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1. RESUMEN

A lo largo del presente informe, se examina la naturaleza juridica de los recursos
genéticos y bioquimicos regulados por medio de la Ley de Biodiversidad. Se
incorporan algunos analisis normativos y doctrinales sobre el caracter de bien de
dominio publico de estos recursos, asi como un extracto jurisprudencial

administrativo, emanado de la Procuraduria General de la Republica.
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2. DOCTRINA

a) Proteccion de la biodiversidad biologica
[CABREA MEDAGLIA, J.'

“1. La riqueza bioldgica de los paises tropicales como los ubicados en la region y
las posibilidades de utilizacion de los recursos genéticos, bioquimicos y del
conocimiento tradicional asociado, constituyen hoy por hoy una realidad
incontestable. Los avances en las técnicas de exploracion de organismos, las
posibilidades de las "nuevas biotecnologias" han abierto las puertas para una
nueva consideracion del "valor oculto" de nuestros recursos y conocimientos
tradicionales. Cada vez es mas frecuente escuchar sobre el interés de las
empresas agroquimicas, de semillas y farmacéuticas en realizar prospecciones en
nuestras riquezas naturales y en la utilizaciéon del conocimiento tradicional como
guia para sus investigaciones. Sin embargo, por las disposiciones legales que
luego comentaremos, existe la obligacion de que este acceso a nuestros recursos
y conocimientos cumpla con varios requisitos:

a) La obtencion del consentimiento fundado previo del Estado y demas titulares del
conocimiento o del bioldgico, genético y bioquimico (conocido por sus siglas en
inglés como PIC).

b) La negociacién de la distribucion de beneficios derivados del acceso a la
biodiversidad y el conocimiento tradicional asociado, por medio de un acuerdo o
contrato que contemple los "términos mutuamente acordados" en que el acceso se
celebra.

c) La conservacién de la biodiversidad y la creacion de capacidades nacionales
para dar valor agregado a los recursos naturales propios de cada pais.

Estos nuevos requerimientos legales configuran lo que denominaremos el
Régimen de Acceso a los Recursos Genéticos y Bioquimicos.

2. Basicamente este mecanismo funcionaria a través de convenios o contratos
celebrados entre las empresas que desarrollan investigaciones de este tipo (o
inclusive intermediarios) y alguno u algunos colaboradores en el pais de origen del
recurso: el gobierno, instituciones de indole cientifica, miembros de comunidades
locales o indigenas, etc. De esta forma, se aseguraria a estos ultimos algun tipo
de compensacion a cambio del germoplasma o del conocimiento tradicional (pago
por las muestras -up front-, royalties de las ganancias netas de los potenciales
resultados, transferencia de tecnologia, capacitacion, etc). Parte de esa
compensacion se destinaria a la conservacion de la diversidad biolégica. De esta
manera, las criticas al sistema de recursos genéticos gratuitos y productos

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr ‘
2



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

patentados y vendidos, seria salvada y se distribuirian equitativamente los
beneficios derivados del uso de la diversidad biolégica, como manda el articulo
primero de la Convencidn sobre la Diversidad Bioldgica.

