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El protocolo de Nagoya y los acuerdos
para el acceso a los recursos genéticos y

la participacion justa y equitativa en los
beneficios que se deriven de su utilizacion:
una propuesta discutida

The Nagoya protocol and the agreements for
access to genetic resources and the fair and
equitable sharing of benefits arising from
their utilization: a discussed proposal

Ricardo Concha Machuca**

Resumen

El presente trabajo analiza el esquema de acuerdos bilaterales de acceso a los
recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de su utilizacion, creado por el Convenio sobre la Diversidad Biolo-
gica (CDB) e implementado por el Protocolo de Nagoya (PN). Se identifican
las principales caracteristicas de este esquema, sus ventajas e inconvenientes.
Finalmente, se sefalan los principales desatios que se presentan al mecanis-
mo de enfoque bilateral, para cumplir con los objetivos de estos tratados
internacionales.

Palabras clave: Recursos genéticos. Acceso y distribucion de beneficios
(ABS). Protocolo de Nagoya.

Abstract

This paper analyzes the scheme of bilateral agreements on access to genetic
resources and the fair and equitable sharing of the benefits derived from
their use, created by the Convention on Biological Diversity (CBD) and im-
plemented by the Nagoya Protocol (PN). The main features of this scheme
are identified, their advantages and disadvantages. Finally, the main challen-
ges presented the bilateral approach mechanism are pointed out, in order to
fulfill the objectives of these international treaties.

Keywords: Genetic resources. Access and benefit-sharing (ABS). Nagoya
Protocol.



1 Introduccion

A partir del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB), de 1992, Naciones Unidas ha promovido la
participacién justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos, a
través de un acceso adecuado a estos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes'.

De esta forma, se comienza a abordar por los Estados una cuestiéon compleja, que ha sido fuente de
inequidades y una expresiéon mas de las profundas diferencias existentes entre los pafses en desarrollo y los
industrializados, en torno a la responsabilidad por el estado actual del planeta y la participaciéon en los bene-
ficios provenientes de la explotacion de los recursos naturales.

Para el caso de los recursos genéticos, el CDB propone transitar desde una realidad en que los estados
desarrollados acceden a estos -que generalmente se encuentran en los paises en desarrollo-, y los usan sin
compartir los beneficios, hacia otra situacion mas justa y equitativa, en que el acceso a ellos esta regulado
por cada pais y los beneficios obtenidos son distribuidos entre el pais de origen de los recursos genéticos y
el que los utiliza, de la manera en que se establezca en acuerdos bilaterales pactados libremente entre ellos.

El punto de partida de esta estrategia es el reconocimiento de los derechos soberanos de los estados so-
bre sus recursos naturales. Asi, la regulacion para el acceso y la participacion en los beneficios, estd entregada
a las legislaciones nacionales de los diversos paises’. Posteriormente, diversos instrumentos internacionales
han profundizado en el tema, destacando el Protocolo de Nagoya (PN) y el Tratado Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura (TIRFAA).

Estos tres tratados internacionales conforman la base del régimen juridico vigente, relativo al acceso a
los recursos genéticos y la distribucion justa y equitativa de los beneficios, cuya finalidad es “proporcionar
una base solida para una mayor certeza y transparencia juridica tanto para los proveedores como para los

usuarios de recursos genéticos™

. Este marco juridico internacional tiene como objetivos la seguridad ali-
mentaria, la salud publica, la conservacion de la diversidad bioldgica y la mitigacién del cambio climatico
y la adaptacion a éste. Asimismo, reconoce la interdependencia de todos los paises respecto a los recursos
genéticos, y la necesidad de que los instrumentos internacionales se apoyen mutuamente con miras a alcan-

zar sus objetivos.

De esta forma, a partir del CBN, el PN y el TIRFAA se han ido configurando dos esquemas juridicos
claramente diferenciados, que a su vez impulsan dos enfoques distintos, uno de caracter bilateral y otro
multilateral, con mecanismos propios para regular el acceso y la participacion en los beneficios (ABS, por
sus siglas en inglés).

El enfoque bilateral fue enunciado por el CDB y complementado por el Protocolo de Nagoya. En lineas
generales, propone que los diversos paises establezcan en sus legislaciones nacionales, normas relativas al
acceso a los recursos genéticos y la participacion en los beneficios. Posteriormente, las reglas especificas para
los casos concretos de acceso a recursos genéticos especificos, se definiran en acuerdos bilaterales suscritos
entre el pafs que aporta recursos genéticos y el que accede a ellos, bajo la modalidad del consentimiento
fundamentado previo®.

En cambio, el enfoque multilateral, adoptado por el TIRFAA, promueve la puesta en marcha de un “sis-

! CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA. Comvenio sobre la Diversidad Bioligica: ABS. Tas Dirvctrices de Bonn.
Montreal: Secretaria CDB, 2010

> CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA. Comvenio sobre la Diversidad Bioligica: ABS. Tas Dirvctrices de Bonn.
Montreal: Secretaria CDB, 2010

> Protocolo de Nagoya, Prélogo.

* CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA. Comvenio sobre la Diversidad Bioligica: ABS. Tas Dirvctrices de Bonn.
Montreal: Secretarfa CDB, 2010; Protocolo de Nagoya, art. 5°.

MACHUCA, Ricardo Concha. El protocolo de Nagoya y los acuerdos para el acceso a los recursos genéticos y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se detiven de su utilizaciéon: una

“' propuesta discutida. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 3. p343-361, 2020.

34



5

tema multilateral de acceso y distribucién de beneficios™, para un nimero concreto de cultivos especificos,

considerados clave para la seguridad alimentatia, y que representan el 80% del consumo humano total’.

Como se ha expresado, tanto el PN como el TIRFAA son conscientes de la interdependencia de todos
los paises respecto a los recursos genéticos. Y como respuesta, ofrecen dos esquemas distintos para facilitar
el acceso a los recursos genéticos, en armonia con las exigencias de proteccion de la diversidad bioldgica y
de seguridad alimentaria. Para intentar conciliar estos objetivos, ambos instrumentos jutidicos reconocen
expresamente la necesidad de la colaboracion y de apoyo mutuo para cumplir sus objetivos.

No obstante, la creacion de dos marcos juridicos diferentes solo ha evidenciado la tension existente entre
dos visiones distintas sobre el acceso a los recursos genéticos y la participacion en sus beneficios: una cen-
trada en la conservacion de la diversidad bioldgica, la mitigacién del cambio climatico y la adaptacion a este;
la otra enfocada en el acceso global a los recursos genéticos y las nuevas técnicas, para la agricultura, con el
objetivo de garantizar la seguridad alimentaria y la salud publica.

