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Resumen

En la Cumbre Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sos-
tenible (CMDS) celebrada en 2002 en Johannesburgo, Sudafrica, fue adop-
tado el “Plan de Implementacion de Johannesburgo”, incluyendo diferentes
referencias al acceso y participacion en los beneficios de la diversidad biolo-
gica (ABS). Entre otras, la comunidad internacional llamo6 a la acciéon para
negociar un régimen internacional para promover y salvaguardar la partici-
pacion justa y equitativa en los beneficios derivados de la utilizacion de los
recursos genéticos! en el marco de la Convencién de Diversidad Biologica
(CDB), tomando en consideracion las Directrices de Bonn.

El Protocolo de Nagoya es un acuerdo internacional adoptado en el
marco de la Convencién de Diversidad Biologica, que tiene como objetivo
brindar un marco juridico para la aplicacion efectiva de uno de los tres obje-
tivos que tiene dicho acuerdo.
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Se analizaran los temas de consentimiento fundamentado previo y
condiciones mutuamente acordadas, que por la entidad de los mismos sus-
citan un gran debate en cuanto a su naturaleza y su aplicacion al derecho
ambiental.

El Protocolo de Nagoya se aprob6 mediante la Ley 27.246 y fue ratifi-
cado el 9 de diciembre de 2016.

En América Latina, se encuentran algunos de los precursores en la ela-
boracién y puesta en practica de medidas sobre ABS.

Recientemente, Argentina dict6 la Resolucion 410/2019. En dicha Re-
solucion se establecen los requerimientos que deberan cumplirse para obte-
ner la autorizacion de acceso a los recursos genéticos existentes.

La oportunidad para hacer frente al desafio de implementar el ABS a tra-
vés de la Resolucién 410/2019 es una primera aproximacion para demostrar
que el ABS no es solo un concepto abstracto sino un sistema que funciona y
que realmente constituye un incentivo al uso sostenible de la biodiversidad y
al desarrollo de capacidades y medios de vida en paises en vias de desarrollo.

Palabras clave: Convenio de Diversidad Biologica, Protocolo de Nago-
ya, recursos genéticos y distribucion de beneficios, consentimiento funda-
mentado previo, condiciones mutuamente acordadas, resol. 410/2019.

The Nagoya Protocol. The Argentine Experience
Abstract

The Nagoya Protocol on access to genetic resources and fair and
equitable sharing of benefits United Nations World Summit on Sustaina-
ble Development (WSSD) was held in 2002 in Johannesburg, South Afri-
ca. “Johannesburg Implementation Plan” was adopted, including different
references to access and sharing of benefits of biological diversity (ABS).
Among others, the international community called for action to negotiate
an international regime to promote fair and equitable sharing of the bene-
fits derived from the use of genetic resources, within the framework of the
Convention on Biological Diversity (CBD)

The Nagoya Protocol is an international agreement adopted within
the Convention on Biological Diversity, which aims to provide a legal fra-
mework for the effective application of one of the three objectives of this
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agreement. The issues of prior informed consent and mutually agreed terms
will be analyzed.

The Nagoya Protocol was approved by Law 27.246 and it was ratified
on December 9, 2016.

Recently, Argentina issued Resolution 410/2019. It establishes the re-
quirements to obtain authorization on access to genetic resources. The cha-
llenge of implementing ABS through Resolution 410/2019 is an approach
to show that ABS is not only an abstract concept, but a system that works
and really constitutes an incentive to sustainable use of biodiversity and the
development of capacities in developing countries.

Keywords: Nagoya Protocol, Biologic Diversity, Genetic Resources, Re-
sol. 410/2019, Fundamented Consent.

I. Régimen internacional para el acceso y participacion en los
beneficios de la diversidad biologica (ABS)

En la Cumbre Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sos-
tenible (CMDS) celebrada en el 2002 en Johannesburgo, Sudafrica, el “Plan
de Implementacion de Johannesburgo” fue adoptado, incluyendo diferentes
referencias al acceso y participacion en los beneficios de la diversidad biolo-
gica (ABS). Entre otras, la comunidad internacional llamé a la accién para
negociar un régimen internacional para promover y salvaguardar la partici-
pacion justa y equitativa en los beneficios derivados de la utilizacion de los
recursos genéticos! en el marco de la Convenciéon de Diversidad Biologica
(CDB), tomando en consideracion las Directrices de Bonn.

La COP 7 del CDB (2004, Kuala Lumpur, Malasia) continu6 esta con-
vocatoria y dio el mandato al AHWG “con la colaboracion del Grupo de
Trabajo Especial de composicion abierta sobre el Articulo 8 (j) y disposi-
ciones conexas, el mandato de asegurar la plena participacién de las comu-
nidades indigenas y locales, de las organizaciones no gubernamentales, de
la industria y de las instituciones cientificas y académicas, asi como de las
organizaciones intergubernamentales para elaborar y negociar un régimen

1. Plan de Implementacién de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, Capitulo
IV, parrafo 44 (o).
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internacional sobre acceso a los recursos genéticos y la participacion en los
beneficios con el fin de adoptar un instrumento/instrumentos con el fin de
aplicar efectivamente las disposiciones del Articulo 15 y del Articulo 8 (j) del
Convenio y los tres objetivos del Convenio”.?

De este modo, la COP 7 interpret6 la llamada a la accién del CMDS en
el contexto del CDB y ampli6 el mandato del AHWG enfocandose no solo en
la participacion en los beneficios, sino también en el tema de acceso. Ade-
mas, la COP7 del CDB adopt6 los términos de referencia del AHWG para
la negociacién del régimen internacional,3 los cuales se habian discutido
durante la segunda reunion del AHWG (2003, Montreal). (Ver cuadro 1:
Comprendiendo el Ambito del Mandato).

Cuadro 1: Comprendiendo el Ambito del Mandato

Segun el Diccionario Black's Law, el término "régi internacional” se puede definir como un
conjunto de normas de conducta,reglas y politicas que cubren los asuntos internacionales y que
facilita arreglos sustantivos o de procedimiento entre los paises.

El mandato al AHWG para negociar un régimen internacional concedio a las Partes Contratantes
la flexibilidad para expl y negociar las diferentes opciones de ABS y componentes, incluyendo,
pero no limitado, al desamollo de:

= uno o mas instrumentos;

= compuesto por medidas practicas de politica y |

= incluyendo un conjunto de medidas nuevas o un conjunto de nuevos elementos, en

comk con medid: anteric

= de caracter obligatorio o voluntario, o una mezcla de ambos;

= incluyendo disposiciones vinculantes o no vincul 0 una binacion de amk ¥

= utilizando diversos enfoques y herramientas de ABS.