3- No obstante, no se trata unicamente de controlar el acceso a los recursos
bioldégicos, genéticos y bioquimicos. También como parte de estos marcos
regulatorios debe de protegerse el conocimiento, innovaciones y practicas de las
comunidades locales y pueblos indigenas, especialmente la existente en algunos
paises de la zona. El hecho de que durante centurias, los pueblos indigenas y
campesinos han desarrollado sus propios sistemas, practicas y conocimientos en
materia agricola, combate de plagas, manejo de recursos naturales, medicina
tradicional, etc., es reconocido por las sociedades actuales. Por supuesto que este
conocimiento es de valor y de utilidad para sectores sociales, diferentes a quienes
los crearon y desarrollaron con su esfuerzo intelectual. De esta forma, el uso de
esas practicas tradicionales ha traido consigo enormes beneficios econémicos y
sociales para el resto de los habitantes de cada Estado e inclusive de otras
naciones del planeta. Sin embargo, ¢qué ha pasado con estos pueblos indigenas
y comunidades locales? ;Se les ha compensado de alguna manera por su labor y
sabiduria? La respuesta a la interrogante anterior habria sido negativa. De esta
forma, durante cierto tiempo la diversidad bioldgica, la labor de mejoramiento
tradicional de cultivos y animales y los conocimientos autoéctonos sobre la misma,
fueron considerados como un bien de tipo publico no exclusivo, cuyo acceso era
libre y gratuito. Se consideré como "Patrimonio Comun de la Humanidad". No
obstante, a partir de estos recursos genéticos obtenidos sin costo alguno, se
desarrollaron productos de diversa indole: nuevas variedades vegetales, productos
farmacéuticos, plaguicidas, etc., que eran definidos como propiedad privada y
sujetos de derechos de propiedad intelectual (basicamente los denominados
derechos de obtencion vegetal, patentes de invencion y secretos comerciales). De
esta manera, eran puestos a disposicion de los paises en desarrollo a un
determinado precio. La asimetria de esta relacion entre recursos genéticos
suministrados gratuitamente por el sur y productos finales adquiridos por un precio
a empresas del Norte, debid ser justificada de alguna manera. Para lograr tal
efecto, se ech6 mano de un concepto que permitid, extraer la riqueza genética de
nuestros paises, sin otorgar ninguna compensacion. Este concepto, dispuso que la
diversidad bioldgica era concebida patrimonio comun de la humanidad, (Common
Heritage of Mankind), es decir un bien publico, por cuyo aprovechamiento no debe
ser realizado desembolso alguno. Por supuesto que los plaguicidas,
medicamentos y semillas mejoradas, se ubican bajo el alero de otra nocion: la
propiedad privada.

Paralelamente al surgimiento de una conciencia internacional de rechazo al
concepto de Patrimonio Comun de la Humanidad, las nuevas biotecnoldgicas de la

‘ www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

3



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

Tercera Generacion (basicamente ADN recombi-nante y la fusién celular) y los
avances en el campo de la microelectronica y las técnicas de ensayo de
materiales biolégicos, han revitalizado el interés de las empresas fermacéuticas,
quimicas, biotecnoldgicas y de semillas, tanto por los recursos genéticos en
estado silvestre como por el conocimiento tradicional de los pueblos indigenas y
comunidades locales. A ello debe sumarse la alarmante desaparicion tanto de la
diversidad bioldgica como de las comunidades autoctonas y sus conocimientos y
tradiciones.

Por otra parte, los datos y ejemplos del aprovechamiento del germoplasma y del
conocimiento tradicional indigena para la industria biotecnolégica, en especial para
los sectores, alimenticio, farmacéutico, agroquimico y de semillas son multiples y
aleccionadores.

4. De esta forma, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, aprobado en la
Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro en 1992, ha venido a tratar de cambiar el
estado de las cosas. Esta transformacion, no obstante, dependera en definitiva de
cada uno de los paises y de la cooperacion entre ellos, para establecer politicas y
leyes sobre acceso y distribucion de beneficios y su respectiva armonizacion
regional ele ser el caso.

Este Acuerdo internacional reafirma la soberania de los Estados sobre sus
recursos naturales (art. 3), al mismo tiempo que establece como uno de sus
objetivos, a la par de la conservacion y el uso sostenible, la distribucion justa y
equitativa de los beneficios derivados del acceso y uso de la biodiversidad. Esta
soberania conlleva la posibilidad de regular el acceso a esos recursos y el
conocimiento asociado, sujetando el mismo a lo que disponga la legislacion
nacional y a una distribucién justa y equitativa de los beneficios entre los diversos
actores (arts. 13, 16y 19).

