceso a los recursos genéticos” se podrian establecer normas que faciliten el acceso
de ciertos recursos genéticos, los cuales debido a su naturaleza desde una perspectiva cientifica
y juridica ameriten una proteccion diferente y por consiguiente mayor facilidad para su acceso.
Lo anterior, podria obtenerse a través de una categorizacion y priorizacidon de los recursos
genéticos teniendo en cuenta su caracter estratégico desde el punto de vista cientifico e interés
nacional. Dicha circunstancia podria ayudar a diferenciar los recursos genéticos que ofrezcan
un mayor interés para su investigacion y explotacion comercial.

Asimismo, dicho proyecto de reglamentacion en temas relacionados con la distribucion
equitativa de los beneficios, podria incluir aspectos sobre como puede ser la distribucion de los
beneficios sefialando que los mismos podran ser en dinero como por ejemplo con el pago de
una regalia o en especie, con temas de capacitacion o la entrega de ciertas tecnologias, que
ofrezcan alternativas que faciliten la negociacion de esta clase de contratos.

Ahora bien, se han identificado otros problemas respecto de la Decision 391 de 1996, asi como
las posibles soluciones a los mismos en diversas consultorias para organismos como el
Alexander Von Humboldt. Una de ellas de ellas tuvo como titulo “Proyecto Formulacion de
Politicas de Acceso y Aprovechamiento de los Recursos genéticos en Colombia” de la cual es
coautor el Doctor Luis Fernando Macias. Con el animo de mostrar los problemas que alli se
identificaron, se cita in extenso lo siquientes apartes del mencionado documento:

“"La Problematica de la Decision 391
Varias causas ha sido identificadas como factores que pueden estar causando la

inoperancia de la Decision 391 en Colombia: a) Falta de prioridad en las politicas
publicas; b) Altos costos de transaccion resultante de los sistemas de
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procedimiento y contratacion; c) Problemas de interpretacion, especialmente
relacionados con el ambito de aplicacion; d) Falta de instrumentos para la
proteccion del Conocimiento Tradicional; y e) Débil capacidad institucional,
especialmente de la autoridad nacional competente.

Estas causas fueron identificadas a través de la realizacidn de varios estudios: a)
Un andlisis del estado de las discusiones internacionales especialmente en los
organismos multilaterales relacionados con ADB[**]; b) Un estudio comparativo
de otras legislaciones nacionales; c) una revision de la situacion de la aplicacion
de la D-391 en los paises de la CAN; d) Un estudio de las solicitudes presentadas
y entrevistas a algunos solicitantes; y e) Un andlisis de las caracteristicas
juridicas de la Decision 391.

Principales Problemas y Opciones de solucion

Con el fin de identificar las posibles opciones disponibles para resolver los
factores de inoperancia de la D391, posteriormente se hizo una evaluacion de las
posibilidades que esta norma dispone para su reglamentacion y la conveniencia
de una reforma.

En general, frente a temas de fondo los cuales han impedido la aplicacion eficaz
de la Decisidn 391, la Decision ha dejado cerrada toda posibilidad de cambio o
transformacion a través de la ley nacional. Asi sucede, por ejemplo, frente al
régimen de propiedad, la complejidad del procedimiento, el amplio objeto del
contrato principal de acceso y la multiplicidad de contratos que debe suscribir el
solicitante para acceder legalmente a los recursos genéticos.

a) Falta de prioridad en las politicas publicas

El tema del Acceso a los RG no ha recibido la importancia que requiere en las
politicas nacionales ni sectoriales. Generalmente, los temas relacionados con el
ADB [*%], se ven como asuntos meramente relevantes a la politica ambiental, sin
considerar sus implicaciones para el resto de los sectores y en general para el
desarrollo del pais. Pero igualmente al interior de la politica ambiental, el tema
no ha recibido la atencion que merece, lo cual se expresa por ejemplo en la muy
débil capacidad institucional disponible para su gestion, y en la falta de
lineamientos de politica para su desarrollo, reglamentacion y aplicacion.

*3 ADB significa de Acceso a los recursos genéticos y Distribucidn de Beneficios (ADB)
** ADB significa de Acceso a los recursos genéticos y Distribucion de Beneficios (ADB)
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El pais no cuenta con una politica de biodiversidad adecuada a pesar del hecho
comunmente reconocido, de que Colombia es uno de los paises con mayor
biodiversidad del planeta, y que esto constituye una ventaja potencial para su
desarrollo econdmico y social. Las posibilidades de aprovechar esta ventaja para
la generacion de ingresos y diferentes beneficios sociales, que se derivan de la
valoracion de los recursos genéticos y de la capacidad nacional para dar valor a
los mismos, no han sido tenidas en cuenta en todo su potencial.

La relacidn costo/beneficio de las actividades encaminadas a producir desarrollos
tecnoldgicos y en general bienes y servicios derivados del aprovechamiento de
los recursos genéticos puede ser mucho mas alto que en otros sectores.

Como consecuencia, tampoco se ha considerado con la atencion que requiere, el
impacto que tiene la legislacion de ADB sobre las condiciones de inversion en
sectores claves para el desarrollo del nacional como son la agricultura, la
agroindustria, la farmacéutica, la remediacion ambiental, etc., la actividad
cientifica y tecnoldgica, o las comunidades locales, que son los usuarios de estos
recursos, y que al mismo tiempo representan la capacidad nacional para su
aprovechamiento y la generacion de los beneficios deseados.

Asi paraddjicamente, se presenta una situacion de ruptura y descoordinacion de
politicas, en la que la gestion del sistema de ADB no ha considerado
adecuadamente su impacto sobre sectores claves de economia nacional,
incluyendo su desarrollo cientifico y tecnoldgico, y de otra parte, estos sectores la
desconocen o la consideran poco conveniente para su desarrollo.

En 1999 se prepard una propuesta técnica para una Politica Nacional de
Biodiversidad la cual no tuvo desarrollo practico. Es muy importante retomar y
actualizar ese proceso a través de la definicion de una politica de Acceso y
Aprovechamiento de RG que contemple en forma coherente e integral su
desarrollo a través de los diferentes sectores y actores que constituyen la cadena
de adicion de valor de los RG en Colombia.

a.1. Objetivos y alcances de la politica de ADB

La importancia del sistema de ADB resulta de su funcion como instrumento de
politica de aprovechamiento de los recursos genéticos. Por lo tanto su disefio,
operacion y gestion deben responder a unos objetivos de politica claramente
definidos, los cuales si bien deben proteger los derechos del pais sobre los RG,
deben facilitar el uso de los mismos para la obtencidn de los beneficios deseados,
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especialmente a través del fortalecimiento de la capacidad nacional de
aprovechamiento.

Los objetivos de la Politica de Acceso y Aprovechamiento de los RG superan
ampliamente las consideraciones exclusivamente ambientales, y atraviesan todo
el aparato productivo del pais. La capacidad de aprovechamiento depende de la
cadena de adicion de valor la cual estd constituida por distintos sectores, y
agentes sociales que intervienen en distintas etapas del desarrollo de productos
y servicios derivados del uso de los RG.

La cadena de adicion de valor estd integrada en general por las actividades de la
comunidad cientifica, las comunidades locales, los empresarios y el sector
publico. Desde el punto de vista productivo esta cadena involucra y conecta las
actividades de distintos sectores como la agricultura, la farmacéutica, la
agroindustria, y la cosmética, con las actividades de investigacion y
conservacion de los RG.

El sistema legal de ADB es esencialmente un instrumento de politica que busca
resolver deficiencias del mercado en la valoracion de los RG bdsicos, asegurando
una retribucion equitativa por el acceso a los mismos. El propdsito principal es
asequrar la valoracion del recurso basico y en consecuencia la generacion de
incentivos para las actividades de conservacion y suministro. También es
importante sefialar que si bien este es un instrumento indispensable, no es
suficiente para estimular el aprovechamiento de los RG, y este objetivo
dependerd del uso coherente de otros medidas e instrumentos de politica.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que las condiciones del acceso pueden
afectar los costos y condiciones de operacion de los diferentes agentes o actores
que estdn involucrados en la cadena de agregacion de valor y de cuya actividad y
capacidad depende el aprovechamiento y la generacion de beneficios. Por lo
tanto el disefo de la norma legal y en general de la politica de ADB, deben tener
este impacto sobre las actividades productivas y las actividades cientificas, los
cuales se presentan de dos maneras: a través de los costos del material mismo, y
de los costos de transaccion derivados del tramite del acceso.

La busqueda de soluciones a la inoperancia de la Decision 391, debe darse en el
contexto de unos objetivos de politica claramente definidos. Si bien es
importante resolver los factores causantes de ella, y es necesario evitar las
consecuencias adversas que han resultado, es necesario partir de un enfoque que
considere el sistema de ADB en forma mds compresiva no solo como
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instrumento de proteccion sino también como instrumento para fortalecer la
capacidad nacional de aprovechamiento de los RG.

b) Procedimientos complejos, costosos y no competitivos

El procedimiento para la presentacion y evaluacion de solicitudes dispuesto en la
Decisidn, es excesivamente complicado y han conducido a muy altos costos de
transaccion y a una baja competitividad del régimen en el contexto
internacional. La aplicacion de este procedimiento se ha convertido
prdcticamente en un incentivo perverso contra el régimen, propiciando la
busqueda, por parte tanto de las autoridades como de los solicitantes, de
opciones que facilitan indirectamente la obtencion de los recursos genéticos.

El procedimiento consta de cuatro etapas: admision y revision formal,
publicacion e inscripcion en el registro publico, evaluacion y negociacion. La
Decision dispuso que la primera etapa se llevara a cabo en quince dias; guardé
total silencio frente a la sequnda etapa y frente a la etapa de evaluacion dice que
se debe abordar en noventa dias, prorrogables de manera indefinida. Frente a la
etapa de negociacion no establece tiempo maximo de duracion, generando una
incertidumbre juridica a los solicitantes.

Este no es el unico problema que presenta el procedimiento de acceso, puesto
que no hay certeza sobre la informacion que debera aportar el solicitante, ni los
criterios con los cuales se evaluard la informacion aportada. La experiencia en
Colombia ha demostrado que el periodo de evaluacion de las solicitudes ha
tomado entre 1y 4 afos aproximadamente.

De las 15 solicitudes de acceso presentadas en Colombia, 12 solicitudes fueron
desistidas por los solicitantes antes de finalizar la etapa de revision formal, ante
la complejidad del procedimiento y la informacion solicitada. De las 3 que
pasaron a la etapa de evaluacion; 2 fueron negadas y una, de cardcter
académico, fue aceptada pero desde 1998 espera para comenzar la etapa de
negociacion. Otra solicitud se encuentra en curso desde hace 3 afios, sin que
siquiera haya pasado a la etapa de evaluacion.

En resumen, los problemas derivados del procedimiento son: a) incertidumbre en
cuanto a la duracion de la evaluacion y negociacion de la solicitud; b)
incertidumbre con respecto a los requisitos e informacion requerida; c) falta de
definicion de los criterios utilizados para la evaluacion y tramite en general de las
solicitudes; y d) poca flexibilidad del procedimiento para ciertas actividades.
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b.1. Posibles soluciones: Procedimientos simples y de corta duracion

Teniendo en cuenta que el procedimiento establecido en la Decision 391 es
complejo e implica altos costos de transaccion, tanto para el solicitante como la
autoridad nacional competente, es muy importante adoptar un procedimiento
que sea dgil, transparente, competitivo y en general de bajos costos de
transaccion, y que su administracion tenga en cuenta criterios costo/efectivo
para su gestion.

Para solucionar los problemas de Incertidumbre en cuanto a la duracion de la
evaluacion y negociacion de la solicitud, existen las siquientes opciones:

» En principio, a través de la reglamentacion de la Decision 391 se pueden
definir los términos de duracion de la etapa de evaluacion y negociacion. Sin
embargo, esta opcion no altera ni modifica el numero de etapas estipuladas en el
procedimiento.

» A través de una reforma de la Decision 391, se podria proponer un nuevo
procedimiento con dos etapas Unicamente: evaluacion y negociacion, asi como
definir los términos correspondientes. Una eventual reforma deberia definir los
lineamientos bdsicos del procedimiento, dejando los detalles para su desarrollo
nacional.

Para solucionar los problemas de Incertidumbre en cuanto a la informacion a
presentar, es posible:

» Consagrar, expresamente a través de la reglamentacion nacional la
informacion requerida para cada una de las etapas.

Para_mejorar la transparencia en los criterios a utilizar para la evaluacion y
tramite:

» A través de la reglamentacion nacional de la Decisidn, definir los criterios y
la forma como serdn aplicados en el proceso de toma de decisiones, e informar
cabalmente de esto a los solicitantes.

Para mejorar la flexibilidad en la aplicacion de la Decision 391:
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» A través de una reforma de la Decision 391 definir procedimientos
diferenciados, de acuerdo con distintos fines para los cuales se solicite el acceso,
o casos que puedan ser declarados de interés especial (sequridad alimentaria,
por ejemplo).

De manera general, es necesario sefalar que la complejidad del procedimiento
que contempla la Decision 391 solo podrd ser reducida a través de una reforma,
ya que las distintas fases del procedimiento son expresas en la norma andina y
no dejan libertad para desarrollos o reglamentaciones a partir de la legislacion
nacional de los paises andinos.

¢) Complejidad en el sistema de contratacion

El sistema de contratacion que contempla la Decision es también complejo, pues
ademds del contrato principal entre el Estado y el solicitante, se exige la
suscripcion de un anexo al contrato principal y varios contratos accesorios,
planteando los siguientes problemas: a) incertidumbre frente al régimen legal de
contratacion aplicable tanto al contrato de acceso, anexo y contratos accesorios;
b) la multiplicidad de negociaciones, agentes y contratos; d) la dependencia de la
gjecucion y cumplimiento del contrato de acceso, de derecho publico, al
cumplimiento y validez de los contratos accesorios y anexo, cuya naturaleza es
en principio el derecho privado; e) la extension del ambito de aplicacion de la
Decisidon 391 a objetos distintos del acceso a los recursos genéticos.

Los contratos accesorios se suscriben con el propietario del recurso bioldgico, del
predio en el cual se encuentra, del centro de conservacion ex -situ, y con la
institucion nacional de apoyo; y el anexo al contrato principal, con el proveedor
del conocimiento asociado sea este cientifico o tradicional.

La nulidad del contrato principal acarrea la nulidad del contrato accesorio, pero
la nulidad de este también puede causar la terminacion del principal.

Este sistema plantea varios interrogantes y acentua la complicacion del
procedimiento. Para cumplir con este sistema de contratacion se requiere la
inclusion y negociacion con distintos actores cuya primacia, rol y derechos con
respecto al objeto del contrato principal, no son del todo claros. La distinta
naturaleza juridica de los actores involucrados puede llegar a generar conflictos
entre el interés publico y el privado. Esto puede tener serias implicaciones
juridicas cuando segun el articulo 35, el anexo del contrato que es suscrito entre
privados, puede anular el contrato principal. Para el caso de los contratos
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accesorios, sequn el articulo 44, el contrato de acceso puede darse por terminado
si el contrato accesorio se declara nulo y fuera indispensable para la realizacion
del contrato de acceso.

La falta de claridad suficiente a este respecto, también ha derivado en
expectativas de insequridad juridica para algunos y en manifestaciones de
rechazo hacia el régimen acceso a los recursos genéticos por parte de otros.

c.1. Posibles soluciones: Sistema de contrato cuyo objeto sea el acceso a los
recursos genéticos

Para simplificar el sistema se requiere de la reforma de la Decision, por medio de
la cual:

> se limite el objeto del contrato al acceso del recurso genético

» se elimine todo el régimen de contratos cuyo objeto no sea el acceso al
recurso genético

» se regulen los derechos y limites del solicitante de acceso para garantizar los
derechos de los propietarios de los recursos bioldgicos o de los predios donde
éstos se encuentren

» se reconozca el derecho del proveedor a través de que: a) sea parte del
contrato y por ende del procedimiento; b) se exija que el Estado y el solicitante
reconozcan un beneficio al proveedor del recurso genético sin que éste haga
parte del contrato y se establezca un procedimiento con el fin de que el
proveedor pueda exigir ese derecho. Lo anterior, puede variar dependiendo del
régimen de propiedad de los recursos genéticos que se adopte.

d) Problemas de interpretacion: El ambito

Uno de los problemas que han sido identificados como causa de las demoras en
el tramite de las solicitudes es la falta de claridad con respecto al ambito de la
Decision 391. Es necesario senalar que este problema ha adquirido mayor
importancia, como consecuencia de las dificultades y altos costos que se derivan
de los procedimientos y el sistema de contratacion requeridos por la Decision. En
la medida en que la solicitud se califigue como de acceso a los RG, se hace
obligatorio el cumplimiento de los procedimientos dispuestos por la norma
andina.

La experiencia senala que una manera que han encontrado algunos usuarios de
los recursos genéticos para obviar las dificultades y los costos implicados por el
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tramite de las solicitudes, es demostrar que su actividad no implica el acceso a
los RG. Este hecho ha acentuado las dificultades para interpretar cudl es el
ambito de la Decision, y ha sin duda sesgado las discusiones sobre la definicion
de RG y de acceso, que deben aplicarse.

Inicialmente el problema aparece en Colombia con la declaracion de la propiedad
del Estado sobre los RG, y al mismo tiempo la necesidad de reconocer los
derechos de los propietarios de los recursos bioldgicos -RB ‘qué contienen los
recursos genéticos’.

Una de las formas de resolver este problema fue el de tratar de distinguir
fisicamente el RG del RB. Se ha intentado asimilar RG o la informacidn genética,
exclusivamente al ADN, e incluso sefialar que solo se accede a este cuando es
separado o aislado fisicamente del resto. Esta distincion presenta dos
limitaciones: Primero, no tiene fundamentos técnicos o cientificos, pues el
concepto de RG solo aplicable cuando se trata del aprovechamiento de la
informacion genética de la materia viva, lo cual implica no solo el ADN sino todo
el recurso, y sequndo, reduce extremadamente el ambito de aplicacion de la
Decision al excluir los usos mds comunes de los RG y por lo tanto la posibilidad
de captar beneficios derivados, lo cual va en contravia de los objetivos mismos
del sistema.

c.1. Posibles soluciones: Exclusiones y Tratamientos Diferenciados

El objetivo de evitar que actividades relacionadas con la produccion y
comercializacion de productos bioldgicos para el consumo directo, como los
cultivos agricolas etc., o de no dificultar las actividades de investigacion, o
facilitar por razones especiales otras, no necesita una definicion ambigua de RG
o sin fundamento técnico. Este objetivo se puede lograr mediante la autorizacion
de exclusiones en el sistema por razones determinadas o con el establecimiento
de procedimientos diferenciados adecuados al tipo de aprovechamiento.

Las definiciones de RG como materia objeto del sistema de ADB, establecidas en
la CDB y en la Decision 391, son correctas técnicamente y funcionales a los
propdsitos del mismo. La definicion acogida en la mayoria de legislaciones
nacionales sigue la misma pauta, y algunas incluso no creen necesaria la
diferenciacion de términos y se centran en reqular ciertas actividades claramente
conducentes al uso de los RG, como son la bioprospeccidn o los bancos genéticos
de distinto tipo (Ley 7788 de 1998 de Costa Rica y Orden Ejecutiva No. 247 de

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



63 L\
(To\lu&

ABOGADOS 4+ MIE uuu()t‘iela

1995 de Filipinas). Es posible que el sistema defina las principales actividades que
quedan cubiertas en su dmbito.

Como en casi toda ley, y particularmente las relacionadas con derechos de
propiedad, las exclusiones son necesarias para permitir el reconocimiento de
casos especiales que no requieren o no deben ser sometidos a la norma. Este es el
caso, por ejemplo de la sequridad alimentaria (FAO, INDIA). Igualmente, la
diferenciacion de procedimientos es una manera de permitir la aplicacion flexible
de la norma, como es de comun uso con el caso de las actividades de
investigacion y de mejoramiento genético.

Los problemas identificados en la aplicacion de la Decision en Colombia y la
experiencia de otros paises, muestran la deseabilidad de examinar la posibilidad
de tratamientos diferenciados entre otros, en los siguientes casos:

e Usos cientificos

e Usos comerciales

e Usos agricolas

e Usuarios nacionales
e Usuarios extranjeros
e (Casos de emergencia

d) Problemas de interpretacion: Los derechos de propiedad

El régimen de propiedad de los recursos genéticos establecido por la Decision 391
ha generado incertidumbre juridica con respecto a: a) los derechos de los
proveedores; b) los derechos adquiridos y c) los derechos del solicitante.

El articulo 6 regula el régimen de propiedad de los recursos genéticos, afirmando
en su primer pdrrafo que los paises podrdn regular la propiedad de estos
recursos. Sin embargo, el pdrrafo siguiente establece que los recursos genéticos
son un bien inalienable, imprescriptible e inembargable, con lo cual se convierten
automdticamente en bienes de dominio publico. El caracter de inalienable de los
recursos genéticos supone que "... no se pueden negociar, esto es, vender, donar
permutar, etc..." (Sentencia Corte Constitucional T-566 de 1992) Es decir que,
estan fuera del comercio, y en esa medida no podrian ser objeto de transaccion
alguna que implique su comercializacion.

Esta disposicion da lugar a los siguientes problemas de interpretacion:

Derechos del proveedor

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



64 M/
(10\1 EZ& BN

ABOGADOS 4+ MIE xusn()t‘iela

A pesar del cardcter de dominio publico de los recursos genéticos, y por lo tanto
ser el Estado el Unico propietario y proveedor legitimo, en la mayoria de los casos
el proveedor es alguien distinto del Estado: una comunidad local o grupo étnico,
un centro de conservacion ex situ, entre otros.

Segun el articulo 34 de la Decision, los proveedores tienen unos derechos e
intereses, los cuales deben ser reconocidos al momento de suscribir el contrato,
lo cual implica conflictos con el caracter de dominio publico de los recursos
genéticos, y por lo tanto no es claro a qué titulo son proveedores de los mismos.

Derechos adguiridos

Derivado del problema anterior, aparece el relacionado con los derechos
adquiridos de terceros sobre los recursos genéticos. Si los recursos genéticos son
todo material bioldgico, estos han existido y han sido utilizados desde tiempos
inmemoriales por la humanidad, lo cual lleva a pensar que no son bienes nuevos
y que sobre ellos existe un dominio previo a la expedicion de la Decision que debe
ser reconocido.

El articulo 685 del Cddigo Civil colombiano afirma que por la ocupacidn se
adquiere el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie, y cuya adquisicion
no esta prohibida por las leyes o el derecho internacional. Si la Decision 391
reconoce por primera vez la existencia de los RG y se reserva el derecho de
dominio para el Estado (Concepto del Consejo de Estado, Radicacion 977 de
1997), esto no significa que antes no existieran dichos recursos y no hubieran sido
apropiados por ciertos individuos. Es de recordar que los bienes no existen por
disposicion legal y que la ley tan solo reconoce su existencia y los requla, pero no
los crea ni declara su existencia.

Derechos del solicitante

El cardcter de inalienable de los RG solo permite que quien suscriba el contrato
de acceso pueda utilizar dichos recursos pero no comercializarlos, ni venderlos
por cuanto no se hace propietario de los mismos. Siguiendo lo anterior, cualquier
transaccion solo podria hacerse previo consentimiento del Estado por cuanto
éste continua siendo el propietario del mismo.