Esta duplicidad de mecanismos para el acceso y participacién de beneficios, parece estar afectando la
disposicion de los paises a celebrar los acuerdos bilaterales contemplados en el Protocolo de Nagoya, redu-
ciendo considerablemente su incidencia en el plano internacional, en favor del sistema multilateral propues-
to por el TIRFAA, que favorece el acceso facilitado de los paises a los recursos genéticos de 64 cultivos y
forrajes relevantes para la alimentacion y la agricultura, incluidos en un catdlogo contenido en el Anexo I del
Tratado Internacional, para su utilizacién gratuita o a costos reducidos’.

En este contexto, el presente trabajo se centra en el andlisis del enfoque bilateral propuesto por el PN,
que busca armonizar el acceso y la participacion en los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos
genéticos con la proteccion de la diversidad bioldgica. En un primer apartado se analizan algunos conceptos
basicos, relacionados con el acceso a los recursos genético y la participacion en los beneficios. A conti-
nuacién se revisa el marco juridico internacional que se ha creado para regular este acceso y participacion.
Posteriormente, se revisan las principales caracteristicas del mecanismo de acuerdos bilaterales propuesto
por el Protocolo de Nagoya, para concluir identificando los principales desafios que enfrenta este esquema,
para lograr conciliar los intereses de los paises que aportan los recursos genéticos con los aquellos otros que
utilizan estos.

2 El acceso a los recursos genéticos y la participacion en los beneficios

Antes de iniciar el estudio del modelo propuesto por el Protocolo de Nagoya sobre el acceso a los
recursos genéticos y la participacién en los beneficios que se deriven de su utilizacion, es necesario hacer
algunas precisiones conceptuales. En primer lugar, debe indicarse que los recursos genéticos pertenecen al
género de los recursos biolégicos. En este sentido, el CDB sefiala en el art. 2° que por recursos bioldgicos

5 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y LA ALIMENTACION. Tratado Internac-
ional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura: el sistema multilateral. 2020. Disponible en: http://www.fao.org/
plant-treaty/areas-of-work/ the-multilateral-system/overview/es/. Acceso em: 29 oct. 2020.

¢ ORGANIZACION DE LLAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y LA ALIMENTACION (FAO). Compro-
miso Internacional y Comision de los Recursos Fitogenéticos de la FAO. 2020. Disponible en: http://www.fao.org/3/r3812s/R3812819.htm.
Acceso en: 30 oct. 2020.

De acuerdo con este Tratado Internacional, los paises pueden acceder a estos recursos genéticos de la alimentacion y la agri-
cultura, que se conservan ex situ en bancos de semillas, de manera gratuita o a un coste de transacciéon minimo, a través del Acuerdo
normalizado de transferencia de material -ANTM- (art. 12.4). Los beneficios obtenidos de su utilizacién, y las contribuciones volun-
tarias de los paises, se destinan a un fondo internacional administrado por el 6rgano rector del TIRFAA, e incluiran el intercambio
de informacion, el acceso a la tecnologfa y su transferencia. HALEWOOD, Michael ¢f al. Aplicaciéon de mecanismos de acceso y
distribucién de beneficios que se “refuercen mutuamente” en el marco del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos,
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el Protocolo de Nagoya. Law, Environment and Development Journal, v. 9, n. 1, p. 70-99,
2013. p. 70-71.

MACHUCA, Ricardo Concha. El protocolo de Nagoya y los acuerdos para el acceso a los recursos genéticos y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se detiven de su utilizaciéon: una
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debe entenderse a “los recursos genéticos, los organismos o partes de ellos, las poblaciones, o cualquier otro
tipo del componente bionico de los ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la Humanidad”. La
misma disposicion define a los recursos genéticos como “‘el material genético de valor real o potencial” para
la humanidad. A continuacion, sefiala que el material genético es “todo material de origen vegetal, animal,
microbiano o de otro tipo que contenga unidades funcionales de la herencia”.

Por otra parte, cuando hablamos de la utilizacién de recursos genéticos, estamos haciendo referencia,
conforme al Protocolo de Nagoya, a “la realizacion de actividades de investigacion y desarrollo sobre la
composicién genética y/o composicién bioquimica de los recursos genéticos, incluyendo mediante la apli-
cacién de biotecnologia™.

En cuanto al valor real o potencial de los recursos genéticos, de acuerdo a lo expresado en el CDB, se
trata de un valor medicinal, agricola, econémico o de otra indole, como por ejemplo la importancia social,
cientifica o cultural de estos recursos, o su relevancia para investigaciones sobre la conservacion vy la utiliza-
cién sostenible de la diversidad bioldgica, entre otros’.

Con relacién a los beneficios que se deriven de la utilizacion de estos recursos, el PN expresa que estos
“pueden incluir beneficios monetarios y no monetarios” (art. 5.4). Son ejemplos de beneficios monetarios
las tasas de acceso o las tasas por muestra recolectada o adquirida; los pagos por adelantado, de hito, o de
regalfas; las tasas de licencia en caso de comercializacion; las tasas especiales por pagar a fondos fiduciarios
que apoyen la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica; los salarios y condiciones
preferenciales mutuamente convenidas; la financiacion de la investigacion; las empresas conjuntas; o la pro-

piedad conjunta de los derechos de propiedad intelectual.

Asimismo, son beneficios no monetarios el intercambio de resultados de investigacion y desarrollo;
la colaboracién, cooperaciéon y contribucién en programas de investigacién y desarrollo cientificos, es-
pecialmente en investigacion biotecnolégica; la participacion en desarrollo de productos; la colaboracion,
cooperacion y contribucion a la formacion y capacitacion; la transferencia de conocimientos y tecnologia
al proveedor de recursos genéticos; la creacién de capacidad institucional; o la capacitacion relacionada con
los recutrsos genéticos , entre otros''.

El interés del Derecho en los recursos genéticos nace, precisamente, por el valor real o potencial que
estos tienen para la humanidad, y que se expresa en beneficios -monetarios y no monetarios- para los pafses.
Valor real o potencial que se incrementa con la investigacion y el desarrollo tecnolégico relacionado con
estos recursos biolégicos, para lograr mayores prestaciones en medicina, alimentacién o agricultura. Todo
ello ha generado incentivos para la explotacion intensiva de los recursos genéticos, principalmente por los
paises desarrollados, que ha terminado afectando la diversidad biolégica del planeta.

