EL PROTOCOLO DE NAGOYA

LA DIVERSIDAD AL SERVICIO DEL
DESARROLLO Y EL BIENESTAR
HUMANO*

JUAN FRANCISCO BASCUNAN**

INTRODUCCION

El Protocolo de Nagoya (PN) fue aprobado por 193 paises en el marco de la X Conferen-
cia de las Partes del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CBD) celebrada en Nagoya,
Japo6n (octubre de 2010). Entrara en vigor 90 dias después de que se presente el quin-
cuagésimo instrumento de ratificacion®.

*  Abreviaturas usadas en este trabajo:
€BD: Convenio sobre la Diversidad Biol6gica
CIL: Comunidades indigenas y locales
cIp: Consentimiento informado previo
CT: Conocimientos tradicionales
FAO: Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién
OIT: Organizacion Internacional del Trabajo
OMPI: Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual
PN: Protocolo de Nagoya
RG: Recursos genéticos
RI: Régimen Internacional
TMA: Términos mutuamente acordados

**  Juan Francisco Bascufidn Mufioz, Abogado. Entre los afios 2007 y 2010 formé parte de las delegaciones na-
cionales que participaron en las reuniones internacionales que culminaron con la adopcién del Protocolo de
Nagoya.

1  ElProtocolo de Nagoya fue abierto para la firma en febrero de 2011. Al 1 de noviembre de 2012, lo habian
suscrito 92 paises, y solo 8 paises lo habian ratificado. Los analistas internacionales estiman que este Proto-
colo estara vigente previo a la XII Conferencia de las Partes de la CBD (Corea, 2014).A la fecha de elaboracién
del presente articulo, Chile no habia firmado el Protocolo.
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El Protocolo constituye un hito en la historia de las negociaciones internacionales, es-
pecialmente en el desarrollo futuro del CBD, al establecer un marco juridico para la dis-
tribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos
genéticos (RG) y abordar ademas la proteccion de los conocimientos tradicionales (CT)
asociados.

Al contribuir a garantizar la participacidn en los beneficios, el PN crea incentivos para
la conservacidn y utilizacion sostenible de los RG, lo que refuerza la contribucién de la
diversidad bioldgica para el desarrollo y el bienestar humano.

Sin embargo adn se requieren importantes avances, tanto en el &mbito internacional
como en el de las implementaciones nacionales, para que el PN pueda cumplir sus ob-
jetivos.

En este articulo se hace una breve resefa de la historia del acuerdo, se analizan sus
principales contenidos y se identifican algunas oportunidades y desafios de cara a su
entrada en vigor.

DE RIO DE JANEIRO A NAGOYA

En los inicios de la negociacién del CBD, los paises buscaban obtener un acuerdo ge-
neral o sistémico para la proteccion de la diversidad. A esa fecha s6lo existian tratados
vinculados a ciertos ecosistemas o especies, pero ninguno que tuviera una mirada in-
tegral del valor de la biodiversidad y, por tanto, ninguno que abordara herramientas
transversales para hacerse cargo de su conservacién. La negociacién tuvo un cambio
abrupto cuando los paises en desarrollo exigieron que se reconociera la soberania de
los estados sobre sus RG, los que a la fecha eran considerados patrimonio comtn de la
humanidad. Consecuentemente con esta demanda, correspondia agregar a los objeti-
vos generales vinculados a la conservacidn, el reparto justo y equitativo de los benefi-
cios derivados del uso de los recursos genéticos.

En dicho marco, el CBD fue aprobado durante la Cumbre de la Tierra celebrada en Rio
de Janeiro, Brasil, en 1992 y estableci6 como sus objetivos:

1) La conservacion de la diversidad biolégica,

2) La utilizacion sostenible de sus componentes y

3) La participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién
de los RG.

De tal forma, se estableci6 en el corazon del Convenio un equilibrio entre la responsa-

bilidad de los paises de conservar y usar en forma sustentable los recursos biolégicos,

y el derecho a recibir beneficios por el aprovechamiento de los RG bajo su soberania.

Las disposiciones para desarrollar el tercer objetivo referido al reparto de beneficios se
consagraron principalmente en al articulo 15 del CBD.

Sin embargo, las crecientes denuncias respecto a la apropiacién indebida de RG pusie-
ron en evidencia que el equilibrio en el cual se sustentaba el disefio original del CBD
era precario. Los paises ricos en biodiversidad la protegian o tenfan el compromiso de
hacerlo, pero el acceso ilegal a sus RG afectaba un reparto adecuado de beneficios. La
situacién senalada demostraba otra cosa, ademas: ni las disposiciones contendidas en
el CBD ni las regulaciones nacionales dictadas al amparo del mismo, por los paises pro-
veedores, podian asegurar un reparto justo de beneficios.
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En efecto, aunque las naciones proveedoras de RG dictaran normas extremadamente
restrictivas respecto al acceso a sus RG y exigieran el reparto equitativo de beneficios
dentro de sus jurisdicciones, poco o nada podian hacer cuando los RG salian de su te-
rritorio y llegaban a un pais donde se patentaban sin existir normas que velaran por un
acceso legal o garantizaran el reparto de beneficios.