Fuente: Publicacion del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y UICN.

I1. El Proceso de Negociacion del Protocolo de Nagoya

El proceso de negociacion en si se inici6 con la tercera reuniéon (2005,

2. Véase el CDB COP 7 Decision VII/19, Acceso y participaciéon en los beneficios
provenientes de los recursos genéticos (Articulo 15), D. 1.

3. Idem, Anexo.
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Bangkok, Tailandia) y la cuarta (2006, Granada, Espana) del AHWG, donde
las compilaciones del texto borrador se produjeron como base para futuras
negociaciones. En la siguiente: Conferencia de las Partes del CDB, COP 8
(2006, Curitiba, Brasil), el AHWG recibi6 instrucciones de continuar con la
elaboracién y negociacion del régimen internacional. Timothy Hodges de
Canada y Fernando Casas de Colombia fueron designados como co-presi-
dentes del AHWG y se cred un grupo de expertos técnicos para explorar y
elaborar la idea de un certificado de origen internacionalmente reconocido,
certificado de fuente, o certificado de procedencia legal. Por otra parte, se le
solicité al AHWG que completara su trabajo lo antes posible antes de la COP
10.4 El establecer un plazo concreto para la finalizacion del proceso de nego-
ciacion fue de importancia estratégica por varias razones: en primer lugar,
proporcion6 al AHWG una meta final hacia la cual estaba trabajando; en
segundo lugar, aumento la presion sobre las Partes Contratantes para avan-
zar en sus negociaciones; y, en tercer lugar, era importante ya que el Plan
Estratégico para el Convenio sobre la Diversidad Biologica (Plan Estratégico
2002-2010) llegaba a su finalizacion en ese momento.

En su quinta (2007, Montreal, Canada) y sexta (2008, Ginebra, Suiza)
reunion el AHWG se enfocd en los componentes principales del régimen
internacional de ABS. Durante la reunién de Ginebra, se form6 un grupo de
contacto e hizo progresos, gracias a un procedimiento que separaba lo que
los delegados acordaron que deberia formar parte del régimen (los llamados
ladrillos) y los elementos sobre los cuales sus acuerdos quedaron pendientes
(Ilamados vifietas). Este método ayudé a tranquilizar a muchos de los dele-
gados indicandoles que sus opiniones estaban siendo tomadas en cuenta,
ayud¢ a edificar la confianza y permiti6 al grupo seguir adelante con su man-
dato general. Si bien las cuestiones claves como la naturaleza del régimen y
su ambito atin estaban pendientes de acuerdo, la sexta reunién del AHWG
se considerd un paso importante hacia adelante en el proceso. El resultado
fue un borrador de decision para la COP 9 y un documento breve y conciso
sobre el régimen internacional.

El documento de trabajo consistié en una compilacion de propuestas
sobre el objetivo, ambito y la naturaleza del régimen, asi como una lista de
los componentes sobre los temas de participacién justa y equitativa en los

4. Ver el CDB COP 8 decision VIII/4, Acceso y participacion en los beneficios, A.
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beneficios, acceso a los recursos genéticos, la observancia, el conocimiento
tradicional asociado con los recursos genéticos y la creaciéon de capacidad.
Los componentes correspondientes a cada tema se dividieron posterior-
mente en dos categorias: aquellos que “deberian seguir desarrollandose a
fin de incorporarlos en el régimen internacional” (los ladrillos, acordados en
un principio) y aquellos “para ser considerados” (las vifietas, no acordados o
con necesidad de mayor clarificacion).5

La COP 9 del CDB (2008, Bonn, Alemania) encomend6 al AHWG “fi-
nalizar el régimen internacional y someterlo a la consideracion y adopcion
de la Conferencia de las Partes en su décima reuniéon como un instrumento/
instrumentos para aplicar efectivamente las disposiciones del Articulo 15 y el
Articulo 8(j) del Convenio y sus tres objetivos”.® Por otra parte, se adopt6 el
llamado Mandato de Bonn, un plan de trabajo de COP g a COP 10, que previo:

a) Tresreuniones del AHWG, precedidas por reuniones regionales e inte-
rregionales.

b) Instrucciones claras sobre las cuestiones en las que el texto operativo
iba a ser desarrollado y negociado en cada reuniéon del AHWG.

c¢) El establecimiento de grupos de expertos sobre a) cumplimiento; b)
conceptos, términos, definiciones funcionales y enfoques sectoriales;
y ¢) los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos
con el fin de proporcionar asesoramiento juridico y técnico.

De acuerdo con la Decision I1X/12, la séptima reuniéon del AHWG
(2009, Paris, Francia) recibi6 el mandato de negociar un texto operativo
sobre objetivo, ambito, cumplimiento, participacion justa y equitativa en los
beneficios y acceso. Al final de la reunioén, se desarroll6 un texto con muchos
corchetes, el “Anexo de Paris”, proporcionando el lenguaje borrador sobre la
mayoria de los asuntos y establecio las preferencias de las Partes y puntos de
divergencia. La reunion estuvo marcada por las disputas entre varios grupos
regionales de negociacion, que se acusaron mutuamente de convertir vine-
tas en ladrillos. Al final, estas discusiones llevaron a que el AHWG aboliera

5. Ver el Boletin de Negociaciones de la Tierra, el resumen del reporte del AHWG 6, en
www.iisd.ca/download/pdf/enbo9g416e.pdf.

6. Ver el CDB COP 9 Decision IX/12, Acceso y participacién en los beneficios, 3.

96



pensar en derecho

el enfoque de los ladrillos y vifietas.

La octava reuniéon del AHWG (2009, Montreal, Canada) abordé las
cuestiones relativas al conocimiento tradicional asociado con los recur-
sos genéticos, creacion de capacidad, cumplimiento, participaciéon justa y
equitativa en los beneficios y el acceso a los recursos genéticos. Se llevd a
cabo consecuentemente con la sexta reunion del Grupo de Trabajo sobre el
Articulo 8 (j), que adopt6 y transmiti6 recomendaciones sobre el régimen
internacional de ABS. Al final de la octava reuniéon del AHWG, se dio un
importante paso hacia adelante en el proceso de negociaciéon al adoptarse
el “Anexo de Montreal”. Este Anexo incluy6 por primera vez el borrador
completo del régimen internacional incorporando un texto operativo sobre
todos los elementos. Ademas, incluy6 un segundo Anexo con puntos de dis-
cusion abierta del régimen para la siguiente reuniéon del AHWG.

A pesar de los considerables progresos realizados, el Anexo de Mon-
treal contenia muchos corchetes. Con ello, se referencia que atin quedaban
cuestiones importantes que debian ser trabajadas en posteriores reuniones.