En este sentido -advierte Hervé-, como sociedad hemos manipulado los recursos genéticos desde tiem-
pos inmemoriales, a través de métodos y procedimientos tradicionales, referidos al “cruzamiento de orga-
nismos cercanos en procesos relativamente largos, que generan nuevas variedades genéticas”; conjunto de
técnicas conocidas como biotecnologia tradicional'?. Esta manipulacion genética se ha realizado, fundamen-
talmente, con los conocimientos tradicionales de las comunidades locales, y sus alcances estaban limitados
por el nivel de intercambio comercial que caracterizaba a nuestras sociedades.

No obstante, a partir de los afios 80 se han logrado importantes avances en el area de la ingenierfa ge-

8 Protocolo de Nagoya, art. 2.c.

* CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA. Convenio sobre la Diversidad Bioligica: ABS. Las Dirvetrices de Bonn.
Montreal: Secretaria CDB, 2010.
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2. HERVE, Dominique. Hacia el establecimiento de una férmula normativa sustentable para incentivar la utilizacion de los recut-

sos genéticos. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, v. 20, n. 1, p. 123-148, 2007. p. 124.
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nética, es decir, en “el campo de la manipulacién genética o del trabajo directo con genes, modificandolos
o insertindolos en el mismo organismo del que se han extraido o en otro”". El desarrollo de esta ciencia,
también llamada biotecnologia moderna, ha dado lugar a un aumento progresivo en la creacion de nuevas
variedades genéticas, a través de procesos biotecnoldgicos complejos, que logran “la introduccion directa
de genes de especies muy diferentes, o la introduccién supresion o multiplicacién de genes de la misma
especie”, de manera muy rapida'®.

La biotecnologia moderna comenzo a incidir principalmente en tres ambitos relevantes de la Economia
mundial: i) la creacién de variedades vegetales con nuevas propiedades, semillas o fertilizantes; ii) productos
farmacéuticos y de diagnéstico de enfermedades para personas y animales, aditivos, o enzimas industriales;
iii) agentes descontaminantes, procesos y sistemas de depuracion’.

El desarrollo de la biotecnologfa moderna ha significado un nuevo status para el material genético, que
adquirié una gran relevancia econémica, social y politica, a nivel global. Los genes comenzaron a tener un
valor econémico propio, distinto de los organismos que lo contienen, y por tanto, la biodiversidad y los re-
cursos genéticos endémicos comenzaron a ser objeto de creciente interés para los cientificos y la industria,
por sus potenciales usos farmacéuticos, alimentatios, agticolas, cosméticos o quimicos, entre otros'.

Como resulta 16gico, cuando la manipulacion genética era llevada a cabo por las técnicas de la biotecno-

logia tradicional, el acceso a los recursos genéticos de los paises y al conocimiento tradicional asociado, es-
) Y )

taba desregulado, era libre. Los limites al acceso a estos, estaban determinados “por las distancias y barreras
geograficas, el conocimiento de su existencia, su adaptabilidad a otros ecosistemas y su aceptacion o utilidad
para otras culturas”'’. Con la irrupcién de la biotecnologia moderna, estas barreras fueron facilmente ven-
cidas, y la industria relacionada con la manipulacién genética comenzé a acceder a los recursos genéticos
globales y a realizar una explotacion intensiva de estos, dando lugar a desequilibrios en los paises con mayor
diversidad biolégica y afectando a los sistemas de conocimiento de las comunidades locales'™.

Ante esta situacion, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO),
impulsada por la necesidad de combatir la pérdida de biodiversidad que se estaba produciendo, decidié im-
pulsar un primer marco internacional para regular el acceso a los recursos genéticos, a través del Compromi-
so Internacional Sobre Recursos Fitosanitarios, de 1983. Este tuvo un escaso impacto, y sirvi6 principalmen-
te para evidenciar los diversos conflictos de intereses entre los paises en desatrollo y los industrializados'.

El Compromiso, de caricter voluntario, recogié “el principio aceptado universalmente de que los recur-
sos fitogenéticos constituyen un patrimonio de la humanidad y de que, por tanto, su disponibilidad no debe
estar restringida”®. Este principio estaba alineado con la necesidad de garantizar el acceso a todos los paises

13 APARISI, Angela. Manipulacién genética, dignidad y derechos humanos. Persona y Derecho, n. 41, p. 275-318, 1999. p. 276.
'+ HERVE, Dominique. Hacia el establecimiento de una férmula normativa sustentable para incentivar la utilizacién de los recur-
sos genéticos. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, v. 20, n. 1, p. 123-148, 2007. p. 124.

5 MUNOZ, E. Ingenierfa genética en el sector primario y secundario: beneficios y problemas. Cuadernos de Seccion. Ciencias Sociales
9 Econdmicas, n. 2, p. 151-176, 1995. p. 156.

¢ PUSCHEL, Lorna. Lineamientos para una regulacién sobre acceso a recursos genéticos y distribuciéon de beneficios en Chile.
Revista de Derecho Ambiental, n. 12, p. 29-55, 2019. p. 30-31. En el mismo sentido, HERVE, Dominique. Hacia el establecimiento de
una férmula normativa sustentable para incentivar la utilizacién de los recursos genéticos. Revista de Derecho de la Universidad Austral
de Chile, v. 20, n. 1, p. 123-148, 2007. p. 123-125.

7 ZAPATA, Beatriz. Acceso a recursos genéticos. In: MORAES, Ménica ¢ al. (ed.). Botdnica Econdmica de los Andes Centrales. La Paz:
Universidad Mayor de San Andrés, 2006. p. 521-532. p. 552.

8 MARTINEZ, Santiago; WALDRON, Talia; PASTAS, Emmerson. Sistemas de conocimientos de comunidades étnicas y locales
en clave simétrica: una propuesta dese el Instituto Alexander von Humboldt en el marco de la IPBES. Biodiversidad en la practica.
Documentos de trabajo del Instituto Humboldt, v. 5, n. 1, 2020. Disponible en: http://revistas.humboldt.org.co/index.php/BEP/article/
view/756/667. Acceso en: 02 nov. 2020.

" CORREA, Catlos. E/ ¢ercicio de los derechos del agricultor relativos a las semillas. 2017. P. 124-125. Disponible en: https://www.
southcentre.int/wp-content/uploads/2017/09/RP75_Implementing-Farmers-Rights-Relating-to-Seeds_ES.pdf Acceso en: 05
nov. 2020.

% ORGANIZACION DE LLAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y LA ALIMENTACION (FAO). Compro-
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de los recursos genéticos esenciales para la alimentacion y la agricultura, con la finalidad de garantizar la
seguridad alimentaria y la nutricién, como objetivo prioritario de la FAO.