Los problemas derivados del monitoreo y seguimiento de los RG una vez que salen
de la nacion de origen; la falta de dictacién de medidas de cumplimiento en los paises
usuarios y la carencia de un requisito asociado a la revelacién de origen en solicitudes
de derechos de propiedad intelectual, pueden considerarse como las causas principa-
les que han afectado la plena realizacion del tercer objetivo del CBD, causas que por lo
mismo estdn en el origen de la negociacion de lo que se llamo6 en su época el Régimen
Internacional (RI) sobre acceso a los recursos genéticos y reparto de beneficios.

Solo a partir de la IV Conferencia de las Partes del CBD (Bratislava, 1999) los paises ini-
ciaron acciones mas decididas con miras a fortalecer el logro del reparto justo y equita-
tivo de beneficios derivados del acceso a los RG.

En la V Conferencia de las Partes (Nairobi, 2000) se encomend6 a un Grupo de Trabajo
Especial la elaboracién de unas guias o lineamientos sobre acceso y reparto de bene-
ficios. La tarea culmind el 2002, cuando fueron aprobadas las Guias de Bonn, en la VI
Conferencia de las Partes, celebrada en la Haya.

Las Guias de Bonn tienen el gran mérito de haber identificado y desarrollado los prin-
cipales elementos que debia contener un Régimen Internacional. Sin embargo su ca-
racter voluntario y la escasa referencia a medidas de cumplimiento en paises usuarios,
constituyeron su principal limitacién para apoyar de manera efectiva la operatividad
del tercer objetivo del CBD.

Durante la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002) se
hizo un llamamiento para negociar, dentro del marco del CBD, un RI que promoviera y
salvaguardara la participacién equitativa en los beneficios derivados de la utilizaciéon
de los RG. La Conferencia de las Partes del CBD respondi6 al llamamiento en su VII Reu-
nion (Kuala Lumpur, 2004), resolviendo que un nuevo Grupo de Trabajo Especial debia
elaborar y negociar un RI sobre acceso y reparto de beneficios, con el fin de aplicar efi-
cazmente los articulos 15 y 8] (Conocimientos Tradicionales) del CBD como asi mismo
sus tres objetivos.

En la VIII Conferencia de las Partes (Curitiba, 2006) se determind que el Grupo de Tra-
bajo Especial tenia que completar su trabajo de negociar el Rl antes de la X Conferencia
de las Partes.

Entre el 2004 y octubre de 2010, fecha de la X Conferencia de las Partes, se llevé a cabo
una negociacion muy compleja y costosa, que enfrento6 a dos grandes visiones:

- Aquellos que consideraban que el RI era innecesario, atendido el hecho de disponer
de un conjunto de instrumentos legales, vinculantes y no vinculantes, de naturaleza
nacional, regional y multilateral, cuyo adecuado cumplimiento impediria la apro-
piacioén indebida de RG y CT.

- Aquellos que crefan necesarias nuevas medidas para hacer cumplir el tercer objeti-
vo del CBD.

REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL



82

JUAN FRANCISCO BASCUNAN

En el marco de este desencuentro, se generaron posiciones por momentos irreconcilia-
bles en torno, entre otras materias, a la inclusion de los derivados de los RG en el ambi-
to del RI, a la revelacion de origen en sistemas de derechos de propiedad intelectual y
ala forma de abordar los CT.

El enfrentamiento de puntos de vista entre paises desarrollados y en vias de desarro-
llo implicé que el avance de las negociaciones fuera de gran dificultad, llegandose a la
Reunidén de Nagoya con un documento de minimas posiciones consensuadas. El arduo
trabajo de los negociadores y en especial la labor de la diplomacia japonesa permitie-
ron acordar un texto que, no exento de criticas tanto en su contenido como en su forma
de adopcion final, se convierte en uno de los principales acuerdos multilaterales en
materia de biodiversidad.

EL PROTOCOLO, ANALISIS DE SUS PRINCIPALES
CONTENIDOS

Tal como ha sido descrito el proceso de negociacion, era de esperar que su resultado, el
PN, no fuera un todo armdnico y sistémico. Muy por el contrario, ha sido descrito como
una “pieza maestra de la ambigiiedad creativa”. En efecto, existen por ejemplo materias
que son definidas (como el caso de los “derivados”, que se tratara mas adelante), pero
que luego no son incluidas dentro del ambito de aplicacién; o se determina la obliga-
cion de establecer puntos de verificacion mientras se permite flexibilidad respecto a la
informacién que debe ser divulgada.

Las imprecisiones, ambigiiedades o derechamente vacios y lagunas, sin lugar a dudas
generaran una dura negociacion internacional para los efectos de integrar, interpretar
y precisar los conceptos faltantes o equivocos. De paso, ello afectara los procesos de
firma, ratificacion e implementacion interna de los paises.

Sin perjuicio de lo anterior, debe reconocerse que el PN contiene las mejores respues-
tas posibles atendidas las posiciones que convergian. No llegar a un acuerdo en Nagoya
era no solo hipotecar el futuro del Protocolo y el del CBD, sino también dejar en entre-
dicho al sistema multilateral como mecanismo para abordar los problemas ambienta-
les globales, sistema multilateral que a la fecha de la COP X ya era objeto de criticas en
virtud de los escasos resultados obtenidos en materia de negociaciones sobre Cambio
Climatico.

