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Por LEILA DEVIA®

1. INTRODUCCION

En octubre del afio 2010, se aprueba en Nagoya (Japon) en el marco de
la Décima Conferencia de las Partes (COP10) del Convenio sobre Diversidad
Biolégica (CDB), el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos
y reparto justo y equitativo de los beneficios que se deriven de su utilizacion.
Las negociaciones llevaron 6 afios. El Plan de Implementacion de la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Sostenible, celebrada en Johannesburgo (Sudafrica)
en el afio 2002, establecid que se negociara un régimen internacional de reparto
de beneficios derivados de la utilizacioén de los recursos genéticos y compartan
los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos genéticos. Con dicho
Protocolo se abre una nueva etapa en el intercambio de los recursos genéticos y
el régimen de coparticipacion de los beneficios derivados de los mencionados
recursos.

Asimismo, se trata de reducir la brecha tecnologica entre paises centrales
y no centrales. Este régimen es de suma complejidad y conexion entre otros
ambitos de negociadores, entre ellos el de la propiedad intelectual.

Este breve articulo pretende introducir el instrumento y su relacion con el
derecho de propiedad intelectual.

II. CONVENIO DE DIVERSIDAD BIOLOGICA (CDB)

El Convenio de Naciones Unidas sobre la Diversidad Biologica se aprueba
en el contexto de la Conferencia de Rio de 1992. Esta iniciativa surge como
consecuencia de la evolucion del derecho internacional ambiental, que abando-
na el enfoque de proteccion concreto a una especie o a ciertos ecosistemas, para
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dar paso a una respuesta articulada a uno de los problemas ambientales globa-
les: la pérdida de biodiversidad. Los tres pilares del Convenio son: la conserva-
cion de la diversidad biologica, la utilizacion sostenible de sus componentes y
la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utiliza-
cion de los recursos genéticos. Ademas de ser el tercer objetivo del Convenio,
el CDB establece, en su articulo 15, la regulacion bésica sobre el acceso a los
recursos genéticos y el reparto de beneficios. En primer lugar, el CDB reconoce
la soberania de los Estados sobre sus recursos genéticos y que, por tanto, el
acceso a los mismos queda sometido a la regulacion nacional. Se dispone de
un sistema nacional de Acceso y Participacion en los beneficios (ABS), para
aquellos paises que decidan regular el acceso a sus recursos genéticos, basado
en dos instrumentos: el denominado “consentimiento fundamentado previo y
la negociacion de “términos mutuamente convenidos”. El primero significa la
autorizacion oficial del Estado como soberano al acceso de sus recursos. El
segundo es el contrato en el que se plasma la relacion entre las Partes, tanto las
condiciones de acceso fisico a los recursos como cuando y como se procedera
al reparto de beneficios o las posibles limitaciones o restricciones que pueda
haber en relacion a la utilizacion incluso transmision de dichos recursos. Este
sistema gener6 normativas nacionales muy restrictivas, lo que suscitd una gran
cantidad de problemas creados por ambas partes de la relacion: por un lado la
inexistencia de medidas de control en paises usuarios de recursos genéticos y
la falta de marcos nacionales. Se intent6 encontrar soluciones a través de las
Directrices de Bonn'.

1II. PROTOCOLO DE NAGOYA

Este Acuerdo? tiene como objetivo primario: asegurar la participacion jus-
ta y equitativa en el reparto de beneficios que se deriven de la utilizacion de
recursos genéticos. Su ambito de aplicacion cubre los recursos genéticos con-
templados en el Convenio de Diversidad Bioldgica (CDB). En principio, estan
excluidos los recursos genéticos humanos, los que se encuentran en alta mar y
aquellos regulados por otros Convenios Internacionales (tales como los referi-
dos al Tratado Internacional sobre recursos fitogenéticos para la alimentacion y
la agricultura.

Se mantiene el sistema establecido por el CDB relativo al Consentimiento
Fundamentado Previo (PIC) y la Negociacion de Términos Mutuamente Con-
venidos (MAT). Incorpora el certificado de cumplimiento que lo emite la autori-
dad nacional del pais proveedor una vez que comprueba que se ha cumplido con

' Las Directrices de Bénn fueron adoptadas por la decision VI/24, disponible en la pagina

web del CDB, www.cbd.int.
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su marco nacional de acceso, de esta manera se formaliza la adquisicion de los
recursos en forma legal. Este certificado nacional pasa a ser internacional una
vez que la autoridad nacional emisora lo notifica al Mecanismo de Facilitacion
de Informacion sobre ABS del Protocolo.

El Protocolo considera los puntos de control no de manera explicita. En las
negociaciones se contemplaron entre otros, la oficina de patentes, la autoridad
nacional competente en el pais usuario, las autoridades que conceden la aproba-
cion para la comercializacion de productos basados en la utilizacion de recursos
genéticos o sus derivados.