No obstante, la creciente preocupacion mundial por el acelerado proceso de pérdida de la diversidad
biolégica, pondria en entredicho esta vision sobre el acceso a los recursos genéticos, que habia legitimado,
implicitamente, un modelo de explotacién intensiva de estos, sin pronunciarse sobre la participacion en los
beneficios detivados de su utilizacion®.

En este contexto, durante la Cumbre de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo, se
adopt6 en 19992 el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB) que, junto a la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, la Agenda 21, los Principios sobre los Bosques, y la Convencion Marco
sobre el Cambio Climatico, dieron impulso al paradigma del desarrollo sostenible, que se convertirfa en un
principio rector de todas las politicas publicas, nacionales e internacionales, relativas al medio ambiente y el
cambio climatico; entre ellas, la proteccion de la biodiversidad.

En particular, el CDB propicié “un cambio sustantivo en el escenario internacional del manejo de los

recursos genéticos”*

, abandonando el principio de libre acceso a los recursos genéticos como patrimonio
de la humanidad, para reconocer que “los Estados tienen derechos soberanos sobre sus propios recursos

biolégicos”, incluidos los genéticos™.

De esta forma, se abrirfa una nueva etapa en la regulacion del acceso de los paises a los recursos genéti-
cos, centrada en el principio de soberania de los Estados sobre sus recursos biolégicos, la participacion en
los beneficios obtenidos con su utilizacion, el uso sostenible de estos recursos, y la radicacion en los Estados
de la potestad normativa relativa al acceso y la patticipacién™.

Asimismo, este cambio de paradigma signific6 una ampliacién de los objetivos de la regulacion interna-
cional del acceso a los recursos genéticos y la participacion justa y equitativa en los beneficios. A la salud
humana, el desarrollo de la agricultura y la seguridad alimentaria -objetivos propios de la primera etapa
normativa encabezada por el Compromiso Internacional Sobre Recursos Fitosanitarios, de 1983-, se suma-
rfan nuevas finalidades, relacionadas con la conservacion de la diversidad biologica, la adaptacion al cambio
climatico y el uso sostenible de los recursos genéticos.

Detras de esta reformulacién que propone el CDB, del régimen de acceso a los recursos genéticos y
participacion en los beneficios, puede observarse que -siguiendo la evolucion general de la regulacion rela-
tiva al medio ambiente-, el tratamiento otorgado a los recursos genéticos dio un giro desde una dimension
propiamente antropocéntrica y centrada en el crecimiento econémico, hacia otra que incluye postulados del
ecocentrismo y que promueve el desarrollo sostenible®.

Sin embargo, este nuevo contexto ha dado lugar al desarrollo un ordenamiento internacional complejo,
integrado por dos regimenes juridicos paralelos, con mecanismos y enfoques propios, que reflejan dos visio-

miso Internacional y Comision de los Recursos Fitogenéticos de la FA10. 2020. p. 2. Disponible en: http://www.fao.org/3/13812s/R3812519.
htm. Acceso en: 30 oct. 2020.
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Universidad Mayor de San Andrés, 2006. p. 521-532. p. 522.

2 HERVE, Dominique. Hacia el establecimiento de una férmula normativa sustentable para incentivar la utilizacion de los recur-
sos genéticos. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, v. 20, n. 1, p. 123-148, 2007. p. 124.
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Andes Centrales. La Paz: Universidad Mayor de San Andrés, 2006. p. 521-532.
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nes distintas sobre el acceso a los recursos genéticos y la participacion en los beneficios. Nos centraremos
en los préximos apartados en la modalidad recogida por el Protocolo de Nagoya.

3 Régimen juridico internacional

El marco normativo internacional sobre el acceso a los recursos genéticos y la participacion justa y equi-
tativa en los beneficios que se deriven de su utilizacion, estd integrado principalmente por tres instrumentos
juridicamente vinculantes: el Convenio sobre la Diversidad Biologica -CDB-, el Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los beneficios que se derivan de su
utilizacién -PN-, y el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agri-
cultura -TIRFAA-*.

Através de estas tres convenciones internacionales se ha intentado configurar una estrategia comun para
el acceso a los recursos genéticos y la participacion en los beneficios. No obstante, en la practica se puede
distinguir claramente dos regimenes juridicos diferenciados, que generan compromisos muy diversos para
los Estados que se adhieren a ellos. Y si bien ambos sistemas contienen disposiciones que promueven la
coordinacion y colaboracion entre estos”, no se ha podido generar un nivel de cooperacién adecuado para
proyectar un sistema integrado de acceso y patticipacion en torno a los recursos genéticos™.

El primer régimen juridico esta formado por el Convenio sobre Diversidad Bioldgica y el Protocolo
de Nagoya. Tiene como objetivo la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizacién de los recursos genéticos, por medio del acceso apropiado a estos y la transferencia adecuada
de tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre dichos recursos y tecnologfas,
contribuyendo de esta forma a la conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacién sostenible de sus
componentes”.

Como se ha mencionado, el CDB da inicio a una nueva etapa en la regulacién de los recursos genéticos,
centrada en la participacion en los beneficios derivados de su utilizacién. De esta forma, el acceso a estos re-
cursos pasa a formar un sistema indivisible con la participacién en los beneficios, y ambos deben contribuir
a la conservacion de la biodiversidad, como finalidad ultima del Convenio.

Para poner en practica su propuesta de acceso a los recursos genéticos y participacion en los beneficios
que se deriven de su utilizacién -ABS-, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica establece un mecanismo
basado en acuerdos bilaterales entre el pafs que aporta estos recursos y el que los utiliza, que contienen las
condiciones que rigen el acceso y la participacion en los beneficios™.

No obstante, esta estrategia de acuerdos bilaterales impulsada por el CDB, tuvo escaso desarrollo e im-
pacto entre los paises®. Ante esta situacion, la Conferencia de las Partes del Convenio, reunida en la Cumbre
sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo 2002, adoptaria diversas medidas encaminadas a poner en
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practica este mecanismo. Entre ellas, elabor6 las Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y
participacion justa y equitativa en los beneficios provenientes de su utilizacion®. Ademas, recomendé nego-
ciar “la creacion de un régimen internacional para promover y salvaguardar de forma eficaz la distribucion

justa y equitativa de los beneficios detivados de la utilizacién de los recursos genéticos™.