Asi, el PN recoge en términos generales el estindar minimo de las demandas de los
paises, dejando de lado aquellas posiciones extremas que habian imposibilitado llegar
a un acuerdo. Constituye un marco basico abierto a ser complementado a través de
las recomendaciones que emita el Comité Intergubernamental de Composicién Abierta
-creado junto con la aprobaciéon del PN-; las propias decisiones de las futuras Confe-
rencias de las Partes del Protocolo y l6gicamente las normas que emitan los paises en
cumplimiento de los mandatos del mismo.

El PN consta de 27 considerandos; 36 articulos y un anexo. Veamos sus principales
contenidos:

A) OBJETIVO (ARTICULO 1)
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El objetivo del Protocolo es la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los RG, incluso a través del acceso apropiado a ellos, por
medio de la transferencia adecuada de tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta to-
dos los derechos sobre dichos recursos y tecnologia y mediante financiacion apropiada,
contribuyendo por ende a la conservacion de la diversidad biolégica y la utilizacién sos-
tenible de sus componentes.

Este articulo repite el objetivo tercero del CBD, pero agrega al final una frase referida
a la contribucién que tal objetivo hard a la conservacion de la diversidad biologica y a
la utilizacién sostenible de sus componentes. Asi se vincula el objetivo del PN a los dos
primeros objetivos del CBD en el entendido que el fortalecimiento de las oportunidades
para compartir de manera justa y equitativa los beneficios que se deriven del uso de los
RG y CT, generara incentivos tanto para conservar la biodiversidad como para utilizar
de manera sostenible sus componentes, mejorando la contribucién de la diversidad
bioldgica al desarrollo sostenible y el bienestar humano.

Este articulo no present6é mayores problemas en su adopcién.

B) TERMINOS UTILIZADOS (ARTICULO 2). EL. CONCEPTO DE DERIVADOS

El concepto de derivados, vale decir las secreciones, extractos o compuestos produci-
dos naturalmente por los RG, fue uno de los temas mas complejos dentro de la nego-
ciacion del PN. Los paises en desarrollo abogaron porque los derivados fueran defini-
dos en términos amplios, porque quedaran dentro del &mbito del acuerdo y, por tanto,
porque respecto de ellos hubiera obligacién de repartir los beneficios correspondien-
tes a su uso. Las naciones desarrolladas se opusieron hasta tltimo momento a dichas
demandas. De alguna manera ambas posiciones quedaron expresadas en el acuerdo,
lo que justifica la calificacién del PN como “pieza maestra de la ambigliedad creativa”.

En efecto, el articulo 2 (e) define derivado como “...un compuesto bioquimico que exis-
te naturalmente producido por la expresién genética o el metabolismo de los recursos
bioldgicos o genéticos, incluso aunque no contenga unidades funcionales de la heren-
cia”. En concordancia con lo anterior, el literal ¢) en relacion al literal d), ambos del mis-
mo articulo 2, define utilizaciéon de RG como la realizacion de actividades de investiga-
cién y desarrollo sobre la composicion genética y/o composicion bioquimica de los RG,
incluyendo toda aplicacion tecnoldgica que utilice sistemas bioldgicos y organismos
vivos, o sus derivados, para la creacion o modificacion de productos o procesos para
usos especificos.

Habiéndose definido derivado, era de esperar que fuera abordado dentro del ambito
de aplicacién del acuerdo, cosa que no ocurre. En todo caso, una lectura mas atenta nos
lleva a considerar que los derivados si se hallarian considerados en el articulo 3, dentro
del concepto de “utilizacién” de los RG alli contenido. En efecto, tal como se ha sefialado
en el parrafo anterior, el concepto de utilizacién se encuentra definido en términos bas-
tante amplios y referido a acciones vinculadas a la composicién bioquimica o a acciones
biotecnoldgicas que utilicen sistemas bioldgicos y organismos vivos o sus derivados.

En todo caso, como ya se ha indicado, esta sera una materia que requerira precisiones
por parte de Comité Intergubernamental de Composicién Abierta y de la Conferencia
de las Partes del acuerdo.

REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL
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C) AMBITO (ARTICULO 3)

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3, el PN se aplica a los RG que estan cubiertos
por el CDB y a los beneficios derivados de su utilizacion. Por tanto habra que entender
que no estan dentro de su ambito, los RG fuera de la jurisdicciéon nacional (alta mar,
antartica).

Los RG humanos, de acuerdo a la Decisidn X/I, parrafo 5, de la X Conferencia de las
Partes del CBD, tampoco se encuentran comprendidos dentro del marco del PN, ello sin
perjuicio de lo que pueda decidir la Conferencia de las Partes en reuniones posteriores.
De tal forma, la inclusion de los patégenos en el PN, materia defendida por los paises en
desarrollo, no queda definitivamente cerrada: se deja abierta la posibilidad de abordar-
la en reuniones posteriores por las Partes del Protocolo.

El Protocolo de Nagoya también abarca los conocimientos tradicionales asociados a
los RG cubiertos por el CDB y los beneficios derivados de su utilizacién, materia que se
analizara mas adelante.

Finalmente, importa hacer presente que no queda dentro del ambito del PN lo relacio-
nado con productos o materias primas. Se trata de una demanda histérica del grupo
negociador africano, la cual fue desestimada en definitiva por estimarse que excedia
los términos de la negociacion.

