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Las constituciones politicas de América Latina
que fueron reformadas después de la Conferencia
sobre ambiente y desarrollo, de Estocolmo en
1972, incluyen la proteccién del ambiente y de los
recursos naturales, y las que no han sido reforma-
das después de esa fecha no consideran el am-
biente y no introducen los conceptos de desarrollo
y proteccion de los recursos naturales. En Costa
Rica, recientemente se reformo la Constitucion
Politica introduciendo, en su articulo 50, el dere-
cho de los ciudadanos a un ambiente sano y equi-
librado, y la obligacién del Estado de proporcio-
narselos. Y la misma Constitucion, en otro pasaje,
sefiala que entre los fines culturales de la Republi-
ca estan el proteger las bellezas naturales y definir
los objetivos cientificos por los cuales se estable-
cieron las areas de conservacion.

Esto da origen a una tensién entre proteccion
ecoldgica e inviolabilidad de la propiedad privada,
la cual obviamente también estd cautelada consti-
tucionalmente. (Para ilustrar: si en un bosque de

propiedad privada el Estado estableciera, por

gjemplo, un parque nacional, lo cual significaria
proteccion absoluta, se estaria limitando el dere-
cho de propiedad y lo que procederia inmediata-
mente seria la expropiacion; aunque si en vez de
un parque el Estado estableciera otro tipo de area
silvestre en la que se permitiera cierto tipo de
explotacion, no se requeriria entonces una expro-
piacion, sino simplemente el establecimiento de
limitaciones en funcién del interés publico.)

Los actuales debates constitucionales en América
Latina han ampliado el concepto de interés publi-
co, en materia ambiental, y han pasado a hablar de
limitaciones de interés ecoldgico. Igualmente

importante es el tema de la propiedad privada en
relacion con la flora y la fauna, pero éste no se ha
desarrollado a través de la doctrina legal ni de las
ciencias juridicas en América Latina, con la ex-
cepcion de Costa Rica, que es uno de los primeros
paises que verdaderamente se ha interrogado, con
profundidad, sobre quiénes son los duefios de la
flora y la fauna de un pais. Aunque son mas los
desacuerdos que los acuerdos, uno de éstos es
importante, y es en torno a que la fauna es un bien
con calificaciéon juridica, que puede desplazarse
libremente de un area a otra y que, entonces, no se
puede ligar con una propiedad especifica. El prin-
cipio general es que la fauna es de dominio publi-
co y que el Estado establece los mecanismos por
los cuales los particulares pueden apropiarse de
ella. -En el Codigo Civil se establece el principio
legal de que flora y fauna son bienes juridicos y,
asimismo, se establecen los modos de adquisicion
por particulares de ejemplares de flora y fauna:
permisos de caza, de colecta cientifica, etcétera-.

Cuando se habla de fauna, por cierto, se hace ex-
clusiva referencia a los vertebrados, que constitu-
yen s6lo un pequefio sector de todo lo que com-
pone la biodiversidad. La caza, la captura, la in-
vestigacion cientifica, son medios por los cuales
un particular puede adquirir la propiedad sobre un
especimen de la fauna. Pero si la fauna es parte
del patrimonio nacional, ;como pueden disponer
de ella los particulares? Hay una limitacion para
disponer en términos comerciales del patrimonio
nacional: ni de un edificio, ni de una carretera, ni
de un puente, etcétera. ;Como, entonces, se puede
justificar la comercializacion y el uso de bienes
que forman parte del patrimonio nacional? Esto
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es simplemente un ejemplo de cémo la legislacion
estd rezagada en la actualidad en cuanto af desa-
rrollo econdémico y tecnologico.

Por su parte, la flora presenta un patrén legal to-
talmente diferente, ya que esta adherida al suelo,
directamente o a través de otra planta. Basado en
principios legales, todo lo que es accesible y esta
unido al suelo pertenece al propietario del suelo,
por lo que la flora es propiedad privada.

Mas alla de la Constitucion estan los convenios
internacionales. Uno de los mas importantes es el
Convenio para la proteccion de la flora, la fauna
y las bellezas escénicas naturales de los paises de
América, suscrito en 1940 y aprobado en Costa
Rica en 1976. Lo importante de ese convenio es-lo
que se establece en su articulo tercero: “las rique-
zas existentes en los parques nacionales no se
explotaran con fines comerciales”. Se puede infe-
rir que entonces privaba un ultraconservacionismo
que no permitid la presencia de los conceptos de
ecodesarrollo, desarrollo sostenible, aprovecha-
miento racional de los recursos, etcétera, pero aun
asi es una disposicion legal de mucho peso. Cabe
preguntarse: jsi de un parque nacional se extraen
muestras, se venden a una compailia y se recibe a
cambio un cheque, se esta violando aquella dispo-
sicién?