Esta recomendacion sera recogida por la Conferencia de las Partes del Convenio de 2004, que darfa lugar,
después de seis afios de negociaciones, al Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y
Participacion Justa y Equitativa en los beneficios que se deriven de su utilizacion, de 2010, y en vigor desde
el 12 de octubre de 2014

El propio Protocolo de Nagoya se reconoce como un “instrumento para la aplicaciéon de las disposi-
ciones sobre acceso y participacion en los beneficios del Convenio””. Complementa la propuesta del CDB
sobre el acceso a los recursos genéticos y la participacién en los beneficios, desarrollando un conjunto de
instrumentos que giran en torno al mecanismo de los acuerdos bilaterales. Como consecuencia, el PN pro-
porciona un marco flexible para -a través de estos acuerdos-, adaptarse a las preocupaciones y capacidades
de los paises desarrollados y en desarrollo, y ademas fomentar las asociaciones entre las autoridades nacio-
nales y locales, las comunidades indigenas y locales y el sector privado™.

En definitiva, el régimen juridico establecido con del CDB y el PN promueve un mecanismo de ABS
con un enfoque bilateral, centrado en acuerdos celebrados entre el pais que proporciona los recursos gené-
ticos y el que accede a ellos. En ellos se establecen las condiciones mutuamente acordadas para el acceso a
estos recursos y a los conocimientos tradicionales asociados, la participacion en los beneficios derivados de
su utilizacién, y el consentimiento informado de las comunidades indigenas y locales cuando corresponda,
conforme a la legislacion nacional de los paises”.

El segundo régimen juridico estd encabezado por el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogené-
ticos para la Alimentacion y la Agricultura, cuyo objetivo es

ILa conservacion y la utilizacion sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y

la agricultura y la distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de su utilizacién en

armonia con el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, para una agticultura sostenible y la seguridad
alimentaria®.

Este tratado internacional establece, en el art. 10, un mecanismo denominado Sistema Multilateral de
Acceso y Distribucién de Beneficios. Para su funcionamiento, incluye un catalogo con 64 cultivos alimen-
tarios y forrajes -Anexo I-, que representan el 80% del consumo humano total. De esta forma, los paises
acuerdan que sus recursos genéticos para la alimentacién y la agricultura, asf como la informacién asociada
a estos cultivos, depositados en bancos de germoplasma, estaran disponibles para todos en este sistema

2 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA. Convenio sobre la Diversidad Bioligica: ABS. Las Dirvctrices de Bonn.
Montreal: Secretaria CDB, 2010.
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multilateral -SMT-*.

El TIRFAA pretende, desde un enfoque multilateral, lograr “un acceso facilitado a estos recursos, mini-
mizando los costos de transaccion asociados al acceso y creando un esquema multilateral de beneficios |...]

desvinculado del origen de los materiales genéticos que son transferidos a los usuatios”™*.

El punto de unién de los dos esquemas normativos, esta dado por la identificaciéon de unos objetivos
comunes, referidos a la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacién sostenible de los recursos ge-
néticos y la participacion justa y equitativa en los beneficios derivados de su utilizacion®.

Ademas, la disposicion del art. 4.4 del Protocolo de Nagoya, establece una clara regla para las relaciones
entre ambos mecanismos:

Cuando se aplique un instrumento internacional especializado de acceso y participacion en los beneficios
que esté en consonancia con y no se oponga a los objetivos del Convenio y de este Protocolo, el presente
Protocolo no se aplica para la Parte o las Partes en el instrumento especializado respecto a los recursos
genéticos cubiertos por el instrumento especializado y para los fines del mismo™.

Esto significa que el propio Protocolo, reconoce que el mecanismo juridico que entrega el bloque CDB
y PN contiene el régimen general en la materia, y que se debera preferir la aplicacion de los tratados inter-
nacionales especializados, cuando sus normas no sean contrarias a los objetivos del Convenio y del Proto-
colo -protecciéon de la diversidad biolégica, uso sostenible de los recursos biolégicos y participacion en los
beneficios-.

No obstante, ha resultado dificil de cumplir tanto las exigencias de colaboracién y coordinaciéon como
las reglas que regulan las relaciones entre ambos regimenes juridicos. Estos cuentan con sus propios me-
canismos y enfoques, representan dos visiones distintas de la funcién que cumple la regulacién del acceso
a los recursos genéticos y la distribucion de los beneficios que se deriven de su utilizacion, haciendo que la
idea de crear un régimen juridico internacional complejo pero cohesionado en torno al acceso a los recursos
genéticos y la participacién en los beneficios, hasta ahora no sea mas que una quimera.

En su origen, ambas estructuras normativas provienen de realidades distintas. E1 CDB y el PN nacen ala
luz de las ideas proteccionistas que comienzan a influir en el desarrollo de un creciente nimero de normas
de Derecho Internacional sobre el medio ambiente y el cambio climético, que se vislumbrarfa con la Confe-
rencia sobre el Medio Humano, de Estocolmo 1972, y que se concreta en Rio 1992, con la Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo®.

En cambio, el TIRFAA es producto de la actividad normativa que ha realizado la FAO -a partir del Com-
promiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos, de 1983-, en torno a la agricultura y la alimentacion,
reconociendo la funcién de los recursos genéticos como materia prima para el mejoramiento genético de
los cultivos™. Con el se buscaba introducir los nuevos enfoques de la FAO que conciliaban el acceso libre a

*  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y LA ALIMENTACION. Tratado Internac-
ional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura: el sistema multilateral. 2020. p. 2. Disponible en: http://www.fao.
org/plant-treaty/areas-of-work/ the-multilateral-system/overview/es/. Acceso em: 29 oct. 2020.

Y CABRERA, Jotge. La relacién del Protocolo de Nagoya con el Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos para la alimentacion y la agricultn-
ra: opciones y recomendaciones de politica para una implementacion sinergia a nivel nacional. Quito: UICN-PNUMA, 2013. p. 6.
' HALEWOOD, Michael ¢7 a/. Aplicacién de mecanismos de acceso y distribucién de beneficios que se “refuercen mutuamente”
en el marco del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica y el Protocolo
de Nagoya. Lan, Environment and Development Journal, v. 9, n. 1, p. 70-99, 2013. p. 70.

#2 Protocolo de nagoya, art. 4.4.

¥ Sobre este punto, véase JARIA, Jordi. La cuestion ambiental y la transformacién de lo priblico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011; SCHOI-
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estos recursos, con la distribucion de los beneficios y los derechos de los agricultores®.

Asimismo, en cuanto a sus finalidades, el CDB y el PN estan enfocados en la conservacion de la diversi-
dad biolégica y la proteccion de los conocimientos tradicionales de comunidades indigenas y locales. Estos
objetivos adquieren una funcién de principios orientadores de la aplicacion de los mecanismos e instrumen-
tos contemplados principalmente en el PN. En cambio, el TIRFAA promueve el acceso y la participacion
en los beneficios, centrandose en la importancia de los recursos genéticos para la agricultura y la seguridad
alimentaria. Es decir, esta enfocado en facilitar a los paises el acceso a los de los recursos genéticos, para su
utilizacion principalmente en la agricultura, con la finalidad de garantizar la seguridad alimentaria.