En conclusién la lectura de estos articulos, nos demuestra la preocupacioén por
establecer medidas mas concretas sobre la distribucion justa y equitativa de los
beneficios derivados del uso de la diversidad bioldgica, en especial tecnologia,
resultados de investigacion y beneficios derivados del uso de recursos genéticos
entre quienes los aportan y quienes los aprovechan. Las particularidades del texto
son multiples: frases tan escuetas como facilitar, asegurar o promover; calificacion
de las medidas en términos de mutuamente acordados, referencias el mecanismo
financiero, a la proteccién eficaz y adecuada de los derechos de propiedad
intelectual; a bases justas y equitativas, pese a las indicaciones en relacion con las
disposiciones especiales para paises en desarrollo, las medidas por tomar pueden
serlo tanto por naciones desarrolladas como en desarrollo, por supuesto que con
diferente intensidad y contenido, etc.

En sintesis, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, constituye una fuente de
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derecho internacional ambiental, con implicaciones sobre los flujos de materiales,
los derechos de propiedad intelectual y las compensaciones debidas a quienes
aportan los mismos (proveedores) por parte de quienes los utilizan (usuarios).
Segun el mismo, todos los paises deben compartir los beneficios econdmicos o de
otra indole entre aquellos que provoca recursos genéticos y quienes los
aprovechan. Ademas, se exige que el pais que aporta los recursos genéticos de
su consentimiento fundado (PIC por sus siglas en inglés) previo, requisito
necesario para que el usuario pueda acceder a los mismos. También se supone
que la necesidad de contar con este consentimiento previo y de distribuir
beneficios se aplica a lo interno del pais, es decir con las comunidades locales,
pueblos indigenas y en general particulares que vivan en sus fronteras. Este
consentimiento informado deberia finalizar en un contrato que plasma los términos
mutuamente convenidos que mencionan el Convenio de Biodiversidad.”

b) Bienes de dominio publico
[COMISION NACIONAL DE BIODIVERSIDAD]?

‘La legislacién costarricense ha determinado que los recursos genéticos y
bioquimicos de la biodiversidad son de dominio publico. Asi, cuando se habla de
dominio publico se habla de una técnica juridica que da lugar a un titulo de
intervencidn administrativa sobre esos bienes, en el cual el Estado ejerce una
especial tutela con base en potestades y competencias, reguladas por el Derecho
publico, con el propdsito de garantizar el cumplimiento de los fines a los cuales
estan afectados dichos bienes.

Cabrera, J.[i] sefala que un bien de dominio publico o bien demanial como
también se le denomina, es aquél bien publico (por pertenecer a un ente publico)
afecto a un fin de utilidad publica, en razén de lo cual esta sometido a un régimen
especial administrativo de proteccion y uso de los bienes. De esta forma, tres son
las caracteristicas que distinguen a los bienes de dominio publico:

- Su pertenencia a un ente publico.
- Su afectacién a un fin de utilidad publica

- Su sometimiento a un régimen especial administrativo de proteccion y uso de
esos bienes.