Con menos de un ano para la COP 10 del CDB, la presion sobre los ne-
gociadores aumento. A fin de acelerar el proceso de negociacién antes de la si-
guiente reunion del AHWG, se decidi6 convocar dos reuniones informales entre
periodos de sesiones: la reuniéon de los Amigos de los co-presidentes de ABS, en
Montreal, Canadé, en enero de 2010, y la Consulta Informal Inter-regional de los
Copresidentes (CIIC) en Cali, Colombia, en marzo de 2010. Ademas, consultas
regionales para Asia, paises de América Latina y el Caribe, paises de Europa Cen-
tral y Oriental, el Pacifico y Africa se llevaron a cabo en colaboracién con el Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y la Secretaria del CDB.

La novena reunion del AHWG se inici6 en Cali, Colombia, inmediata-
mente después del CIIC. Por primera vez en el proceso, un borrador de pro-
tocolo se present6 por los co-presidentes y fue adoptado por el AHWG como
base para futuras negociaciones. Con solo siete meses para la COP 10 del
CDB, esto se considerd necesario por razones de procedimiento. De acuer-
do con el Articulo 28(3) del CDB, toda propuesta de protocolo al Convenio
tiene que ser comunicada a las Partes Contratantes por la Secretaria, por lo
menos seis meses antes de una reunion de la Conferencia de las Partes.

La adopcion de este borrador de texto como base para las negociacio-
nes futuras marco el siguiente paso crucial en el camino hacia Nagoya, en
el que se hizo una decision implicita con respecto a la forma del acuerdo
internacional: un protocolo bajo el CDB. Por otra parte, los co-presiden-

97



El Protocolo de Nagoya. La experiencia argentina

tes tomaron la decision estratégica de establecer un Grupo de Negociacion
Interregional (ING), que trabaj6 en un formato de mesa redonda y consistia
en un pequeiio namero de negociadores y observadores: cinco representan-
tes por cada region de las Naciones Unidas; dos representantes de cada una
de las comunidades indigenas y locales, la sociedad civil, la industria y la
investigacion publica; asi como representantes de las Presidencias en curso
(Alemania) y futura (Jap6n) de la COP. En formato y funcién, este método
fue descrito como “el Ajuste Modificado de Viena”.” Al final de la reunién
en Cali, se hicieron varios avances sobre la participacion en los beneficios
sobre los derivados, asi como sobre el establecimiento de un certificado de
cumplimiento reconocido internacionalmente. Sin embargo, como las nego-
ciaciones basadas en textos no habian finalizado atn, se decidi6 suspender
la novena reunion del AHWG y reanudar la reunion en julio en Montreal.

En la reanudacion de la reunion, continuaron las negociaciones en el
formato de ING. El resultado de varios dias y sesiones nocturnas de dis-
cusiones y negociaciones fue un borrador de protocolo mas avanzado con
un entendimiento comun sobre asuntos importantes relacionados con el
cumplimiento, el acceso y participacion en los beneficios, incluidos los de-
rivados, asi como sobre la relacién con otros instrumentos internacionales.
Sin embargo, eran necesarias consultas adicionales para el desarrollo de un
borrador de protocolo a ser presentado en la COP 10. Esto llevo al AHWG a
volver a convocar al ING en septiembre en Montreal, Canad4 y en octubre en
Nagoya, Japon. Dos dias antes de la apertura de la COP 10, la reanudacion
de la novena reunion del AHWG aprob6 un borrador de protocolo que no
se habia finalizado todavia, pero que estaba listo para ser transmitido a la
Conferencia de las Partes para su consideracion.

Las negociaciones continuaron a lo largo de las dos semanas de la COP
10 del CDB en Nagoya, Japon. Con el fin de facilitar las negociaciones de ABS,
se establecié un Grupo Abierto de Consultas Oficiosas sobre ABS (ICG) en
la primera sesion plenaria de la COP 10. El ICG fue presidido por los co-pre-
sidentes de AHWG, con el encargo de ofrecer los altimos detalles al texto

7. El término “ajuste de Viena” se remonta a las negociaciones del Protocolo de Cartagena
sobre Seguridad de la Biotecnologia del CDB. Aqui se introdujo para describir la disposicion
de una mesa de negociacion hexagonal, con capacidad para el Presidente y los representantes
de los cinco grupos de negociacion, con otras delegaciones sentadas detrés.
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del protocolo. Cuestiones claves sobre las que se requeria un compromiso
incluian la utilizacién y los derivados, el ambito, el acceso a los recursos
genéticos en situaciones de emergencia, la relacion con otros instrumentos
internacionales, puntos de control y requisitos de divulgacién obligatoria,
pero también temas relacionados con el conocimiento tradicional. Cuando
se hizo evidente que el ICG no llegaria a un acuerdo sobre un texto final, un
texto de compromiso fue presentado por la Presidencia japonesa de la COP
como base de consultas oficiosas ministeriales. El “enfoque de puertas ce-
rradas” se puso en contraste con el “enfoque basado en la propiedad”, el cual
se tom¢ durante todo el proceso de negociacion. Sin embargo, prob6 ser exi-
toso al final, por lo que el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos
Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven
de su Utilizacion al Convenio sobre la Diversidad Biologica fue adoptado por
la Decision X/1 de la COP 10 el 29 de octubre de 2010.

Como el Protocolo de Nagoya fue parte de un paquete de negociacion
que comprende el Plan estratégico para la Diversidad Bioldgica 2011-2020,
incluyendo la Metas de Aichi® y la Estrategia para la Movilizacién de Re-
cursos,? su aprobacion final no solo fue un logro importante para facilitar
la futura implementaciéon de ABS, sino también un paso necesario para sal-
vaguardar la COP 10 del CDB y en general los procesos del CDB del fracaso.
Ademés, el acuerdo sobre el Protocolo de Nagoya envié un mensaje impor-
tante a la comunidad internacional. Se demostré que a pesar del fracaso
continuo en otros foros politicos (tal como el proceso de negociaciéon bajo
la Convenci6on Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climaético), el
multilateralismo internacional todavia puede funcionar.

III. Consentimiento fundamentado previo y condiciones
mutuamente acordadas. Sus efectos en el derecho ambiental

En este punto se analizaran los temas de consentimiento fundamenta-

8. Véase el CDB COP 10 Decisién X / 2, el Plan Estratégico para la Diversidad Biol6gica
2011-2020 y las Metas de Aichi para la Diversidad Biologica.