Existe ademds otra convencion internacional im-
portante que es la Convencion sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Extin-
cion de la Fauna y la Flora Silvestres, que esta
exclusivamente relacionada con aquellas especies
amenazadas o en vias de extincion y que establece
una serie de regulaciones, bajo la legislacion na-
cional, para la comercializacion de las mismas.

Cuando se firmé el convenio INBio-Merck, hacia
cuatro afios que el Congreso de Costa Rica trataba
una ley de conservacion de la vida silvestre que
incluia basicamente la fauna y la flora. Entonces
no se hablaba de especies menores ni de microor-
ganismos. En la nueva redaccion del proyecto de
ley, la produccion, manejo, extraccion, comercia-
lizacién, industrializacion y uso de material gené-
tico de la flora, la fauna y las semillas se declara-
ba de interés publico y patrimonio nacional. No
podrian concederse licencias o patentes sobre las
mismas, ya que correspondia al Estado la comer-
cializacion exclusiva de los recursos genéticos en
el exterior, por medio del Ministerio del Ambiente
(antes Mirenem), salvo concesion otorgada por la

Direccion de Vida Silvestre. Esta fue la reaccion
inicial del Congreso cuando se conocié el acuerdo
INBio-Merck, del cual se tratara mas adelante.

L.os contratos de recoleccion en Costa Rica

De acuerdo con la legislacion de Costa Rica, toda
entidad que desee recolectar o gestionar muestras
de biodiversidad de las zonas protegidas, con fines
comerciales o de otro tipo, debe firmar un conve-
nio de concesion con el Ministerio de Ambiente y
Energia (Minae). Asimismo, todos los animales
silvestres, incluidos los invertebrados, son “patri-
monio nacional”, de dominio publico, indepen-
dientemente de la propiedad en que habiten.

Las plantas se consideran de propiedad privada e

“interés publico. Por lo tanto, incluso el propietario

rural necesita una concesion otorgada por el Mi-
nae para recolectar o manipular plantas. La ley
estipula firmemente que “los términos y las con-
diciones de las concesiones deben favorecer los
intereses nacionales”.

Una importante cuestién legal, ya mencionada,
que queda por despejar es la forma en que esta
legislacién entra en conflicto con la Constitucion
de Costa Rica, la cual permite a los propietarios
rurales hacer lo que quieran en su propia tierra. El
Tribunal Constitucional dictaminé que el princi-
pio de propiedad consagrado en la Constitucion
no es absoluto, y que la ley puede imponer limita-
ciones basadas en el “interés publico” o en los
“intereses ecologicos”. Todavia existe una atmos-
fera de incertidumbre legal en torno al uso de la
biodiversidad, cosa que ha impuesto gran carga al
INBio y a instituciones similares en Costa Rica.

Los contratos entre las empresas que demandan
muestras biologicas y los recolectores de las
muestras reflejan relaciones bien definidas basa-
das en un convenio para intercambiar y tamizar
las muestras para la comercializacién de produc-
tos haturales. Por si solos -empresas demandantes
y recolectores-, no pueden abrir nuevos caminos
para el descubrimiento de medicamentos, garanti-
zar la investigacion y la capacitacion cientifica,
proveer incentivos para la conservacion, aumentar
¢l uso de los conocimientos tradicionales, ni velar
por la distribucion equitativa de los beneficios
entre todas las partes interesadas. Aunque los
contratos pueden contribuir significativamente a
alcanzar todas estas metas, muchas de éstas se
lograran sélo en combinacién con cambios fun-
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damentales en las leyes y politicas internacionales
y nacionales.

A medida que un namero cada vez mayor de em-
presas toman parte en la investigacién de produc-
tos naturales, crece la demanda de muestras biol6-
gicas, con lo cual aumentan a su vez las posibili-
dades de una recoleccion irrestricta ¢ inequitativa
de las mismas. Los contratos entre recolectores y
empresas demandantes no sélo garantizan a éstas
el suministro fiable de muestras bien identifica-
das, sino que también pueden proveer el marco
necesario para lograr que los recolectores y los
paises donde operan reciban beneficios significa-
tivos inmediatos y a largo plazo.