En lo referente al ambito de aplicacién temporal, debe considerarse la inexistencia en
el PN de alguna disposicion expresa que excluya a los RG accedidos antes de la entrada
en vigencia del Protocolo y cuyo reparto de beneficios asociado atin no haya ocurrido.
Ello cobra enorme relevancia si se tiene en cuenta las innumerables colecciones ex situ
que contienen RG de paises en desarrollo con valor actual o futuro.

El Mecanismo Mundial Multilateral de Participacién en los Beneficios a que se refiere el
articulo 10 del Protocolo, en el evento de que las Partes decidan crearlo, puede ser una
instancia para abordar la situacion descrita. Entre sus funciones esta la de hacerse car-
go del reparto de beneficios que se deriven de RG respecto de los cuales no sea posible
otorgar ni obtener consentimiento informado previo. Estos beneficios, agrega la dispo-
sicién, se usaran para apoyar la conservacién de la diversidad bioldgica y la utilizacién
sostenible de sus componentes a nivel mundial.

D) RELACION CON ACUERDOS E INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
(ARTICULO 4)

El articulo 4 sefala en sintesis que el PN es una norma general y por tanto nada impide
la aplicacién de otros acuerdos mas especializados sobre la materia. De hecho, en los
mismos considerandos del acuerdo se reconoce el rol fundamental del Tratado Interna-
cional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura de la FAO,
y se hace presente que el Sistema Multilateral de Acceso y Distribucién de Beneficios
establecido en el marco del referido Tratado se desarrolld en armonia con el CBD. As{ el
Tratado de la FAO se aplicara en su ambito propio de competencia respecto a las partes
que lo hayan ratificado.

También en el articulo 4 se establece la necesidad de aplicar el PN de manera que se
apoye mutuamente con otras labores y practicas utiles y pertinentes en curso bajo
otros acuerdos internacionales -como son, por ejemplo los procesos llevados a cabo
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en el marco de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) respecto a
los CT. Sin embargo se omite dar luces mas precisas para la operacion efectiva de dicho
apoyo mutuo.

E) ACCESO Y PARTICIPACION JUSTA Y EQUITATIVA DE BENEFICIOS
(ARTICULOS 5Y 6)

Como cuestion previa debe sefialarse que este punto se refiere a la manera en que se
puede acceder a los RG y de qué forma los usuarios y proveedores llegan a un acuerdo
sobre la distribucion justa y equitativa de los beneficios que pudieran derivarse de su
utilizacion.

El articulo 15 del CBD establece las reglas basicas en la materia, en las cuales los paises
tienen dos responsabilidades principales:

e Implementar sistemas que faciliten el acceso a los RG para utilizaciones ambiental-
mente adecuadas.

e Asegurar que los beneficios derivados de su utilizacién se distribuyan de manera
justa y equitativa entre los usuarios y proveedores. Para estos efectos, los usuarios
deben conseguir el consentimiento informado previo (CIP) del pais proveedor. Ade-
mas, el proveedor y el usuario han de negociar un acuerdo mutuo (TMA) para la
participacion equitativa en los beneficios resultantes.

La sustancia de la regulacion del reparto de beneficios se dispone en el articulo 5 del
PN. Alli se dispone que las Partes adoptaran medidas para que los beneficios derivados
de la utilizacién de RG, asf como de aplicaciones y comercializaciéon subsiguientes, se
compartan de manera justa y equitativa con la Parte que aporta dichos recursos_que
sea el pais de origen de dichos recursos o la Parte que haya adquirido los RG de confor-
midad con el Convenio. Esa participacion se llevara a cabo en condiciones mutuamente
acordadas.

El tema del reparto de beneficios derivado de las aplicaciones y comercializaciones
subsiguientes seguramente causara discusiones, pues debe entenderse que amplia el
concepto de utilizacién de RG definido en el articulo 2 del PN. Ahora bien, la definicién
sobre qué se entiende por aplicaciones y comercializacion subsiguientes y cual es el li-
mite temporal de las mismas en que cesa la obligacion de repartir beneficios, se augura
como un tema extremadamente delicado y carente en el PN de criterios que permitan
acotarlo.

Respecto al tipo de beneficios a compartir, el PN consta de un anexo donde se identi-
fican, a manera ejemplar, diversos beneficios de caracter monetario y no monetario.
Entre los monetarios se indica el pago de tasas de acceso, de regalias, la financiacion
de la investigacidn, la propiedad conjunta de los derechos de propiedad intelectual.
Como beneficios de caracter no monetario se sefiala el intercambio de resultados de
investigacion y desarrollo, la participacion en el desarrollo de productos, la creacion de
capacidad institucional.

En materia de acceso, el articulo 6 del PN reitera lo dispuesto en el articulo 15 del CBD
en el sentido de que en el ejercicio de los derechos soberanos sobre los recursos natu-
rales, y sujeto a la legislacion o los requisitos reglamentarios nacionales sobre acceso y
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participacion en los beneficios, el acceso a los RG para su utilizacién requerira el con-
sentimiento fundado previo de la Parte que aporta dichos recursos que es el pais de
origen de dichos recursos o una Parte que haya adquirido los RG conforme al Convenio,
a menos que dicha Parte determine otra cosa.