De otro lado y siguiendo el mismo razonamiento podria sefialarse que los
productos desarrollados a partir del uso del recurso genético accedido, tendria un
cierto cardcter de dominio publico, si se tiene en cuenta que lo accesorio sigue la
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misma suerte de lo principal, lo cual podria generar un conflicto con los derechos
del solicitante que desarrollo el producto.

Esta situacion genera una incertidumbre para quien suscribe el contrato de
acceso pues no tiene certeza juridica del derecho que adquiere y lo que ello
conlleva, y por lo tanto se podria decir que en realidad habria un derecho precario
para esa persona.

d.1. Posibles soluciones: Derechos de propiedad del Estado y derechos de los
proveedores

Para resolver los problemas relacionados con el régimen de propiedad
contemplado por la Decisidn, seria necesaria una reforma de la Decision 391, la
cual podria partir de las siguientes opciones:

> Reconocer el derecho soberano de los Estado sobre dichos recursos,
permitiendo que cada pais miembro regule su propiedad.

El objetivo de esta decision es que la Decision reconozca, en concordancia con el
CDB [**]; que cada Estado es soberano sobre sus propios recursos bioldgicos y
genéticos, y por ende el Unico que puede reqular todo lo relacionado con dichos
recursos. Esto permitiria que cada pais, conforme a su realidad econdmica,
politica y juridica pueda establecer en forma soberana la propiedad sobre los RG.
Este régimen de propiedad permitiria desarrollar en forma clara lo relativo a la
distribucion de beneficios.

Una decision como esta podria generar una diversidad de regimenes de
propiedad en los paises de la CAN, con lo cual se pierde, no solo el espiritu
integracionista de la Comunidad, sino que generaria una incertidumbre juridica
para los inversionistas de la region. Ciertamente, no habria una posicién Unica en
cada pais para un mismo recurso genético, pero si un mismo procedimiento. Esto
conlleva a una pérdida de interés de los inversionistas, sobre la region.

> Establecer una reserva de dominio a favor del Estado pero reconociendo, bajo
ciertas condiciones, derechos adquiridos y por ende la propiedad sobre los
recursos geneticos.

*5 CDB, significa Convenio de Biodiversidad Bioldgica
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El objetivo de esta solucion es combinar el régimen de propiedad del Estado
sobre los RG y un régimen de propiedad privada, teniendo en cuenta la existencia
de comunidades y personas que desde tiempos inmemoriales han venido
utilizando y accediendo a dichos recursos. La fecha para reconocer la propiedad
privada seria aquella en que se suscribe la Decision 391. Solo se reconoceria
propiedad privada a las comunidades que tradicionalmente han accedido a tales
recursos. Igualmente se reconoceria propiedad a todas aquellas personas que
han accedido a RG, pero cumpliendo con toda la legislacion existente para
acceder al recurso bioldgico y lo hayan sacado del pais con el cumplimiento de
todos los requisitos legales vigentes a la fecha de salida. También podria
limitarse el reconocimiento de los derechos de propiedad a las comunidades
étnicas y locales. La distribucion de beneficios dependeria del reconocimiento de
los derechos adquiridos, teniendo derecho a los beneficios solo quienes sean
legitimos propietarios de los recursos genéticos.

La dificultad de una solucidn como ésta se encuentra en el hecho que seria muy
dificil la prueba de la fecha de acceso con anterioridad a la fecha de la Decision
391, generando litigios y conflictos con costos enormes para los paises y las
empresas.

> Establecer una reserva de dominio a favor del Estado pero reconocer la
tenencia o posesion, bajo ciertas condiciones, de los recursos genéticos por parte
de algunas comunidades o personas.

Esta solucion tendria el mismo objetivo de la anterior, con la diferencia que el
reconocimiento de los derechos de terceros no seria de propiedad sino de un justo
titulo para ser poseedores o tenedores de los RG. Esto facilitaria el
reconocimiento de proveedores diferentes al Estado, tal y como lo seriala el
articulo 34 de la Decision 391, en la medida en que el proveedor tendria un
reconocimiento juridico sobre la calidad mediante la cual tiene tal cardcter.
Ademds sus derechos e intereses podrian ser reconocidos sin ser parte del
contrato, pero si como requisito previo de ejecucion del mismo. Se permitiria que
tanto solicitante como proveedor puedan con certeza juridica conocer la calidad
de titular de esos derechos e intereses. Al existir claridad sobre la calidad de
proveedor y los derechos de los solicitantes existiria también claridad sobre la
distribucion de beneficios.

El problema podria surgir por la posicion dominante que podria tener en ciertos
casos el solicitante de acceso. Empero, el proveedor también podria abusar de tal
calidad e impedir el acceso.
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Esta solucion supondria un desarrollo normativo para establecer condiciones y
requisitos que eviten una posicion dominante o abusos del derecho del
proveedor.

> Si se mantiene el cardcter de dominio absoluto por parte del Estado, regular los
derechos que adquiere quien suscribe un contrato de acceso, y las condiciones y
titulo por el cual ciertas personas pueden ser consideradas proveedores de los
recursos geneticos.

Esta solucion tiene por objetivo aclarar el régimen actual de la Decision 391 para
establecer en forma expresa los derechos y limites del solicitante. Al mismo
tiempo busca que se precise la calidad del proveedor de los RG. No se afectaria el
régimen de propiedad sobre los RG, sino que se buscaria dar claridad y
transparencia en las relaciones del solicitante, el Estado y el Proveedor.

Al no modificarse el régimen de propiedad contindan vigentes otros problemas
como seria el régimen de distribucion de beneficios, pues si se requlan en la
decision pueden entrar en conflicto con normas constitucionales de cada pars,
sobre todo en el régimen de bienes de dominio publico frente a que terceros
puedan recibir beneficios por la tenencia de bienes de dominio publico.

> Establecer el régimen de dominio publico de los RG que se encuentren en
predios del Estado, y un régimen de propiedad privada para aquellos que se
encuentren dentro de un predio particular.

El objetivo de esta solucion es en hacer consistente lo establecido en un sistema
econdmico de libre mercado donde el Estado es propietario del menor numero de
bienes, dejando a los privados el desarrollo de las actividades econdmicas. En un
sistema como estos el Estado intervendria solo para evitar alteraciones del
mercado. Adicionalmente, se haria coincidente con el proceso de globalizacion y
tratados de libre comercio que buscan un fortalecimiento de las actividades
econdmicas privadas, como presupuesto del desarrollo de los paises menos
desarrollados pero con un potencial econémico importante.

El problema de una solucidn como estas es que los RG entrarian dentro de todo
el debate sobre la economia de mercado, la globalizacidn y criticas a tal sistema.
Adicionalmente, dificulta el control del Estado sobre los RG.
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Sin embargo, los paises de la CAN podrian establecer regulaciones sobre el
contrato de acceso, y exigiendo una autorizacion previa para lograr el acceso.
Todo ello dentro de unas claras condiciones de cumplimiento de la funcion
ecoldgica de la propiedad regulada en la Constitucion colombiana.

e) Problemas de interpretacion: beneficios

El problema que presenta la Decision 391 frente a los beneficios derivados del
acceso a los recursos genéticos es que ésta se limito a reconocer el derecho que
tiene el pais de percibir unos beneficios, pero no definié ni la naturaleza de los
mismos, ni los mecanismo legales para recibirlos.

En el caso de Colombia, no se pueden establecer contraprestaciones sobre el
acceso a un bien de dominio publico sin que la ley lo autorice expresamente.

Por otra parte, dado que el Estado es el unico legitimado para recibir beneficios
de un bien de dominio publico, no es claro cdmo particulares podrian percibir
también beneficios derivados de su condicion de proveedores de los recursos
genéticos.

e.1) Posibles soluciones: Definicion de los beneficios y de los mecanismos
legales para su obtencion

» Para establecer los mecanismos legales para la captacion de beneficios, se
podria resolver a través de una ley nacional que contemple la manera como el
Estado va a percibir los beneficios, su aprovechamiento y distribucion.

» La posibilidad de que los proveedores puedan percibir beneficios depende de
la reforma de la Decisidn en relacion con el régimen de propiedad, y por lo tanto
los derechos que se les reconozcan a los proveedores de los recursos genéticos.

d) Falta de instrumentos para la Proteccion del Conocimiento Tradicional

La Decisidn deja planteadas varias interrogantes importantes en relacion con el
Conocimiento Tradicional. De una parte, dispone que el acceso al conocimiento
asociado a los recursos debe resolverse a través de un anexo al contrato principal
que debe ser negociado con la comunidad implicada, pero también dispone que
se debe establecer un régimen especial orientado a fortalecer la proteccion del
Conocimiento Tradicional.
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Finalmente, y lo mds importante, es la falta de claridad en la Decisién acerca de
cudles son los derechos de las comunidades locales y grupos étnicos sobre los
recursos genéticos existentes en sus territorios, teniendo en cuenta las labores de
conservacion, domesticacion y desarrollo que sobre los mismos han realizado
histéricamente.

e) Débil capacidad institucional

El tramite de las solicitudes también se ha visto afectado por la baja capacidad
institucional de la autoridad nacional competente, que no cuenta con los
recursos suficientes para llevar a cabo su labor en forma eficiente.

Una tramitacion dgil requiere informacion adecuada acerca del estado de los
recursos genéticos en el pais, de la disposicion de métodos apropiados par*® la
evaluacion, de la oportuna coordinacion con las demas agencias publicas y
privadas involucradas, de sistemas apropiados de sequimiento y control, y sobre
todo de una masa critica de profesionales responsables de la operacion del
régimen.”

** TORRES R, MACIAS F, CHAVES J. Proyecto formulacion de politicas de acceso y aprovechamiento de los recursos genéticos
en Colombia. Hacia un régimen de acceso a los recursos genéticos eficiente y aplicable para Colombia. Programa de Politica y
Legislacion. Bogota: Instituto Alexander von Humboldt; 2004.
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B. DERECHO COMPARADO, EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

En este capitulo se abordard de manera sucinta las experiencias de algunos paises en la
implementacion y regulacidn del acceso a los recursos genéticos.

En este sentido, en primer lugar se analizara reglamentacion existente a partir de la Decision
Andina 391 de 1996 en los paises miembros de la CAN, con excepcion de Colombia, el cual fue
estudiado en el capitulo anterior, para posteriormente analizar los casos de Costa Rica, Brasil y
Malasia.

1. Lareglamentacion de la Decision Andina 391 de 1996 en los paises de la CAN: Casos
Bolivia, Peru y Ecuador

1.1.Bolivia

En el caso Boliviano, la Constitucion Politica de 2009 ha establecido una serie de normas
relacionadas con los recursos genéticos, las cuales se refieren tanto a las autoridades
competentes para atender tales asuntos, como el deber que le asiste al Estado de proteger
dichos recursos, tal y como se sefala a continuacion:

En primer lugar, en el articulo 298 de la Constitucion Politica se sefiala que son competencias
exclusivas del nivel central del Estado, los Recursos naturales estratégicos, que comprenden
entre, otros, los recursos genéticos y biogenéticos. Al respecto, el articulo en comento dispone:

“Articulo 298.

(..)

I. Son competencias exclusivas del nivel central del Estado:

(...)

4.  Recursos naturales estratégicos, que comprenden minerales, espectro
electromagnético, recursos genéticos y biogenéticos y las fuentes de agua.”
(Subrayado Fuera de texto)

Asimismo, dicha Constitucidn, confiere una competencia compartida similar a la anterior, en
materia de resguardo y registro de los derechos intelectuales colectivos, referidos a
conocimientos de recursos genéticos a las “autonomias indigena originario campesinas”. Al
respecto, en el articulo 304 establece:
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“Articulo 304.

(.-2)

I1. Las autonomias indigena originario campesinas podran ejercer las
siguientes competencias compartidas:

(.)

3. Resguardo y registro de los derechos intelectuales colectivos, referidos a
conocimientos de recursos genéticos, medicina tradicional y germoplasma, de
acuerdo con la ley.”

Igualmente, se establece en el articulo 381 el deber del Estado de proteger “todos los recursos
genéticos y microorganismos que se encuentren en los ecosistemas del territorio, asi como los
conocimientos asociados con su uso y aprovechamiento”. En este sentido, desde la misma
Constitucion se prevé un registro el cual busca que se salvaguarden tales recursos, asi como la
propiedad intelectual en favor del Estado o de los sujetos sociales locales que la reclamen, por
lo que los recursos no registrados seran sujeto de otras protecciones establecidas en la Ley.

Finalmente, la Carta Politica Boliviana indica en su articulo 407, que son objetivos de la politica
de desarrollo rural integral del Estado, en coordinacion con las entidades territoriales
auténomas y descentralizadas, entre otras, "controlar la salida y entrada al pais de recursos
bioldgicos y genéticos.”

Por otra parte, la Ley No. 1333 del Medio Ambiente del 27 de abril de 1992, determina que el
Estado boliviano es soberano en el uso y aprovechamiento de sus recursos naturales.
Asimismo, dicha normativa hace mencion al deber del Estado en preservar la biodiversificacion
y la integridad del patrimonio genético de la flora y fauna. Sobre el particular el articulo 55
establece:

"ARTICULO 55°.- Es deber del Estado preservar la biodiversificacion y la
integridad del patrimonio genético de la flora y fauna tanto silvestre como de
especies nativas domesticadas, si como normar las actividades de las entidades
publicas y privadas, nacionales o internacionales, dedicadas a la investigacion,
manejo y ejecucion de proyectos del sector.”

De otro lado, el articulo 60 se refiere a los recursos genéticos en areas protegidas en los
siguientes términos:

"ARTICULO 60°.- Las dreas protegidas constituyen dreas naturales con o sin
intervencion humana, declaradas bajo proteccion del Estado mediante
disposiciones legales, con el propdsito de proteger y conservar la flora y fauna
silvestre, recursos genéticos, ecosistemas naturales, cuencas hidrogrdficas y
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valores de interés cientifico, estético, histdrico, econdmico y social, con la
finalidad de conservar y preservar el patrimonio natural y cultural del pais.”

Ahora bien, resulta oportuno senalar que mediante la Ley 1580 del 25 de julio de 1994 se
aprobo vy ratifico el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, suscrito por el Gobierno de Bolivia
el 10 de junio de 1992, con ocasion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992 realizada en Rio de Janeiro, Brasil.

Otra ley que se refiere al tema de recursos genéticos es la ley N° 144 del 26 de junio de 2011,
“Ley de la Revolucién Productiva Comunitaria Agropecuaria”, la cual en su articulo 15 establecio
la Politica de Proteccion de los recursos genéticos en los siguientes términos:

"Articulo 15. (POLITICA DE PROTECCION DE RECURSOS GENETICOS
NATURALES). En el marco de los Articulos 342 y 346 de la Constitucidn Politica
del Estado y la Ley N° 071, de 21 de diciembre de 2010, de Derechos de la Madre
Tierra, el Estado Plurinacional de Bolivia, protegera la biodiversidad, como
sustento de los sistemas de vida y sus procesos naturales, garantizando la
seguridad con soberania alimentaria y la salud de las personas, para ello:

1.  Se desarrollara acciones a través de la autoridad competente en
recursos genéticos, para la conservacion del patrimonio genético del pais,
incluyendo sus parientes silvestres, apoyando a la produccion con la
identificacion y promocion del uso y aprovechamiento de nuevas especies y
variedades cultivables, velando por la distribucion justa y equitativa de los
beneficios derivados para la proteccion de los conocimientos tradicionales y
saberes ancestrales.(...) (Subrayado fuera de texto) "

Igualmente, dicha Ley establecié en cabeza del Instituto Nacional de Innovacion Agropecuaria
y Forestal — INIAF, la competencia para garantizar la conservacion y administracion de los
recursos genéticos de la agrobiodiversidad, parientes silvestres y microorganismos de las
diferentes eco regiones del pais, con la finalidad de “evitar la erosion genética y asequrar su
disponibilidad como fuente de variabilidad genética y primer eslabon de la produccion
agropecuaria”.

Asimismo, en dicha norma se indicd que el Estado boliviano facilitara el acceso a recursos
genéticos con fines productivos y de investigacion para consolidar la sequridad y soberania
alimentaria del pais, siempre y cuando su uso se enmarque en las politicas de proteccion y
defensa de los recursos genéticos del pais.
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Por otra parte y una vez hecho el anterior recuento normativo, a continuacidon se hara
referencia de manera puntual a la reglamentacion de la Decision 391 en Bolivia.

En este sentido, teniendo en cuenta que de conformidad con la Decisidon 391 se instruyd a los
Paises Miembros que elaboraran una reglamentacion relativa al acceso a sus recursos
genéticos, sus derivados, y los componentes intangibles asociados a ellos, bajo condiciones de
equidad y reciprocidad entre el Estado, los proveedores de los recursos genéticos y los
conocimientos asociados, y las personas que acceden a dichos recursos, el Gobierno Boliviano
mediante el Decreto Supremo 24676 el 21 de junio de 1997 aprobd el Reglamento de la
Decision 391 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y derogd todas las disposiciones que le
eran contrarias. Resulta oportuno precisar que no obstante los cambios constitucionales y
legislativos que se han presentado en dicho pais, esta norma continva vigente.

El Decreto en comento se aplica a los recursos genéticos de los cuales Bolivia es pais de origen,
sus derivados, sus componentes intangibles asociados y a los recursos genéticos de las especies
migratorias que por causas naturales se encuentren en dicho territorio.

Asimismo, en el articulo 15 del Decreto Supremo 24676 se establece que de conformidad con la
Decision 391, el acceso a los recursos genéticos se hara a través de Contratos de Acceso, los
cuales deberan incluir, ademas de las condiciones sefialadas en el articulo 17 de la Decision las
siguientes:

(...)

1. Participacion de wuna Institucion Nacional de Apoyo en cualquier
investigacion y/o experimentacion que efectue el solicitante con el material
genético accedido.

2. Participacion justa y equitativa del Estado Boliviano en cualquier beneficio
econdmico, tecnoldgico u otro de cualquier naturaleza que depare el acceso a
los recursos genéticos. De igual manera, cuando se involucren comunidades
campesinas o indigenas, como proveedores del componente intangible
asociado al recurso genético al que se quiera acceder, se acordard la
participacion de estos sectores en los beneficios derivados del acceso al
recurso genético a través de sus organizaciones representativas.

3. Elevar informes ante Institucion Nacional de Apoyo, con copia a la Autoridad
Nacional Competente sobre el trabajo de experimentacion u otros estudios
hechos a partir del material genético accedido. Una copia de dichos informes
serda enviada a la comunidad campesina o pueblo indigena, Centro de
Conservacion ex situ, y/o Direccion del Area Protegida involucrada segun
corresponda.”
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El procedimiento establecido para llegar a la celebracion de dichos contratos podria resumirse
a continuacion:

1. Se debera presentar una solicitud de acceso a recursos genéticos a ante la Autoridad
competente. En dicho documento se podra solicitar que la informacion reciba un
tratamiento de confidencialidad.

2. Las Solicitudes que cumplan con los requisitos exigidos, seran admitidas e inscritas en el
Registro Publico de Solicitudes por la Autoridad Nacional Competente.

3. Admitida la solicitud, se publicara un extracto de la misma y un resumen del Perfil de
Proyecto de acceso, en un medio de comunicacion escrito de circulacion nacional y en
otro medio de comunicacion oral de la localidad donde se realizara el acceso, a efectos
de que cualquier persona que pudiese suministrar informacion adicional o conociera de
la existencia de algun impedimento para que se perfeccione el acceso solicitado, haga
llegar la misma a conocimiento de la Autoridad Nacional Competente.

4. Surtido lo anterior, se realizara una evaluacion técnica de la Solicitud y el Perfil de
Proyecto, produciéndose un Dictamen Técnico, en virtud del cual la Autoridad Nacional
Competente en mérito al Dictamen Técnico, aceptara o rechazard la procedencia de la
solicitud.

5. En caso ser aceptada la solicitud se procedera a la negociacion y elaboracion del
Contrato de Acceso a los recursos genéticos.

6. Suscrito el Contrato de Acceso, el Secretario Nacional de Recursos Naturales y Medio
Ambiente emitira una Resolucion Secretarial, que homologue el Contrato de Acceso.
Dicha resolucion serd publicada junto con un extracto del Contrato, en un medio de
comunicacion escrito de circulacion nacional.

7. Unavez se surte el tramite anterior, se entiende perfeccionado el Contrato de Acceso.

Como queda evidenciado de lo anterior, este procedimiento involucra varias etapas que
podrian ser eliminadas con el fin de establecer una mayor eficiencia en el procedimiento, razon
por la cual seria necesario definir uno de los instrumentos que se involucran para obtener el
acceso al recurso genético, es decir se deber seleccionarse o bien el contrato o el acto
administrativo como instrumento valido para el acceso a dichos recursos. Sin embargo, tal
procedimiento guarda relacion con el consagrado en la Decision 391.

Igualmente, el Decreto Supremo, reglamenta el acceso a los recursos genéticos en las areas
protegidas, ordenado que dicho acceso Unicamente podra hacerse previa suscripcion de un
Contrato Accesorio con la Direccion del Area Protegida. Al respecto el articulo 30 establece:

“"Articulo 30. El acceso a recursos genéticos en Areas Protegidas, sélo podrd
realizarse previa suscripcién de un Contrato Accesorio con la Direccion del Area
Protegida involucrada, de conformidad con su plan de manejo, la categorizacion
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y zonificacién de la misma y las normas legales vigentes sobre Areas
Protegidas.”

Asimismo, un procedimiento similar al anterior debera surtirse cuando en areas protegidas se
pretenda acceder al recurso genético y dicha areas se encuentren en el espacio geografico
ocupado por alguna poblacidn indigena de la regidn. En tal caso, el contrato accesorio, ademas
de suscribirse con la Direccion del Area Protegida, debera celebrarse con la organizacion
representativa de la comunidad o comunidades involucradas. En este sentido el articulo 32
establece:

“"Articulo 32.Cuando el Area Protegida involucrada constituya ademds Tierra
Comunitaria de Origen, y siempre que el recurso genético al que se quiera
acceder se encuentre en el espacio geogrdfico ocupado por alguna poblacion
indigena de la regidn, el solicitante, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 30
del presente Reglamento, deberad suscribir con la organizacidn representativa de
la comunidad o comunidades involucradas, un Contrato Accesorio de
conformidad a lo dispuesto en el Titulo IV del presente Reglamento.”

Por otra parte, en relacion con los beneficios para el Estado derivados del acceso a los recursos
genéticos, en el Decreto supremo se sefala que “el Estado Boliviano participard en forma justa y
equitativa de los beneficios de cualquier naturaleza que depare el acceso a los recursos genéticos”.
Dichos beneficios seran destinados para la conservacion, el uso sostenible y desarrollo de los
recursos genéticos en el territorio boliviano.

En relacion con tales beneficios que el Estado boliviano puede percibir, el articulo 41 establece:

"Articulo 41.A efectos del Articulo precedente los beneficios derivados del
acceso a los recursos genéticos podrdn consistir en:

a) La transferencia de tecnologias y conocimientos utilizados en la investigacion
y/o experimentacion, por parte del que accede al recurso.

b) Desarrollo de capacidades técnicas y cientificas de instituciones nacionales

¢) La Congelacion de las regalias por el aprovechamiento comercial de los
recursos genéticos, sus derivados o el componente intangible asociado a éstos.

d) Las franquicias que los comercializadores o procesadores de los recursos
genéticos accedidos otorguen al pais.

e) Otros que pudieran acordar las partes con sujecion a la Decision 391, el
presente Reglamento y otras disposiciones conexas.”