Para comercializar la biodiversidad con éxito
Costa Rica debe permanecer a la vanguardia del
nuevo desarrollo comercial, de modo parecido a
como lo ha hecho con el establecimiento de sus
parques nacionales. De hecho, el INBio debe ser
muy diligente en buscar usuarios y sefialar nuevos
usos potenciales, asi como en ayudar a fomentar
un clima politico y legislativo que propicie la
innovacion. Desde luego, la comercializacion de
biodiversidad de las areas silvestres protegidas es
una espada de doble filo. Si bien es una buena
manera de conseguir que el mantenimiento de
tales dreas se costee con recursos obtenidos de
ellas mismas y de lograr ¢l apoyo de la gente,
también resulta antagénica con los intereses de los
partidarios de practicar la prospeccion sin restric-
cién alguna -quienes naturalmente desean conti-
nuar obteniendo ganancias personales- asi como
con los de aquéllos que desaprueban el matrimo-
nio del comercio con la conservacién. Este anta-
gonismo inevitable debe ser resuelto en la mesa de
negociaciones.

El INBio

El Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) de
Costa Rica, una organizacién no gubernamental,
tiene el compromiso de lograr la supervivencia de
las zonas protegidas de Costa Rica mediante los
usos no destructivos de las zonas silvestres. La
prospeccion de la biodiversidad que el INBio
practica tiene como meta expresa la generacion
de ingresos por parte de las areas silvestres prote-
gidas para contribuir a sufragar los gastos de ad-
ministracion, asi como acrecentar el producto
nacional bruto y el capital intelectual del pais.

Las actividades del INBio representan los prime-

ros pasos para demostrar que los recursos biologi-
cos pueden estar al alcance del sector comercial
sin necesidad de destruir el capital de la biodiver-
sidad. No obstante, la prospeccion para apoyar la
conservacion e impulsar el desarrollo econémico
y tecnologico del pais no tendra éxito si no se
cuenta con una colaboracion estrecha entre insti-
tuciones semejantes al INBio, el gobierno y los
miltiples duefios, custodios y cuidadores de los
recursos de las zonas silvestres.

Desde la perspectiva del INBio, el problema con-
tractual mas importante en lo referente a la pros-
peccion de la biodiversidad no es tanto €l manejo
de la informacion, porque ésta se asemeja a otras
clases de informacién existente en el mercado.
Mas bien, se relaciona con el hecho de garantizar
que los ingresos netos intelectuales y econdémicos
se utilicen en la conservacion de las zonas prote-
gidas. La meta del INBio no es reemplazar a otras
industrias en la prospeccion de la biodiversidad,
sino mds bien ayudar a crear la base de informa-
cién que les preste apoyo.

El INBio es una institucién sin fines de lucro, y
por lo tanto no puede realizar actos comerciales.
Las utilidades provenientes de sus actividades se
reinvierten en los mismos objetivos y fines para
los cuales estd constituida. A la hora de elegir un
organismo o institucion socios, seria conveniente
establecer si éstos tienen o no fines comerciales;
como estrategia juridica, podria escogerse uno que
sirviera para los actos estrictamente comerciales y
otro que no. En el caso concreto del INBio, se ha
puesto sumo cuidado en la redaccion de los con-
tratos y en los términos de pago contra prestacion.

El acuerdo INBio-Merck, firmado en 1991, pro-
voco una reaccion totalmente adversa de parte de
quienés consideraban que el material genético, la
flora y la fauna son patrimonio nacional y de inte-
rés publico, no pudiendo concederse licencias ni
patentes sobre los mismas. En el pais cundié
cierta alarma porque se pensaba que el INBio le
daba exclusividad a Merck para explotar la biodi-
versidad en Costa Rica. Pero no era asi. El INBio
estaba y estd sustentado por un convenio de coo-
peracién para la investigacion con el Mirenem
(ahora Minae), de acuerdo con el cual aquél ad-
quiere la facultad de hacer sus investigaciones y
sus colectas en las dreas silvestres estatales de
Costa Rica sin que haya ninguna violacién de
ninguna norma. Segun los criticos, ¢l acuerdo con
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Merck venia a limitar muchisimo mas las posibi-
lidades de Costa Rica de investigar y aprovechar
su biodiversidad.