Lo novedoso de la regulacion es que en el numeral 3 del articulo 6 se establece un
conjunto de medidas que los paises deben adoptar para los efectos de generar mayor
transparencia y seguridad juridica respecto de los procedimientos de acceso a los RG.
Entre esas medidas cabe mencionar:

a) Proporcionar informacion sobre la forma de obtener el CIP.

b) Conceder una decision por escrito clara y eficiente sobre el acceso, dentro de un
plazo razonable.

c) Disponer la emisidon al momento del acceso de un certificado como prueba del CIP y
de que se han establecido TMA.

Esta tltima materia serd analizada en el capitulo siguiente.

F) CUMPLIMIENTO (ARTICULOS 15Y 17)

En la negociacién del PN, las medidas de cumplimiento constituyeron el eje de las de-
mandas de los paises en desarrollo, en particular de los paises megadiversos, liderados
por Brasil e India.

Las demandas fueron atendidas. No obstante las herramientas negociadas no tuvieron
un desarrollo con el nivel de precisidn y exigencia esperado por los paises en desarro-
llo, como se vera a continuacion:

CUMPLIMIENTO DE LAS LEGISLACIONES NACIONALES SOBRE ABS.

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 15, numeral 1, las Partes adoptaran medidas
para asegurar que los RG utilizados dentro de su jurisdiccion hayan sido accedidos de
conformidad con el CIP y se hayan establecido TMA, como se especifica en las legisla-
ciones de acceso de la otra Parte.

En el numeral 2 del mismo articulo se establece que las Partes adoptaran medidas
apropiadas eficaces y proporcionales para abordar situaciones de incumplimiento de
las medidas resefiadas en el parrafo anterior.

Con esta medida, se pretende reforzar el cumplimiento de las normas nacionales de ac-
ceso, comprometiéndose los paises usuarios a luchar en su jurisdiccién contra la apro-
piacién indebida de los RG.

La norma descrita es bastante innovadora pues no resulta comun en instrumentos in-
ternacionales el establecimiento de la obligacién de un pais, de hacer cumplir en su
jurisdiccion, la legislacion de otro.

En todo caso habra que esperar a ver como los paises implementaran la norma y qué
medidas se adoptaran en caso de incumplimiento, teniendo presente que el PN s6lo es-
tablece la obligacion de abordar eventos de incumplimiento, pero omite precisar cuales
medidas debieran adoptarse.

LA REVELACION DE ORIGEN Y LOS PUNTOS DE VERIFICACION
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La revelacion del origen del material genético y la pruebas de cumplimiento de la le-
gislacion del pais proveedor como requisito en las solicitudes de derecho de propiedad
intelectual, fue sin lugar a dudas uno de los temas mas complejos durante la negocia-
cion del Protocolo. Las naciones en desarrollo estimaban que tal exigencia permitiria
evitar al apropiacion indebida de RG, ademas de facilitar el monitoreo de los mismos.

Por consiguiente, exigian incluir en el PN un requisito obligatorio en esta materia. Las
divergencias profundas al respecto impidieron alcanzar un acuerdo y la regulacion
quedd como sigue:

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 17, numeral 1, las partes deberan designar uno
0 mas puntos de verificacién. Dichos puntos recolectarian o recibirian, segin proceda,
informacion pertinente relacionada con el CIP, con la fuente del material genético, con
el establecimiento de TMA y/o con la utilizacién de los RG.

Cada parte, segiin corresponda y sujeto a las caracteristicas particulares del punto de
verificacion, requerira a los usuarios de RG que proporcione la informacién anterior al
punto de verificaciéon designado.

Las partes adoptaran medidas apropiadas eficaces y proporcionales para las situacio-
nes de incumplimiento.

Finalmente se establece que los puntos de verificaciéon habran de ser eficaces y poseer
las funciones pertinentes para cumplir las funciones antes indicadas.

Como puede apreciarse de las disposiciones resefiadas, si bien se establecié la obli-
gacién de designar puntos de control, no se fijé una lista minima de ellos ni menos se
incluy6 a las oficinas de propiedad intelectual en la norma. Sera cada parte la que fije
el tipo de punto de verificacion, el que en todo caso debe poseer las funciones para dar
cumplimiento a los objetivos fijados en la disposicion.

En lo referente a las funciones del punto de control, debe tenerse presente la redaccion
de lanorma. En efecto, se dispone que los puntos de control “recolectarian o recibirian”,
segun proceda, informacién pertinente. Ello flexibiliza la funcidn. Por su parte, la obli-
gacion de las partes de requerir a los usuarios de RG la informacién pertinente en los
puntos de verificacion también se relativiza, pues la norma sefiala: “segtin corresponda
y sujeto a las caracteristicas particulares del punto de verificacion”.

En cuanto a las sanciones por no entregar informacién o dar informacidn falsa, el PN
opto por no fijar ninguna, sino dejarlas a la discrecionalidad de las Partes. En todo caso
las sanciones deben ser apropiadas, eficaces y proporcionales para abordar las situa-
ciones de incumplimiento.