En relacion con la Distribucion de los Beneficios antes mencionados si el recurso es extraido de
Tierras Comunitarias de Origen, o cuando la comunidad o pueblo indigena participe como
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proveedor del componente intangible asociado al recurso genético accedido, el pago se hara a
las comunidades a través de sus organizaciones representativas de conformidad a lo
establecido en el Contrato Accesorio. Si el material genético accedido, es recolectado en un
Area Protegida, el pago se hara a la Direccién del Area Protegida y/o al Sistema Nacional de
Areas Protegidas de conformidad con las normas legales sobre Areas Protegidas vigentes.

En todo caso, se aclara que el Gobierno boliviano invertird los recursos recaudados con estos
contratos en la implementacion de programas y proyectos de conservacion, desarrollo y uso
sostenible de los recursos genéticos.

1.2.Peru

En la Constitucion Politica de PerU no se hace referencia expresa al acceso a los recursos
genéticos, sin embargo el articulo 68 establece que el Estado esta obligado a promover la
conservacion de la diversidad bioldgica y de las areas naturales protegidas. Al respecto, el
articulo en comento establece:

"Articulo 68°.- El Estado estd obligado a promover la conservacion de la
diversidad bioldgica y de las dreas naturales protegidas. "

La Ley No. 26839 del 8 de julio de 1997 "Ley sobre la Conservacion y el Aprovechamiento
Sostenible de la Diversidad Bioldgica” se establece un capitulo sobre los recursos genéticos,
indicando que "Los derechos otorgados sobre recursos bioldgicos no otorgan derechos sobre los
recursos genéticos contenidos en los mismo”. Igualmente prevé dicha norma que el Estado
peruano es parte y participa en el procedimiento de acceso a los recursos genéticos.

Asimismo, dicha norma indica las limitaciones parciales que podra tener el acceso a los recursos
genéticos. En este sentido, el articulo 29 dispone lo siguiente:

"ARTICULO 29.- Mediante norma legal expresa, se establece el procedimiento de
acceso a los recursos genéticos o sus productos derivados. Podran establecerse
limitaciones parciales o totales a dicho acceso, en los casos siguientes:

a) Endemismo, rareza o peligro de extincion de las especies, subespecies,
variedades o razas;

b) Condiciones de vulnerabilidad o fragilidad en la estructura o funcidn de los
ecosistemas que pudieran agravarse por actividades de acceso;

¢) Efectos adversos de la actividad de acceso, sobre la salud humana o sobre
elementos esenciales de la identidad cultural de los pueblos;
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d) Impactos ambientales indeseables o dificilmente controlables de las
actividades de acceso, sobre las especies y los ecosistemas;

e) Peligro de erosion genética ocasionado por actividades de acceso;

f) Regulaciones sobre bioseguridad; o,

g) Recursos genéticos o dreas geogrdficas calificados como estratégicos. "

Por otra parte, la Ley N° 28611 del 13 de octubre de 2005, “Ley General de Ambiente”, en varios
de sus articulos se refiere a los recursos genéticos. Sobre este aspecto, por ejemplo, en los
lineamientos ambientales basicos de las politicas publicas se establece el aprovechamiento
sostenible a través de la proteccion y recuperacion de los ecosistemas, las especies y su
patrimonio genético. En este sentido el literal c) del articulo 11 consagra:

"Articulo 11°.- De los lineamientos ambientales bdsicos de las politicas
publicas

Sin perjuicio del contenido especifico de la Politica Nacional del Ambiente, el
disefio y aplicacion de las politicas publicas consideran los siguientes
lineamientos:

(...)

¢) El aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, incluyendo la
conservacion de la diversidad bioldgica, a través de la proteccion y recuperacion
de los ecosistemas, las especies y su patrimonio genético. Ninquna consideracion
o _circunstancia puede legitimar o excusar acciones que pudieran amenazar o
generar riesqo de extincion de cualquier especie, subespecie o variedad de flora o
fauna. (...) (Subrayado fuera de texto)

Asimismo, dentro de la politica exterior en materia ambiental peruana se destaca la
consolidacion del reconocimiento internacional del Perd como pais de origen y centro de
diversidad genética y la implementacion de “estrategias y acciones internacionales que aseguren
un adecuado acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos tradicionales respetando el
procedimiento del consentimiento fundamentado previo y autorizacion de uso; las disposiciones
legales sobre patentabilidad de productos relacionados a su uso, en especial en lo que respecta al
certificado de origen y de legal procedencia; y, asegurando la distribucion equitativa de los
beneficios”, tal y como se indica en los literales d) y e) del articulo 12 de la Ley en comento:

"Articulo 12°.- De la politica exterior en materia ambiental.

Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucidn Politica, en la legislacion vigente
y en las politicas nacionales, la Politica Exterior del Estado en materia ambiental
se rige por los siguientes lineamientos:

(...)
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d. La consolidacion del reconocimiento internacional del Peru como pais de
origen y centro de diversidad genética

e. La promocion de estrategias y acciones internacionales que asequren un
adecuado acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos tradicionales
respetando el procedimiento del consentimiento fundamentado previo y
autorizacion de uso; las disposiciones legales sobre patentabilidad de productos
relacionados a su uso, en especial en lo que respecta al certificado de origen y de
legal procedencia; y, asequrando la distribucion equitativa de los beneficios. (...)
"(Subrayado fuera de texto)

Igualmente, dentro de los lineamientos para la politica de diversidad bioldgica, se concretan
algunos aspectos relacionados con el acceso a los recursos genéticos, de los cuales podrian
destacarse la prevencion del acceso ilegal a los recursos genéticos y su patentamiento, asi
como, la inclusion de mecanismos, para la efectiva distribucion de beneficios por el uso de los
recursos genéticos y bioldgicos, en todo plan, programa, accion o proyecto relacionado con el
acceso, aprovechamiento comercial o investigacion de los recursos naturales o la diversidad
bioldgica. En este sentido, el articulo establece:

"Articulo 97°.- De los lineamientos para politicas sobre diversidad bioldgica La
politica sobre diversidad bioldgica se rige por los siguientes lineamientos:

(...)

e. El reconocimiento del Peru como centro de diversificacion de recursos
genéticos y bioldgicos.

f. La prevencidn del acceso ilegal a los recursos genéticos y su patentamiento,
mediante la certificacion de la legal procedencia del recurso genético y el
consentimiento informado previo para todo acceso a recursos genéticos,
biologicos y conocimiento tradicional del pais.

g. La inclusion de mecanismos para la efectiva distribucidn de beneficios por el
uso _de los recursos genéticos y bioldgicos, en todo plan, programa, accion o
proyecto relacionado con el acceso, aprovechamiento comercial o investigacion
de los recursos naturales o la diversidad bioldgica. “(...) (Subrayado fuera de
texto)

Finalmente, dicha ley consagra la obligacion de contar con un certificado de procedencia del
material a acceder y un reconocimiento de los derechos de donde se obtuvo el conocimiento
tradicional, el cual debera ser acorde a las exigencias de la Ley, tal y como lo dispone el articulo
103 de la Ley N°© 2861a1:

"Articulo 103°.- De los recursos genéticos
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Para el acceso a los recursos genéticos del pais se debe contar con el certificado
de procedencia del material a acceder y un reconocimiento de los derechos de las
comunidades de donde se obtuvo el conocimiento tradicional, conforme a los
procedimientos y condiciones que establece la ley.”

El Ministerio del Ambiente de Peru expidid la Resolucion Ministerial N° 087-2008 del 31 de
diciembre de 2008, mediante la cual se aprobd el Reglamento de Acceso a Recursos genéticos
de en ese pais. Lo anterior con el fin de desarrollar y preciar las disposiciones contenidas en la
Decision 391 del Acuerdo de Cartagena.

De conformidad con el articulo 4° dicha Resolucion aplica a los recursos genéticos de los cuales
Peru es pais de origen, sus derivados, sus componentes intangibles asociados y a los recursos
genéticos de las especies migratorias que por causas naturales se encuentren en dicho
territorio.

Asimismo, el articulo 5 de la citada Resolucion, excluye de su ambito de aplicacion, ademas de
los recursos sefialados en el articulo 4 de la Decision 391, las especies alimenticias incluidas en
el anexo | de la FAO, el uso de recursos genéticos con fines de cultivo, las actividades que
impliquen los recursos naturales no maderables para producir productos naturales.

Asimismo, el articulo 6° de la Resolucidn reconoce los conocimientos, innovaciones y practicas
tradicionales:

"Articulo 6. De conformidad con la ley N°27811, que establece el régimen de
proteccion de los conocimientos colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a
los recursos bioldgicos, se reconoce y protege los derechos y la facultad para
decidir de los pueblos y comunidades indigenas, sobre su conocimiento,
innovaciones y prdcticas tradicionales asociadas a los recursos genéticos. "

La Resolucion establece como ente rector en materia de acceso a los recursos genéticos al
Ministerio del Ambiente, mientras que como Autoridades de Administracion y Ejecucion para el
acceso de esta clase de recursos se establece, el Ministerio de Agricultura, el Instituto Nacional
de Innovacion Agraria —INIA, y el Ministerio de Produccion —Viceministro de Pesqueria. Tales
entidades, tienen a su cargo la aprobacion de la procedencia o no de los recursos genéticos, la
celebracion de los contratos y la expedicion de las correspondientes resoluciones.

En relacion con los contratos de Acceso, tal y como lo establece el articulo 20 de la Resolucion,
estos son celebrados entre las Autoridades de Administracidn y Ejecucion antes mencionadas y
el solicitante del accesos.
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Tales contratos, deberan observar los derechos e intereses de los proveedores de los recursos
genéticos, de los recursos bioldgicos que los contengan y del componente intangible.

Por otra parte, la Resolucion establece en su articulo 23 las condiciones minimas que deberan
tener los contratos celebrados entre las partes involucradas en los proyectos de acceso a los
recursos genéticos, y entre dicha previsiones, se encuentran las siguientes:

1. Prohibiciéon de reclamar propiedad sobre el material per se o sus productos
derivados.

2. La obligacion de no transferir a terceros la informacion del material genético a terceros
sin autorizacion.

3. Reconocimiento de origen del material genético encontrado

4. El Compromiso de transferir a profesiones nacionales el conocimiento cientifico.

5. Poner en conocimiento de la Autoridad de avance a las Autoridades de Administraciony
Ejecucion.

6. La compensacion econdmica al Estado por los beneficios generados del acceso y
utilizacion de los recursos genéticos.

Asimismo, la resolucidon prevé que para fines no comerciales se podran celebrar contratos
marco de acceso, sefalando que en caso que se realicen actividades comerciales a partir de
tales contratos marco se debera tramitar el acceso respectivo ante la autoridad competente
siendo nula cualquier estipulacion que contravenga dicho mandato. Sobre el particular, el
articulo dispone:

"Articulo 26. Obligatoriedad de Contratos de Acceso.

Los contratos marco se acceso son para fines no comerciales. En los casos en los
que se realicen actividades comerciales a partir del material de accedido, se
debera tramitar el contrato de acceso respectivo ante la Autoridad Sectorial de
Administracion y Ejecucion. Sera nulo el contrato que contravenga lo dispuesto
en este articulo.”

Por otro lado, se debe llamar la atencion sobre las limitaciones que se han establecido para el
acceso al recurso genético en PerU a partir de dicho reglamento, tales limitaciones, podrian
resumirse a continuacion:

1. Endemismo, rareza o peligro de extincion de las especies, sub especies, variedades y
razas.

2. Condiciones de vulnerabilidad o fragilidad en la estructura o en el funcionamiento del
ecosistema.
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Impactos ambientales indeseables o dificilmente controlables.
Peligro de erosion genética.

Regulaciones sobre bioseguridad

Recursos genéticos o areas geograficas calificadas como estratégicas.

oV w

En relacion con las exportaciones e importacion de recursos genéticos y sus productos
derivados esta solo podrd realizarse por los lugares autorizados bajo las modalidades
autorizadas por la Autoridad de Administracion y Ejecucidn. En relacion con tales operaciones
el articulo 28 establece:

"Articulo 28.- Exportaciones e importaciones a recursos genéticos.

El ingreso y salida del pais de recursos genéticos y sus productos derivados solo
podra realizarse por los lugares autorizados para ello y bajo las modalidades y
condiciones aprobadas por la Autoridad de Administracion y Ejecucion.”

En dicho reglamento no se hizo referencia al procedimiento para la celebracion del contrato de
acceso a los recursos genéticos, asi como la distribucion de los beneficios que dicho acceso
podria generar.

1.3.Ecuador

La Constitucion Politica del Ecuador de 2008, establece el derecho de la Poblacion a vivir en un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, declarando de interés publico del patrimonio
genético del pais. Sobre el particular, el articulo 14 dispone lo siguiente:

"Articulo 14.- Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,
sumak kawsay. Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dano ambiental y la recuperacion de los
espacios naturales degradados.”(Subrayado fuera de texto)

En el numeral 8 y 12 del articulo 57 de la Constitucion Politica se reconoce y garantiza a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la
Constitucidn y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales
de derechos humanos, una serie de derechos colectivos, a través de la consulta previa, libre e
informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, que
puedan afectarles ambiental o culturalmente, entre otros, los recursos genéticos que
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contienen la diversidad bioldgica y la agro-biodiversidad. Al respecto, los numerales
mencionados estipulan:

"Art. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos:

8. Conservar y promover sus prdcticas de manejo de la biodiversidad y de
su entorno natural. El Estado establecerd y ejecutara programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacion y utilizacion
sustentable de la biodiversidad.

12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que
contienen la diversidad bioldgica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y
prdcticas de medicina tradicional, con inclusion del derecho a recuperar,
promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi como plantas,
animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el
conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la flora. Se
prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos, innovaciones
y practicas.”

Aunado a lo anterior, la Constitucion ecuatoriana establece como sujeto de derechos a la
naturaleza o la “Pacha Mama”, indicando que debe respetarse integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos.

El articulo 313 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador, establece que el Estado se
reserva el derecho de administrar, reqular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucidn, prevencion vy
eficiencia, considerando ademas a la biodiversidad y el patrimonio genético como recursos
estratégicos.

El articulo 322 de la Constitucion prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos
colectivos, en el dmbito de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Igualmente, se
prohibe la apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y la
agro-biodiversidad. Sobre el particular el articulo en comento establece:
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“"Articulo. 322.- Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las
condiciones que senale la ley. Se prohibe toda forma de apropiacion de
conocimientos colectivos, en el dmbito de las ciencias, tecnologias y saberes
ancestrales. Se prohibe también la apropiacion sobre los recursos genéticos que
contienen la diversidad bioldgica y la agro-biodiversidad.” (Subrayado fuera de
texto)

El articulo 400 de la Carta Politica, declara de interés publico la conservacion de la biodiversidad
y todos sus componentes, en particular la biodiversidad agricola y silvestre y el patrimonio
genético.

El articulo 408 de la Constitucion, establece que son de propiedad inalienable, imprescriptible e
inembargable, entre otras, la biodiversidad y su patrimonio genético. Asimismo sefala el
articulo que el Estado Ecuatoriano participara en los beneficios del aprovechamiento de estos
recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa que los explota. En este sentido
el articulo en cita dispone:

“"Articulo.. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable
del Estado los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del
subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en las dreas
cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi como la
biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes
solo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la

Constitucion. El Estado participard en los beneficios del aprovechamiento de
estos recursos, en un monto que no serd inferior a los de la empresa que los
explota. El Estado garantizard que los mecanismos de produccion, consumo y
uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos
naturales y permitan condiciones de vida con dignidad.” (Subrayado fuera de
Texto)

Hecho el anterior recuento sobre las normas constitucionales ecuatorianas relacionadas con el
recurso genético que regulan dicho tema en ese pais, corresponde a continuacion estudiar la
reglamentacion que en Ecuador se ha hecho sobre la Decision 391. En este sentido, a
continuacion se analizara el Decreto Ejecutivo 9or del 11 de octubre de 2011.

El mencionado Decreto senala en su articulo 3 que los recursos genéticos constituyen bienes
nacionales de uso publico, razén por la cual estos son inalienables, imprescriptibles e
inembargables,
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"Articulo 3. BIENES NACIONALES DE USO PUBLICO: Los recursos genéticos
constituyen bienes nacionales de uso publico. Dichos recursos son inalienables,
imprescriptibles e _inembargables, _manejados __soberanamente _ con
responsabilidad social y ambiental, sin perjuicio de los regimenes de uso y
propiedad aplicables, sobre los recursos bioldgicos que los contienen, el predio en
que se encuentran, o el componente intangible asociado.” (Subrayado Fuera de
Texto)

Asimismo, en comunion con lo anterior, el articulo 4 del Decreto en comento, prohibe la
apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y la agro-
biodiversidad.

"Articulo. 4.- LIMITACION: El Estado ecuatoriano no reconocerd ningun
derecho, incluidos los de propiedad intelectual sobre productos derivados o
sintetizados obtenidos a partir del conocimiento colectivo asociado a la
biodiversidad nacional. Se prohibe toda forma de apropiacidn de conocimientos
colectivos, en el dmbito de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se
prohibe también la apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la
diversidad bioldgica y la agro-biodiversidad.”

Igualmente, se establece en el reglamento analizado que el tramite de acceso a recursos
genéticos es publico, salvo hubiere sido calificado como informacion confidencial por la
Autoridad Ambiental Nacional mediante resoluciéon motivada.

También, vale la pena resaltar que en el articulo 13 de dicha norma consagra la posibilidad de
que solicite el acceso a recursos genéticos existentes en el Sistema Nacional de Areas
Protegidas y en Bosques y Vegetacion Protectores, debido el solicitante cumplir con los
requisitos establecidos en dichas areas. Tal circunstancia podria ser relevante para el caso
colombiano teniendo en cuenta que buena parte de los recursos genéticos se encontrarian en
areas protegidas:

“"Articulo. 13.- CUMPLIMIENTO DE LOS SOLICITANTES: Cuando se solicite el
acceso a recursos genéticos existentes en el Sistema Nacional de Areas
Protegidas y en Bosques y Vegetacion Protectores, el solicitante debera cumplir
con los requisitos que la legislacion establezca tanto para su ingreso como para
las actividades a ser realizadas dentro de sus limites territoriales.
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Ahora bien, respecto a la solicitud, el Decreto sefiala que la misma se hara ante la Autoridad
Ambiental Nacional. Dicha solicitud ademas de cumplir con las establecidas el Articulo 17 de la
Decision 391 debera contener, entre otros:

1. ldentificacion del lugar de origen geografico de los recursos genéticos y sus productos
derivados o del componente intangible asociado, determinando la localidad o area en
que se realizara el acceso mediante coordenadas geograficas;

2. Propuesta del proyecto a realizar con los recursos genéticos que incluira la descripcion
de la actividad de acceso que se solicita; y,

3. Declaracion juramentada del solicitante ante Notario Publico, relativo a la informacion
contenida en la solicitud.

4. En el caso de que el recurso genético para el cual se solicita acceso implique
componente intangible asociado, deberd presentar el plan correspondiente para
obtener el consentimiento fundamentado previo de la comunidad local que le permita
acceder al componente intangible

Una vez que la solicitud sea admitida a tramite, la Autoridad Ambiental Nacional procedera a la
inscripcion de la solicitud y sus anexos en el Registro Publico de Solicitantes de Contrato de
Acceso a los Recursos genéticos. Posteriormente, se aprobard el extracto de la solicitud
presentada por el interesado y se procedera con su publicacion en medios de comunicacion
social escritos de mayor circulacion y de no existir medio escrito en esa localidad se utilizara un
medio radial y se adjuntara prueba de la transmision y/o publicacion de las comunicaciones.

Luego de lo anterior, la Autoridad Ambiental Nacional aceptara o denegarad la solicitud
mediante resolucion motivada, la cual debera considerar obligatoriamente los informes:
legales, técnicos y de oposicion, si las hubiere. Sila solicitud fuera admitida, se procedera con la
negociacion y la suscripcion del contrato de acceso, mientras que si la misma es negada, se
dara por terminado el tramite y se ordenara su archivo, sin perjuicio de la interposicion de los
recursos en sede administrativa o de la impugnacion en sede judicial.

En relacidn con el proceso de contratacion, se debe llamar la atencion que en el reglamento se
establece que el fin de precautelar los intereses de los paises miembros de la Comunidad local
Andina en materia de recursos genéticos de interés compartido, la Autoridad Ambiental
Nacional, podra solicitar que el o los otros paises envien sus puntos de vista y la informacion
que considere conveniente durante la etapa de negociacion.

El articulo 26 del Decreto establece las condiciones basicas que deberan ser incluidas de forma
obligatoria en los procesos de negociacion de los contratos:
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"Articulo. 26.- CONDICIONES BASICAS: En todo proceso de negociacion
deberan considerarse obligatoriamente las siguientes condiciones:

1. Determinacion de mecanismos de distribucion de beneficios resultado del
Contrato de Acceso a los Recursos genéticos y sus derivados;

2. Especificacion del sistema de sequimiento y monitoreo del Contrato de Acceso
a Recursos genéticos solicitado;

3. Participacion de al menos dos (2) investigadores ecuatorianos, pertenecientes
a una institucion cientifica nacional calificada, sin perjuicio de lo convenido en los
contratos accesorios;

4. El acceso y la transferencia de la tecnologia empleada y biotecnologia
derivada de la utilizacion del recurso genético en condiciones mutuamente
acordadas;

5. El pago de los beneficios econdmicos, (actuales o potenciales) derivados de la
comercializacion a nivel mundial de todos los productos generados a partir del
recurso genético solicitado. Si el recurso genético solicitado estuviere contenido
en una especie o variedad endémica, la Autoridad Ambiental Nacional, deberd
establecer el pago de un monto mayor al establecido para el caso de una especie
o variedad compartida con otros paises;

6. La transferencia de tecnologia empleada y biotecnologia derivada de la
utilizacion del recurso genético en condiciones mutuamente acordadas; y,

7. Se solicitard las autorizaciones correspondientes a la Autoridad Ambiental
Nacional, para la publicacion total o parcial de los resultados obtenidos en la
investigacion, en los casos que se requiera. Las publicaciones requeridas serdn
presentadas en idioma castellano.

Los mecanismos de implementacion de estas condiciones se establecerdn en la
clausula de distribucion de beneficios de los contratos de acceso. En todo caso, se
propenderd a la participacion justa y equitativa del Estado ecuatoriano en
cualquier beneficio econdmico, cientifico, tecnoldgico u otro de cualquier
naturaleza que depare el acceso a los recursos genéticos. De igual manera,
cuando se involucren comunidades locales como proveedores del componente
intangible asociado al recurso genético al que se quiera acceder, se acordard la
participacion de estos sectores en los beneficios derivados del acceso al recurso
genético en sus respectivos territorios.”

Aunado a lo anterior, el articulo 27 sefala una serie de autorizaciones que debera solicitar el
solicitante a la Autoridad Ambiental. Dentro estas autorizaciones estan la del traslado o
movilizacion del recurso genético fuera de las areas designadas en el Contrato de Acceso a
Recursos genéticos, informes de avance y resultado de las actividades del Contrato de Acceso a
los Recursos, asi como de viabilidad de futuras investigaciones, actividades y usos de los

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



87 x\
(10\1 EZ& BN

ABOGADOS 4+ MIE xusn()t‘iela

recursos genéticos objeto del contrato y publicaciones que se realicen con base en los
resultados del Contrato de Acceso a los Recursos genéticos solicitados, entre otras.

