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resources in view of the entry into force of
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REsumE

Cet article vise a analyser les enjeux de la mise en ceuvre du régime inter-
national d’acces et partage des avantages (APA) jusqu’au moment de entrée
en vigueur du Protocole de Nagoya en octobre 2014, dans le cadre de la
Convention sur la diversité biologique (CDB). 1l s’agit d’abord de faire un bi-
lan des mesures législatives nationales et régionales prises en matiere d’APA
de sorte a présenter un état des lieux de ces mesures lors de Pentrée en
vigueur du Protocole de Nagoya. Nous essayons ensuite d’identifier les lacu-
nes du cadre normatif international régissant ’APA pour prendre la mesure
de I'importance du Protocole de Nagoya, dont le but est d’assurer la mise
en ceuvre d’un régime international sur PAPA qui soit a la fois contraignant
et efficace. On conclut que I'avenir du Protocole passe par 'engagement
des Etats a ceuvrer pour la bonne gouvernance des ressources génétiques,
que ce soit par le biais de mécanismes de coopération ou encore par la voie
d’une harmonisation progressive des législations nationales et des contrats

sur PAPA.

Mots-clés: Biodiversité. Convention sur la diversité biologique. Acces et
partage des avantages. Mesures législatives. Protocole de Nagoya.

ABSTRACT

The paper aims to analyze the international regime on access and benefit
sharing (ABS) challenges in its implementation until the entry into force
of the Nagoya Protocol in October 2014 upon Convention on Biological
Diversity (CBD) framework. Firstly, we assess national and regional actions
on ABS and explain the status of these actions at the time of the Nagoya
Protocol started. Then, we attempt to identify gaps in the ABS internatio-
nal regulatory framework in order to have ideas about the CBD implemen-



tation barriers. It is highlichted the importance of the
challenges that surround Nagoya Protocol that aims to
ensure the implementation of an international regime
on ABS which intends to be at same time binding and
effective. We conclude that Protocol future requires Sta-
tes commitment to work in favour of genetic resources
good governance from implementation of cooperation
mechanisms. It should not only work on regulation and
control; on the contrary it should encourage a relative
harmonization of national laws and ABS agreements.

Keywords: Biodiversity. Convention on Biological Di-
versity. Access and benefit sharing. Legislative measures.
Nagoya Protocol.

1. INTRODUCTION

La protection de la diversité biologique constitue
I'un des défis les plus importants et complexes auquel
la communauté internationale est aujourd’hui con-
frontée. La diversité biologique — ou biodiversité — est
le terme qui désigne toutes les formes de la vie sur
Terre et les caractéristiques naturelles qu’elle présen-
te'. Cette richesse essentielle a la vie sur la planéte est
néanmoins gravement menacée : la perte de diversité
biologique est, en effet, de plus en plus manifeste au
cours du dernier demi-siecle’. L'impact des activités
économiques sur 'environnement, la surexploitation
des ressources biologiques, la disparition des especes,
sont quelques-uns des facteurs qui interpellent. De-
puis la fin du XXe siecle, la prise en compte de la bio-
diversité est, de ce fait, un probléme environnemental

majeur.

La Convention sur la diversité biologique (CDB),
signée a Rio en 1992 lors de la Conférence des Na-
tions Unies sur I'environnement et le développement
(CNUED), est la réponse de la communauté interna-
tionale a la crise de la biodiversité. 11 s’agit d’un accord

1 Biological diversity encompasses all species of plants, animals,
and microorganisms and the ecosystems and ecological processes of
which they are parts, in, McNEELY J. A. et al. Conserving the worlds
biological diversity. Gland, Switzerland; Washington D.C.: The Inter-
national Union for Conservation of Nature and Natural Resources,
World Resources Institute, Conservation International, World Wild-
life Fund-US and World Bank, 1990. p. 17.