De esta forma, los dos mecanismos de acceso a los recursos genéticos y participacion en los beneficios
derivados de su utilizacién, revelan una tension entre los intereses de los paises ricos en diversidad biol6-
gica, que privilegian un acceso previamente pactado a sus recursos genéticos, al amparo de la estrategia de
conservacion de la biodiversidad, y aquellos que utilizan estos recursos, que promueven la limitacién de las
restricciones en el acceso, atendida su relevancia en la seguridad alimentaria de la poblacién humana.

Nos centraremos en el sistema de acuerdos bilaterales, implementado por el Protocolo de Nagoya, por
su mayor coherencia con la situacién ambiental actual, de transicién ecolégica generada por el cambio cli-
matico; el incentivo que genera a que los paises elaboren sus propias normas sobre acceso y participacién
en los beneficios; la referencia a los conocimientos tradicionales asociados y de los derechos de las comu-
nidades locales e indigenas, como parte de los acuerdos; y por su relevancia como instrumento para evitar
la biopiraterfa®.

4 Los acuerdos bilaterales de acceso a los recursos genéticos y
participacion en los beneficios derivados de su utilizacion

El mecanismo de ABS disefiado por el CDB y complementado por PN, posee la siguiente estructura®’:
a)  Se reconocen los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales.

b) Se incorpora un deber para las partes contratantes, de crear condiciones para facilitar el acceso
justo y no arbitrario a sus recursos genéticos, para usos ambientalmente adecuados, y que excluyan
restricciones contrarias a los objetivos del Convenio.

¢) Los Estados estableceran en sus legislaciones nacionales, requisitos de acceso a los recursos genéti-
cos y alos conocimientos tradicionales relativos a la utilizacion de estos recursos, asi como medidas
para garantizar la participacion en los beneficios derivados de esa utilizacion.

d) Los paises que accedan a recursos genéticos o a conocimientos tradicionales asociados, deberan
obtener el consentimiento fundamentado previo del pafs que aporta estos, a través de acuerdos
bilaterales que establezcan las condiciones, mutuamente pactadas, de acceso y participacion en los
beneficios.
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e)  Cuando los recursos genéticos o los conocimientos tradicionales estén en posesion de comunidades
indigenas y locales, los paises deberan adoptar en sus legislaciones nacionales, medidas para asegu-
rar que se obtenga el consentimiento fundamentado previo de las comunidades indigenas o locales,
y la participacion de estas en los beneficios. Asimismo, en los acuerdos bilaterales se deberan incor-
porar disposiciones relativas a la participacion en los beneficios de estas comunidades.

Esta modalidad de ABS, introducida por el Convenio, “se ha establecido para que los distintos Estados
ejerzan su derecho soberano a controlar debidamente el acceso a los recursos bajo su jurisdiccion, con suje-

cién a los acuerdos especificos sobre la distribucion de beneficios™*.

En el mismo sentido, Pschel expresa que el PN

Establece un delicado equilibrio de miradas e intereses: por una parte, procurar que existan procedimientos
claros y transparentes de acceso y promocién de la investigacion y los negocios relacionados con recursos
genéticos y conocimientos tradicionales y, por otra, evitar la apropiacion indebida de tales recursos y

conocimientos®.

Siguiendo esta idea, el Protocolo de Nagoya es visto como “un instrumento para enfrentar los casos de
apropiacion indebida o biopiraterfa por un lado; y para asegurar la distribucion justa y equitativa de benefi-

cios derivados de la utilizacion de recursos genéticos™.

Asi, los acuerdos bilaterales constituyen un mecanismo unico de distribucion justa y equitativa de los
beneficios obtenidos de la utilizacion de recursos genéticos, que busca abordar algunos problemas de na-
turaleza y origen muy distinto: luchar contra la pérdida de la biodiversidad -genética-, promoviendo su uso
sostenible; reducir la brecha biotecnoldgica entre paises desarrollados y en vias de desarrollo; y compensar
a las comunidades indigenas y locales por el acceso a sus conocimientos tradicionales relativos al uso de la
biodiversidad®'.

Como puede observarse, el mecanismo de ABS desarrollado en el PN aborda, basicamente, tres cues-
tiones fundamentales: el acceso a los recursos genéticos; la participacion justa y equitativa en los beneficios;
el acceso a conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos. Y lo hace desde una perspectiva de
proteccién de la diversidad bioldgica, que incluye la participacién de las comunidades indigenas y locales.

Para la implementacion de este mecanismo de acceso y participacion en los beneficios, el PN propone a
los Estados un conjunto de instrumentos complementatios: la cooperacion transfronteriza; la designacion de
puntos focales y autoridades nacionales competentes; la creacion del Centro de Intercambio de Informacion
sobre acceso y participacion en los beneficios; los cédigos de conducta, directrices y estandares; los programas
de investigacion en biotecnologia; o el mecanismo mundial multilateral de participacion en los beneficios™.

No profundizaremos en estos instrumentos, por no ser objeto de este estudio. Solo sefialaremos que el
mecanismo mundial multilateral de participacién en los beneficios es visto por la Conferencia de las Partes
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Revista de Derecho Ambiental, n. 12, p. 29-55, 2019. p. 32.
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del CDB que actia como Reunién de las Partes del PN, como un mecanismo subsidiario de los acuerdos
bilaterales, que resolvera -todavia no ha sido creado-, casos especificos que no puedan abordarse a través
del enfoque bilateral, como sucede con los casos de recursos genéticos que se encuentran en situaciones
transfronterizas, o en los que no es posible otorgar u obtener el consentimiento fundamentado previo™.

Volviendo al mecanismo de ABS, el PN establece entonces la obligacién de los paises de elaborar sus
propios marcos juridicos para el acceso a sus recursos genéticos y la participacion en los beneficios, que
incluyan la proteccion los conocimientos tradicionales de las comunidades locales e indigenas, asi como el
consentimiento informado de estos, cuando corresponda. De esta forma, los acuerdos bilaterales que se
suscriban entre paises para acceder a estos recursos deberan respetar este ordenamiento nacional del pais
que los proporciona, sirviendo este mecanismo para evitar los casos de apropiacion indebida de propiedad

intelectual®.