El articulo 50 de la ley de vida silvestre dice que
“todas aquellas actividades de investigacion y de
desarrollo con fines de obtener nuevas variedades
o hibridos de las especies naturales, deberan con-
tar con la autorizacion correspondiente por parte
de las entidades respectivas. Para poder realizar
dichas actividades se ha de contar con la aproba-
cién de la Direccion de Vida Silvestre y del Mire-
nem (hoy Minae), y se podra rechazar cualquier
solicitud contraria al interés publico”. Ademas, “el
Estado se reserva cl derecho de usar el conoci-
miento y las nuevas simientes producidas para
desarrollar programas de interés nacional, siendo
obligatorio por parte de los contratantes facilitar la
transferencia de tecnologia y el conocimiento
necesario para cjecutarlo”. Esto quiere decir que
en cualquier momento el Estado podria obligar a
los investigadores a que la informacién que ellos
generaren y los descubrimientos que realizaren
pasaran inmediatamente a ser de propiedad y uso
del Estado. Finalmente, este articulo fue reforma-
do, al igual que el articulo cuarto, disponiendo que
le corresponde al Ministerio fiscalizar la ejecucion
de estas actividades, y que podra hacer uso del
conocimiento y las nuevas simientes asi produci-
das para desarrollar programas de interés.

Las disposiciones de la ley de vida silvestre son
muy importantes a la luz de las limitaciones lega-
les que tiene la legislacion sobre la vida silvestre
en ¢l resto de América Latina. Varios estudios
hechos con el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) han puesto de mani-
fiesto una serie de grandes limitaciones similares
a las que tenia Costa Rica antes de aquella ley,
limitaciones que son causa de grandes conflictos
especialmente para los abogados de las compaiiias
farmacéuticas y de los institutos de investigacion.

Orientaciones generales minimas para la bio-
prospeccion:

1. Que exista una reglamentacion nacional para
la prospeccion de la biodiversidad con el fin de
velar por que las areas silvestres protegidas se
conviertan en asociados econdémicos ¢ intelectua-
les de derecho pleno en ¢l desarrollo comercial de
la biodiversidad contenida en ellas.

2. Que las relaciones contractuales formales

entre las fuentes de biodiversidad, los intermedia-
rios y los usuarios finales rijan todo €l proceso de
bioprospeccion, desde el muestreo y la elabora-
cion hasta la llegada del producto final al merca-
do.

3. Que la prospeccion biolégica fomente la in-
vestigacion y el desarrollo del pais, con objeto de
contribuir a elevar el PNB.

Condiciones basicas para los contratos de bio-
prospeccién:

1. Pagos directos en efectivo y trueque para
permitir que el INBio desarrolle y lleve a cabo el
muestreo, el tamizado y los procesos de caracteri-
zacién parcial, y capacite y financie a investigado-
res locales. La compensacion directa a las nacio-
nes tropicales por los costos reales de las muestras
puede ayudar a financiar programas de conserva-
cion mucho tiempo antes de que la prospeccion
quimica pueda empezar a pagar dividendos por
concepto de regalias.

2. Pago al INBio de un porcentaje considerable
(hasta 10%) del presupuesto inicial del proyecto y
de las regalias (hasta 50%) como contribucién
directa para los gastos que supone el mantener las
areas silvestres protegidas. La posicién actual del
INBio es que la contribucién de la prospeccién
biologica se canaliza mejor por conducto del Go-
bierno que de las organizaciones no gubernamen-
tales.

3. Pago considerable pero justo de regalias por
concepto de ventas netas a la industria de pro-
ductos obtenidos de la explotacion de la biodiver-
sidad. La disposicion de las empresas comerciales
a pagar regalias justas depende de que reconozcan
que las muestras de biodiversidad no son meras
hojas de un arbusto, sino productos que el provee-
dor ha mantenido sistematicamente y caracteriza-
do a un costo considerable.

4. Ayuda para trasladar gradualmente las activi-
dades de investigacion y desarrollo sobre el medi-
camento o producto derivado al pais de origen. El
aprovechamiento de la biodiversidad es precisa-
mente una de las actividades industriales en las
cuales los paises en desarrollo tienen perspectivas
de competir seriamente, en especial porque dispo-
nen de abundantes recursos naturales.

5. Exclusividad minima. Casi siempre, los socios
comerciales aspiran a ser el tnico receptor de las
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muestras o a negar a sus competidores la oportu-
nidad de investigar en los mismos especimenes.
Tal exclusividad puede plantear problemas a
Costa Rica, pero sin cierta garantia de exclusivi-
dad es natural que a las empresas farmacéuticas
no les interese firmar un contrato.