En relacion con las medidas de cumplimiento, prevé la obligacion de que
un pais se comprometa a hacer cumplir en su jurisdiccion el ordenamiento de
otro, tema no habitual en el derecho internacional. Asimismo, contempla princi-
pios y elementos minimos que deberan regir los marcos nacionales de acceso, a
fin de mejorar la transparencia de los procedimientos.

Cabe destacar, que los marcos nacionales de acceso deben tener ademas
en cuenta ciertas situaciones especiales. Una de ellas, es el establecimiento de
procedimientos simplificados de acceso para actividades de investigacion con
fines no comerciales. La segunda, se refiere a las situaciones de emergencia en
las que se pone en juego la salud humana, de los animales o de las plantas ba-
sandose en los procedimientos de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

1V. CONOCIMIENTOS TRADICIONALES.
COMUNIDADES. PROPIEDAD INTELECTUAL

El Protocolo contempla la obligacion de obtener el consentimiento fun-
damentado previo o la aprobacion y participacion de las comunidades indige-
nas y locales siempre que se acceda a conocimientos tradicionales asociados
a recursos genéticos, asi como negociar con estas comunidades condiciones
mutuamente acordadas. Los paises se comprometen a establecer medidas de
cumplimiento para exigir que estas obligaciones sean debidamente observadas
por sus usuarios.

Lo relevante en este tema es la interrelacion con los derechos de propie-
dad intelectual. El articulado relacionado al control y seguimiento de recursos
genéticos, dispone la obligacion de establecer al menos un punto de control a
nivel nacional en el que los usuarios de recursos genéticos tengan que aportar
informacion de los mismos, a través del certificado de cumplimiento. Ello guar-
da una estrecha relacion con las negociaciones que se llevan a cabo en el seno de
la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) y en el marco de la Organizacion
de Propiedad Intelectual (OMPI). Un gran desafio del Protocolo es lograr la
aplicacion de medidas mas homogéneas en los puntos de control, y también la
definicion y puesta en practica a nivel nacional de medidas de proteccion de los
conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos.
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Una pregunta importante es quién tiene derecho sobre los conocimientos
tradicionales asociados a los recursos genéticos. La respuesta esta en conso-
nancia con el informe adoptado en las negociaciones en curso sobre los cono-
cimientos tradicionales, llevados a cabo bajo los auspicios del Comité Intergu-
bernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI) asi como en la Politica Operacional del Banco Mundial sobre los Pue-
blos Indigenas.

El borrador que se encuentra negociando la OMPI contiene una serie de
propuestas alternativas sobre quiénes son los beneficiarios de la proteccion del
conocimiento tradicional. Todos ellas adoptan la posicion de principio que, por
regla general, los derechos sobre el conocimiento tradicional esta conferido a
los pueblos indigenas o comunidades locales que han generado el conocimien-
to, siempre y cuando se pueda identificar dicho pueblo o comunidad.

En ese sentido, la Politica Operacional del Banco Mundial sobre Pueblos
Indigenas (OP 4.10) en su parr. 19 establece que los pueblos indigenas deben
estar de acuerdo antes de que sus recursos naturales y conocimientos se desarro-
llen por los no miembros. También, cuando un prestatario desarrolla los recur-
sos culturales de los pueblos indigenas y los conocimientos deberan adoptarse
acuerdos que permitan la participacion en los beneficios por parte de los pueblos
indigenas afectados.

El término conocimientos tradicionales no es técnico debe cotejarse bajo
la luz del art. 8°, j) del CDB. Actualmente, no existe una definicion legal ni
siquiera en el CDB. En las negociaciones sobre el Protocolo de Nagoya, algu-
nas delegaciones argumentaron que se deberia incluir una definicion formal de
los conocimientos tradicionales, con el fin de determinar los limites del objeto
de proteccion. En cambio, otras delegaciones sostuvieron que el término tenia
entidad suficiente para explicarse por si mismo. En términos generales, signi-
fica que dichos conocimientos estan desarrollados por comunidades indigenas
y locales en un contexto cultural a través de sus estilos de vida tradicionales.
El concepto tradicional, tiene relacion con el marco donde se gener? el conoci-
miento y no con el tiempo en el que se genero.

V. CONCLUSIONES

Este instrumento juridico ambiental tiene y tendra importantes implican-
cias con el mundo del derecho de propiedad intelectual.

Como corolario, se puede destacar que tanto los institutos de investiga-
cidén como las empresas que utilizan recursos genéticos podran descubrir nuevas
oportunidades y ventajas competitivas en sus sectores. Finalmente, el Estado de-
bera velar por el cumplimiento de la politica piblica ambiental. En sintesis, una
oportunidad para los investigadores del derecho y para los operadores juridicos.