En este sentido, ha existido una tendencia de los paises ricos en diversidad biolégica de vincular el régi-
men juridico de ABS con la legislacién relativa a la propiedad intelectual. Asi, por ejemplo, la Comunidad
Andina adoptd en 1996 la Decision 391 sobre un Régimen Comun de Acceso a los Recursos Genéticos,
para Pert, Bolivia, Ecuador, Colombia y Venezuela, que incorpord disposiciones que sometian la concesion
de patentes de invencién al deber de cumplir con las normas nacionales en materia de acceso y participacion
en los beneficios. Este tipo de condiciones fue posteriormente incorporado en las legislaciones nacionales

de pafses como Costa Rica, Brasil o Panama™.

Otra ventaja que se reconoce al esquema del PN, es que el acceso y la distribucién de beneficios pactado
en acuerdos bilaterales resulta efectivo para “frenar la pérdida de biodiversidad distribuyendo los beneficios
derivados del uso de los recursos genéticos con los paises que los proporcionan, que son generalmente ricos
en biodiversidad, pero pobres en recursos financieros”. La exigencia del consentimiento fundamentado
previo del pafs que aporta el material genético permite este mayor control en el uso de la biodiversidad por
los estados y la industria.

Finalmente, destacaremos que el PN busca, a través del enfoque bilateral que promueve con estos acuer-
dos entre el pafs poseedor de los recursos genéticos y el que los utiliza, intenta crear oportunidades para
desarrollar asociaciones que generen proyectos de colaboracion que podrian dar lugar a nuevos productos
de alto valor para el mercado internacional, en dreas relevantes como la farmacéutica o alimentacién®. Ello
implica un alto nivel de transferencia tecnoldgica y, mas importante, que los paises en desarrollo puedan
incorporar politicas de I+D++i en torno a estas asociaciones. De esta forma, los acuerdos de colaboracion en
nuevos productos relacionados con los recursos genéticos pueden servir de impulso para que los paises ricos
en diversidad biolégica alcancen mayores niveles de desarrollo, en armonfa con los desafios de sostenibilidad
que nos plantea el cambio climatico®®.
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5 Desafios del enfoque bilateral del Protocolo de Nagoya

Existe un conjunto de desafios que han sido identificados por la doctrina a medida que se despliegan las
disposiciones del PN por los diversos paises que lo han ratificado®. Nos centraremos en los que resultan
mas relevantes en particular para el desarrollo de los acuerdos voluntarios que promueve el Protocolo, ob-
jeto de este estudio.

En primer lugar, la propuesta ABS del Protocolo, que obliga a los pafses a adoptar medidas, legislativas
y administrativas, para regular el acceso y la participacion en los beneficios, ha significado la aparicién de
tantos regimenes juridicos como paises han ratificado el Protocolo de Nagoya. Ello impide encontrar una
idea de régimen juridico sistematizado, ordenado, que se alinea detras del CDB y el PN. Por el contrario, en
el panorama actual, nos encontramos con numerosos y complejos sistemas de autorizaciones nacionales y
estructuras institucionales, que han pasado a convertirse en verdaderas barreras para el desarrollo tecnolé-
gico en torno a los materiales genéticos. Cada pafs esta elaborando su propio régimen ABS, con multiples
tipos de permisos de acceso y cada uno con procedimientos disimiles®.

En el mismo sentido, los regimenes juridicos nacionales de ABS, implementados por los paises, con
complejos sistemas de autorizaciones administrativas de acceso, han impactado negativamente en el de-
sarrollo de la investigacién en torno a los recursos genéticos. No debemos olvidar que la biotecnologia
moderna ha dado un caricter sumamente dindmico a los productos y servicios biotecnolégicos®, y el marco
juridico debe adecuarse a este constante cambio en el valor real o potencial de los distintos productos gené-
ticos, para permitir el desarrollo cientifico en torno a la utilizacién de los recursos genéticos conforme a las
necesidades de proteccién de la biodiversidad y bienestar humano. Como advierte Heinrich, muchas empre-
sas han comenzado a reducir o abandonado su interés en los productos naturales, debido a los obstaculos
que encuentran para acceder a los recursos genéticos, sea en forma de burocracia o de inseguridad juridica®

Ademas, no todos los pafses han desarrollado medidas legislativas y administrativas de acceso y participa-
cién en los beneficios, conforme al Protocolo de Nagoya. Por tanto, sus legislaciones no cumplen los estanda-
res internacionales exigibles. Es decir, cuando cumplen con el deber que les impone el PN, desarrollan marcos
regulatorios que poco tienen que ver con los postulados del PN, desnaturalizando los objetivos de este tratado
internacional, y aprovechando para regular intensamente las actividades relacionadas con la biotecnologia.

Todas estas problematicas nos permiten identificar un primer desafio pendiente para que el enfoque
bilateral comience a operar en la manera que se propone desde el PN. Es necesario trabajar intensamente
en la armonizacién de toda la regulacion que los pafses han elaborado en torno al esquema ABS fundado
en los acuerdos bilaterales. Ello implica conciliar los diversos sistemas de autorizaciones, institucionalidades,
puntos de verificacién y chequeo, para crear un marco de seguridad juridica que incentive las asociaciones
entre paises ricos en diversidad bioldgicas y paises que poseen el desarrollo cientifico y tecnoldgico, que
permita el desarrollo de de nuevos productos asociados a los recursos genéticos en un marco de respeto a la
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biodiversidad, y con garantia de que todos los actores involucrados participen en sus beneficios.

Un segundo desafio lo encontramos en la necesidad de mejorar el seguimiento y monitoreo en una doble
dimensién. En el ambito del PN, perfeccionando los mecanismos de seguimiento de los recursos genéticos
propuesto en el propio Protocolo -el Centro de Intercambio de ABS, el certificado internacional de legal
cumplimiento, o los puntos de verificacién y chequeo®. Y también en el ambito nacional, que los paises pue-
dan corregir sus propios mecanismos de seguimiento y monitoreo de los recursos genéticos. En este sentido,
debe indicarse que se ha evidenciado en algunos paises con regulacion de acceso a los recursos genéticos
y participacion en los beneficios, un débil seguimiento y supervisiéon del cumplimiento de los términos y
condiciones de los contratos de acceso®.

Esto ha traido como consecuencias la existencia de desconfianzas reciprocas. Por una parte, como he-
mos sefalado, las industrias estan dejando de invertir en pafses donde el marco regulatorio se convierte en
una barrera para la inversioén, pero al mismo tiempo, los paises de origen de los recursos genéticos se han
mostrado reacios a trabajar con empresas multinacionales, debido al temor de sus eventuales conductas y
acciones relacionadas con la biopirateria®.