En relacidon con el contrato acceso se establece que las partes son, por una parte Estado
ecuatoriano representado por la Autoridad Ambiental Nacional, y por otra, y el interesado en el
Contrato de Acceso a los Recursos genéticos

Es obligatorio en dichos contratos, que el Estado Ecuatoriano se reserve el derecho de rescindir
el contrato en casos de especial gravedad o peligro para los recursos genéticos o para las
comunidades locales poseedoras del conocimiento intangible asociado. Al respecto el articulo
29 de Decreto Ejecutivo gos de 2011establece lo siguiente:

ARTICULO. 29.- RESERVA: El Estado ecuatoriano se reserva el derecho de
rescindir el contrato en casos de especial gravedad o peligro para los recursos
genéticos o para las comunidades locales poseedoras del conocimiento
intangible asociado.

Dicha reserva, establecida en la legislacion ecuatoriana, a nuestro juicio, guarda relacion con lo
previsto en el articulo 13 de la Decisidn 391 de 1996, la cual en relacidn con la proteccidn de los
recursos genéticos lo siguiente:

ARTICULO 13. Los Paises Miembros podran adoptar medidas destinadas a
impedir la erosion genética o la degradacion del medio ambiente y de los
recursos naturales. Cuando exista peligro de dano grave e irreversible, la falta de
certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de
medidas eficaces.

El principio de precaucion deberd aplicarse de conformidad con las disposiciones
contenidas en el Capitulo correspondiente al Programa de Liberacion del
Acuerdo de Cartagena y demds normas aplicables del ordenamiento juridico de
este Acuerdo.

Por su parte el articulo 30 del Decreto, sefiala las estipulaciones que los contratos de acceso a
recursos genéticos obligatoriamente deberan contener. Asimismo establece la posibilidad de
que las partes puedan pactar otras clausulas que fueren necesarias de acuerdo con la naturaleza
de los recursos solicitados o de las condiciones de su utilizacién u otras que acordaren
mutuamente. En este sentido, el articulo 30 sefala:

"Articulo. 30.- CLAUSULAS: El contrato de acceso a recursos genéticos
obligatoriamente contendra:
1. Identificacion de las partes contratantes;
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2. Antecedentes;

3. Motivo o justificacion;

4. Documentos habilitantes y anexos;

5. Objeto del contrato;

6. Distribucion de Beneficios con determinacion de mecanismos especificos;
7. Acuerdo sobre el componente intangible, en caso de existir;
8. Cardcter de la Investigacion;

9. Condiciones para la recoleccion del material genético;
10. Identificacion del material;

11. Cooperacion de terceros;

12. Limitaciones al uso de la Tierra;

13. Acceso a la Informacion;

14. Derechos soberanos sobre los Recursos genéticos;
15. Derechos de Propiedad Intelectual;

16. Confidencialidad;

17. Vigilancia y Control;

18. Responsabilidad;

19. Modificacion de cldusulas;

20. Fuerza Mayor;

21. Derechos y Obligaciones de las Partes;

22. Seguimiento del contrato;

23. Garantias y mecanismos de aseguramiento;

24. Terminacion;

25. Marco Legal;

26. Controversias;

27. Aceptacion; y,

28. Estipulacidn de vigencia y prorroga.

Las partes contratantes podrdn estipular otras cldusulas que fueren necesarias
de acuerdo con la naturaleza de los recursos solicitados o de las condiciones de
su utilizacion v otras que acordaren mutuamente.”

Por otra parte, se establece la facultad para que la Autoridad Ambiental Nacional, mediante
resolucion motivada limite de forma total o parcial el acceso a recursos genéticos, entre otros,
en los casos que se indican a continuacion:

1. Porlarareza, amenaza o el peligro de extincidn que enfrente una especie o poblacidn;
Condiciones de vulnerabilidad o fragilidad en la estructura o funcion de los ecosistemas
que pudieran afectarse por actividades de acceso;

3. Efectos adversos de las actividades de acceso, que influyan en la salud humana;
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4. Impactos ambientales indeseables, peligrosos y de dificil control en las actividades a
realizarse sobre los ecosistemas;

5. Peligro de erosion genética ocasionado por las actividades del Contrato de Acceso a
Recursos genéticos;

6. Regulaciones sobre temas de bioseguridad;

7. Recursos genéticos o areas geograficas calificadas como estratégicas.

Una vez suscrito el contrato de acceso a recursos genéticos, la Autoridad Ambiental Nacional,
emitira la Resolucion motivada de autorizacion del acceso al recurso genético solicitado, la cual
sera notificada al solicitante. Adicionalmente, la Autoridad Ambiental Nacional, notificara al
Director del Registro Oficial con la Resolucion motivada de autorizacion del acceso para que
sea publicada. Es oportuno mencionar que dicha resolucion entrara en vigencia a partir de la
firma por parte de la Autoridad Ambiental Nacional.

Respecto de los temas contractuales, vale la pena sefalar que se regularon los contratos Anexo,
marco y de deposito de recursos genéticos.

Finalmente, es oportuno mencionar que el Decreto no establecié una reglamentacion sobre el
beneficio y su distribucion, la cual quedara sujeta a la negociacion del contrato. Sin embargo, el
mismo fue definido en los siguientes términos,

"BENEFICIOS: Para efectos del presente reglamento se consideran como
beneficios, sean estos monetarios o no monetarios, a la transferencia
tecnoldgica, regalias, entre otros, obtenidos de la utilizacion de los recursos
genéticos y sus derivados, sus aplicaciones y comercializacion subsiguiente.
Estos beneficios deberdan ser mutuamente acordados entre el Estado y el
interesado, de acuerdo con lo establecido en el respectivo contrato de acceso.”

A manera de conclusion preliminar, es posible sefialar que no obstante los paises analizados
tener como base para la reglamentacidon de acceso al Recursos Genético la Decision 391, el
alcance que ha dicha normativa se ha dado se encuentra sesgado por la legislacion interna de
cada Estado, lo cual se evidencia en la falta de uniformidad de cada reglamentacion.

2.El acceso a recursos genéticos en Costa Rica, Brasil y Malasia

2.1 Costa Rica

Costa Rica hace parte del Convenio de Diversidad Bioldgica, ratificado mediante Ley No. 4716
de 1994. El pais centroamericano expidié de manera posterior la Ley de Biodiversidad No. 7788
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de 1994, por la cual se cred la Comision Nacional para la Gestion de la Biodiversidad
CONAGEBIO por sus siglas. La institucion en mencion tiene dentro de sus diversas funciones la
de formular y coordinar las politicas nacionales de Accesos a los Elementos Genéticos y
Bioquimicos y Proteccion del Conocimiento Asociado. El Articulo 6 de la Ley de Biodiversidad
anota lo siguiente:

"Las propiedades bioquimicas y genéticas de los elementos de la biodiversidad
silvestres o domesticados son de dominio publico.”

Y sigue...

"El Estado autorizard la exploracidn, exploracion, la investigacion, la
bioprospeccion, el uso y el aprovechamiento de los elementos de la biodiversidad
que constituyan bienes de dominio publico, asi como la utilizacion de todos los
recursos genéticos y bioquimicos, por medio de las normas de acceso
establecidas en el Capitulo V de la Ley.”

Frente a la definicion de acceso a los recursos genéticos, la Ley en mencion consagra en su
articulo 7 numeral primero:

"Acceso a los elementos bioquimicos y genéticos: Accion de obtener muestras de
los elementos de la biodiversidad silvestre o domesticada existentes, en
condiciones ex situ o in situ y obtencion del conocimiento asociado, con fines de
investigacion bdsica, bioprospeccion o aprovechamiento econémico.”

Ahora bien, para acceder a los recursos genéticos, la Ley ha dispuesto en su articulo 63 lo
siguiente:

"Requisitos bdsicos para el acceso Los requisitos basicos para el acceso seran:

1.- El consentimiento previamente informado de los representantes del lugar
donde se materializa el acceso, sean los consejos regionales de Areas de
Conservacion, los duenos de fincas o las autoridades indigenas, cuando sea en
sus territorios.

2.- El refrendo de dicho consentimiento previamente informado, de la Oficina
Técnica de la Comision.

3.- Los términos de transferencia de tecnologia y distribucion equitativa de
beneficios, cuando los haya, acordados en los permisos, convenios y
concesiones, asi como el tipo de proteccion del conocimiento asociado que exijan
los representantes del lugar donde se materializa el acceso.
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4.- La definicion de los modos en los que dichas actividades contribuiran a la
conservacion de las especies y los ecosistemas.

5.- La designacion de un representante legal residente en el pais, cuando se trate
de personas fisicas o juridicas domiciliadas en el extranjero.”

Aunado a lo anterior se encuentra al derecho de objecion por parte de las comunidades
indigenas cuyo territorio se traslape con el area de influencia del proyecto de acceso a recurso
genético. El articulo 66 de la Ley refuerza el derecho al desacuerdo por parte de dichas
comunidades frente a este tipo de experimentacion.

Del mismo modo, y respecto de otras normas que atafen al acceso a los recursos genéticos y
de la biodiversidad en general, el gobierno costarricense expidio el Decreto Ejecutivo No.
31514-MINAE34 de 2003, y el Decreto No. 33697-MINAE de 2007, el cual define el Reglamento
para el Acceso a los Elementos y Recursos Genéticos y Bioquimicos de la Biodiversidad en
condiciones Ex Situ.

El Decreto 31514 de 2003, recoge las normas generales aplicables al Acceso a los Elementos y
Recursos genéticos y Bioquimicos de la Biodiversidad. En su articulo 7, el Decreto, consagra los
tipos de permiso que tiene el sistema normativo costarricense para el acceso a los recursos
genéticos, asi:

"Articulo 7°—Permisos de acceso. En este capitulo, se requlan los
procedimientos y requisitos para la obtencion de tres tipos de permisos de
acceso a los elementos y recursos genéticos y bioquimicos de la biodiversidad o
al conocimiento tradicional asociado:

1) Investigacion bdsica.

2) Bioprospeccion.

3) Aprovechamiento econémico comercial.

La definicion de tales permisos se encuentra en los incisos d), h), n) y q) del
articulo anterior.

Para solicitar cada tipo de permiso, se deberdn cumplir requisitos distintos.

En el momento en que la investigacion bdsica pase a anticipar fines comerciales
o de lucro, la parte interesada deberd cumplir con los requisitos exigidos para la
bioprospeccion. Asimismo, se deberdn cumplir los requisitos exigidos para el
aprovechamiento econémico cuando el objetivo del acceso deje de ser de tipo
exploratorio para pasar a la explotacion del material bioquimico o genético con
fines comerciales. Los permisos de acceso no serdan otorgados de manera
exclusiva ni excluyente.”
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En la misma secuencia de hechos, se cita a continuacion los requisitos que exige la norma
costarricense para cada tipo de permiso, a saber:

Para los permisos de investigacion basica o prospeccion el Decreto en su articulo 4° anota:

"(...)a) Presentar por escrito, compromiso formal donde se manifieste que, ante
la modificacion de los fines del permiso ya sea para bioprospeccion o
aprovechamiento economico, cumplird con los requisitos establecidos para cada
caso.

b) Entregar tres copias de los resultados finales de la investigacidn bdsica, de la
bioprospeccion y de los articulos cientificos y publicaciones que se deriven de
ellos, en los cuales se hard reconocimiento del aporte del pais y del conocimiento
asociado al recurso o recursos respectivos. Las copias se entregaran como sigue:
una a la Oficina Técnica, una al Area de Conservacion correspondiente y otra al
dueno del inmueble o proveedor. Si el documento del proyecto de investigacion
estuviere en un idioma diferente al espanol, se deberd adjuntar un resumen
ejecutivo en espanol.

¢) El interesado deberd depositar hasta un 10% del presupuesto de investigacion
o de bioprospeccion. Este porcentaje sera establecido de conformidad con la
voluntad de las partes y deberad ser depositado en una cuenta bancaria o donde
para este efecto, indique el proveedor directo de los elementos o recursos
genéticos o bioquimicos de la biodiversidad. En la resolucion que conceda el
permiso de acceso, la Oficina Técnica, establecerd la obligacion contraida y dard
un plazo de 8 dias habiles, después de notificada esta resolucion, al investigador
o bioprospector para que realice el depdsito sequn lo acordado. El porcentaje
sefalado dependerd del numero y el precio de las muestras solicitadas.”

Del mismo modo, y para el aprovechamiento econédmico ocasional o constante y sus requisitos,
el Decreto en su articulo 5, consagra:

"(...) a) Descripcion del uso comercial de los elementos o recursos genéticos y
bioquimicos de la biodiversidad que se pretenden extraer o del conocimiento
tradicional asociado.

b) Informacidn general acerca de la factibilidad econémica del proyecto.

¢) Obligacion de pagar hasta un 50% de las regalias que obtenga el interesado a
favor del: Sistema Nacional de Areas de Conservacion, las comunidades locales
o pueblos indigenas, los duerios de fincas, duefios o responsables de materiales
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mantenidos en condiciones ex situ, en donde se materializara el
aprovechamiento econdmico, sequn se defina o establezca en el contrato que
contempla el consentimiento previamente informado con el refrendo de la
Oficina Técnica. En caso de que el interesado sea el propietario del bien que
contiene los recursos genéticos o bioquimicos, tendrd la obligacion de pagar
hasta un 50% de las regalias que obtenga, a favor de la Comision Nacional para
la Gestion de la Biodiversidad (CONAGEBIO), con el fin de que sea invertido en el
cumplimiento de sus funciones. Dicha obligacion serd establecida por la Oficina
Técnica en la respectiva resolucion de aprobacidn del permiso, en la cual se
indicard la cuenta bancaria en que se debe realizar tal depdsito.”

Ahora bien, es necesario resaltar que la normatividad sobre acceso a recurso genético en Costa
Rica ha contemplado otra figura juridica para responder a la necesidad permanente de acceso a
recursos genéticos que pudiera existir por parte del solicitante, y asi evitar la reiteracion de
permisos constantemente. El Decreto que se ha venido desarrollando aqui, trae en su articulo
11, la figura de la concesidn y su procedimiento, a saber:

"Articulo 11.—Procedimiento para otorgar concesiones. En los casos de
otorgamiento de un permiso de acceso para aprovechamiento econémico que
adquiera la caracteristica de constante es decir, que el interesado haya solicitado
el acceso al menos seis veces en un periodo de 5 anos sobre el mismo recurso
genético o bioquimico con fines comerciales, se requiere en lo sucesivo obtener
una concesion. La Oficina Técnica de la CONAGEBIO tramitard la solicitud y
remitird el expediente con la respectiva recomendacion, al Despacho del Ministro
(a) para su eventual aprobacion y firma.”

Una vez cumplidos los requisitos y habiéndose solicitado el respectivo permiso o concesion, la
oficina técnica verificara el cumplimiento del consentimiento informado a las comunidades del
area de influencia del proyecto y procedera a aprobar o rechazar la solicitud, de acuerdo al
articulo 13, asi:

"Articulo 13.—Resolucion de aprobacion o rechazo. La resolucion que emita la
Oficina Técnica, deberd indicar claramente si la solicitud fue aprobada o
rechazada y las justificaciones técnicas, sociales o ambientales en que se
fundamenta este acto.

Una vez aprobado el permiso de acceso, la Oficina Técnica extenderd un
"pasaporte de acceso" que acredita al interesado para ingresar al lugar en donde
se materializaran las actividades que le fueron autorizadas mediante la
resolucion correspondiente, y se consignaran las mismas.
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En la resolucion de aprobacion se establecerd, entre otras condiciones, las
siguientes:

a) El plazo del permiso.
b) La obligacion del interesado de depositar hasta un 10% del presupuesto de
investigacion y hasta un 50% de las regalias que cobre, a favor del proveedor de
los recursos, si procede. Asi como cualquier otro beneficio o transferencia de
tecnologia que forme parte del consentimiento previamente informado.

¢) La obligacion del interesado de presentar informes y su periodicidad.

d) Cualquier condicion o restriccion que la Oficina Técnica considere
necesaria.”

Como corolario de todo lo anterior, se puede concluir que, en el régimen juridico ambiental de
Costa Rica, el acceso a recurso genético esta condicionado a la obtencion de un permiso en los
términos del Decreto antes citado, y que a su vez el tipo de permiso solicitado dependera del
tipo de investigacion y aprovechamiento que se requiera. Ello difiere del modelo de acceso que
para la Comunidad Andina de Naciones y por ende para Colombia se establecio, a saber, el
“contrato” de acceso.

A pesar de la facilidad que plantea el modelo de Costa Rica de omitir contratos de acceso
ademas de los permisos de investigacion especificos, es importante recalcar que el instrumento
supranacional que cobija a Colombia y a los otros paises de la CAN, prevé la necesidad de un
contrato de acceso, y mientras la Decision Andina lo consagre, los paises partes, no podran
contrariarla, ni ir en contra del espiritu mismo de esta.

Lo anterior implica que, si Colombia decide, obviar el contrato de acceso en reglamentacion
interna, sera una clara contradiccion y desconocimiento de la Decision 391 de 1996.

Ahora bien, el tipo de permiso que se solicita en el ordenamiento legal de Costa Rica implica
indistintamente el acceso a recursos genéticos y bioquimicos, de ahi que no se haga una
distincién, como ocurre en los paises regidos por la Decision 391 de 1996, entre recurso
genético y recurso bioldgico y entre permiso de investigacion y contrato de acceso al recurso
genético. Ello tiene asiento, en que Costa Rica no cuenta con un instrumento internacional que
le obligue a sequir parametros especificos, ademas de los lineamientos generales del Convenio
de Diversidad Bioldgica, como si lo tienen los paises de la CAN, a saber: la Decision Andina 391,
la cual si establece claramente la necesidad de un contrato de acceso al recurso genético
adicional al permiso de investigacion. Lo anterior implica para los paises andinos, que la
solicitud de un permiso de investigacion no conlleva directamente la autorizacion para acceder
al recurso genético, y que ella, deberd tramitarse por aparte, mediante un contrato de acceso.
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De igual forma, el permiso de acceso para aprovechamiento econdmico costarricense, per se,
contiene implicito la autorizacion para el acceso a los recursos genéticos y bioquimicos con
fines comerciales. Dicho modelo representa claramente facilidades y la eliminacion de tramites
para el solicitante, lo cual, desde la posicion de las necesidades de los sectores productivos e
industriales seria una opcion favorable. Sin embargo, es necesario anotar que como se ha
venido mencionando anteriormente, la posibilidad que tiene el gobierno colombiano para
reglamentar la Decision Andina 391, esta supeditada a las disposiciones de la misma, por lo que
apartarse del contenido, con el fin de tomar elementos de la reglamentacion de Costa Rica, por
el momento no seria viable a la luz de las jerarquias normativas que rigen a los sistemas
juridicos.

La solucion podria ser, la propuesta de reglamentacion que si bien siga los parametros de la
Decisidn, permita flexibilizar y eliminar los tramites innecesarios, sin ir en contra del espiritu de
la Decision.

2.2. Brasil

La Constitucion Politica brasilera, consagra disposiciones sobre recursos genéticos asi:

"Art. 225. Todos tienen derecho a un medio ambiente ecoldgicamente
equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial para una sana calidad de
vida, imponiéndose al Poder Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y
preservarlo para las generaciones presentes y futuras.

2. preservar la diversidad y la integridad del patrimonio genético del Pais y
fiscalizar a las entidades dedicadas a la investigacion y manipulacién de material
genético;"”

El sustento legal en el tema de acceso a recurso genético se encuentra especificamente en la
medida provisoria N°2186-16 de 2001. La mencionada medida dispone en su articulo primero lo
referente a su objeto:

"Articulo 1.- La presente Medida Provisoria dispone sobre los bienes, los derechos
y las obligaciones relativos:

I. al acceso a componentes del patrimonio genético existente en el territorio
nacional, en la plataforma continental y en la zona econdmica exclusiva, con
fines de investigacidn cientifica, desarrollo tecnoldgico o bioprospeccion:

I. al acceso a los conocimientos tradicionales asociados al patrimonio genético,
necesarios para la conservacion de la diversidad bioldgica, la integridad del
patrimonio genético del pais y la utilizacion de sus componentes;
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Ill. a la distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de la
explotacion de componentes del patrimonio genético y del conocimiento
tradicional asociado; y se han multiplicado las Comisiones.”

Si se analiza el objeto de la medida, se encuentra que, no se habla de recursos genéticos, por el
contrario, se menciona el concepto de patrimonio genético, como elemento por el cual se
adopta la norma con el fin de reqular y establecer los derechos y obligaciones sobre el acceso al
mismo.

Segun la medida provisional, la definicion de patrimonio genético, de acuerdo al marco juridico
brasilero es la siguiente:

"Articulo 7.- Ademds de los conceptos y las definiciones que constan en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, se considerard para los fines de esta
Medida Provisoria:

I. Patrimonio genético: informacion de origen genético, contenida en
muestras de especimenes vegetales, fungicos, microbianos o animales, en su
totalidad o en parte, en forma de moléculas y sustancias procedentes del
metabolismo de esos seres vivos y de extractos obtenidos de esos organismos
vivos o muertos, encontrados en condiciones in situ, incluso domesticados o
mantenidos en colecciones ex situ, siempre que hayan sido recolectados en
condiciones in situ en el territorio nacional, en la plataforma continental o en la
zona economica exclusiva;”

Si se analiza la anterior definicion y se compara con la definicion de la Decision Andina 391 de
1996, se concluye que hay una similitud evidente en los componentes de la definicion de ambas
normas, y que a su vez provienen de un instrumento legal internacional comun, y es, la
definicion de recurso genético del Convenio de Diversidad Bioldgica.

Por lo que en principio la distincion puramente simple entre patrimonio genético y recurso
genético a la luz de la anterior explicacién no seria trascendental para los efectos de la
comparacion de reglamentacion entre Brasil y Colombia. Es asi entonces, que a nuestro juicio,
el término patrimonio genético respecto de su finalidad en Brasil, responde a las mismas
caracteristicas de la definicion de Recurso genético de los paises Andinos.

Y respecto a la definicion de acceso al patrimonio genético el mismo articulo dispone:
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Acceso al patrimonio genético. Obtencion de muestras de componentes del
patrimonio genético con fines de investigacion cientifica, desarrollo tecnoldgico o
bioprospeccion, con miras a su aplicacion industrial o de otra indole.

Ahora bien, respecto de la autorizacion para acceder al patrimonio genético, la medida trae lo
siguiente:

Articulo 16. El acceso al componente del patrimonio genético existente en condiciones in
situ en el territorio nacional, en la plataforma continental o en la zona econémica y a los
conocimientos tradicionales asociados tendrd lugar mediante la recoleccion de muestras y
de informacion, respectivamente, y sdlo tendrd derecho a ese acceso la institucion
nacional, publica o privada, que ejerza actividades de investigacion y desarrollo en los
ambitos bioldgico y afines, y que haya recibido una autorizacion previa, de conformidad con
esta Medida Provisoria.