9. Véase CDB COP 9 Decision IX/11, Examen de la implementacion de los Articulos 20 y
21, y el CDB COP 10 Decisiéon X/3, Estrategia para la movilizacion de recursos en apoyo
del logro de los tres objetivos del Convenio.
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do previo y condiciones mutuamente acordadas, que por la entidad de los
mismos suscitan un gran debate en cuanto a su naturaleza y su aplicacion al
derecho ambiental.

1. Condiciones Mutuamente Acordadas

El Articulo 5(1) confirma que la participacién en los beneficios se basa
en condiciones mutuamente acordadas (CMA), segun lo establecido en el
CDB.

Las CMA constituyen el acuerdo alcanzado entre los proveedores y
usuarios de recursos genéticos sobre las condiciones de utilizacion de los re-
cursos y la forma como se haré la participacion en los beneficios. Por ejem-
plo, las CMA pueden abarcar las condiciones, obligaciones, procedimientos,
tipos, plazos, distribucién y mecanismos para compartir los beneficios, con
las Directrices de Bonn y el Protocolo de Nagoya conteniendo orientaciéon
a este respecto. En general, las negociaciones para CMA se han concebido
como procesos que se llevan a cabo conjuntamente con el proceso del CFP,
aunque este no es necesariamente el caso. Las CMA pueden ser negociadas
mas adelante, incluyendo la utilizacion prevista o efectiva de los recursos
genéticos o el logro de ciertas investigaciones, desarrollos o hitos de la co-
mercializacion.

Cada Parte adoptara medidas legislativas, administrativas o de politi-
ca, segiin proceda, con miras a asegurar que los beneficios que se deriven de
la utilizacion de recursos genéticos que estan en posesion de comunidades
indigenas y locales, de conformidad con las leyes nacionales respecto a los
derechos establecidos de dichas comunidades indigenas y locales sobre estos
recursos genéticos, se compartan de manera justa y equitativa con las comu-
nidades en cuestidn, sobre la base de condiciones mutuamente acordadas.

El Parrafo 2 del Articulo 5 se centra en los beneficios derivados de la
utilizacion de los recursos genéticos que estan en manos de comunidades
indigenas y locales. El reconocimiento explicito de que las comunidades in-
digenas y locales pueden ser titulares de derechos en lo que respecta a los
recursos genéticos se ha considerado progresista en el contexto del Protoco-
lo de Nagoya (Bavikatte y Robinson, 2011, p. 35). Las comunidades indige-
nas y locales han criticado mucho el CDB por reconocer solo a los Estados
como soberanos sobre los recursos genéticos, haciendo caso omiso de los
derechos de propiedad de los pueblos indigenas en los mismos territorios
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(Harry y Kanehe, 2005). Las Directrices de Bonn llegaron tan solo a pedir
el respeto de los derechos legitimos de las comunidades “asociados a los
recursos genéticos a los que se gana el acceso” (Parrafo 31). Sin embargo,
la referencia en las Directrices de Bonn sobre la necesidad de respetar “los
derechos legitimos de las comunidades indigenas y locales” proporciono el
reconocimiento de que esos derechos existen, allanando el camino para un
lenguaje mas fuerte en el Protocolo de Nagoya. Ademas, la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (adoptada
en el 2007) reconoce los “derechos inherentes” de los pueblos indigenas,
en particular en relacion a sus tierras, territorios y recursos. Integrar estos
derechos en el Protocolo de Nagoya y proporcionar substancia y significado
a las disposiciones del CDB sobre estos temas, sigue este espiritu.1©

Sin embargo, el texto del Articulo 5(2) tiene menos fortaleza que el
Articulo 5(1). El Articulo 5(1) obliga a la participacion en los beneficios de-
rivados de la utilizacion de los recursos genéticos. El Articulo 5(2) se refiere
a “medidas legislativas, administrativas o de politica, segiin proceda, con
miras a asegurar” la participacion justa y equitativa en los beneficios. Ade-
mas, el Articulo 5(2) se refiere a los recursos genéticos conservados por las
comunidades indigenas y locales “de conformidad con las leyes nacionales”
con respecto a los “derechos establecidos” de estas comunidades sobre los
recursos genéticos. Los requisitos para la participacion en los beneficios, en
el caso de los recursos genéticos conservados por comunidades indigenas
y locales, se vinculan con la legislacion interna y el reconocimiento de sus
derechos sobre los recursos genéticos. La cuestiéon que se plantea, sin em-
bargo, es si en este contexto, la referencia a “de conformidad con las leyes
nacionales” sugiere un enfoque del papel facilitador del Estado implemen-
tando los derechos de las comunidades indigenas y locales sobre los recur-
sos genéticos, y no en su determinacion de estos derechos. Un argumento a
favor de la primera interpretaciéon podria ser que, durante las negociaciones
del Protocolo de Nagoya, el término “de conformidad con las leyes nacio-
nales” fue visto como menos restrictivo que “con sujecion a la legislacion

10. Buck y Hamilton también anotaron que el reconocimiento en el Protocolo de Nagoya
de que las comunidades indigenas y locales tienen derechos sobre los recursos genéticos
es el resultado de los acontecimientos recientes en el discurso de los derechos de los
pueblos indigenas. Véase Buck y Hamilton, 2011: 48.
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nacional”, una férmula utilizada en el Articulo 8(j) del CDB.

El Parrafo 3 del Articulo 5 reanuda la discusion de los beneficios de-
rivados de la utilizacion de los recursos genéticos de manera mas general,
incorporando referencias a medidas legislativas, administrativas o de po-
litica como posibles enfoques para la implementaciéon de las obligaciones
establecidas en el Parrafo 1. Al igual que en el Articulo 15(7) del CDB, que
exige a todas las Partes tomar medidas con el objeto de la participacion justa
y equitativa en los beneficios, la obligacién establecida en el Articulo 5(3)
del Protocolo de Nagoya se extiende no solo a los paises que dan acceso a los
recursos genéticos, sino también a los paises donde se lleva a cabo la inves-
tigacion relacionada con la biodiversidad, el desarrollo y comercializacion.
Como resultado de lo anterior, el Articulo 5(3) esta estrechamente vinculado
con otras disposiciones del Protocolo de Nagoya sobre el avance del cumpli-
miento de los requisitos de ABS, incluidos los Articulos 15, 16 y 17.

El Articulo 5 contiene referencias sobre “segiin proceda” en los Parrafos
2, 3y 5. El uso del término era una fuente de discordia en las negociaciones
del Protocolo de Nagoya, ya que algunos paises lo entienden en el sentido de
que las obligaciones de los Estados de adoptar medidas para garantizar la
participacion en los beneficios no son obligatorias. En los tres casos, “segin
proceda” se refiere a las obligaciones de las Partes a tomar medidas. Vale la
pena subrayarlo, en particular en relaciéon con el Articulo 5(5), ya que no hay
posibilidad de que tal calificacion pueda afectar el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales de las comunidades indigenas y locales. Sin embargo,
la interpretacion mas verosimil es que el término no se refiere al caracter
opcional de las medidas de participacion en los beneficios, lo que seria ex-
trafio en un documento juridicamente vinculante con la participacién justa
y equitativa en los beneficios como su objetivo.