CERTIFICADO DE CUMPLIMIENTO RECONOCIDO INTERNACIONALMENTE

El Certificado también es una innovacién del PN. En conjunto con los puntos de veri-
ficacién, debieran favorecer el monitoreo y trazabilidad de los RG cuando pasan por
jurisdicciones de distintos paises. Este instrumento debiera permitir comprobar en los
puntos de control (aduanas, departamentos de propiedad intelectual, departamento
de aprobacion de productos, etc.) la legalidad del acceso y favorecer con ello el reparto
de beneficios.

En el numeral 2 del articulo 17, se dispone que un permiso o su equivalente emitido
conforme al parrafo 3 e) del articulo 6 y dado a conocer en el Centro de Intercambio de
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Informacion sobre Acceso y Participacion en los Beneficios, constituird un certificado
de cumplimiento reconocido internacionalmente.

El numeral 3 del articulo 17 establece que el certificado servira como prueba de haber-
se accedido conforme al CIP al recurso que cubre, y de haberse convenido los TMA, de
acuerdo a las normas de la Parte que otorga el permiso.

Finalmente, el numeral 4 sefiala la informacién minima que debe contener el certifica-
do.

Por su parte, la emisién del certificado estara cargo de la autoridad nacional competen-
te a que se refiere el articulo 13, numeral 2, del PN.

Aunque este instrumento debiera ser requerido en los puntos de control que designen
las Partes, no existe una disposicion clara y expresa en el articulo 17 que asi lo dispon-

ga.
También debe hacerse presente que ni las regulaciones referidas a los puntos de con-
trol ni al certificado de cumplimiento se refieren a los CT.

G) CONOCIMIENTOS TRADICIONALES (ARTICULOS 5, 6,7, 12,Y 16)

Seguramente una de las materias mas relevantes reguladas en el PN y donde se presen-
tan mayores innovaciones, dice relacion con los CT. Para analizar la materia creemos
relevante hacer algunas precisiones previas.

Como se sabe, las comunidades indigenas y locales (CIL) han dependido de los recursos
biolégicos en su vida cotidiana durante siglos. Gracias a esa interaccion, a través de las
generaciones se ha ido desarrollando un conocimiento de las diferentes propiedades
de los recursos biolégicos. Este conocimiento constituye una fuente vital para los usua-
rios que buscan acceso a los RG con el fin de usarlos en investigaciones académicas o
en el desarrollo de productos comerciales. La ayuda para identificar especies, usos o
propiedades ttiles constituye informacién de gran relevancia en el objetivo de dar va-
lor alos RG.

En el marco de esta relacion entre CT y RG, resulta completamente comprensible que
el tema de los CT fuera incluido dentro del ambito del PN, tanto desde el punto de vista
del acceso como del reparto de beneficios y de las medidas de cumplimiento.

Sin embargo, el PN hace un fuerte reenvio a las legislaciones nacionales para abordar
las regulaciones pertinentes. Ello se justificaria, segtn se indica en los considerandos
del Protocolo, por la diversidad de circunstancias en que las CIL tienen CT asociados a
RG.

Precisado lo anterior, debe considerarse en primer lugar que las CIL son abordadas en
el PN, a través de dos vias:

a) Comunidades indigenas y locales que estan en posesion de RG

b) Comunidades indigenas y locales que poseen CT asociados a RG.

Respecto al reparto de beneficios, en el articulo 5, numeral 2, se dispone que las partes
adoptaran medidas para asegurar que los beneficios que se deriven de la utilizacion

de RG que estan en posesion de CIL, de conformidad con las leyes nacionales respecto
a los derechos establecidos de dichas comunidades indigenas y locales sobre estos RG,
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se compartan de manera justa y equitativa sobre la base de condiciones mutuamente
acordadas.

Debe hacerse presente aca la clara remision a la legislacion nacional y especificamente
al hecho de que, para que opere esta disposicion, los marcos nacionales han de recono-
cer el derecho de las CIL sobre los RG.

Una exigencia como la anterior no existe cuando se trata del reparto de beneficios que
se derivan de la utilizaciéon de CT asociados a RG. En el articulo 5, numeral 5, se dispone
que cada Parte adoptard medidas para asegurar que los beneficios que se deriven de
la utilizacion de la CT asociados a RG, se compartan de manera justa y equitativa con
la CIL poseedoras de dichos conocimientos sobre la base de condiciones mutuamente
acordadas.

El acceso a los recursos genéticos en posesion CIL se encuentra regulado en el articulo
6, numeral 2, el cual estd en concordancia con el articulo 5, numeral 2, antes citado,
pues se establece que conforme a las leyes nacionales, cada Parte adoptard medidas,
segln proceda, con miras a asegurar la obtencién del consentimiento fundamentado
previo o la aprobacién y participacién de las comunidades indigenas y locales para el
acceso a los RG cuando estas tengan el derecho establecido a otorgar acceso a dichos
recursos.

Por su parte, el articulo 7 se refiere a una hipétesis mixta no muy clara en su lectura,
pues se refiere al acceso a los CT asociados a RG en posesion de CIL. Se establece que,
de conformidad con las leyes nacionales, cada Parte adoptara medidas, segiin proceda,
con miras a asegurar que se acceda a los CT asociados a RG que estan en posesion de
comunidades indigenas y locales con el consentimiento fundado previo o la aprobacion
y participacion de dichas comunidades indigenas y locales, y que se hayan establecido
condiciones mutuamente acordadas.