Seguidamente, la Medida Previsoria trata el tema de los contratos de acceso. Figura que se
encuentra igualmente presente en la Decision Andina 391 de 1996 de los paises de la
Comunidad Andina de Naciones. La Medida en su articulo 27 consagra lo siguiente:

"Articulo 27. El contrato de utilizacidn del Patrimonio Genético y de Distribucidn
de los Beneficios indicard y especificard con claridad las partes contratantes, o
sea, por un lado, el propietario de la zona publica o privada, o el representante de
la comunidad indigena o del drgano indigenista oficial, o el representante de la
comunidad local, y, por otro lado, la institucion nacional a la que se autorice el
acceso y la institucion destinataria.

Seguidamente, y respecto de las clausulas del contrato de acceso, el articulo 28 dispone:
"Articulo 28. Son clausulas esenciales del contrato de utilizacion del patrimonio
genético y de distribucion de los beneficios, de conformidad con el reglamento,

sin perjuicio de otras clausulas pertinentes, las que dispongan sobre:

I.El objeto, sus elemento, la cantidad de la muestra y el uso previsto;

Il. El plazo de duracion

. La forma de distribuir justa y equitativamente los beneficios Yy,
llegado el caso, el acceso a la tecnologia y la transferencia de
tecnologia

IV. Los derechos y las responsabilidades de las partes

V. El derecho de propiedad intelectual

V. La rescision
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Vil Las sanciones
Viil. La jurisdiccion y el derecho aplicable de Brasil.”

El Consejo de Gestion del Patrimonio Genético es la instancia técnica encargada de
implementar las politicas nacionales en materia de acceso, autorizar o denegar el acceso al
patrimonio genético y verificar el cumplimiento de las condiciones

El consentimiento fundamentado previo y los términos mutuamente convenidos se
materializan en una Autorizacion de Acceso (que incluira condiciones y obligaciones especificas
para el solicitante) concedida por el Consejo (Articulo 16).

El Consejo de Gestion del Patrimonio Genético es la instancia técnica encargada de
implementar las politicas nacionales en materia de acceso, autorizar o denegar el acceso al
patrimonio genético y verificar el cumplimiento de las condiciones de acceso correspondientes
(establecidas en la Medida Provisoria, Articulo 10).

En este sentido, el Consejo: coordina e implementa politicas de acceso; establece normas
técnicas, criterios para autorizar el acceso, orientaciones para celebrar contratos de acceso,
criterios para el establecimiento de un registro de biodiversidad y conocimientos; hace
seguimiento a las actividades de acceso; delibera sobre la concesion de autorizaciones y
promueve audiencias publicas para el debate de acciones de implementacion de la Medida
Provisoria, entre otros (Decreto 3.945).

El conocimiento tradicional de las comunidades indigenas y locales se encuentra protegido por
la Medida contra su explotacion y uso ilicito y otros actos no autorizados por el Consejo
(Articulo 8). Las comunidades tienen el derecho de decidir respecto del acceso a sus
conocimientos y su utilizacion y de percibir una compensacion (monetaria o no monetaria) por
ello. La proteccion defensiva del conocimiento tradicional también se encuentra prevista en el
sentido que, previa a la concesion de derechos de propiedad intelectual la autoridad deberd
exigir que se demuestre el origen legal del conocimiento asociado a los recursos genéticos que
forman parte de la invencion bajo analisis.

La particularidad del caso Brasil respecto al contrato de acceso a los recursos genéticos con
fines comerciales es que la normatividad presupone la existencia de una relacion meramente
particular entre el duefio del recurso y el interesado en el acceso, por lo que la distribucion de
los beneficios queda supeditada al acuerdo de voluntades en donde el Estado solo tiene una
labor de vigilancia tangencial, pero no como parte activa de la consecucidn de beneficios, ya
que se entiende que, si el contrato no incluye recursos genéticos de bienes publicos o a cargo
del Estado, este ultimo no entra en la discusidn sobre la distribucion de los beneficios.
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Lo anterior, a pesar de se convierte en una ventaja para los cientificos, empresarios y demas
interesados en el acceso a los recursos genéticos con fines comerciales, ya que la negociacion
se circunscribe casi en su totalidad a la voluntad de las partes, con la observancia del Estado
como un simple garante del cumplimiento de ciertas formalidades. Sin embargo, no seria un
esquema que pudiera implementarse en paises como Colombia, en donde la propiedad sobre
los recursos genéticos esta Unicamente en cabeza del Estado, y no de particulares. El Estado en
estos casos siempre hara parte del Contrato de una u otra forma. Adicionalmente, el Estado no
opera como observador sino como parte, el cual tendra que recibir beneficios a partir de la
distribucion que se realice.

2.3.Malasia

En relacion con este Estado, y previo a su revision sobre las normas que tienen relacion con el
acceso a recursos genéticos, se debe tener en cuenta que desde el punto de vista de su
organizacion politica, Malasia es un Monarquia Constitucional.

Asimismo, que en la Constitucion Politica que rige dicho Estado no se hace referencia a
derechos relacionados con el Medio Ambiente, especialmente en temas que guarden relacion
con el acceso a los recursos genéticos.

Hecha las anteriores precisiones, es necesario destacar que Malasia es considerado uno de los
paises mas megadiversos del mundo, el cual suscribié el Convenio de Diversidad Bioldgica en
junio de 1992 vy lo ratifico el 24 de junio de 1994.

Respecto a la implementacion de dicha Convencion, no se identificd una norma que de manera
general adaptara dicha norma internacional. Igualmente, resulta importante destacar que
Malasia no ha suscrito el protocolo de Nagoya y que al analizar este pais no se advirtié una
norma que de forma sistematica reglamentara el acceso a los recursos genéticos.

Dentro de las leyes que en materia ambiental que resultan relevantes se encuentra el
“Environmental Quality ACT 1974” del 15 de abril de 1975, dicha norma que si bien podria
asimilarse al Codigo de Recursos Naturales Renovables Colombiano, -Decreto 2811 de 1974, no
hace referencia a temas sobre el acceso a los recursos genéticos. Idéntico comentario podria
hacerse respecto del “Protection Of New Plant Varieties Act 2004" que Unicamente hace
referencia ciertos aspectos sobre plantas modificadas genéticamente, sin que dicha normativa
se refiera al accesos a los recursos genéticos.

Ahora bien, no obstante lo anterior, se evidencia que actualmente que el Ministry of Natural
Resources and Environment de Malasia se encuentra trabajando en la elaboracion de una norma
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que implemente el Convenio de Diversidad Bioldgica, el accesos a los recursos bioldgicos y los
beneficios por el accesos a tales recursos.

En la definicion de Recurso Bioldgico que se incluye en el proyecto de norma, se hace se
incluyen los recursos genéticos. Al respecto, dicha definicion seiala:

"biological resources” includes genetic resources, organisms, parts of organisms,
microorganisms and parts thereof, populations and any other biotic component
of an ecosystem with actual or potential use or value for humanity and
derivatives therefrom, and information in relation thereto;

Asimismo, los recursos genéticos son definidos en dicho proyecto de reglamentacion
de la siguiente forma:

"genetic resources” means any material of plant, animal, microbial or other
origin that contains functional units of heredity and that has actual or potential
value for humanity;

El Proyecto de reglamentacion, establece el procedimiento que debe surtirse para acceder a
los recursos biologicos para fines comerciales, sefialando que requiere de un permiso que sera
expedido por la autoridad Competente.

"Any person who intends to access biological resource, or traditional knowledge
associated with the biological resource, for commercial or potential commercial
purposes, shall apply for a permit.”

Una prevision similar a la anterior ha sido establecida para el acceso a recursos bioldgicos para
fines no comerciales.

Se debe sefalar que los permisos para acceder a los recursos bioldgicos, seran registrados y
que la autoridad podra revocar tales permisos cuando advierta situaciones, de fraude,
incumplimiento o sanciones a lo previsto en el proyecto de reglamentacion entre otras. Al
respecto el proyecto establece:

"(1) The Competent Authority may at any time cancel any permit issued under
this Act on all or any of the following ground -

(a) the permit holder has failed to comply with any provisions of this Act;

(b) the permit holder has contravened any of the conditions of the permit and
which the holder has not remedied if required to do so;

(c) the permit was issued as a result of false, misleading or inaccurate
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information;
(d) the permit was obtained improperly or illegally; or
(e) the permit holder has been convicted of an offence under this Act.”

Respecto de los Beneficios que se generan por acceder a los recursos bioldgicos con fines
comerciales, el proyecto de reglamentacion, sefala que debera celebrarse un "Benefit sharing
agreement”, dicho acuerdo establecera la distribucion justa y equitativa de los beneficios;
asimismo sefala que estos deberan ser distribuidos entre autoridades nacionales y locales;
Igualmente se establece que los recursos recibidos se utilizara para la conservacion de la
Biodiversidad y su uso sostenible.

"(4) The Competent Authority shall apply any payment or any part thereof
received under this Part towards the conservation of biological diversity and the
sustainable use of its components and for such other expenses.”

Asimismo, en material en caso de acceso a recursos bioldgicos en las comunidades indigenas y
locales, el proyecto de reglamentacion exige que se obtenga un consentimiento previo y sera
necesario que se llegue a un acuerdo respecto de la distribucion de beneficios a que haya lugar.

"The prior informed consent of indigenous and local communities shall
beobtained through, and the benefit sharing agreement shall be entered into
with, the representative or organization identified:”

En relacion con los derechos de propiedad intelectual sobre los recursos, se hace un
reconocimiento de ellos, pero para tal proposito debera contarse con el consentimiento escrito
de la Autoridad Competente.

"27. No person shall apply for intellectual property rights, whether in or outside
Malaysia, in relation to the biological resources or traditional knowledge
associated with biological resources accessed without the written consent of the
Competent Authority.”

Finalmente, el proyecto de reglamentacion se refiere a una serie de medidas de caracter
sancionatorias de caracter administrativo y judicial por infringir las normas establecidas en
dicho proyecto.

En relacién con dicho proyecto de reglamentacion es oportuno indicar que el mismo no regula
de manera especifica el acceso a los recursos genéticos y podria entenderse que dicho acceso
se regira por las normas generales sobre acceso a recurso bioldgico. Igualmente, se debe
destacar que se trata de un proyecto de reglamentacion, razén por la cual, al momento en que
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Malasia expida la reglamentacion oficial sobre esta materia, seguramente se haran
modificaciones a los aspectos aqui analizados.

Finalmente, se deber tener en cuenta que el presente capitulo no buscé igualar o equiparar los
diferentes sistemas juridicos de los paises que aqui se presentaron, debido a que sus
condiciones politicas, econdmicas, sociales e incluso ideoldgicas distan de ser similares, por lo
que aquello que, en principio, puede llegar a ser exitoso y juridicamente viable para un Estado y
su politica ambiental, no necesariamente lo sera para Colombia como caso que nos ocupa. Lo
anterior, sin perjuicio de las oportunidades que han podido vislumbrarse a partir del estudio de
los paises que fueron resefiados.
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C. ANALISIS DE LA NORMATIVIDAD SOBRE ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS:
PROPUESTAS DE MODIFICACION Y REGLAMENTACION

Tal y como se menciond anteriormente, la Decision 391 de 1996 al ser una norma de la
Comunidad Andina de Naciones, en términos generales, no requiere de reglamentacion a nivel
nacional para poder entrar en vigencia en los Paises Miembros. Lo anterior, dado que se
entiende que las normas andinas son una ley directa que rige a nivel nacional desde el
momento mismo de su expedicion, por tratarse de derecho comunitario. Asimismo, los paises
estan en la obligacion de adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar su
cumplimiento, y por tanto, se comprometen a no adoptar o emplear medidas que sean
contrarias a tales disposiciones.

No obstante lo anterior, en algunos casos dicha Decision remite a la legislacion nacional o
complementaria de manera expresa para su adecuada implementacion y en otros de manera
indirecta, dado que se requiere de un desarrollo nacional que permita su aplicacion.

En este sentido, en la Decision 391 se pueden identificar varias clases de normas, a saber: (i)
articulos que no permiten su reglamentacion para su implementacion, (ii) articulos que remiten
de manera directa a la legislacion nacional o complementaria de los Paises Miembros vy, (iii)
articulos que de manera indirecta dan la posibilidad de desarrollos administrativos o legislativos
a nivel nacional por cada uno de los Estados.

Dicha diferenciacion, puede ser relevante tanto en el momento de realizar una modificacion de
la Decision, por cuanto serd necesario prestar especial atencion en aquellas normas que no
permiten su reglamentacion por parte de los Estados y de esta forma buscar su flexibilizacion o
remision a la legislacion interna; asi como, en la formulacion de un proyecto de reglamentacion
interna de la Decision.

Conforme a lo anterior, los articulos de la Decision 391 podrian ser clasificados de la siguiente
forma:

(i) Los articulos de la Decision 391 que no permitirian reglamentacion para su implementacion,
se indican a continuacion: articulo 1 (biotecnologia, centro de conservacion ex sity,
componente intangible, condiciones in situ, condiciones ex s situ, contrato de acceso,
diversidad bioldgica, diversidad genética, ecosistema, erosion genética, pais de origen,
producto derivado, producto sintetizado, programa de liberacion de bienes y servicios, recursos
bioldgicos, recursos genéticos, resolucion de acceso, utilizacion sostenible); articulos 2, 3, 8, 9,
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11, 14, 15, 16, 20, 22, 24, 26, 27, 28, 37, 38, 40, 46, 48, 49, 51, disposiciones complementarias
segunda, tercera, cuarta; disposiciones finales primera, sequnda, tercera y cuarta; disposiciones
transitorias sequnda, cuarta, sexta, séptimay décima.

(ii) Los articulos que remiten de manera directa a la legislacion nacional o complementaria de
los Paises Miembros son los siguientes: articulo 1 (autoridad nacional competente; proveedor
del componente intangible; proveedor del recurso bioldgico); articulos 5, 6, 7, 10, 23, 25, 30, 31,
33, 35, 36, 39, 42, 45, 47, 50, disposicion complementaria primera y sexta, disposicion transitoria
quinta, octava y novena.

(iii) Los siguientes son los articulos de la Decision 391 que de forma indirecta permitirian la
posibilidad de desarrollos normativos a nivel nacional, con el fin de dar cumplimiento a los
mandatos consignados en la norma andina: articulo 1 (acceso, comunidad indigena,
afroamericana o local, institucion nacional de apoyo); articulos 4 b); 12, 13, 17, 18, 19, 21, 29, 32,
34, 41, 43, 44, disposicion complementaria quinta, disposiciones transitorias primera y tercera.

En este sentido, si bien la Decision 391 remite en algunos articulos a la legislacion nacional
complementaria y da la posibilidad de desarrollar medidas internas con respecto a ciertos
asuntos, no es suficiente para contar con un procedimiento de acceso agil, competitivo a tales
recursos; en este sentido, se debe indicar que en general, frente a temas de fondo los cuales
han impedido la aplicacion eficaz de la Decision 391, dicha norma no ha previsto mecanismos
de reforma a través de la legislacion interna, tal y como ocurre con el régimen de propiedad, la
complejidad del procedimiento, el amplio objeto del contrato principal de acceso y los
contratos accesorios y la multiplicidad de contratos que debe suscribir el solicitante para
acceder legalmente a los recursos genéticos.

Con forme a lo anterior, y con el fin de corregir la situacion antes descrita, puede disponerse de
dos recursos legales para dicho propdsito, los cuales pueden ser o bien la reforma de la
Decisidn, o una reglamentacion de la misma en aquellas normas que asi lo permitan.

En este sentido, se ha formulado la propuesta de modificacion de la Decision, asi como, algunos
aspectos relacionados con asuntos que pueden reglamentarse partiendo de la Decision 391
vigente.

Asi las cosas, a continuacion se presentaran una propuesta de modificacion de la Decision 391
de 1996; igualmente se indicaran algunos aspectos que deberan ser analizados en caso de la
modificacion de la Decisidn, para posteriormente, referirse a los aspectos a reglamentarse de
dicha decision en Colombia, partiendo de las normas nacionales existentes; adicionalmente se
han incluido comentarios al proyecto de Decreto que ha elaborado el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible.
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1. Aspectos a tener en cuenta en un proceso de Modificacion de la Decision Andina 391
de 1996

A continuacion se indicaran algunos aspectos que deberan ser analizados en un proceso de
modificacion de la Decision 391:

1. Con el fin de evitar confusiones respecto de los derechos de propiedad que tienen los
Estados sobre los recursos genéticos y los derechos de uso que otorga a los solicitantes, tales
temas deberan ser reglamentados por cada uno de los Estados, dependiendo de su régimen
juridico.

2. Se debe senalar que el Estado establecera el procedimiento para que se regule el acceso al
Recurso Bioldgico cuando esté en manos de particulares, asi como las indemnizaciones y las
compensaciones a que haya lugar por dicho acceso.

3. Teniendo en cuenta que la Decision es clara y expresa al senalar las etapas que componen el
procedimiento para acceder al recurso genético, y por lo tanto una norma nacional no podria
derogarlas ni tampoco reducirlas, seria conveniente eliminar dichas etapas y se establecer de
manera expresa, la facultad que le asiste a cada uno de los Estados para que reglamenten el
procedimiento que resulte mas adecuado para dicho acceso, estableciendo plazos ciertos para
cada una de las etapas que llegue a determinar y fijando algunos principios como el de
garantizar los derechos de las comunidades o de terceros que podrian verse afectados o tener
interés, como seria el caso de los propietarios de los predios donde se encuentre el recurso
genético o incluso el propietario del recurso bioldgico.

4. Es necesario que se incluyan tratamientos diferenciados para actividades de una parte
asociadas a la investigacion académica y cientifica, y de otra, para fines industriales y
econdmicos. Lo anterior, dado que la Decision establecié un Unico procedimiento de acceso a
los recursos genéticos con cualquier fin, el cual es de obligatorio cumplimiento lo que ha
restringido el margen de reglamentacion de la Decision por parte de los Estados.

5. Es necesario que el objeto del contrato de acceso a los recursos genéticos se limite a dicho
propdsito y que se determinen las partes que participaran en dicho acuerdo, a saber, Estado y el
solicitante.

En este sentido, se debera excluir de dicho acuerdo terceros como los proveedores de los
recursos biologicos o del conocimiento tradicional. Sin embargo, se deben establecer
mecanismos fijados por cada uno de los paises para compensar y si es del caso indemnizar a
dichos terceros, concediéndoles la facultad de hacer exigible incluso judicialmente tales
derechos.
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Lo anterior no implica que el solicitante no tenga que acordar las condiciones para acceder al
recurso bioldgico con los propietarios, administradores o tenedores de los mismos, pero esas
negociaciones son independientes del procedimiento de acceso, no hacen parte del contrato de
acceso.

6. En el contenido de cada contrato debera incluirse el pago de las regalias o compensaciones
en favor del Estado. Asi como la forma de la distribucion de los beneficios. Para ello seria
necesario regular dentro de la Decision el concepto de regalias y beneficios y los criterios para
otorgarlas y pagarlas.

7. Se debe establecer de manera expresa la posibilidad de que cada Estado, defina el régimen
juridico aplicable a dichos contratos. Asimismo, cada Estado debera establecer reglas
particulares para este régimen de contratacion. Igualmente se deberian fijar criterios en el
nuevo texto de la Decision que permitan establecer con claridad la naturaleza del contrato, su
alcance y contenido.

8. Se debe incluir la posibilidad de que se realice acceso a los recursos genéticos en las areas
protegidas declaradas de conformidad con la normativa vigente o aquella que se llegue a

expedir. Indicando que cada Estado reglamentara las condiciones de acceso en dichas zonas.

9. Los temas de propiedad intelectual de los recursos genéticos deberan ser reglamentados
conforme lo establece las normas de la Comunidad Andina en materia de propiedad intelectual.

1.1.Articulos que podrian ser reglamentados de la Decision 391 de 1996 en Colombia.

A continuacion se hara referencia, a las normas de la Decision 391 de 1996 que hacen una
remision directa e indirecta a la legislacion interna de cada pais, dado que a partir de tales
normas podrian generar un espacio para que Colombia desarrolle una reglamentacion de la
mencionada Decision.

Titulo I: De las definiciones

Articulo 1° El articulo 1° de la Decision 391 de 1996 trae las definiciones necesarias
para la interpretacion y aplicacion de la Decision. En algunas de las
definiciones alli consagradas se deja abierta la posibilidad de una
reglamentacion limitada, tal y como se indica a continuacion:
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a. Se entiende por acceso la “obtencion y utilizaciéon de los recursos
genéticos conservados en condiciones ex situ e in situ, de sus productos
derivados o, de ser el caso, de sus componentes intangibles, con fines de
investigacion, prospeccion bioldgica, conservacion, aplicacion industrial
o aprovechamiento comercial, entre otros”.

Dado la expresion “entre otros”, esta definicion da la posibilidad de
que el Estado la amplie a otras actividades distintas a las sefaladas
por el articulo 1, siempre y cuando se siga considerando el acceso
como la obtencion y utilizacion de recursos genéticos, sus productos
derivados o componentes intangibles.

En este sentido, en Colombia, con las limitaciones antes senaladas, en
la reglamentacion de la Decision podra complementarse desde una
perspectiva cientifica, que se adecue a las necesidades puntuales que
tenga el pais.

b. La Decision define a la autoridad nacional competente como la
"entidad u organismo publico estatal designado por cada Pais Miembro,
autorizado para proveer el recurso genético o sus productos
derivados....” En Colombia, la ley 99 de 1993, el Decreto 730 de 1997y
la Resolucion 620 de 1997 establecen que el Ministerio del Medio
Ambiente es la autoridad nacional competente, dicha circunstancia no
requeriria de una reglamentacion adicional.

c. La comunidad indigena, afroamericana o local es definida por la
Decision 391 como ‘“grupo humano cuyas condiciones sociales,
culturales y econémicas lo distinguen de otros sectores de la colectividad
nacional, que estda regido total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial....” En Colombia
existe legislacion nacional que define qué se entiende por comunidad
indigena, comunidad afrocolombiana (Ley 70 de 1993, Decreto 2164
de 1995), pero no con legislacion que defina comunidad local, lo cual
podria ser reglamentado para la inclusion de otras comunidades que
tiene presencia en el territorio nacional como la ROM.

d. La definicion de la Institucidn Nacional de Apoyo establece que es la
“persona juridica nacional, dedicada a la investigacion bioldgica de
indole cientifica o técnica, que acompana al solicitante y participa junto
con él en las actividades de acceso”. En este caso, dado que Colombia
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no cuenta con la legislacidn sobre dicha institucion, podra evaluarse la
posibilidad de reglamentar dicha institucion asignandole funciones
que faciliten el acceso de los Recursos genéticos con fines comerciales
e industriales. En efecto, no es claro si la entidad se el Instituto Von
Humboldt por cuanto esta entidad apoya es a la autoridad
competente y no al solicitante del Acceso.

e. La Decision 391 remite a la legislacion nacional complementaria de
manera directa cuando define el proveedor del componente
intangible. Segun la norma andina, éste es la “persona que a través del
contrato de acceso y en el marco de esta Decision y de la legislacion
nacional complementaria esta facultada para proveer el componente
intangible asociado al recurso genético o sus productos derivados.”
Colombia no posee una legislacion nacional que reglamente de
manera directa el tema de la entrega del componente intangible
asociado, incluyendo en este concepto tanto el conocimiento
tradicional como el conocimiento cientifico. El pais podria desarrollar
esta legislacion especifica o regular este tema a través de otras
normas que se relacionan con este asunto, las cuales serian de nivel de
ley. Lo anterior, con el fin de brindar mayor claridad sobre el tema 'y
facilitar su acceso.

f. La definicion de proveedor del recurso bioldgico establece que es la
“persona facultada en el marco de esta Decision y de la legislacion
nacional complementaria, para proveer el recurso bioldgico que contiene
el recurso genético o sus productos derivados.” Teniendo en cuenta que
esta definicion remite directamente a la legislacion nacional
complementaria, la cual ser el Codigo de Recursos Naturales, decretos
reglamentarios y codigo civil en cuanto al reconocimiento de la
propiedad privada en Colombia, se sugiere establecer unos
parametros que permitan definir de manera precisa el régimen
juridico aplicable a dicho proveedor.