Mas bien, la referencia a “segiin proceda” implica que las Partes tie-
nen la libertad de elegir las medidas, es decir, para escoger las “apropiadas”,
para la implementacion de la participacion en los beneficios.

El Protocolo de Nagoya, a través del Articulo 5(4), reconoce expresa-
mente que puede haber tanto beneficios monetarios como no monetarios
derivados de la utilizacion de los recursos genéticos. El Parrafo 4 también
hace referencia al Anexo del Protocolo, el cual contiene una lista indicativa
de los beneficios monetarios y no monetarios, tomado del Apéndice II de las
Directrices de Bonn. El Articulo 15 del CDB cubre los beneficios monetarios
y no monetarios. En particular, tomé nota de los beneficios a ser compar-
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tidos como los resultados de la investigacion y el desarrollo, y los que se
derivan de la utilizacién comercial y de otra indole de los recursos genéticos.
El Articulo 15 también hace referencia a los Articulos 16 y 19 del CDB, sobre
la transferencia de la tecnologia y los beneficios derivados de la utilizaci6on
biotecnolégica de los recursos genéticos. La referencia a los beneficios mo-
netarios y no monetarios en este Parrafo, asi como la lista extensa y diversa
de posibles beneficios en el Anexo sobre el tema, se destacan en las diferen-
tes formas en que la investigacion, el desarrollo y la comercializacién rela-
cionada con los recursos genéticos puede ser negociada y estructurada para
la participacion justa y equitativa en los beneficios. Es importante tomar
nota de que muchos de los beneficios no financieros que figuran en el Anexo
son mas directos y disponibles de inmediato, a largo plazo, y —lo que es im-
portante— adecuados para contribuir con la conservacion. En este sentido,
el Parrafo 4 del Articulo 5 también esta estrechamente relacionado con el
Articulo 9 del Protocolo, que hace hincapié en la relacion entre los benefi-
cios y la conservacion de la biodiversidad y el uso sostenible de sus compo-
nentes. Ademas, los beneficios no monetarios son importantes para tratar
de definir escenarios en los que “todos ganan”. Ellos son particularmente
adecuados para la aplicacion del principio de “alto valor para el proveedor,
bajo costo marginal para el usuario”. Por ejemplo, el intercambio de infor-
macion sobre cuestiones tales como la presencia de especies invasoras o la
pesca ilegal en areas remotas de una reserva marina, facil de evaluar para
los investigadores, pueden ser de gran utilidad para las autoridades locales
que supervisan esa evolucion.

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

Junto con el Articulo 7, el Articulo 5(5) constituye la disposiciéon prin-
cipal del Protocolo de Nagoya sobre los conocimientos tradicionales aso-
ciados a los recursos genéticos. Las dos disposiciones, por lo tanto, deben
ser consideradas e interpretadas en forma conjunta. El Articulo 5(5) aborda
la obligacion de las Partes de garantizar la participacion en los beneficios
con comunidades indigenas y locales, en base a CMA, cuando se utiliza el
conocimiento tradicional asociado con los recursos genéticos en su poder.

103



El Protocolo de Nagoya. La experiencia argentina

El Articulo 5(5) —junto con el Articulo 7— confirma indirectamente que, bajo
el Protocolo, el conocimiento tradicional asociado con los recursos genéti-
cos resta en las comunidades indigenas y locales que han generado dichos
conocimientos. Esta conclusion se desprende del Protocolo solo tomando
en cuenta la participacion en los beneficios con las comunidades indigenas
y locales en el contexto de los conocimientos tradicionales asociados a los
recursos genéticos, y no con las Partes. Aunque el Preambulo reconoce “cir-
cunstancias tinicas” en las que se perciben los conocimientos tradicionales
asociados a los recursos genéticos como un amplio patrimonio nacional,
tales circunstancias no estan contempladas en las disposiciones operativas
del Protocolo de Nagoya, incluidas aquellas relacionadas con los requisitos
de acceso y la participacion en los beneficios. Por lo tanto, parece que el
Articulo 5(5) del Protocolo solo se refiere a los conocimientos tradicionales
que pueden ser identificados como pertenecientes a una o mas comunidades
indigenas y locales identificadas.

Aligual que en el Articulo 5(1), este parrafo confirma que la participa-
cion en los beneficios se basa en CMA. Es decir, las condiciones, obligacio-
nes, procedimientos, tipos, plazos, distribucion y mecanismos de participa-
cién de beneficios deben ser acordados conjuntamente por los proveedores
y usuarios de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos gené-
ticos. Generalmente, estas negociaciones se llevan a cabo junto con el pro-
ceso de CFP, pero —como en el caso de la utilizacion de recursos genéticos—
esto no es siempre o necesariamente el caso.

De hecho, el grado en que los requisitos de acceso y participacién en
los beneficios se conectan es un problema, especialmente en lo que respecta
a los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos relacio-
nados con el ambito temporal del Protocolo de Nagoya. Se ha senalado que
las disposiciones de acceso en el Protocolo se formulan de una manera que
sugieren que solo se aplican a los recursos genéticos y a los conocimientos
tradicionales asociados a los recursos genéticos accedidos desde la entrada
en vigor del Protocolo. También se ha argumentado, sin embargo, que a par-
tir de esta conclusiéon se deduce naturalmente que lo mismo se aplica a las
disposiciones de participacién en los beneficios (Buck y Hamilton, 2011: 57).
Sin embargo, ese no es necesariamente el caso. Es cierto que en ausencia de
una disposicion expresa en este sentido, el Protocolo no se puede interpretar
como que tiene un efecto retroactivo, en cuanto a que ha de haber beneficios
también en relacion con el uso pasado. Sin embargo, es un asunto diferente
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si los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos han
sido accedidos antes del Protocolo de Nagoya, pero su utilizacion sigue des-
pués de que el Protocolo ha entrado en vigor. Nada en el texto del Articulo
5(5) sugiere que la disposicion no se aplicara en estos casos.

2. Beneficios Monetarios y No Monetarios

Finalmente, vale la pena anotar que, a pesar de la secuencia de los pa-
rrafos, tanto los beneficios monetarios como los no monetarios son relevan-
tes en situaciones que incluyen los derechos, el conocimiento y las practicas
de comunidades indigenas y locales. De manera similar, existe una serie de
medidas que las Partes, tanto proveedoras como usuarias de recursos gené-
ticos, pueden adoptar para la participacién justa y equitativa en los benefi-
cios derivados del uso del conocimiento tradicional asociado a los recursos
genéticos.