En materia de medidas de cumplimiento de las legislaciones nacionales sobre acceso y
participacién en los beneficios para los CT asociados a RG, existe una norma similar a la
contemplada en el articulo 15, antes analizado.

El articulo 16, numeral 1, dispone que las partes adoptaran medidas, segiin proceda,
para asegurar que se haya accedido a los CT asociados a los RG utilizados dentro de su
jurisdiccién de conformidad con el CIP o con la aprobacién y participacién de las CIL y
que se hayan establecido TMA, como se especifica en las legislaciones de acceso y par-
ticipacion en los beneficios de la otra parte donde se encuentran dichas CIL.

En el numeral 2 del mismo articulo se indica que las partes adoptaran medidas apro-
piadas, eficaces y proporcionales para abordar situaciones de incumplimiento de lo
sefalado en el parrafo anterior.

La diferencia entre el articulo 15 y 16 se relaciona con el grado de imperatividad de
la norma, pues en el ultimo de los articulos citados la adopcién de medidas es “segun
proceda”.

En lo que se refiere a CT asociados a RG que sean compartidos por una o mas CIL en
varias Partes - situacion de no dificil ocurrencia-, el articulo 11 dispone que los paises
procuraran cooperar, segiin proceda, con la participaciéon de las comunidades indige-
nas y locales pertinentes, con miras a aplicar el objetivo del Protocolo.
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Una labor relevante en dicha materia debiera cumplir el ya citado Mecanismo Mundial
Multilateral de Participacidn en los Beneficios a que se refiere el articulo 10, el cual ten-
dra entre sus funciones la participacion de beneficios que se deriven de la utilizacion de
CT asociados a RG que se produzcan en situaciones transfronterizas.

Por otro lado, el articulo 12 dispone un conjunto de medidas relacionadas con la con-
sideracién de las leyes consuetudinarias, protocolos y procedimientos comunitarios
referidos alos CT; mecanismos de informacién a los usuarios de CT; apoyo al desarrollo
de protocolos comunitarios; requisitos minimos que garanticen el reparto de benefi-
cios y clausulas contractuales modelos, y una importante regulacion referida a que las
Partes, en la medida de lo posible, no restringiran el uso e intercambio consuetudinario
de RGy CT dentro de CIL y entre las mismas.

Finalmente debe hacerse presente que uno de los temas mas complejos de la negocia-
cidén, en definitiva no acordado, dice relacion con la procedencia del reparto de benefi-
cios cuando se trata de CT que se encuentran publicamente disponibles. Esta relevante
y polémica materia podria ser abordada en el marco del trabajo del Comité Interguber-
namental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, de la Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual. Su Asamblea General lo mandaté para avanzar en un
acuerdo sobre un instrumento juridico internacional que asegure la proteccidn efectiva
de las RG y los CT. Todo lo anterior, sin perjuicio de lo que los paises dispongan dentro
de su soberania respecto a los CT denominados “publicos”.

OPORTUNIDADES Y DESAFIOS

Como se ha visto, el PN entrega innovadores herramientas para mejorar las relaciones
de acceso y reparto de beneficios (certificado internacional de legal procedencia, pun-
tos de verificacion, medidas de cumplimiento de las legislaciones de origen, regulacion
de los CT, entre otras). Ello debiera crear mayor seguridad juridica y transparencia en
este tipo de relaciones. En efecto, los paises proveedores debieran fijar procedimientos
de acceso mas simples y claros, y los paises usuarios debieran dictar normas de cum-
plimiento que garanticen el reparto justo de beneficios.

Lo anterior permitird mejorar el flujo de beneficios entre proveedores y usuarios, lo
que en definitiva debiera facilitar dar valor a los RG y CT e insertar asi a los paises en
nuevos nichos de desarrollo. Ello también redundara en reducir la brecha tecnolégica
entre los paises pobres y ricos.

Por otro lado, la posibilidad de encontrar RG o CT valiosos para las distintas areas de
la innovacién (farmacéutica, cosmética, alimentaria, restauracion ecolégica, mitigaciéon
y adaptacion al cambio climatico, etc...) y la garantia de recibir beneficios por ello, de-
biera ser un factor relevante en la adopcién de medidas de conservacién y uso susten-
table para la biodiversidad. Como se sabe, al protegerse ésta, se preserva el medio de
subsistencia de millones de personas. Los pobres del mundo, muy en particular los que
viven en zonas rurales, dependen hasta en un 90% de los recursos biolégicos para sus
necesidades de alimentacidn, energéticas, medicinales, de abrigo y transporte.

Especificamente, las normas que reconocen la importancia de los CT y exhortan a los
paises a dictar normas para su proteccion, fortaleceran las capacidades de la CIL para
beneficiarse del uso de sus conocimientos, innovaciones y practicas.
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Sin embargo, para que esto ocurra deben darse muchos pasos; la adopcién del Proto-
colo solo es el primero.