Titulo Ill: Del ambito

Articulo 4 El articulo 4 numeral b) sefala que se excluye del ambito de la Decision “el
intercambio de recursos genéticos, sus productos derivados, los recursos
bioldgicos que los contienen, o de los componentes intangibles asociados a
éstos, que realicen las comunidades indigenas, afroamericanas y locales de
los Paises Miembros entre si y para su propio consumo, basadas en sus
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practicas consuetudinarias.” Dado que el articulo 1 de la Decision 391 no
define qué se entiende por practicas consuetudinarias, la legislacion
Colombiana podra determinar dicha definicion con el fin de restringir o
ampliar el ambito de aplicacion de dicho articulo.

Titulo IV, Capitulo I: De los principios

Articulo g El articulo 5 de la Decision establece que “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”. De acuerdo con este articulo,
Colombia en la Resolucion 620 de 1996 del Ministerio del Medio
Ambiente establece como se llevara a cabo el procedimiento de acceso
consagrado en la Decision 391, a nivel interno.

Articulo 6 El articulo 6 de la Decision 391 hace también una referencia expresa y
directa a la legislacidn nacional cuando sefala que “los recursos genéticos
y sus productos derivados, de los cuales los Paises Miembros son paises de
origen,”” son bienes o patrimonio de la Nacién o del Estado de cada Pais
Miembro, de conformidad con lo establecido en sus respectivas legislaciones
internas”. Segun este articulo, cada Pais Miembro, de acuerdo a su
legislacion nacional, puede establecer el régimen de propiedad aplicable
a los recursos genéticos de los cuales es pais de origen, lo que implica que,
el recurso natural debe ser parte del territorio nacional, para considerarse
de origen. No obstante lo anterior, esta potestad queda ampliamente
restringida cuando el sequndo parrafo de este mismo articulo establece
que “dichos recursos son inalienables, imprescriptibles e
inembargables...”.

En este sentido, los recursos genéticos son bienes de dominio publico, por
tener las caracteristicas de inalienables, imprescriptibles e inembargables
y por consiguiente, los Paises Miembros no podrian entrar a considerar
estos recursos como de propiedad privada, de acuerdo a su legislacion
nacional. Razén por la cual, seria necesario que se reglamentara la
tenencia de dichos recursos por los particulares, advirtiendo que el H.
Consejo de Estado de 1997 citado en la primera parte de esta consultoria
se refirid a estos recursos como de propiedad del Estado.

*7 Respecto a este tema de los paises de origen se considera importante que se analice la relacién que puede existir con los
Tratados de Libre Comercio en cuanto a lo establecido en ellos en el certificado de origen.
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Titulo 1V, Capitulo Il: Del reconocimiento de los conocimientos, innovaciones y prdcticas
tradicionales

Articulo 7 Segun el articulo 7 “los Paises Miembros de conformidad con esta Decision y
su legislacion nacional complementaria, reconocen y valoran los derechos y
la facultad para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas y
locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y prdcticas tradicionales
asociados a los recursos genéticos y sus productos derivados”. Frente a este
articulo, es claro que la Decision hace referencia expresa a la legislacion
nacional que reconozca y valore los derechos y facultad para decidir de las
comunidades sobre sus conocimientos tradicionales. En Colombia, no
existe una legislacion especifica que regule el tema del conocimiento
tradicional, aunque si existe legislacion sobre comunidades indigenas,
raizales y afrocolombianos que de manera indirecta tienen que ver con
este tema. Sin embargo, es importante que Colombia reglamente a nivel
nacional el acceso al conocimiento tradicional, estableciendo cuales son
los derechos que tienen esas comunidades sobre sus conocimientos
tradicionales.

Titulo 1V, Capitulo IV: De la cooperacion subregional

Articulo 10 El articulo 10 de la Decision sefiala que “los Paises Miembros definiran
mecanismos de cooperacion en los asuntos de interés comun referidos a la
conservacion y utilizacion sostenible de los recursos genéticos y....” “Asi
mismo establecerdn programas subregionales de capacitacion técnica y
cientifica en materia de informacion, sequimiento, control y evaluacion de
las actividades referidas a dichos recursos genéticos...” En este caso, la
remision a una medida nacional es directa, pues dichas medidas de
cooperacion podran ser adoptadas a nivel administrativo, legislativo o
politico. En este sentido, Colombia podria establecer mecanismos de
cooperacion regional que tengan como finalidad o como efecto facilitar el
acceso comercial a los recursos genéticos, como por ejemplo a través del
intercambio de informacion entre paises.

Titulo IV, Capitulo V: Del trato nacional y reciprocidad
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Articulo 12 El articulo 12 de la Decision establece que los “Paises Miembros podrdn
conferir trato nacional y no discriminatorio a terceros paises que les
confieran igual trato”. Teniendo en cuenta dicha disposicidn, podria
explorarse la posibilidad de desarrollar esta norma con el fin de obtener
un acceso en condiciones de igualdad en otros paises, con el fin de
fomentar el acceso comercial o no comercial a los recursos genéticos. Por
lo tanto, si Colombia decide dar este trato a otros paises debera
manifestar su intencion a nivel de una medida legislativa, administrativa o
politica.

Titulo IV, Capitulo VI: De la precaucion

Articulo 13 El articulo 13 de la Decision senala que los “Paises Miembros podrdn
adoptar medidas destinadas a impedir la erosion genética o la degradacidn
del medio ambiente y de los recursos naturales”. En este caso, la Decision
deja abierta la posibilidad de que cada Pais Miembro pueda desarrollar a
nivel nacional medidas legislativas, administrativas o politicas para
impedir la erosion genética o la degradacion ambiental. Dicha
herramienta, puede incentivar o no el acceso de ciertos recursos
genéticos, razon por la cual seria conveniente que se reglamentara dicha
disposicion.

Titulo V, Capitulo I: Del procedimiento de acceso- de los aspectos generales

Articulo 17 El articulo 17 de la Decision establece que “las solicitudes y contratos de
acceso y, de ser el caso, los contratos accesorios incluirdn condiciones tales
como...” Por consiguiente, las condiciones descritas en este articulo no
son taxativas y su inclusion podria variar de acuerdo a cada caso. Los
Paises Miembros podran establecer cuales deben ser las condiciones que
deben incorporar el contrato principal de acceso y los contratos
accesorios. Por otro lado, es importante sefalar que las condiciones
sefialadas por el articulo corresponden, en su mayoria a clausulas sobre
distribucion de beneficios.

Con relacion al numeral i) “Los términos para la transferencia del material
accedido a terceros”, si bien el tercero interesado, en principio, deberia
negociar un nuevo contrato de acceso, la reglamentacion de dicho
numeral podria facilitar a terceros de manera agil el acceso a los recursos
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accedidos, siempre que se establezcan de forma precisa las condiciones
para la trasferencia de dicho material. En este sentido, por ejemplo se
podria pensarse en que los acuerdos de transferencia de material
accedido a terceros se establezcan unas clausulas similares a la que
suscribio en el contrato de acceso las personas que accedieron a los
recursos genéticos e incluso podria pensarse, por ejemplo, en una cesion
parcial de las obligaciones a su cargo.

Articulo 18 El articulo 18 establece cudl debe ser la informacién minima que debe
formar parte del expediente publico de acceso a los recursos genéticos.
Establece el articulo que: “Forman parte del expediente, por lo menos,
entre otros: la solicitud, la identificacion del solicitante, el proveedor del
recurso, y la persona o institucion nacional de apoyo; la localidad o drea
sobre la que se realiza el acceso; la metodologia del acceso; la propuesta del
proyecto; el contrato de acceso en las partes en las que no se hubiere
conferido confidencialidad; el dictamen y protocolo de visitas; y, en su caso,
los estudios de evaluacion de impacto ambiental-econdmico y social o de
licencias ambientales...”. La Decisidon 391 en este articulo deja abierta la
posibilidad de que los Paises Miembros, a través de una medida
legislativa o administrativa establezca la informacion que debera hacer
parte del expediente publico, siempre y cuando establezca como minimo
la informacion antes senalada. La Resolucion 620 de 1997 del Ministerio
del Medio Ambiente no amplié la informacion que hara parte del
expediente publico, sin embargo, de considerarlo necesario podrian
incluirse informacion adicional, siempre que la misma ayude en la
obtencidn de forma agil del acceso a los recursos genéticos.

Articulo 21 El articulo 21 establece la obligacion de la Autoridad Nacional
Competente de llevar un registro publico y dispone los datos que como
minimo deberdn inscribirse en el registro. Dice el articulo que: “La
Autoridad Nacional Competente llevard un registro publico, en el que se
anotaran, entre otros datos, la Resolucion que eventualmente deniegue la
solicitud, las fechas de suscripcion, modificacion, suspension y terminacion
del contrato de acceso, la fecha y numero de la Resolucion que lo
perfecciona o cancela, la fecha y numero de la Resolucion, la laudo o
sentencia que determine la nulidad o que imponga sanciones, sefalando su
tipo y las partes y fechas de suscripcion, modificacion, suspension,
terminacion y nulidad de los contratos accesorios. La legislacion nacional
podria reglamentar el registro publico y los datos que deberan ser incluidos
deben ser como minimo los mencionados en el articulo 21"... En este caso,
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es claro que la Decision 391 deja abierta la posibilidad de reglamentacion
a nivel nacional, lo cual hace Colombia a través de su Resolucion 620 de
1997 en donde se sefald que el Registro Publico debera contener, entre
otros: “nombre del solicitante, identificacion del proveedor de los recursos
genéticos, bioldgicos, y sus productos derivados o del componente intangible
asociado al recurso genético; identificacion de la persona o institucion
nacional de apoyo; actividad de acceso que se solicita y localidad o drea en
que se realizan.”

En relacion con dicho registro y con el fin de agilizar dicho tramite podria
tratar de generar una reglamentacion a través de medios electronicos.

Titulo V, Capitulo II: De la solicitud de acceso

Articulo 29 El articulo 29 de la Decision senala que “dentro de los treinta dias hdbiles
siguientes al registro, la Autoridad Nacional Competente evaluard la
solicitud, realizard las visitas que estime necesarias y emitird un dictamen
técnico y legal sobre la procedencia o improcedencia de la misma”. La
Decision no define en su capitulo de definiciones lo que se entiende por
dictamen técnico y legal. Por consiguiente, es posible pensar que la
legislacion nacional debera entrar a determinar qué es un dictamen de
este tipo. La Resolucidon 620 no establece qué es el dictamen técnico y
legal, aunque sefala que es la Oficina Juridica, junto con el Despacho del
Viceministro, quien deberd emitir estos dictdmenes. Sin embargo,
actualmente, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales es quien
realiza el dictamen técnico legal, previo concepto técnico de la Direccion
de bosques, biodiversidad y servicios ecosistémicos.

En este sentido, en el caso de Colombia, podrian establecerse un
contenido minimo que deban tener los dictamenes técnicos y legales con
el fin de facilitar su estandarizacion y de esta forma agilizar dicho tramite.

Articulo 30 Segun el articulo 30: “... en caso de denegarse la solicitud y propuesta de
proyecto, ello se comunicard mediante Resolucion motivada, ddandose por
terminado el tramite, sin perjuicio de la interposicion de los recursos
impugnativos que correspondan, de conformidad con los procedimientos
establecidos en la legislacidn interna de los Paises Miembros”. Este articulo
hace mencion expresa a la legislacion nacional, por lo que tal articulo
deberd ser aplicado conforme a lo previsto en la Ley 1437 de 2011;
asimismo seria conveniente establecer los recursos y el término para su
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interposicion en el evento que se quiera instituir un régimen especial para
dicho tramite.

Articulo 31 El articulo 31 sefala que: “en los casos que asi lo requiera la legislacion
interna del Pais Miembro o que la Autoridad Nacional Competente lo estime
necesario, el solicitante debera cumplir con las disposiciones ambientales
vigentes”. La Resolucion 620 establece en su articulo 15 que dentro del
término de la evaluacion de la solicitud, el solicitante deberd aportar al
expediente copia de las licencias ambientales que se requieran para
desarrollar todas las actividades relacionadas con el acceso a los recursos
genéticos y sus productos derivados, en los casos en que asi lo requiera la
normatividad nacional. Por consiguiente, ademas de todo el tramite
previsto por la Decisidn 391 para el acceso a los recursos genéticos, el
solicitante debera cumplir con lo previsto en la legislacion nacional
ambiental y cumplir, si el del caso con exigencias tales como la consulta
previa, la audiencia publica o la necesidad de solicitar licencia ambiental o
autorizacion a la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales, haciendo el tramite mucho mas complejo,
engorroso y demorado para el solicitante.

En este sentido, la forma de resolver dichos inconvenientes, en principio
podria darse por una reforma legislativa, que flexibilice tales tramites, lo
anterior en el entendido que figuras como la consulta previa y las licencias
ambientales tiene un sustento legal en la Ley 99 de 1993, el cual deviene
de la Constitucidon Politica. Asi pues, seria necesario modificar dicha ley e
incluso expedir Decretos que la reglamenten, lo cual por si solo no
garantiza que se agilice los tramites de la obtencion de tales instrumentos
como requisitos para acceder a los recursos genéticos.

Titulo V, Capitulo Ill: Del contrato de acceso

Articulo 32 El articulo 32 de la Decision 391, cuando habla sobre el contrato de acceso
sefala que: “El solicitante deberd estar legalmente facultado para contratar
en el Pais Miembro en el que solicite el acceso”. De conformidad con lo
anterior, el solicitante debera cumplir con los requisitos que exija la
legislacion nacional sobre la capacidad para contratar con el Estado,
siendo una de las partes del contrato de acceso el Estado, representado
por la Autoridad Nacional Competente. Dicha norma no ofrece mayores
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dificultades en su aplicacion, razon por la cual no se hardn cometarios
sobre la misma.

Articulo 33 El articulo 33 establece que: “los términos del contrato de acceso deberdn
estar acordes con lo establecido en esta Decision y en la legislacion nacional
de los Paises Miembros”. La Decision 391 de manera expresa da un
mandato a los Paises Miembros, con el fin de desarrollar a nivel nacional
los términos del contrato de acceso. Esto hace falta por reglamentar en
Colombia.

Articulo 34 Segun el articulo 34 de la Decision, “el contrato de acceso tendra en cuenta
los derechos e intereses de los proveedores de los recursos genéticos y de sus
productos derivados, de los recursos bioldgicos que los contengan y del
componente intangible sequn proceda...” Si bien no hay una remision
expresa a la legislacion nacional, una reglamentacion a nivel nacional de
este articulo puede ser el mecanismo para establecer, de manera precisa
los derechos que deben ser reconocidos a los proveedores de los recursos
genéticos, incluyendo a las comunidades indigenas, afrocolombianas y
locales.

Articulo 35 El articulo 35 dispone que “...El anexo sera suscrito por el proveedor del

componente intangible y el solicitante del acceso. También podra ser
suscrito por la Autoridad Nacional Competente, de conformidad con las
previsiones de la legislacion nacional de cada Pais Miembro". Este articulo
remite directamente a la legislacion nacional. Sin embargo, no existe en
Colombia un desarrollo legislativo o administrativo sobre este tema.
En este sentido, el tema del anexo requiere de un desarrollo nacional,
pues puede presentar diferentes inconvenientes en la practica. En primer
lugar porque el incumplimiento del anexo es causal de nulidad del
contrato principal. Por otra parte, porque en caso de que las partes que
suscriben el anexo sean personas privadas, el contrato se rige por el
derecho privado. Sin embargo, hace parte de un contrato publico. La
pregunta surge de la coexistencia de sistemas de derecho (publico y
privado) en este caso. Asi las cosas, seria necesario reglamentar cual seria
el régimen juridico aplicable para tales contratos.

Articulo 36 El articulo 36 de la Decision establece con respecto a los contratos marco
que: “La Autoridad Nacional Competente podrd celebrar contratos de
acceso marco con universidades, centros de investigacion o investigadores
reconocidos, que amparen la ejecucion de varios proyectos, de conformidad
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con lo previsto en esta Decision y en concordancia con la legislacion nacional
de cada Pais Miembro.” La legislacion nacional debera reglamentar los
contratos marco, situacion que aun no se ha presentado en Colombia.

Con la reglamentacion de tales contratos marco, podria dividirse aquellos
contratos con fines investigativos y cientificos de los industriales y
comerciales, y de esta forma establecer reglas mas adecuadas para cada
uno de tales acuerdos agilizando los tramites respectivos. Es decir, dado
que los contratos marco estan concebidos para temas no Comerciales, a
partir de la reglamentacion de dichos acuerdos, se podrian desligar
tramites que tienen un caracter comercial de los que no lo son y de esta
forma, tedricamente agilizar dichos tramites, lo cual podria incidir en una
mayor claridad y celeridad de las solicitudes de acceso a los recursos
genéticos.

Titulo V, Capitulo IV: Del perfeccionamiento del acceso

Articulo 39 El articulo 39 establece que “serdn nulos los contratos que se suscriban con
violacidn a las disposiciones de este régimen. El procedimiento de nulidad se
sujetara a las disposiciones internas del Pais Miembro en que se invoquen”.
Este articulo expresamente establece que el tema de las nulidades se
regird por la legislacion nacional interna, que en este caso son las normas
relativas al derecho administrativo y procesal administrativo, lo cual a
simple vista no evidencia que genere un problema para la contratacion de
los recursos.

Titulo VI: De los contratos accesorios al contrato de acceso

Articulo 41 De acuerdo con el articulo 41, “son contratos accesorios aquellos que se
suscriban, a los efectos del desarrollo de actividades relacionadas con el
acceso al recurso genético o sus productos derivados, entre el solicitante y:el
propietario, poseedor o administrador del predio donde se encuentre el
recurso bioldgico que contenga el recurso genético: El centro de
conservacion ex situ; El propietario, poseedor o administrador del recurso
bioldgico que contenga el recurso genético; La institucion nacional de apoyo,
sobre actividades que ésta deba realizar y que no hagan parte del contrato
de acceso”
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A pesar de que la Decision 391 no sefiala de manera expresa que la
legislacion nacional debera reglamentar los contratos accesorios, podria
evaluarse la posibilidad de definir su régimen juridico aplicable, de lo
contrario, los contratos se regirian por el Cédigo Civil o Cddigo de
Comercio o el régimen de contratacion, ademas de la legislacion
relacionada, segun fuere el caso, lo cual podria generar incertidumbre
juridica.

Es importante sefalar que los contratos accesorios podrian ser contratos
de compraventa, permuta, comodato, donacidn, depdsito, u otro, y no es
claro si se convertirian en contratos de derecho publico o no, por ser
accesorios a un contrato de naturaleza publica.

Por otra parte, con respecto al literal c) de este articulo y de acuerdo con
la Ley 99 de 1993, son las Corporaciones Autonomas Regionales las
entidades competentes para administrar los recursos naturales
renovables dentro del area de su jurisdiccion. De conformidad con lo
anterior, surge el interrogante de si las Corporaciones podrian suscribir
contratos accesorios y recibir beneficios por el acceso a los recursos
bioldgicos; si los permisos que las Corporaciones deben otorgar por el uso
y aprovechamiento de los recursos bioldgicos es reemplazado por el
contrato accesorio o si por el contrario es un tramite adicional que debe
cumplir el solicitante del acceso; y si el contrato accesorio al cual hace
referencia el literal c) debe ser suscrito por un particular propietario del
predio y la CAR correspondiente; o solo por la CAR. Estas preguntas aun
estan sin responder por la legislacion nacional, razén por la cual seria
necesario que en la reglamentacidon de la decision se definiera dicho
tema.

Articulo 42 El articulo 42 remite de manera expresa a la legislacion nacional, al

sefalar que “... A partir de ese momento se haran efectivos y vinculantes y
se regiran por los términos mutuamente acordados, las disposiciones de esta
Decision y por la legislacion subregional o nacional aplicables...”
Es importante que la legislacion nacional reglamente los contratos
accesorios, por ser éste un concepto novedoso que surge a partir de la
Decision 391, considerando que nuestro derecho se ha referido siempre a
las obligaciones accesorios, mas no a los contratos accesorios, lo cual
podria generar confusiones de caracter juridico al momento de la
interpretacion de dichos acuerdos.
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Articulo 44 El articulo 44 de la Decision contempla la nulidad del contrato de acceso.
Este articulo, de manera indirecta se refiere a la legislacion nacional.
Segun el articulo “la Autoridad Nacional Competente podrd dar por
terminado el contrato de acceso, cuando se declare la nulidad del contrato
accesorio, si este ultimo fuera indispensable para la realizacion del acceso”.
Es un juez quien declara la nulidad de los contratos, tanto privados como
publicos.

El sistema de contratos que contempla la Decision 391 es uno de los
factores que hace engorroso y no competitivo este régimen de acceso a
los recursos genéticos. La existencia de varios contratos de acceso (el
contrato principal, anexo, contratos accesorios y contrato marco), asi
como los multiples actores para negociar (el Estado como propietario del
recurso genético; el propietario, poseedor o administrador del predio y
del recurso bioldgico donde se encuentra el recurso genético; la
institucion nacional de apoyo, hacen que el sistema de contratos no sea
agil, competitivo y que por el contrario implica unos altos costos de
transaccion para el solicitante interesado. Si bien, la exigencia de los
contratos accesorios y el anexo son una forma de garantizar los derechos
de propiedad privada (individual o colectiva) de terceros sobre sus
conocimientos, recursos bioldgicos y tierras, la solucion ha generado mas
complicaciones que beneficios. En el caso de Costa Rica, su
reglamentacion interna ha contemplado un Unico contrato que abarca
todas las fases de investigacion y de interés comercial, por lo que, en
principio, ayuda a evitar procedimientos engorrosos y extensos que de
una u otra forma, truncan los intereses cientificos y comerciales de los
interesados. Sin embargo, entrar a definir si este modelo de acceso es
realmente el deseable a la luz de la normativa colombiana, e incluso, de la
normativa ambiental del pais, no es sencillo. Y no lo es por que como se
ha expresado en este estudio, el derecho comparado si bien es una
herramienta Util que permite a los Estados encontrar alternativas
estratégicas frente a la legislacion vigente, a partir de la comparacion de
legislaciones extranjeras pero siguiendo un elemento comuin vy
diferenciador, el cual versa sobre la compatibilidad no sdlo de
legislaciones, sino entre ordenamientos juridicos diversos.

Lo anterior implica que, el trasplante de normatividad de un pais a otro,
en aras de mantener la coherencia legislativa del pais receptor, debera
tenerse en cuenta hasta qué punto, el sistema juridico, la politica internay
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los valores fundacionales y constitucionales de dicho pais encuentran
similitud y conexidad con aquellos del pais extranjero.