3. Los términos “conocimientos tradicionales” y “Comunidades Indigenas
Locales”

“El conocimiento tradicional” no es un término técnico. Actualmente
no existe una definicién formal legal del término, de igual modo que tam-
poco esta contemplado en el CDB. En las negociaciones sobre el Protocolo
de Nagoya, algunas delegaciones argumentaron que deberia incluir una de-
finicion formal de los conocimientos tradicionales con el fin de definir clara-
mente los limites del objeto de la proteccion. Otros sostenian que el término
se explicaba por si mismo suficientemente a los efectos del Protocolo, en
particular en el contexto del Articulo 8(j) del CDB. Esta tltima posicion pre-
valeci6. Dada la falta de una definicion del término “conocimientos tradicio-
nales” en el Protocolo, se debe entender bajo la luz del Articulo 8(j) del CDB.

Esto sugiere que el Protocolo, en términos generales, se refiere a los
conocimientos asociados a los recursos genéticos desarrollados por comu-
nidades indigenas y locales en un contexto cultural a través de sus estilos
de vida tradicionales (véanse también las propuestas para una definicion
de los conocimientos tradicionales realizados en las negociaciones sobre el
Instrumento Borrador de los Conocimientos Tradicionales de la OMPI). Por
otra parte, cabe destacar que el conocimiento no tiene por qué ser viejo para
calificar como tradicional. En cambio, el término “tradicional” se refiere al
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contexto en el que se genero6 el conocimiento y no cuando se genero.

Al igual que en el propio CDB, el Protocolo de Nagoya, incluido el Ar-
ticulo 5(5), une “pueblos indigenas” y “comunidades locales” bajo el titulo
“comunidades indigenas y locales”. Aunque el uso del término “comunida-
des indigenas y locales” se ajusta a la practica habitual del CDB, el hacerlo
puede no necesariamente estar exento de complicaciones. Si bien en el de-
recho internacional parte de la doctrina reconoce a los pueblos indigenas
como sujetos diferentes de derecho y, por ende, los pueblos indigenas gozan
de ciertos derechos a los conocimientos tradicionales y a los recursos gené-
ticos internacionales originados en fuentes juridicas distintas del Protocolo
de Nagoya, existen en curso debates sobre la naturaleza exacta y el alcance
de esos derechos. Las “comunidades locales”, por otro lado, no estan sujetas
al derecho internacional para fines legales y, por lo tanto, no pueden bene-
ficiarse de las obligaciones juridicas internacionales. Por consiguiente, en
relacion con las comunidades locales, el Protocolo de Nagoya debe llevarse
a cabo sin consideracion de fuentes internacionales legales pertinentes para
los pueblos indigenas. El Protocolo debe, por supuesto, tener interaccion
con las constituciones y leyes nacionales que reconocen y adjudican los de-
rechos a las comunidades locales. Sin embargo, como los pueblos indigenas
tienen derechos subyacentes a los recursos genéticos y a los conocimien-
tos tradicionales asociados a los recursos genéticos en virtud del derecho
internacional, mientras que las comunidades locales tienen tales derechos
Unicamente en lo que corresponde al derecho interno, las disposiciones del
Protocolo de Nagoya que se refieren a las comunidades indigenas y locales
se pueden aplicar de forma diferente para los pueblos indigenas y las comu-
nidades locales.'t

El articulo 6 del Protocolo contempla el concepto de consentimiento
fundamentado previo estableciendo el ejercicio de los derechos soberanos
sobre los recursos naturales, y sujeto a la legislacion o los requisitos regla-
mentarios nacionales sobre acceso y participacién en los beneficios, el acce-
so a los recursos genéticos para su utilizacién estara sujeto al consentimien-
to fundamentado previo de la Parte que aporta dichos recursos que es el pais
de origen de dichos recursos o una Parte que haya adquirido los recursos ge-

11. COP Decision VII/19 D, Régimen Internacional sobre Acceso a los Recursos Genéticos
y Participacion en los Beneficios. Véase Buck y Hamilton 2011, 48-55.
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néticos conforme al Convenio, a menos que dicha Parte determine otra cosa.

Conforme a las leyes nacionales, cada Parte adoptara medidas, segn
proceda, con miras a asegurar que se obtenga el consentimiento fundamen-
tado previo o la aprobacién y participacion de las comunidades indigenas y
locales para el acceso a los recursos genéticos cuando estas tengan el dere-
cho establecido a otorgar acceso a dichos recursos.

De conformidad con el parrafo 1 supra, cada Parte que requiera con-
sentimiento fundamentado previo adoptara las medidas legislativas, admi-
nistrativas o de politicas necesarias, segtin proceda, para:

(a) Proporcionar seguridad juridica, claridad y transparencia en su legis-
lacion o requisitos reglamentarios nacionales de acceso y participacion
en los beneficios.

(b) Proporcionar normas y procedimientos justos y no arbitrarios sobre el
acceso a los recursos genéticos.

(c) Proporcionar informacion sobre como solicitar el consentimiento fun-
damentado previo.

(d) Conceder una decision por escrito clara y transparente de una autori-
dad nacional competente, de manera eficiente en relaciéon con los cos-
tos y dentro de un plazo razonable.

(e) Disponer que se emita al momento del acceso un permiso o su equiva-
lente como prueba de la decision de otorgar el consentimiento funda-
mentado previo y de que se han establecido condiciones mutuamente
acordadas, y notificar al Centro de Intercambio de Informacién sobre
Acceso y Participacion en los Beneficios.

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

(g) Establecer normas y procedimientos claros para requerir y establecer
condiciones mutuamente acordadas.

Dichas condiciones se estableceran por escrito y pueden incluir, entre
otros elementos:

(i) Una clausula sobre resoluciéon de controversias.
(i) Condiciones sobre participacion en los beneficios, incluso en relacién
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con los derechos de propiedad intelectual.
(iii) Condiciones para la utilizaci6én subsiguiente por un tercero, si la hubiera.
(iv) Condiciones sobre cambio en la intencion, cuando proceda.