Asimismo la Sala Constitucional en su Sentencia 2306-91 de fecha 6 de
noviembre 1991, ha destacado lo siguiente: “El dominio publico se encuentra
integrado por bienes que manifiestan, por voluntad expresa del legislador, un
destino especial de servir a la comunidad, al interés publico.- Son los llamados
bienes dominicales, bienes dominiales, bienes o cosas publicas o bienes publicos,
que no pertenecen individualmente a los particulares y que estan destinados a un
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uso publico y sometidos a un régimen especial, fuera del comercio de los
hombres.- Es decir, afectados por su propia naturaleza y vocacién.- En
consecuencia, esos bienes pertenecen al Estado en el sentido mas amplio del
concepto, estan afectados al servicio que prestan y que invariablemente es
esencial en virtud de norma expresa.- Notas caracteristicas de estos bienes, es
que son inalienables, imprescriptibles, inembargables, no pueden hipotecarse ni
ser susceptibles de gravamen en los términos del Derecho Civil y la accidn
administrativa sustituye a los interdictos para recuperar el dominio.- Como estan
fuera del comercio, estos bienes no pueden ser objeto de posesién, aunque se
puede adquirir un derecho al aprovechamiento, aunque no un derecho a la
propiedad.- El permiso de uso es un acto juridico unilateral que lo dicta la
Administracion, en el uso de sus funciones y lo que se pone en manos del
particular, es el dominio util del bien, reservandose siempre el Estado, el dominio
directo sobre la cosa.- La precariedad de todo derecho o permiso de uso, es
consustancial a la figura y alude a la posibilidad que la administracién, en cualquier
momento lo revoque, ya sea por la necesidad del Estado de ocupar plenamente el
bien, por construccién de una obra publica al igual que por razones de seguridad,
higiene, estética, todo ello en la medida que si llega a existir una contraposicion de
intereses entre el fin del bien y el permiso otorgado, debe prevalecer el uso natural
de la cosa publica.

En consecuencia, el régimen patrio de los bienes de dominio publico, como las
vias de la Ciudad Capital, sean calles municipales o nacionales, aceras, parques y
demas sitios publicos, los coloca fuera del comercio de los hombres y por ello los
permisos que se otorguen seran siempre a titulo precario y revocables por la
Administracion, unilateralmente, cuando razones de necesidad o de interés

general asi lo sefalen.”.

3. NORMATIVA
a) Ley de Biodiversidad®

Articulo 6.- Dominio publico
Las propiedades bioquimicas y genéticas de los elementos de la biodiversidad
silvestres o domesticados son de dominio publico.

El Estado autorizara la exploracion, la investigacion, la bioprospeccion, el uso y el
aprovechamiento de los elementos de la biodiversidad que constituyan bienes de
dominio publico, asi como utilizacion de todos los recursos genéticos y
bioquimicos, por medio de las normas de acceso establecidas en el capitulo V de
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esta ley.

4. JURISPRUDENCIA

a) Régimen demanial de los recursos bioquimicos y genéticos
[PROCURADURIA GENERAL]J*

“‘Una de las preocupaciones mas importantes que se desprenden de la gestion de
reconsideracion planteada por la CONAGEBIO, consiste en la supuesta
desproteccion en la que se deja a los recursos genéticos y bioquimicos como
bienes de dominio publico, al excepcionar a la Universidad de Costa Rica del
cumplimiento de las regulaciones establecidas en la Ley de Biodiversidad. Al
respecto, es esencial que la administracion consultante tenga claro que en ningun
momento la interpretacion dada mediante el dictamen C-240-2006 pone en
peligro dichos bienes demaniales. Y para ello, se procedera brevemente a elucidar
las razones de fondo que impiden tal razonamiento.

Como punto de partida, hay que tener presente que nuestro pais optd por recurrir
a un régimen de demanializacién de los recursos genéticos y bioquimicos como
técnica de proteccion, al disponer que las propiedades bioquimicas y genéticas [2]
de los elementos de la biodiversidad silvestres o domesticados son de dominio
publico (articulo 6 de la LB). Y es que esta afectacién dada por el legislador, esta
fundamentada en la importancia internacional (“interés comun de la humanidad”)
que tiene la conservacion y uso sostenible de los elementos de la biodiversidad.
Relevancia -por demas- concertada a nivel global a partir de la Convencion sobre
la Diversidad Bioldgica, y reconocida por nuestro pais a partir de su ratificacion, y
posterior promulgacion de la ley de biodiversidad en 1998. Es asi como se origina
el régimen juridico-administrativo que ordena el uso privativo (o régimen de
“acceso”) de este bien demanial, y que es conforme ademas con las obligaciones
y garantias adquiridas por nuestro pais a nivel internacional.