De ahi que, la inobservancia de lo anterior puede desembocar en un
trasplante errado de legislacion que en principio podria parecer exitosa en
el pais de origen, pero que luego, al adoptarla en la legislacion interna
generaria posibles choques e inconsistencias que podrian desencadenar a
su vez, en una inestabilidad juridica. Por ello, a la hora de pensar en qué
podria ser Util para Colombia, a partir del estudio de otras legislaciones,
es necesario, tener en cuenta la coherencia que debe mantenerse en la
legislacion interna, y para el caso concreto del acceso a los recursos
genéticos, no solo respetar la coherencia debida sino atender a la
normativa comunitaria a partir de la Decision Andina 391, la cual no
puede ser desconocida abruptamente.

Titulo VII: De las limitaciones al acceso

Articulo 45 El articulo 45 dispone que “los Paises Miembros podrdn establecer,
mediante norma legal expresa, limitaciones parciales o totales al acceso a
los recursos genéticos o sus productos derivados, en los casos siguientes...”
Si bien no es un mandato directo para los Paises Miembros de
reglamentar, es una posibilidad que el pais aun no ha explorado, lo cual le
permitiria incentivar o desincentivar el acceso a ciertos recursos genéticos
que puedan ser de especial importancia para el Estado.

Titulo VIII: De las infracciones y sanciones

Articulo 47 El articulo 47 de la Decision afirma que “la Autoridad Nacional
Competente, de conformidad con el procedimiento previsto en su propia
legislacion interna, podra aplicar sanciones administrativas, tales como...”
Este articulo remite expresamente a la legislacion nacional. Sin embargo,
Colombia aun no ha reglamentado el tema de las infracciones y sanciones
relacionadas con el acceso a los recursos genéticos. No obstante lo
anterior, es importante recordar que el nuevo cédigo penal (Ley 599 de
2000 modificado el articulo 29 de la Ley 1453 de 2011) establece como
delito en su articulo 328 el incumplimiento de la normatividad existente
con el fin de introducir, explotar, transportar, traficar, comercializar,
aprovechar o beneficiarse de los recursos genéticos. Quien incurra en
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estos hechos tendra una pena de prision de cuarenta y ocho (48) a ciento
ocho (108) meses y multa hasta de treinta y cinco mil (35.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes. La pena se aumentara de una
tercera parte a la mitad, cuando las especies estén categorizadas como
amenazadas, en riesgo de extincion o de caracter migratorio, raras o
endémicas del territorio colombiano.

2. Comentarios al proyecto de Decreto reglamentario de la Decisidn 391 elaborado por
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

El cuadro que se presenta a continuacion, es el producto del analisis del proyecto de
reglamentacion de la Decision 391 de 1996, que se encuentra en proceso de elaboracién por
parte del Ministerio de Ambiente y al cual se pudo tener acceso en la pagina web de la entidad,

para generar los siguientes comentarios:

Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

Articulo 1. Objeto. El presente decreto
reglamenta las  condiciones 'y el
procedimiento a los que deben sujetarse
las personas naturales o juridicas que
soliciten acceso a los recursos genéticos y
sus derivados de los cuales la Republica de
Colombia es pais de origen o de aquellas
especies migratorias que por causas
naturales se encuentran dentro del
territorio colombiano, conservados en
condiciones ex situ e in situ, con el fin de:

a) Vigilar y custodiar los recursos genéticos
y sus derivados.

b) Garantizar que cada una de las partes
contratantes tenga una participacion justa
y equitativa en la distribucion de los
beneficios del acceso y uso a los recursos
genéticos y sus derivados.

El objeto tiene estrecha relacion con los
mandatos generales de la Decision 391 de
1996, de la cual no podria apartarse por ser
una norma de caracter supranacional de
aplicacion directa en nuestro pais. En este
sentido, no se formularan comentarios a
este articulo.
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Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

c) Prevenir el uso ilegal o no autorizado de
los recursos genéticos, sus productos y en
general de quienes ostenten el
componente intangible asociado a los
mismos.

d) Contribuir a la conservacion y uso
sostenible de la diversidad genética
colombiana.

e) Desarrollar sosteniblemente el potencial
comercial de los recursos genéticos del
paisy sus productos derivados.

f) Generar un marco legal que brinde la
seguridad juridica requerida para la
actividad relacionada con la biotecnologia
y el uso sostenible de recursos genéticos y
sus derivados.

Paragrafo. Se excluyen de este decreto los
recursos genéticos humanos y sus
productos derivados y el intercambio de
recursos  genéticos, sus  productos
derivados, los recursos bioldgicos que los
contienen, o de los componentes
intangibles asociados a éstos, que realicen
las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales entre si y para su
propio consumo, basadas en sus practicas
consuetudinarias.

Articulo 2. Régimen de propiedad de los
recursos genéticos. Los recursos genéticos
y sus productos derivados de que trata el
articulo 1 del presente decreto son de
propiedad de la Nacion y son
inembargables, inalienables e
imprescriptibles

Teniendo en cuenta que hay que respetar
las disposiciones de la Decision 391 de
1996, es recomendable completar este
articulo asi:

Articulo 2. Régimen de propiedad de los
recursos genéticos. Los recursos genéticos y
sus productos derivados de que trata el
articulo 1 del presente decreto son de
propiedad de la Nacién y son inembargables,
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Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

inalienables e imprescriptibles "Sin perjuicio
de los regimenes de propiedad aplicables
sobre los recursos bioldgicos que los

La anterior se relaciona con los diferentes
tipos de propiedad en la ley colombiana
que pueden, a la hora de un anilisis al
respecto, influir en el acceso final al recurso
genético.

Articulo 3. Definiciones. Para efectos de
dar aplicacion al presente Decreto se
tendran en cuenta las definiciones
establecidas en la Decision Andina 391 de

1996.

Se entiende que las definiciones adoptadas
mediante la Decision 391 de 1996 son las
que se utilizaran en este reglamento lo cual
tiene validez juridica y asidero en la
jerarquia de este instrumento
internacional. Por lo cual no se formulara
comentarios al respecto.

Articulo 4. Derechos y obligaciones de los | Se recomienda agregar el siguiente
solicitantes del acceso, de los proveedores | paragrafo:

del recurso bioldgico y de los proveedores

del componente intangible. Los derechosy | "Sin __perjuicio de los derechos y

obligaciones de los solicitantes del acceso
a recursos genéticos y sus derivados seran
aquellos que se establezcan en los
contratos de acceso a recursos genéticos y
sus derivados siempre y cuando no sean
contrarios a las disposiciones de este
decreto, normas y acuerdos vigentes en
estas materias en Colombia.

Adicionalmente la Autoridad Nacional
Competentes, velard por los derechos de
los proveedores del recurso bioldgico que
contiene recursos genéticos y de los
proveedores del componente intangible.

obligaciones contenidos en los contratos
que celebren entre las partes, el
solicitante del acceso al recurso genético,
tendra derecho a que su peticion se
atienda con observancia de los principios
de eficacia, eficiencia, economia _y
celeridad”
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Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

Paragrafo 1: Los solicitantes del acceso que
suscriban el contrato de acceso a recursos
genéticos y derivados son propietarios de
los desarrollos generados a partir del uso
de los recursos genéticos y sus derivados,
sin perjuicio de la distribucion de los
beneficios obtenidos a partir de dichos
desarrollos.

Paragrafo 2: Los proveedores tienen
derecho a consentir la provision del
recursos bioldgico que contiene el recurso
genético al cual se pretende acceder y a
participar en la distribucion justa vy
equitativa de los beneficios generados por
el uso de los mismos y sus derivados,
obtenida a partir del mejoramiento de los
recursos biologicos silvestres siempre vy
cuando sea en la misma especie in situ.

Articulo 5. Autoridad Nacional
Competente: El Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible es la Autoridad
Nacional Competente para los efectos del
presente decreto, por lo tanto es la entidad
que en nombre de la Nacion, celebrara el
contrato de acceso a recursos genéticos y
sus productos derivados, y velara para
garantizar la  participacion 'y justa
distribucion de beneficios provenientes del
acceso y uso de los mismos y de ser el caso
del componente intangible asociados a
estos.

No hay lugar a comentarios, ya que es el
Ministerio quien ostenta dicha
competencia en la actualidad.

Articulo 6. Limitaciones al acceso. El
Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible debera adoptar medidas
destinadas a limitar, total o parcialmente,

Este articulo obedece a la disposicion de la
Decision 391 de 1996, la cual consagré que
los casos enumerados en los literales del
articulo son los Unicos que podran ser
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Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

o establecer condiciones especiales para el | limitados a la hora de estudiar las
acceso a los recursos genéticos y productos | solicitudes de acceso a recurso genético.
derivados, de modo que se impida la | Por consiguiente se sugiere evitar

erosion genética o la degradacion del
medio ambiente y de los recursos
naturales, cuando haya lugar y lo considere
pertinente y en particular en los siguientes
casos:

a) Endemismo, rareza o peligro de
extincion de las especies, subespecies,
variedades o razas;

b) Condiciones de vulnerabilidad o
fragilidad en la estructura o funcion de los
ecosistemas que pudieran agravarse por
actividades de acceso;

c) Efectos adversos de las actividades de
acceso sobre la salud humana o sobre
elementos esenciales de la identidad
cultural de las comunidades;

d) Impactos ambientales indeseables o
dificilmente controlables de las actividades
de acceso, sobre los ecosistemas;

e) Peligro de erosion genética ocasionado
por actividades de acceso

f) Regulaciones sobre bioseguridad; o

g) Recursos genéticos o areas geograficas
calificados como estratégicos por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible.

adiciones al articulo y expresiones tales
como "“o las demds que establezca el
Ministerio de Ambiente”

Articulo 7. Contrato de acceso a los
recursos genéticos y productos derivados.
El Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible celebrara un contrato de acceso
a los recursos genéticos y productos
derivados mediante el cual otorga al
solicitante el derecho de acceder a los

Frente a la expresion “beneficio monetario
y/o no monetario” Es importante resaltar
que dependiendo de la categoria de la
compensacion, el beneficio para el Estado
puede ser mayor o menor. En ese sentido,
seria recomendable adicionarle a la frase
beneficio monetario, los conceptos de

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



MA

125

ABOG \l)()\+\lll,\lHH

(10\1}‘7& S

0 roela

Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

recursos genéticos y sus derivados. . En el
contrato se determinard la distribucion
justa y equitativa de los beneficios, de
acuerdo con los lineamientos establecidos
en el Articulo 18 de este Decreto. La
Nacidon recibird como contraprestacion
beneficios monetarios y/o no monetarios.
El contrato podrd iniciar en fase de
investigacion, en caso de continuar a la
fase comercial, se suscribiran otrosies, para
lo cual el solicitante presentard la
informacion de que trata el articulo g del
presente decreto y la Autoridad Nacional
Competente evaluara la pertenencia de
suscripcion de otrosies y la distribucion de
beneficios, segin sea pertinente. El
contrato también podra iniciar
directamente en la fase comercial.

regalia, compensacion, indemnizacion,
entre otros. Lo anterior con el fin de que la
disposicion resulte de facil aplicacion a la
hora de exigir el pago de dichos beneficios.

En relacion con el inciso 2 del articulo 7, se
tiene que, no hay claridad respecto de los
alcances de la siguiente expresion “El
contrato podrd _iniciar en fase de
investigacion”, ya que, al analizarlo no
queda claro, si lo que se quiere es que se
pueda solicitar un contrato desde el inicio
de la investigacion sin mediar un permiso
de investigacion cientifica, o si por el
contrario, el permiso de investigacion
cientifica antecede de todas formas, al
contrato que se suscriba en la fase de
investigacion.

Articulo 8. Contratos marco con fines de
investigacion El Ministerio de Ambiente y
Desarrollo  Sostenible podrd celebrar
contratos marco de acceso a recursos
genéticos o productos derivados con fines
de investigacidon y sin fines comerciales,
con instituciones de educacidon superior
reconocidas por el Ministerio de Educacion
Nacional y centros de investigacion o
institutos de investigacion legalmente
constituidos en el territorio nacional. Estos
contratos marco amparan la ejecucion de
varias investigaciones, de conformidad con
su plan o programa de investigacion que
debera ser identificado dentro del
contrato.

Cada proyecto de investigacion que se

La celebracion de otrosi para cada vez que
exista un proyecto de investigacion
particular, no guarda relacion con la
esencia de un contrato marco, el cual busca
agilizar las relaciones entre las partes.

Por ello, se sugiere que el contrato marco
sea el Unico instrumento que permita, bajo
las relaciones entre la autoridad y la
institucion académica, la elaboracion
proyectos investigativos, sin que medie un
otrosi para cada caso.

La forma en que deban adelantarse nuevas
investigaciones, deberad estar establecida
en el contrato marco, dejando la figura de
los otrosies en aquellos casos en que se
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Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones Observaciones

realice como parte del plan o programa de | requiera la modificacion sustancial del
investigacion requerira la elaboracion de | contrato marco.

un otrosi, asi mismo cada linea de
investigacion que se realice adicional al
plan o programa de investigacion
presentado inicialmente requerira la
elaboracién de un otrosi

En caso de que alguna de las
investigaciones que hacen parte del
programa de investigacion para el cual se
suscribe el contrato marco, avance a la fase
comercial, el titular del mismo debera
solicitar la celebracion del otrosi para esa
linea de investigacion para lo cual el
solicitante presentard la informacion de
que trata el articulo g del presente decreto
y la Autoridad Nacional Competente
evaluara la pertenencia de suscripcion de
otrosies y la distribucion de beneficios,
segun sea pertinente, sin que ello
modifique las condiciones de las demas
lineas investigaciones.

Paragrafo 1. En el caso de los contratos
marco con fines de investigacion podra
fungir como Institucidon Nacional de Apoyo
la misma institucion que solicita el contrato
marco. La Autoridad Nacional Competente
verificara que la institucion que pretenda
fungir como Institucion Nacional de Apoyo,
cuente con la capacidad técnica,
administrativa y financiera que le permita
cumplir sus funciones.

Paragrafo 2: El contrato marco solo aplica
a la investigacion sin fines comerciales
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Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

Articulo 9. Documentos requeridos para la
solicitud de contratos de acceso a recursos
genéticos y sus derivados. Para la solicitud
de un contrato de acceso a los recursos
genéticos y sus derivados deberan
presentar los siguientes documentos:

a) Documento de identificacion del
solicitante.

b) Certificado del Ministerio del Interior de
presencia de grupos étnicos.

¢) Certificado del INCODER de localizacion
de resquardos indigenas o titulos
colectivos de comunidades
afrodescendientes.

d) Acta de la consulta previa con grupos
étnicos, cuando sea necesaria. En caso de
que no se tenga al momento de la solicitud,
esta no serd causal de rechazo.

No obstante sera un prerrequisito para la
suscripcion del contrato.

e) Anexo en el que se define la distribucion
justa y equitativa de los beneficios,
provenientes de la utilizacion del
componente intangible, de ser pertinente.
No obstante sera un prerrequisito para la
suscripcion del contrato.

f) Contrato accesorio suscrito por el
solicitante y el proveedor del recurso
bioldgico que contenga el recurso genético
al que se pretende acceder. En caso de que
no se tenga al momento de la solicitud,
esta no sera causal de rechazo. No
obstante sera un prerrequisito para la
suscripcion del contrato de acceso.

g) Carta de Compromiso de la Institucion
Nacional de Apoyo — INA.

Es el procedimiento ajustado a la Decision
391 de 1996, y tiene requisitos que en
principio son validos para cumplir con los
compromisos legales y normativos.
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h) La identificacion y curriculum vitae del
responsable del proyecto y de su grupo de
trabajo.

i) Formato de solicitud de acceso a recursos
genéticos, en el cual se tendra especial
atencion a la siguiente informacion:

i. La descripcidon del recurso genético y/o
derivado al que se pretende acceder
(nombre cientifico, nombre wvulgar, vy
numero aproximado de muestras, tipo de
muestra a recolectar, frecuencia de
muestreo, puntos

de muestreo -disefio de muestreo-)

ii. La descripcion del procedimiento de
exploracion y recoleccion.

iii. La localidad o area en la que se realizard
la recoleccion de los recursos genéticos,
georeferenciada mediante el sistema
magna sirgas, indicando el origen. En caso
de recursos ex situ se debe incluir la
informacion relevante sobre el centro ex
situ.

iv. Lugar de acceso y de procesamiento.

v. Cronograma indicativo de las actividades
de exploracion, recoleccion, extraccion,
manejo, investigacion y comercializacion
vi. Manejo de la muestra: descripcion de las
movilizaciones al interior del pais desde el
momento de la recoleccion, asi como las
de exportacion del material.

Paragrafo 1. Para la suscripcion del
contrato de acceso marco con fines de
investigacion ademas de lo anterior se
deberd anexar el formato de solicitud de
acceso a recursos genéticos, en el cual se
tendra especial atencion a la siguiente

Calle 95 N° 15 - 47 Ofc. 501 Tel.: +(571) 6 11 44 44 Fax: +(571) 6 34 62 75
Nit. 830.033.642-1 www.maciasabogados.com E-mail: info@maciasabogados.com Bogota - Colombia

www.riela.org



129

ABOGADOS+MIEMBR

MACI 1\\
GOM P‘Z&\\o\ IADOS

oriela

Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones

Observaciones

informacion:

i. Indicacion de las lineas y proyectos de
investigacion a realizar mediante la figura
del contrato marco, que impliquen acceso
a recursos genéticos.

ii. La descripcion de las investigaciones que
se pretenden realizar, que impliquen
acceso a recursos genéticos.

iii. Investigador responsable de cada linea
de investigacion.

Paragrafo 2: Para la suscripcion de los
contratos de acceso que inicien en fase
comercial, ademas de lo anterior, el
solicitante deberd adicionar el plan de
negocios y las actividades de aplicacion
industrial.

Paragrafo 3. El solicitante debera verificar
que el proveedor del recurso bioldgico sea
la persona natural o juridica cumpla las
condiciones para celebrar el contrato
Accesorio.

Articulo 10. Presentacion de la solicitud.
Las personas naturales o juridicas que
pretendan acceder a recursos genéticos o
productos derivados, objeto de la presente
reglamentacion, deberan presentar su
formato de solicitud ante el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible junto
con la documentacion respectiva segun lo
previsto en los articulos 10 y 11 de este
decreto.

Es el procedimiento ajustado a la Decision
391 de 1996, y tiene requisitos que en
principio son validos para cumplir con los
compromisos legales y normativos.

Destacamos la obligacion por parte del
Ministerio de que se le debe evidenciar al
solicitante cuando la informacion aportada
esté incompleta.

El Ultimo parrafo se sugiere modificarlo asi:
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En caso de que la documentacion se
encuentre incompleta, no se radicara la
solicitud y se indicara de manera inmediata
al solicitante los documentos faltantes.

Pardgrafo. En caso de que |la
documentacion se encuentre incompleta,
se radicara indicandole al solicitante que
debe completar la documentacion en un
término de diez (10) dias habiles, so pena
de rechazar la solicitud.

Articulo 11. Tratamiento confidencial. El
solicitante podra requerir al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible que se
otorgue tratamiento confidencial a
aquellos datos e informaciones que le sean
presentados con motivo del procedimiento
de acceso o de la ejecucion de los
contratos y que cumplan los siguientes
requisitos: que no se hubieran divulgado; y
que pudieran ser materia de un uso
comercial desleal por parte de terceros,
salvo cuando su conocimiento publico sea
necesario para proteger el interés social o
el medio ambiente.

A tal efecto, el solicitante debera presentar
la justificacion de su peticion, acompanada
de un resumen no confidencial que
formara parte del expediente publico.

Paragrafo 1. Si la peticion de tratamiento
confidencial no cumpliera con los
requisitos citados, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo sostenible denegara
la solicitud de tratamiento confidencial.

Paragrafo 2. La confidencialidad no podra
recaer sobre las informaciones o
documentos a los que se refiere el sequndo

Es el procedimiento ajustado a la Decision
391 de 1996, y tiene requisitos que en
principio son validos para cumplir con los
compromisos legales y normativos.
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parrafo del articulo 18 de la Decision
Andina 391.

Paragrafo 3. Los aspectos confidenciales
figuraran en un expediente reservado, en
custodia del Ministerio de Ambiente vy
Desarrollo Sostenible y no podran ser
divulgados a terceros, salvo orden judicial
en contrario.

Articulo 12. Admision de la solicitud. Si la
solicitud cumple con los requisitos que
tratan los articulos anteriores, se procedera
a su radicacion y el Ministerio de Ambiente

Debido a que se recomendd que las
solicitudes se puedan radicar incluso
teniendo informacion incompleta,
sugerimos que la expresion “radicacion”

y Desarrollo Sostenible, realizara de | sea sustituida por admision. Asi:
manera inmediata la apertura del
expediente. "Articulo 12. Admision de la solicitud. Si la

solicitud cumple con los requisitos que tratan
los articulos anteriores, se procederd a su
admision y el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, realizara de manera
inmediata la apertura del expediente.”

Articulo 13. Publicacion de la solicitud.
Dentro del término de cinco (5) dias habiles
siguientes a la apertura del expediente, el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible publicara un extracto de la
solicitud en su portal de Internet.
Adicionalmente el solicitante, publicara
dicho extracto en un medio de
comunicacion de la localidad en la cual se
realizard el acceso.

Es el procedimiento ajustado a la Decision
391 de 1996, y tiene requisitos que en
principio son validos para cumplir con los
compromisos legales y normativos

Articulo  14. Informacion.  Cualquier
persona podrd allegar informacion al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible sobre la solicitud radicada,
desde su publicacion hasta un plazo
maximo de veinte (20) dias habiles

Se recomienda que dichas solicitudes de
publicidad, respeten las que sean objeto de
confidencialidad en concordancia con las
disposiciones de este Decreto.
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siguientes a la fecha de publicacion del
extracto de la solicitud en el portal de
internet del Ministerio de Ambiente vy
Desarrollo Sostenible

Articulo 15. Dictamen Técnico y Legal. En
un plazo de maximo veinte (20) dias
habiles siguientes a la radicacion de la
solicitud, el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible evaluara la solicitud,
de ser necesario realizara las visitas y, en
todo caso, emitira un dictamen técnico y
legal sobre la procedencia o improcedencia
de la misma. Dicho plazo sera prorrogable
hasta por sesenta (60) dias habiles.

El Ministerio podra requerir informacion
adicional al solicitante por una sola vez.
Este requerimiento suspende los términos
para la entidad. El solicitante contard con
el término consagrado en el Codigo
Contencioso  Administrativo para dar
respuesta, vencido este término en el
evento en que el solicitante no haya
aportado la informacidn requerida, se
considerara que desistio de la solicitud y el
Ministerio procedera a su archivo.

Se sugiere nuevamente sustituir el término
“radicacion” por el de admision, asi:

"Articulo 15. Dictamen Técnico y Legal. En
un plazo de maximo veinte (20) dias habiles
siguientes a la admision de la solicitud, el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible evaluara la solicitud, de ser
necesario realizard las visitas y, en todo
caso, emitira un dictamen técnico y legal
sobre la procedencia o improcedencia de la
misma. Dicho plazo serd prorrogable hasta
por sesenta (60) dias habiles.”