Antes del Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB), los recursos
genéticos eran considerados de libre acceso, sin la obligacion por parte de
los usuarios de compartir los beneficios con los paises proveedores. El CDB
cambi6 esa percepcidon mediante la confirmaciéon de que estos recursos se
encontraban bajo la soberania territorial de los distintos paises donde fue-
ron encontrados (PreAmbulo y Articulos 3 y 15(1) del CDB). Esto implica
que los Estados tienen el derecho de determinar las normas y condiciones
para el acceso a los recursos genéticos de acuerdo con sus leyes nacionales,
incluyendo, si existe, la legislacion de acceso y la participacion en los benefi-
cios (ABS). El CDB también restringi6 el acceso a los recursos genéticos con
el consentimiento fundamentado previo (CFP) de la Parte que proporciona
los recursos, a menos que esa Parte determine lo contrario, Articulo 15(5),
y las condiciones mutuamente acordadas (CMA), Articulo 15(4). Esto re-
quiere que los Estados que aportan recursos genéticos faciliten el acceso y
no impongan restricciones contrarias a sus objetivos, Articulo 15(2). A cam-
bio del acceso, los usuarios de los recursos genéticos tienen la obligacion de
compartir los beneficios con los proveedores, Articulo 15(7). Los recursos
genéticos dentro del ambito del CDB no pueden ser tratados per se como de
libre acceso. El CDB define su ambito de aplicacion en el Articulo 15(3) a los
recursos genéticos proporcionados por una Parte Contratante que sea un
pais de origen de esos recursos, o una Parte que ha adquirido esos recursos
de conformidad con el CDB.

El CDB se convirti6 asi en el primer instrumento internacional que: re-
conoci6 los derechos soberanos de los Estados sobre los recursos genéticos
dentro de sus jurisdicciones; reconoci6 la autoridad de los Estados derivada
de los derechos de soberania para regular y controlar el acceso; aclaro el
vinculo entre los derechos soberanos y el acceso a los recursos genéticos; y
estableci6 el principio de la participacion en los beneficios.

El Articulo 6 del Protocolo de Nagoya sobre todo se basa en los distin-
tos elementos del Articulo 15 del CDB (en los Parrafos 1, 2, 3y 5) que tienen
que ver con el estado de los recursos genéticos y las condiciones/requisitos
de acceso. El Articulo 6 es la disposicion fundamental que aborda el acceso
alos recursos genéticos en el Protocolo. Estipula los derechos y obligaciones
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de los proveedores al momento de regular el acceso a los recursos genéticos.

El Parrafo 1 reafirma el derecho soberano de los Estados sobre sus re-
cursos naturales y, por consiguiente, la facultad de regular el acceso a los
recursos genéticos de acuerdo con las legislaciones nacionales de ABS y los
requisitos reglamentarios, y sujeto al CFP de la Parte que proporciona los
recursos. En el Parrafo 2 se introduce un nuevo escenario, que no existia
en el derecho internacional de acceso antes del Protocolo de Nagoya: el de-
recho de las comunidades indigenas y locales a determinar el acceso a los
recursos genéticos, donde ellas tengan establecido el derecho para permitir
el acceso a dichos recursos. Por tltimo, el Parrafo 3, que contiene siete apar-
tados, presenta una lista de medidas que las Partes que proporcionan los
recursos genéticos deben tomar, sujetos a los requisitos del CFP. En el mar-
co del CDB, no se previeron medidas concretas para facilitar el acceso a los
recursos genéticos para impedir la imposicion de restricciones contrarias a
los objetivos, segun lo previsto en el Articulo 15(2) del CDB. Las medidas
previstas en el Articulo 6(3) del Protocolo de Nagoya pueden ser vistas como
una manera de hacer mas concreto el Articulo 15(2) del CDB.*2

En el ejercicio de los derechos soberanos sobre los recursos naturales,
y sujeto a la legislacion o los requisitos reglamentarios nacionales sobre ac-
ceso y participacion en los beneficios, el acceso a los recursos genéticos para
su utilizacion estard sujeto al consentimiento fundamentado previo de la
Parte que aporta dichos recursos que es el pais de origen de dichos recursos
o una Parte que haya adquirido los recursos genéticos conforme al Conve-
nio, a menos que dicha Parte determine otra cosa.

El Parrafo 1 reafirma los derechos soberanos de los Estados sobre los
recursos naturales. Sobre la base de estos derechos, los Estados tienen la
autoridad para regular y controlar el acceso a los recursos genéticos sujetos
a sus legislaciones nacionales de ABS o los requisitos reglamentarios.

4. Consentimiento Fundamentado Previo
El Articulo 6(1) del Protocolo de Nagoya establece que el acceso a los

recursos genéticos para su utilizacion esta sujeto al CFP de la Parte que
proporciona los recursos, a menos que esa Parte determine lo contrario. La

12. Ver CDB COP 7 Decision VII/19, Documento UNEP/CBD/COP/DEC/VII/19.
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formulacion “sujeto al consentimiento fundamentado previo” parece dar a
entender que el acceso requiere CFP, que es el permiso otorgado por la Parte
que proporciona los recursos genéticos a un usuario antes del acceso.

El concepto de CFP se originé en la década de 1980 cuando la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura promo-
vib el Codigo Internacional de Conducta para la Participacion y Utilizacion
de Pesticidas.!3 Este se basa en el principio de que antes de una actividad
de riesgo, los afectados y los autorizados para tomar decisiones deben estar
informados en detalle sobre los riesgos potenciales, a fin de poder tomar una
decision plenamente informada. En este sentido, se utiliza para proteger a
los Estados importadores de los peligros ambientales y de salud. En el marco
del CDB, el concepto ha sido utilizado de manera diferente. En primer lugar,
esta destinado a proteger a la Parte que proporciona los recursos genéticos
y no al que los adquiere. En otras palabras, el riesgo abordado por el CFP en
el contexto del CDB es la inseguridad juridica. En segundo lugar, precede el
consentimiento para el acceso a los recursos genéticos y su posterior expor-
tacion por la Parte proveedora. Para ello, el pais proveedor (representado
por su autoridad nacional competente) debe ser informado de antemano y
en detalle sobre la investigacion planificada o actividad de bioprospecciéon
(es decir, la actividad de acceso). Es sobre la base de la informacion que un
usuario potencial aporta sobre la que la Parte proveedora toma una decision
sobre si se debe 0 no permitir el acceso.

En la practica, la Parte proveedora certifica su CFP mediante la expedi-
cion de un permiso de acceso. La expedicion de un permiso o su equivalente
se convierte en un requisito obligatorio en virtud del Protocolo de Nagoya,
donde el acceso esta sujeto al CFP, Articulo 6(3) (e). La forma, extension
y procedimiento en el cual se debe obtener el CFP se rige por las normas
nacionales de acceso. Esto puede requerir que el CFP se pueda obtener tam-
bién de otras partes interesadas, por ejemplo, las comunidades indigenas y
locales, si se solicita el acceso a los recursos genéticos de los cuales las co-
munidades indigenas y locales tienen el derecho establecido para permitir
el acceso a los recursos genéticos —véase el Articulo 6(2)— o al conocimiento
tradicional asociado con los recursos genéticos —véase el Articulo 7—. En el

13. Ver. www.pan-uk.org/archive/Internat/IPMinDC/pmn5.pdf (Documento electréonico
en linea, fecha de acceso. 15-03-15).
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afo 2002 las Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y
Participaciéon Justa y Equitativa en los Beneficios Provenientes de su Uti-
lizacion (Directrices de Bonn) listan y elaboran posibles elementos para el
CFP en los Parrafos 27 a 40.