En este sentido, la Tercera Reunion de las Partes del PN, reunidas en Egipto en noviembre de 2018,
identific6 como uno de os dos desafios particulares en la implementacién del Protocolo, la designacion de

los puntos de control o verificacion®

. Como nos advierte SILVESTRI, el problema que se genera con este
mecanismo de control deriva de que el Protocolo no especifica cuales deben ser los puntos de verificacion.
En las negociaciones volvian a relucir las dos visiones en torno a los recursos genéticos. Mientras los paises
ricos en diversidad biol6gica pedian que el punto de control fuese la oficina de patentes, los pafses desat-

rollados buscaban una mayor flexibilidad en beneficio de la eficiencia®’.

De esta forma, si se mejorasen los mecanismos de control y seguimiento relacionados con la utilizacién
del material genético, tanto en el ambito del Protocolo como en los contextos nacionales, seguramente au-
mentarfa el trabajo asociativo, en la direccién que marcan el CBD y el PN.

Por dltimo, un desafio pendiente del mecanismo ABS del PN dice relacion con la necesidad lograr mayo-
res acuerdos entre los paises que aportan los recursos genéticos con aquellos que los utilizan. Como se ha
dicho antes, el debate en el seno del CDB y del PN, en torno al acceso y la participacion en los beneficios,
mantiene la divisién que se hizo patente en el ya lejana Cumbre de la Tierra de Estocolmo 1972, entre los
paises en desarrollo, que en este caso son los que aportan los recursos genéticos, y los paises desarrollados,
que los utilizan. Mientras los estados sigan con sus reticencias y desconfianzas, se esta perdiendo una impoz-
tante oportunidad de avanzar hacia una utilizacién sostenible de los recursos genéticos con un modelo ABS
que permita los paises participar activamente en la generacién de productos y tecnologias asociadas a estos
recursos, con respeto de los conocimientos tradicionales de sus comunidades locales e indigenas.

%  DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR INTERNATIONALE ZUSAMMENARBEIT (GIZ). Las relaciones entre las Her-
ramientas de la Propiedad Intelectual, los Conocimientos Tradicionales y Recursos Genéticos, en el contexto de la aplicacion del
Protocolo de Nagoya: Alcances y Aproximaciones. Practicas para entender la actualidad. Serie de Capacitacion sobre ABS del Programa
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¢ SILVESTRI, Luciana. Conservacion de la diversidad genética en el Perid: desafios en la implementacion del régimen de acceso
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6 Conclusion

El establecimiento de unas reglas comunes para el acceso a los recursos genéticos era uno de los re-
querimientos mds urgentes por los paises ricos en diversidad biolégica. No solo desde una perspectiva de
proteccion a sus ecosistemas locales, sino también para intentar tomar el control sobre sus productos gené-
ticos, que comenzaron a tener un alto valor econémico, con el desarrollo cientifico y tecnologico que hemos
vivido en las ultimas décadas.

En este sentido, la idea de que el pais que aporta los recursos genéticos debia participar en los beneficios
derivados de su utilizacién, resulta ser una solucion aceptable para acercar las posiciones con los paises que
histéricamente habfan accedido libremente a estos recursos.

No obstante, no se trata de un tema facil. La idea de establecer un mecanismo de acceso y participacion
en los beneficios -ABS-, que contentase a todos no solo era compleja, sino que ademas exigfa una voluntad
de los dos grupos de paises para avanzar hacia férmulas que incentivaran la colaboracion y la asociacion.

Desde esta perspectiva, puede entenderse que si bien el Convenio sobre Diversidad Biol6gica abordd
esta cuestion con un enfoque novedoso -bilateral y en clave de proteccién de la biodiversidad-, no profun-
diz6 demasiado en la cuestion y solo esbozé un esquema que se encargarfa de desarrollar el Protocolo de
Nagoya.

El modelo ABS que propone este instrumento internacional entrega a los estados el deber de adoptar
medidas legislativas y administrativas para garantizar el acceso y la participacion en los beneficios, que
permita conciliar el desarrollo de nuevos productos y tecnologias relacionados con los recursos genéticos
con la participacion en los beneficios de los paises que aportan esos recursos, y sus comunidades locales e
indigenas. Al mismo tiempo, propone que el acceso pueda ser pactado en acuerdos bilaterales en que conste
el consentimiento informado previo, como una férmula para dotar de legitimidad la actividad industrial y
cientifica relacionada con los recursos naturales de los paises.

Este modelo de ABS tiene una serie de bondades, entre las que destacan la posibilidad de que los Estados
establezcan sus propias reglas de acceso y participacion en los beneficios, o que se incentive -al menos en
teorfa- los acuerdos de asociacién y colaboracion, que permite a los paises en desarrollo el acceso a las in-
novaciones tecnologicas y a los avances cientificos. Asimismo, entregando al estado el desarrollo normativo
en torno a los recursos genéticos se reduce el riesgo de biopirateria y se aumenta el nivel de proteccion de
la diversidad biol6gica.

Sin embargo, se han presentado algunas dificultades en la implementacion de este mecanismo. El de-
sarrollo de los marcos juridicos nacionales ha traido consigo un exceso de burocracia y dificultades legales
para la adopciéon de estos acuerdos, y también para su ejecucion, actuando la regulacion como una barrera
a estos acuerdos bilaterales. Las empresas dejan de invertir en los paises con ordenamientos excesivamente
“proteccionistas’.

También, se mantiene la desconfianza de los paises hacia la gran industria. El miedo a sufrir acciones re-
lacionadas con la biopiraterfa cohfbe a los paises para adoptar acuerdos de colaboracién con farmacéuticas
o empresas del rubro de la agricultura y alimentacion.

Aqui es donde encontramos los grandes desatios para avanzar en la consolidacion del mecanismo ABS
con enfoque bilateral. Fortalecer los mecanismos de control y vigilancia, en el ambito del Protocolo y en
la dimensién nacional, por los propios paises. Converger hacia estructuras juridicas e instrumentos regu-
latorios comunes, procedimientos estandarizados y simplificados, para avanzar hacia un régimen juridico
internacional cohesionado y sistémico que permita consolidar los acuerdos de asociacién, que facilite la
transferencia tecnologica e incentive las politicas de I+D+i de los pafses ricos en recursos genéticos.
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Por ultimo, es necesario que de la mano del Protocolo de Nagoya se genere un ambiente de confianza
entre los paises que histéricamente han estado enfrentados. Solo a través de la colaboracién y la coopera-
cion se lograra una correcta gestion del acceso a los recursos genéticos y la participacién, aumentando los
beneficios econémicos y no econémicos que de su utilizacion se derivan, en armonia con las exigencias de
proteccién de la diversidad biologica.
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