Articulo 16. Resolucién que acoge el
dictamen técnico legal. El Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible con base
en el dictamen técnico y legal e
informacion allegada, en un plazo no
mayor a cinco (5) dias contados a partir de
su emision, autorizard o denegara la
solicitud mediante resolucion la cual sera
notificada en los términos del Cddigo
Contencioso Administrativo, que tendra
los efectos del consentimiento

Producto del transito legislativo que se
produjo con la Ley 1437 de 2011-Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo se sugiere la
siguiente modificacion:

"Articulo 16. Resolucion que acoge el
dictamen técnico legal. El Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible con base
en el dictamen técnico y legal e informacion
allegada, en un plazo no mayor a cinco (5)
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fundamentado previo.

Contra este acto administrativo procede el
recurso de reposicion. En caso que se
acepte la solicitud se procederd a la
negociacion y elaboracion del contrato. La
Resolucion debera contener, entre otros:

a) El permiso de estudio con fines de
investigacion cientifica, de que trata el
Decreto 309 de 2000, o el que lo
modifique, adicione o complemente.

b) El levantamiento de veda del orden
nacional, en caso de ser necesario.

¢) Las condiciones de movilizacion de las
muestras colectadas.

d) Los plazos y condiciones para la entrega
al Ministerio de los contratos accesorios,
que en todo caso debera presentarse por el
solicitante antes de la negocion.

dias contados a partir de su emision,
autorizara o denegard la solicitud mediante
resolucion la cual serd notificada en los
términos del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que tendrd los efectos del
consentimiento fundamentado previo.”

Articulo 17. Negociacion y elaboracion del
contrato. El Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes a la notificacion
de la resolucion que acepta la solicitud,
realizara la negociacion y firma del
contrato de acceso.

Paragrafo 1. El Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, mediante
resolucion, establecerd una proforma de
contrato de acceso.

Paragrafo 2: los requisitos documentales
establecidos en los literales d, e y f del
articulo g del presente decreto, deben ser
presentados por el solicitante para avanzar

Es el procedimiento ajustado a la Decision
391 de 1996, y tiene requisitos que en
principio son validos para cumplir con los
compromisos legales y normativos.
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en la etapa de negocion, en caso de que el
solicitante no los aporte, no se podra citar
a la negociacion y se suspenderan todos los
términos.

En caso de transcurrir 20 dias habiles
después de estar ejecutoriada la
Resolucidon que acoge el dictamen técnico
legal del que trata el articulo 16, sin que se
reciban estos documentos, el Ministerio de

Ambiente y Desarrollo  Sostenible

procederad al archivo de la solicitud.

Articulo 18. Contenido minimo del | Frente al articulo recomendamos eliminar
contrato de acceso de los recursos |la facultad que le otorga al Ministerio

genéticos y sus derivados. Sin perjuicio de
las condiciones especificas pactadas por las
partes y aquellas que el Ministerio de
Ambiente y  Desarrollo  Sostenible
considere pertinentes, todo contrato de
acceso de los recursos genéticos y sus
derivados contendra las  siguientes
clausulas, entre otras:

a) En la cual el solicitante y el proveedor
reconocen explicitamente que el recurso
genético y sus derivados pertenecen a la
Nacion, y consecuentemente la prohibicion
de transferir material genético.

b) En la que se establezca el periodo
durante el cual el solicitante realizard el
acceso a los recursos genéticos y sus
derivados.

c) Descripcion de las actividades de
conservacion, investigacion,
bioprospeccion, uso  comercial y/o
aplicacion industrial que se esperan realizar
con el recurso genético y sus derivados, al

poder exigir requisitos adicionales no
contemplados y asimismo, la expresion
“entre otras” con el fin de que se diga
expresamente cuales son. A saber:

Articulo 18. Contenido minimo del contrato
de acceso de los recursos genéticos y sus
derivados. Sin perjuicio de las condiciones
especificas pactadas por las partes ¥
I | Ministerio_de Ambi

. I s bl ”
pertinentes; todo contrato de acceso de los
recursos genéticos y sus derivados contendrd
las siguientes clausulas, entre-otras
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cual se accede durante el tiempo
establecido, cuando proceda.

d) En la cual se establecen los términos
para las modificaciones al contrato a que
haya lugar de acuerdo con la actividad
realizada para garantizar la adecuada
participacion de las partes en distribucion
de los beneficios.

e) La distribucion de los beneficios
generados por las actividades de acceso al
recurso genético y sus derivados, , cuando
proceda segun el caso

f) Participacion del proveedor en |la
distribucion de los beneficios generados
por el acceso al recurso genético mejorado
y sus derivados o der ser el caso del
componente intangible en la misma
especie in situ o ex situ, cuando proceda
segun el caso.

g) Participacion de la Nacion en la
distribucion de los beneficios generados
por el acceso y uso del recurso genético y
sus derivados, cuando proceda segun el
caso.

h) Condiciones para publicar los resultados
del uso de los recursos genéticos.

i) Obligacion de incluir en las publicaciones,
investigaciones y resultados el
reconocimiento al origen colombiano de
los recursos genéticos o productos
derivados accedidos, asi como el numero
del contrato de acceso. La mencion
expresa que los recursos genéticos son de
propiedad de la Nacion.

j) Las consideraciones en las que se podra
transferir materiales, en caso que se
requiera, dejando constancia que el
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contrato no otorgara disposicion, dominio
o propiedad sobre los recursos genéticos.
e) Las previsiones necesarias para
garantizar la distribucidn, justa y equitativa
de los beneficios.

f) La obligatoriedad de mencionar el
numero de contrato de acceso en las
publicaciones y demas medios de
divulgacidn de la investigacion.

g) Las condiciones para garantizar la
confidencialidad de la informacion.

h) La periodicidad con la cual se debe
reportar informacion y el medio a través
del cual se realizara.

Articulo 19. Suscripcion y
perfeccionamiento del contrato. Una vez
adoptado y suscrito el contrato, en unidad
de acto se emitira la Resolucion
correspondiente en un plazo de cinco (5)
dias habiles, la que se publicara junto con
un extracto del contrato en la pagina
electrénica del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible. A partir de ese
momento se entendera perfeccionado el
contrato. La resolucidon que perfecciona el
contrato debera incluir, entre otros:

a) Las previsiones en caso de que se prevea
un posible desarrollo comercial, para lo

Es el procedimiento ajustado a la Decision
391 de 1996, y tiene requisitos que en
principio son validos para cumplir con los
compromisos legales y normativos.

Respecto del paragrafo primero, es
necesario consagrar cual sera el
procedimiento de nulidad especifico que
debera aplicarse en dado caso, por lo que
se sugiere que el paragrafo se redacte asi:

Paragrafo 1. Serdn nulos los contratos que
se suscriban con violacion a las disposiciones
de este régimen. El procedimiento de nulidad
se sujetard a lo establecido en el Cédigo de

cual se suscribira un otrosi. Procedimiento Administrativo y de lo
b) El procedimiento en caso de que se | Contencioso Administrativo, en lo que
requiera alguna modificacion al contrato. | respecta al medio de control de

c) En caso de contratos marco:

i. Se estableceran las obligaciones de las
instituciones de educacion superior de
educacion superior reconocidas por el
Ministerio de Educacion Nacional y centros

controversias contractuales.
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de investigacion o institutos de
investigacion legalmente constituidos en
territorio nacional en relacion con sus
investigadores y estudiantes.

ii. Se estableceran las obligaciones de los
investigadores y estudiantes con las
instituciones de educacion superior de
educacion superior reconocidas por el
Ministerio de Educacion Nacional y centros
de investigacion o institutos de
investigacion legalmente constituidos en
territorio nacional.

iii. El procedimiento para la actualizacion
de los planes de investigacion.

Paragrafo 1. Seran nulos los contratos que
se suscriban con violacion a las
disposiciones de este régimen. El
procedimiento de nulidad se sujetara a lo
establecido en el Cddigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 2. La rescision o resolucion del
contrato ocasionara la cancelacion de
oficio del expediente del contrato por parte
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible.

Articulo 20. Contratos accesorios: El
solicitante de un contrato de acceso a
recursos  genéticos, sus  productos
derivados y del ser el caso de sus
componentes intangibles celebrara cuando
haya lugar, los contratos accesorios de que
trata el articulo 41 de la Decision Andina
391, que son prerrequisito para la
negociacion y la suscripcion del contrato.
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Pardgrafo 1. No podran celebrarse
contratos accesorios con proveedores
cuyos predios se encuentren registrados en
el Registro de Tierras Despojadas o
Abandonadas Forzosamente de que trata
la Ley 1448 de 2011 que se encuentren
inscritos en el Registro Unico de Predios y
Territorios Abandonados — RUPTA, creado
por la Ley 387 de 1997, salvo expresa
autorizacion de autoridad competente vy
previo concepto favorable de la
Procuraduria Delegada para Asuntos
Agrarios o que en el momento de la
celebracion del contrato se encuentren en
el sistema de alertas tempranas de la
Defensoria Publica.

Paragrafo 2. Cuando el proveedor del
recurso bioldgico sea la Nacion, el
representante legal de la entidad territorial
o nacional correspondiente, suscribird el
contrato de conformidad con la normativa
vigente. En el caso de los baldios de la
Nacion correspondera al INCODER, o quien
haga sus veces, suscribir el contrato en
calidad de proveedor.

Articulo 21. Tramite en linea: Créase el
tramite nacional en linea para la obtencion
de contratos de acceso, el cual entrara en
funcionamiento en un plazo no mayor a
dieciocho (18) meses a partir de la fecha de
expedicion de este Decreto

Es una herramienta que responde a las
politicas nacionales de tecnologias de la
informacion y las telecomunicaciones, lo
cual no va en contravia de lo previsto en la
Decision 391 de 1996.

Articulo 25. Clausula de participacion de
beneficios. Los beneficios que se deriven
de la utilizacion de recursos genéticos y

Es el procedimiento ajustado a la Decision
391 de 1996, y tiene requisitos que en
principio son validos para cumplir con los
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productos derivados, asi como de las | compromisos legalesy normativos.
aplicaciones y comercializacion
subsiguientes, se distribuiran de manera
justa y equitativa y seran definidos en la
cldusula de participacion de beneficios
establecida en el contrato de acceso a
recursos genéticos y productos derivados a
partir de la negociacion entre el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible y el
solicitante. Esta participacion se llevara a
cabo en condiciones mutuamente
acordadas. La clausula deberd contener
como minimo:

a) Condiciones y procedimientos para la
distribucion de los beneficios.

b) Obligaciones de las partes.

c) Plazo en el que operara la participacion
en los beneficios.

d) Monto de los beneficios monetarios o
descripcion detallada de los beneficios no
monetarios.

e) Compromiso de negociar justa vy
equitativamente la  distribucion  de
beneficios con el proveedor.

Articulo  26.  Administracion de los | Es el procedimiento ajustado a la Decision
beneficios recibidos por la nacién. Los |391 de 1996, y a la normatividad
beneficios monetarios derivados de los | colombiana en referencia a la disposicion
contratos seran destinados a la subcuenta | que obliga a canalizar los recursos del
del Fondo Nacional Ambiental — FONAM, | sector ambiente a través del FONAM.

que se denominara Gestion de Recursos
genéticos derivados de la biodiversidad.
Estos recursos se destinaran para
promover las condiciones para una
participacion justa y equitativa en los
beneficios derivados del acceso; sentar las
bases para el reconocimiento y valoracion
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Proyecto de reglamentacion de la Decision 391 de 1996

Disposiciones Observaciones

de los recursos genéticos y sus productos
derivados y de sus componentes
intangibles  asociados,  especialmente
cuando se trate de comunidades indigenas,
afroamericanas o locales; promover la
conservacion de la diversidad bioldgica y la
utilizacion sostenible de los recursos
biolégicos que  contienen  recursos
genéticos; promover la consolidacion vy
desarrollo de las capacidades cientificas,
tecnologicas y técnicas a nivel local,
nacional y subregional; y, fortalecer la
capacidad negociadora de la Autoridad
Nacional Competente.

Este proyecto de reglamentacion no es vinculante en la actualidad, por cuanto aun no se eleva
a la categoria de Decreto Nacional. Asimismo, los comentarios antes sefalados fueron
formulados en observancia de las normas vigentes que para el caso concreto del acceso al
recurso genético, es la Decision 391.
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D. CONCLUSIONES

1. La Decision 391 de 1996 ha reglamentado el acceso a los recursos genéticos a través del
derecho comunitario. Dicha forma de reglamentacion ha generado incovenientes para su
desarrollo en Colombia, dado que al ser ésta una norma de derecho comunitario y al
consagrar un procedimiento especifico para desarrollar los proyectos y contratos de acceso
a los recursos genéticos, la libertad de maniobra reglamentaria del Estado se ve
restringida. La restriccion en mencion implica que deban respetarse los lineamientos
basicos que la Decision Andina propuso, por lo que, los Estados partes, deberan
reglamentar solo aquello que la norma internacional establecio, evitando asi, cualquier
contradiccion a la misma.

Lo anterior tiene sustento en el principio de “complemento indispensable” utilizado por el
Tribunal Andino en nutrida jurisprudencia acerca de la reglamentacion de normas
comunitarias. Este principio es entendido en primer lugar como la facultad que tienen los
Estados para reglamentar internamente asuntos que se hayan decidido en la Comunidad, y
que requieren debido a la necesidad de la misma, una correcta aplicacion e interpretacion.
Y en segundo lugar, el principio de Complemento indispensable, implica a su vez, la
prohibicion a los Estados de establecer, eliminar o modificar, procedimientos, derechos y
obligaciones consagradas en la norma comunitaria.

Al respecto, el mencionado principio ha sido entendido por la jurisprudencia asi:

"Como se vio en el acapite anterior, el Tribunal en abundante jurisprudencia ha
tratado el tema de la relacion entre el ordenamiento comunitario andino y el
derecho interno de los Paises Miembros. Por un lado, ha establecido la primacia
del primero y, por otro, ha desarrollado la figura del complemento indispensable.
Esta ultima se puede sintetizar en lo siguiente: "no es posible la expedicion de
normas nacionales sobre el mismo asunto, salvo que sean necesarias para la
correcta aplicacion de aquéllas”. (Proceso 10-IP-94. Interpretacion Prejudicial
de 17 de marzo de 1995, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
N° 177, de 20 de abril de 1995) (negrillas no son del texto).

Lo anterior quiere decir que los Paises Miembros no pueden expedir normas sobre
asuntos regulados por las normas comunitarias, salvo que sean necesarias para
su correcta ejecucion y, en consecuencia, no pueden, so pretexto de reglamentar
normas comunitarias, establecer nuevos derechos u obligaciones o modificar
los ya existentes y previstos en las normas comunitarias.
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Asi pues, el Pais Miembro sélo podria haber regulado dicho asunto cuando la
propia norma comunitaria explicitamente lo hubiera previsto, o cuando sobre
dicho asunto hubiese guardado silencio.”**

De ahi que, los proyectos de reglamentacion como el que se encuentra en discusion y que
fue estudiado en el presente documento, asi como las modificaciones que se le realicen a
la normativa colombiana sobre acceso a los recursos genéticos, deben respetar los
principios del derecho comunitario y mas especificamente, lo relacionado con las
disposiciones de la Decision 391 de 1996, sobre los procedimientos que alli se
establecieron, los conceptos, definiciones, las condiciones y restricciones que fueron
plasmadas en el texto de la norma. Esto significa que si la norma andina reguld
integramente el procedimiento para la suscripcion del contrato de acceso no puede un
decreto reglamentario modificarlo ni cambiar su sentido.

2. Respecto de la diferenciacion entre recurso genético, recurso biologico y producto
derivado, se debe reiterar que las definiciones y desarrollos conceptuales técnicos y
cientificos deben darse dentro de su esfera de conocimiento sin condicionar estos trabajos
por lo juridico, puesto que se termina por cuestionar lo juridico pero con un método no
juridico. El planteamiento que sostenemos, sobre este asunto, es que los cientificos
desarrollen sus conceptos sin tener en cuenta las definiciones juridicas, para luego en
forma conjunta con el jurista o el operador del derecho intentar comprender la norma.

Asimismo, y en referencia a las definiciones de recurso genético y recurso bioldgico, se
tiene que, estas fueron consagradas en la norma comunitaria (Decisidon 391 de 1996) y que
por ende, cualquier reglamentacion que se realice sobre la materia, deberd respetar lo
dispuesto por el instrumento internacional. Lo anterior, sin perjuicio del posible
replanteamiento que pudieran convenir los Estados miembros de la CAN sobre la
modificacion de la Decision Andina.

Ahora bien, respecto al concepto de producto derivado, al analizar la definicion del mismo,
pareciera que el producto derivado “molécula, combinacién o mezcla de moléculas naturales,
incluyendo extractos crudos de organismos vivos o muertos de origen bioldgico, provenientes
del metabolismo de seres vivos” es lo que produce un ser vivo a través de su metabolismo. De
aceptarse literalmente este aspecto, se llegaria al absurdo de afirmar que es producto
derivado todo aquello que proviene de un animal desde la leche hasta la miel de abeja. Y es
de recordar que la interpretacion de las normas no puede partir del absurdo. Para lo
anterior, es necesario remitirse a la definicidon del contrato de acceso, la cual establece que,

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon primera. Radicacion nim.: 11001 0324 000 2004 00167 01.
Consejero Ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. 7 de abril de 2011.
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se trata de un: "acuerdo entre la Autoridad Nacional Competente en representacion del Estado
y una persona, el cual establece los términos y condiciones para el acceso a recursos genéticos,
sus productos derivados y, de ser el caso, el componente intangible asociado”.

Asi las cosas, a partir de la definicion anterior, el producto derivado debe entenderse como
aquel que se deriva del recurso genético, a través de la manipulacion e investigacion
cientifica para la cual se exige el contrato de acceso al recurso genético y es en ese sentido
que debe interpretarse la definicion dada por la misma Decision. Esto es que a lo que se
refiere es a un producto derivado de un recurso genético que a su vez proviene de un
recurso bioldgico. Por lo tanto los productos derivados no pueden entenderse como
extractos del recurso bioldgico, sino que, al interpretar la norma es claro, que al referirse a
los productos derivados, ello hace referencia a la dependencia de los mismos del recurso
genético exclusivamente. Si bien la definicion puede generar confusiones, ella no puede
aplicarse por encima de la propia definicion del contrato de acceso que es la norma principal
por ser el objeto que regula la Decision.

Desde el punto de vista juridico debe tenerse en cuenta que no es la definicion literal del
producto derivado la que determina juridicamente cuando es exigible la solicitud de un
contrato de acceso, sino que es la misma disposicion normativa sobre el contrato de acceso,
la que aporta las herramientas juridicas para definir la necesidad o no, de requerir un
contrato de acceso. Lo anterior implica que, si bien la definicion de producto derivado
permite un margen amplio de interpretacion, la norma debe interpretarse en forma
sistematica y acorde con el objeto de la misma Decision, la cual es clara en seialar que el
contrato de acceso es solamente para el recurso genético, el producto derivado de éste y
eventualmente el componente intangible. En ninguna parte de la norma se encuentra que
el contrato de acceso es para cualquier producto derivado de un recurso bioldgico, y que es
claro que, cuando de producto derivado se habla, se hace referencia Unicamente a aquellos
extractos que provienen de una u otra forma de los recursos genéticos.

3. Enrelacion con las buenas practicas, esto debe entenderse como la idea que se tiene de que
lo que en otros paises se aplica de manera aparentemente exitosa, aqui debe tener los
mismos efectos. Sin embargo, es de anotar que cuando se realizan estos planteamientos no
se tiene en cuenta o el sistema juridico (Common Law o Civil Law) o el marco constitucional
y la misma forma de Estado. Para ésta consultoria consideramos que si bien podria tomarse
a Costa Rica como el modelo de referencia, se olvida que en Colombia, por ejemplo: el
régimen de Parques Naturales es restrictivo y practicamente intangible para cualquier
actividad econdmica. Asimismo, Colombia ratificé el convenio de la OIT sobre pueblo
indigenas y expidio la Ley 70 de 1993 que a su vez le otorga unos derechos especificos a la
comunidad negra.
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Conforme a lo anterior, se considera que en Colombia debe tenerse claridad juridica
respecto a las normas comunitarias o internas que se expidan, para aplicar los principios de
interpretacion del derecho. Esto es, falta una interpretacion sistematica de las normas y la
heterointegracion del Derecho. Dicho en otras palabras, lo que se requiere es una voluntad
politica clara para hacer eficaz y operativas las normas que regulan la materia.

Por otra parte, es indudable que la Decision 391 de 1996 se redactd de una manera compleja
y en ocasiones con una mezcla de principios y de desconocimiento del Derecho contractual
publico y privado. Y por otra parte, pareciera que se le quiso dar a los recursos genéticos un
trato similar al de los hidrocarburos y la mineria, regulandola asi, mediante contratos
inspirados en la explotacion de estos recursos naturales no renovables.

4. Se deber tener en cuenta que no se busco igualar o equiparar los diferentes sistemas
juridicos de los paises que aqui se presentaron, debido a que sus condiciones politicas,
econdmicas, sociales e incluso ideoldgicas distan de ser similares, por lo que aquello que, en
principio, puede llegar a ser exitoso y juridicamente viable para un Estado y su politica
ambiental, no necesariamente lo sera para Colombia como el caso que nos ocupa. Lo
anterior, sin perjuicio de las oportunidades que han podido vislumbrarse a partir del estudio
de los paises que fueron resefnados.

Si nos atenemos a lo que la norma senala en Costa Rica, por lo menos en teoria plantearia
menos inconvenientes al acceso a los recursos genéticos y seria el ideal si lo que se quiere es,
facilidad en el acceso. Sin embargo, surge la duda de si este sistema seria compatible con la
Constitucion Politica de Colombia. Por ende, una de las estrategias que podria considerarse
como buena practica, seria revisar la Decision 391 de 1996 y formular normas generales que
permitan ser reguladas por cada Pais de acuerdo con sus necesidades.

5. Otra de las estrategias seria regular bien sea en la Decision Andina o en la Ley colombiana
una compensacion por el acceso a los recursos genéticos a favor del Estado, en la medida
en que el recurso genético es propiedad del mismo. A partir de dicha reglamentacion, el
Estado a través de la politica publica redistribuiria los ingresos obtenidos por tal concepto.
Lo anterior sin perjuicio de las compensaciones del duefio del recurso bioldgico, a las
comunidades Indigenas, negras y otras que gocen de especial proteccidon constitucional y
legal.

6. Por otra parte y respecto de la estrategia nacional sobre acceso a los recursos genéticos que
pudiera pensarse para Colombia, se deberia formular una politica publica donde el Estado
decida si quiere o no abrir el mercado de acceso a los recursos genéticos, lo que implicaria
una modificacién de la normativa respecto a las Areas Protegidas y aquella sobre los usos y
actividades prohibidas y permitidas en las mismas. Si lo anterior se implementard como
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politica de Estado podria pensarse incluso en la creacion de una entidad adscrita al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la cual podria llamarse “Agencia Nacional
para la administracion de los recursos genéticos nacionales”. Dicha entidad, podria
concentrar todas las actividades, investigaciones, permisos, autorizaciones y en general
cualquier aspecto referente a los recursos genéticos del Estado Colombiano.

Es decir que por buenas practicas la consultoria lo que propone es que ante todo se defina una
politica publica que determine cual va a ser el manejo de los recursos genéticos y cual seria la
estrategia a sequir para su explotacion y beneficio econdomico y la manera en que se cobrarian
los beneficios producto de los contratos, asi como el cambio de normas en areas protegidas y
en el proceso mismo de la forma como se accede a los recursos genéticos.
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