5. La “condicionalidad” del CFP

Sin embargo, es importante sefialar que el Parrafo 1 deja en manos de
la Parte proveedora el decidir si se requerira o no el CFP. De conformidad
con el Articulo 15(5) del CDB, el Articulo 6(1) del Protocolo de Nagoya esta-
blece: “...el acceso esta sujeto al consentimiento fundamentado previo [...]
a menos que se determine lo contrario por esa Parte”. Esto le da al Estado
varias opciones:

5.1. Exigir el CFP en todos los casos de acceso.

5.2. Exigir el CFP para el acceso de ciertos tipos de recursos
genéticos.

5.3. Exigir el CFP para el acceso a los recursos genéticos para fines
particulares.

5.4. Eximir totalmente del CFP a todos los casos de acceso (una de
las Partes podria renunciar al CFP, pero requiere de una notificaciéon
de acceso).

La dificultad surge cuando el Estado es silencioso en lo que respecta
a los requisitos de acceso —es decir, cuando no se indica expresamente si el
CFP del Estado se requiere—. Una lectura del Parrafo 1 sugiere que el CFP es
obligatorio, salvo exoneracion por la Parte pertinente. De hecho, en un mo-
mento del proceso de negociacion, la opcion para esta clausula era “al me-
nos que una Parte renuncie a su derecho soberano a través de una decisiéon
nacional publicada en el Centro de Intercambio de Informacién de ABS”.
En base a esto, hay una indicacién que la intencién de los negociadores era
llegar a la conclusion de que mientras un pais no declara claramente que el
CFP no es necesario, se debe suponer que el CFP se requiere. Sin embargo,
algunos paises —comtnmente los paises industrializados— tradicionalmente
no han regulado el acceso a los recursos genéticos. La suposiciéon general de
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que se puede acceder a los recursos genéticos en dichos paises sin necesidad
de consultar a las autoridades del Estado es arriesgada. De hecho, puede que
no sea claro por qué un determinado pais no regula el acceso. Por ejemplo,
el silencio sobre este tema podria indicar que el pais atin no est4 cumpliendo
con sus obligaciones en virtud del Articulo 6 (Koester, 2012). En cualquier
caso, la entidad que requiera el acceso a los recursos genéticos deberia adop-
tar un enfoque cauteloso similar a los casos de silencio, es decir, se debe
suponer que el CFP es necesario, a menos que la Parte que lo proporcione
claramente ha renunciado a su derecho de CFP bajo el Articulo 6(1) del Pro-
tocolo. Algunos usuarios, como la industria pesquera, incluso consideran
prudente confirmar con el punto focal nacional donde el CFP ha sido obje-
to de renuncia (Asociacion para la Comercializacién Acuatica Ornamental
Ltd., 2011).

IV. Implementacion en Argentina

El Protocolo de Nagoya es un acuerdo internacional adoptado en el
marco de la Convencién de Diversidad Biologica, que tiene como objetivo
brindar un marco juridico para la aplicacién efectiva de uno de los tres ob-
jetivos que tiene dicho acuerdo, “la participacién justa y equitativa en los
beneficios que se deriven en la utilizaciéon de recursos genéticos”.

El conjunto de principios y obligaciones basicas en materias de ABS
debe ser implementado por los paises a través de leyes, decretos o reglamen-
tos. Es decir, son estas normas nacionales las que definen, sobre la base del
Protocolo de Nagoya, la puesta en marcha del sistema de ABS.

En el caso de la Republica Argentina, el articulo 41 de la Constitucion
Nacional consagra que las autoridades deberan proveer a la utilizaciéon ra-
cional de los recursos naturales y a la preservacion de la diversidad biologica.

La Republica Argentina es Parte desde el 20 de febrero de 1995 del
Convenio sobre la Diversidad Biol6gica, aprobado mediante la Ley N°24.375
y ratificado el 22 de noviembre de 1994.

Nuestro pais es Parte desde el 15 de agosto de 2016 del Tratado Inter-
nacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricul-
tura, aprobado mediante la Ley N°27.182 y ratificado el 13 de mayo de 2016,
el que tiene por objetivos la conservacion y la utilizacion sostenible de los
recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura y la distribuciéon
justa y equitativa de los beneficios derivados de su utilizacién en armonia
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pensar en derecho

con el Convenio sobre la Diversidad Biologica.

Asimismo, es Parte desde el 9 de marzo de 2017 del Protocolo de Nago-
ya sobre acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa
en los Beneficios que se deriven del Convenio sobre la Diversidad Biologica,
en adelante el Protocolo de Nagoya, aprobado mediante la Ley 27.246 y ra-
tificado el 9 de diciembre de 2016.

En América Latina, se encuentran algunos de los precursores en la ela-
boracién y puesta en practica de medidas sobre ABS.

Recientemente, Argentina dict6 la Resolucion 410/2019. En dicha Re-
solucion se establecen los requerimientos que deberan cumplirse para obte-
ner la autorizacion de acceso a los recursos genéticos existentes. Se designa
a la Secretaria de Gobierno de Ambiente y Desarrollo Sustentable como au-
toridad de aplicacion de la norma y como punto de verificacion para recibir
informacion pertinente relacionada con las autorizaciones de acceso, el con-
sentimiento fundamentado previo, con la fuente del recurso genético, con el
establecimiento de condiciones mutuamente acordadas y/o con la utiliza-
cion de recursos genéticos, segiin corresponda.

Se crea, en el ambito de la autoridad de aplicacion, la Mesa Nacional
de Monitoreo de Recursos Genéticos, que sera un ambito de coordinacién
y articulacion interinstitucional para apoyar el cumplimiento y aumentar la
transparencia.

La oportunidad para hacer frente al desafio de implementar el ABS a tra-
vés de la Resolucion 410/2019 es una primera aproximaciéon para demostrar
que el ABS no es solo un concepto abstracto sino un sistema que funciona y
que realmente constituye un incentivo al uso sostenible de la biodiversidad y
al desarrollo de capacidades y medios de vida en paises en vias de desarrollo.
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