Pues bien, lo dicho anteriormente significa que la ley de biodiversidad y su
régimen de uso y proteccion de los recursos genéticos y bioquimicos constituye el
marco regulatorio e interpretativo general que se ha de aplicar a todos los usuarios
de dicho demanio, salvo aquellos excluidos por ella misma, por disposicion
legislativa. Precisamente, en tal sentido es que sefialamos en el dictamen C-240-
2006 que la autonomia universitaria no implica sustraccion al conjunto del
ordenamiento juridico, ni una desaplicacion absoluta de la ley de biodiversidad y el
decreto numero 31154-MINAE. Todo lo cual es consecuente también con lo
dispuesto en los articulos 3y 5 Ibid.:
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“Articulo 3.-

Ambito de aplicacion [...] Esta ley regulara especificamente el uso, el manejo, el
conocimiento asociado y la distribucion justa de los beneficios y costos derivados
del aprovechamiento de los elementos de la biodiversidad.

Articulo 5.-

Marco de interpretacion. Este ordenamiento juridico servira de marco para la
interpretacion del resto de las normas que regulan la materia objeto de esta ley.”

Es por lo dicho que resulta incongruente interpretar que a partir de nuestro
dictamen se estaria violentando el régimen juridico que tutela estos bienes de
dominio publico, asi como los principios que lo componen. Es claro, por un lado,
que el Estado es el titular exclusivo y excluyente de este demanio, por otro, que es
mediante el marco normativo que se define el ambito objetivo y subjetivo al cual se
le aplicara este régimen, asi como las potestades de control y tutela.

Y es precisamente asi, como el Estado se asegura que en el uso de los recursos
bioquimicos y genéticos no se ha de poner en peligro la diversidad bioldgica, asi
como una distribucion justa y equitativa de los beneficios que surjan de tal
aprovechamiento, ademas de su papel de garante del respeto a los derechos y
conocimientos tradicionales asociados de las comunidades locales y pueblos
indigenas. Notese que nuestro legislador agrupd todos estos elementos bajo la
definicion de biodiversidad [3].

Lo dicho, nos conduce a afirmar que se trata de un sélo régimen juridico, cuyo
funcionamiento se debe dar como un todo coherente, aun y cuando se reconozca
exclusiones en su ambito de aplicacion. Y a esta ideologia es conteste la ley de
biodiversidad en su articulo 6 al disponer:

“El Estado autorizara la 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 utilizacibn de todos los recursos genéticos y
bioquimicos, por medio de las normas de acceso establecidas en el capitulo V de
esta ley.” (Resaltado no es del original)

Ahora bien, tomando en consideracién lo expuesto anteriormente, es necesario
retomar el significado de lo estipulado en el dictamen C-240-2006, cuando dice:

“El legislador ha dispuesto que la administracién de estos la ejerza un 6rgano
desconcentrado como la CONAGEBIO, pero eso no obice para que el mismo
legislador disponga que otras entidades publicas como son las universidades y
centros publicos de educacion superior, también lo puedan hacer.”

De este modo, lo expresado debe entenderse como el sefialamiento propio de un
ejercicio de lege ferenda a efectos de explicar las atribuciones legislativas en la
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materia, pues en el caso del demanio bioquimico y genético, el mismo carece de
los privilegios asignados a otras categorias de dominio publico (parrafos a, by c
del inciso 14 del articulo 121 Constitucional).

Asi las cosas, se aclara que nada de lo dicho en el dictamen de referencia,
desvirtua las facultades de administraciéon que en ese sentido le corresponden
exclusivamente al Ministerio de Ambiente y Energia, a través de la Comision
Nacional para la Gestion de la Biodiversidad, la cual consecuentemente tiene a su
cargo la aplicacion del régimen juridico propio de esta tipologia del dominio publico
[4], salvo en aquellos supuestos que la misma LB haya declarado estar fuera de su
ambito de aplicacion.”

ADVERTENCIA: B Centro de Informacién Juridica en Linea (CIUUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacién que son recopilaciones
de informacioén jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CUUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el ClUUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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