Una cuestion inicial sera precisar las diversas disposiciones equivocas contendidas en
el PN e integrar las faltantes, de manera que este pueda convertirse en un cuerpo orga-
nico y sistémico que dé orientaciones claras a los paises. Como se ha comentado mas
arriba, producto del complejo proceso de negociacion y de las divergentes posiciones
de los bloques negociadores, se hizo un esfuerzo de “flexibilidad creativa” para poder
llegar a un acuerdo en Nagoya. El costo fue la ambigiiedad de importantes disposicio-
nes, lo cual seguramente constituird un obstaculo importante para los procesos de im-
plementacién nacionales -requisito indispensable para que el PN pueda cumplir sus
objetivos- ya que con toda probabilidad se generaran interpretaciones diversas y, por
tanto, incertidumbre juridica.

En esta materia jugaran un rol clave el Comité Intergubernamental para el PN, el Centro
de Intercambio de Informacion a que se refiere el articulo 14 y las decisiones futuras de
la Conferencia de las Partes del Protocolo.

Un segundo desafio sera mantener adecuadas relaciones sinérgicas entre el PN y otros
convenios o procesos en curso referidos a RG y CT. Habra que estar atentos entonces
a que los procesos al interior de la Organizacién Mundial del Comercio (revelacion de
origen y patentes), de la Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual (CT) y de la Or-
ganizacion Mundial de Salud (patégenos), se apoyen mutuamente con el PN y colabo-
ren con sus objetivos y los del CBD, de manera de aumentar las oportunidades de éxito
y hacer mas eficiente el uso de los recursos financieros y humanos.

El tercer reto es, logicamente, que los paises lo firmen, ratifiquen y dicten sus normas
nacionales. Los beneficios positivos solo se veran en la medida que los paises adopten
las medidas necesarias para la implementacion del Protocolo.

Para Chile, el PN puede ser una importante oportunidad de abordar el tema de los RG
en forma sistémica o integral. De tal modo aprovechando los importantes avances y
experiencias, especialmente en el &mbito del sector agricultura, podria desarrollarse
una politica de largo plazo que no sé6lo protegiera nuestro patrimonio sino que tam-
bién estimulara el uso legal de los RG, considerando los diversos intereses en juego
(ambientales, comerciales, sociales, otros asociados a la bioseguridad, etc.). Chile posee
aproximadamente 30.000 especies, de las cuales casi el 25% son endémicas, es decir
exclusivas de nuestro pais, con capacidad de adaptarse a ecosistemas variados y fragi-
les. Este mega endemismo le da un valor a nuestro patrimonio genético tan importante
como la megadiversidad existente en los paises tropicales.

En el contexto descrito, el PN y su adecuada implementacién pudiera constituir una
importante oportunidad para obtener beneficios monetarios y no monetarios (trans-
ferencia tecnolégica) que debieran permitir dar valor agregado a nuestros RG, posibi-
litando insertarnos en los distintos nichos que ofrece la bioeconomia en expansién. El
desarrollo de capacidades pudiera favorecer la transiciéon de un pais principalmente
proveedor de RG a un pais también usuario y desarrollador de innovadores productos
en las areas alimenticia, farmacéutica o cosmética. En el contexto sefialado, la articula-
cion con politicas de apoyo a la innovacién biotecnolégica serd fundamental.

Por otro lado, el avance a través de fijar procedimientos claros y expeditos de acceso
a los RG y reparto de beneficios, pudiera producir importantes ventajas competitivas,
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en términos de atraer investigacion y desarrollo en RG nacionales. Como pais usuario,
facilitaria el acceso a recursos genéticos de otros paises.

Para ello, se requerira progresar en una legislacion que opte por estandares mas o me-
nos exigentes, en consideracion al piso minimo que fija el PN y, por supuesto, teniendo
en cuenta la realidad juridica nacional. Habra que resolver temas relevantes, como el
estatuto constitucional de los RG; definir la institucionalidad para abordar esta ma-
teria, habida cuenta de que se trata de un tema transversal; la forma en que nuestro
sistema de propiedad intelectual aborde el tema de la revelacién de origen, el nivel de
injerencia del Estado en los contratos de acceso y distribucién de beneficios, etc.

En materia de CT, el PN ofrece la gran oportunidad de seguir avanzando en el proceso
de reconocer la multiculturalidad y especificamente de reconocer y proteger los CT, en
un pais en donde distintas culturas conviven en un espacio comun. Los desafios son
multiples: como y quién debiera otorgar el CIP o consensuar los TMA; de qué forma se
abordari el sistema de registros de CT para evitar su apropiacién indebida; cémo se
estableceran sinergias entre este proceso y los procesos actualmente en curso referi-
dos a la reforma constitucional sobre el reconocimiento de los pueblos indigenas o el
proceso de creacion de una nueva institucionalidad indigena; cudndo y cémo aperara la
consulta a que se refiere el Convenio 169 de la OIT en esta materia, etc.

Como conclusidn final podemos decir que el PN es un instrumento internacional im-
perfecto, pero en la medida que se avance en su implementacion, permitira que tanto
los paises usuarios como proveedores, se beneficien de la utilizacion de los recursos
genéticos para el desarrollo social, econémico y ambiental y, ademas ayudara a la con-
servacion y uso sostenible de la biodiversidad. En caso contrario, se mantendra la si-
tuacidn actual, en donde la falta de regulaciones nacionales e internacionales favorecen
la desconfianza en la negociaciones de acceso, lo que impide las oportunidades de de-
sarrollo y favorece en definitiva la pérdida de la biodiversidad.
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