6. Convenio sobre la propiedad de las muestras
y de la patente. La propiedad de las muestras y los
extractos tiene que definirse claramente, y el ex-
tracto habrid de destruirse después de su uso o
debera seguir generando regalias al INBio. Las
patentes representan tal dolor de cabeza adminis-
trativo y suponen costos legales tan altos, que el
INBio prefiere cerrar un contrato comercial firme
que le garantice las regalias que ser propietario
directo de la patente. Ademas, en Costa Rica es
legalmente imposible patentar un producto produ-
cido a partir de un organismo vivo.

7. Aplicacion de las sintesis quimica para evitar
la extraccion continua del material bidtico de las
areas silvestres protegidas y permitir que el pais
siga siendo fuente de dicho material. Normal-
mente, los investigadores pueden valerse de canti-
dades de material lo bastante pequeiias para obte-
nerlas sin alterar significativamente el ambiente
de las zonas protegidas. Sin embargo, pocas areas
silvestres podran proveer cantidades comerciales
de productos quimicos nuevos obtenidos mediante
la prospeccion de la biodiversidad. El INBio
alienta al usuario comercial a considerar a Costa
Rica como su primera opcién para la produccion
de materias primas o, como alternativa, para esta-
blecer alli las industrias de sintesis quimica.

8. Establecimiento de mecanismos legales de
proteccion. Los convenios legales del INBio con
empresas comerciales e institutos de investigacion
se elaboran internamente con asesoramiento legal
gratuito de abogados especializados en asuntos del
ambiente y de abogados de los Estados Unidos de
América que se especializan en derechos de pa-
tente y de propiedad intelectual. Como todas las
muestras se obtienen de zonas protegidas, todo el
muestreo se hace bajo la supervision del Gobierno
de Costa Rica mediante un convenio de colabora-
cion formal.

Desde el punto de vista de la industria, la recolec-
cion ideal de muestras requiere: cientificos capa-
ces con conocimientos de taxonomia para identifi-
car adecuadamente las muestras; gestion y admi-
nistracion de buena calidad; condiciones politicas

y economicas estables en el pais de la recolec-
cion, y garantias de que la institucion recolectora
continuara funcionando al menos durante el pe-
riodo que dure el contrato.

Segiin la experiencia del INBio, tanto los reco-
lectores como las empresas demandantes pueden
lograr sus objetivos mediante convenios que
ofrezcan al pais de origen pagos por adelantado,
regalias, el derecho a suministrar materias primas
en el futuro, intercambios y financiamiento de
investigacion, acceso al mercado y a la tecnologia,
y pagos directos para la conservacion; que canali-
cen los beneficios hacia la conservacion y la gente
de la localidad que colabora con los esfuerzos de
investigaciéon, sin que sea necesario establecer
nuevas definiciones de los derechos de propiedad
ni elaborar legislacion especial, y que aseguren un
rendimiento economico del trabajo que entrafia
recolectar las muestras, asi como el propio valor
de los materiales recolectados.

El pago de regalias por la venta de los productos
derivados de los compuestos descubiertos en las
plantas y los animales es una nueva practica co-
mercial, de manera que existen pocos precedentes
directos para orientarse a la hora de calcular las
tasas correspondientes. En un campo comercial
nuevo como lo es la prospeccion de la biodiversi-
dad, no se ha definido claramente el mercado y,
por lo tanto, no se ha determinado ningin valor de
mercado ni se han fijado tasas de regalias. Una
norma del INBio es no establecer en ningin con-
trato ni una venta de muestras ni una prestacion
econdémica contra el recibo de una muestra, sino
que se establece un presupuesto de costos en don-
de se consideran los costos de las colectas y los
costos administrativos.

Debemos hacer, tanto en Costa Rica como en toda
América Latina, grandes esfuerzos para que la
legislacion referente a proteccion y uso de los
componentes de la biodiversidad no se rezague
respecto de la realidad comercial y tecnologica,
sino que, mas bien, vaya previendo el desarrollo
de ésta a fin de que el trabajo sea mas factible y
mas facil.

CArLOs M. RODRIGUEZ es subdirector del Sis-
tema Nacional de Areas de Conservacion -del
Ministerio del Ambiente- y asesor legal del IN-

Bio.