2 WILSON E. O. A situagao atual da diversidade biolégica. In:
WILSON, E. O. (Org). Biodiversidade. Rio de Janeiro: Nova Fron-
teira, 1997. p. 3-24.

global sur 'environnement tres largement accepté. Plus
de 150 gouvernements ont, en effet, signé le texte pré-
senté a la Conférence de Rio, et le nombre des Parties
qui l'ont ratifié s’éleve a 196, ce qui correspond a une
participation quasi universelle des Ftats,

La CDB, entrée en vigueur le 29 décembre 1993,
est le premier des accords relatifs a la protection de
I’environnement en vigueur, a couvrir tous les aspects
de la diversité biologique (ressources génétiques, espe-
ces et écosystemes). Cette convention est aussi présen-
tée comme le premier accord mondial répondant si-
multanément aux objectifs environnementaux, sociaux
et économiques du développement durable’. La CDB
fixe trois objectifs principaux: la conservation de la di-
versité biologique, 'utilisation durable de ses éléments
et le partage juste et équitable des avantages découlant
de Pexploitation des ressources génétiques’.

Parmi ces objectifs, le plus audacieux et le plus con-
troversé est sans conteste celui du partage équitable des
bénéfices issus de I'utilisation des ressources génétiques.
La mise en ceuvre de cet objectif suppose le controle de
'usage de la biodiversité, notamment par I’établissement
d’un mécanisme de régulation de 'acces aux ressources
génétiques.

En vertu de la CDB, l'accés aux ressources généti-
ques s’organise donc désormais autour de quatre princi-
pes reliés entre eux :

1) souveraineté de I’état,

2) consentement préalable de I'autorité nationale
compétente,

3) acces réglementé, mais facilité aux ressources,

4) partage des avantages découlant de I'exploitation

des ressources fournies.

3 195 Etats et 'Union européenne, en 22 mars 2016. A ce jour,
seuls deux Etats parmi ceux qui sont reconnus par les Nations
Unies n’ont pas ratifié la CDB: Saint-Siege (pourtant non-mem-
bre des Nations Unies) et Ftats-Unis d’Amérique. Au niveau
international, le seul accord sur 'environnement d’autant plus
largement ratifié est le Protocole de Montréal sur les substances
qui appauvrissent la couche d’ozone (1987), avec 197 ratifica-
tions.

4 LE PRESTRE, P. The convention on biological diversity: ne-
gotiating the turn to effective implementation. ISUMA, p. 92-98,
fall/automne, 2002. p. 93. Disponible en: <www.cbd.int/doc/
articles/2002-/a-00319.pdf>. Consulté le: 18 avr. 2016.

5 Comme 'indique I'article premier de la CDB.
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Le régime fondé sur ces quatre principes est désigné
par le terme « acces et partage des avantages », abrégé
sous I'acronyme APA®.

Dans le but d’atteindre I'objectif de partage juste et
équitable des avantages, la CDB reconnait la souverai-
neté des Ftats sur les ressources génétiques otiginaires
de leurs territoires et, a ce titre, confere aux gouverne-
ments le pouvoir de déterminer les modalités d’acces a
ces ressources par le biais de lois et de politiques natio-
nales.

Selon la Convention, c’est donc a I'Etat qu’il re-
vient de définir les regles (législations nationales) et
les autorisations publiques (octroi d’un consentement
en connaissance de cause préalable a 'acces) relatives
a I’échange de ressources génétiques. Les pays riches
en biodiversité — souvent des pays en développement
— pourront alors contréler 'acces aux ressources et
demander un partage des avantages découlant de leur
exploitation. S’agissant de la conservation de la biodi-
versité, on considére que dans la mesure ou ces pays
bénéficient de lutilisation des ressources génétiques,
plus forte sera la volonté politique de les conserver.
La CDB part ainsi du postulat selon lequel la mise en
valeur économique des ressources génétiques encou-
ragerait les pays détenant une méga biodiversité a en
assurer la conservation.

S’inspirant de cette logique, depuis 'entrée en vi-
gueur de la Convention, plusieurs pays ont promulgué
des législations nationales définissant des modalités
d’acces aux ressources génétiques et de partage des
avantages, autrement dit ces Etats ont établi des régi-
mes nationaux d’APA encadrant la bioprospection et
garantissant les droits des fournisseurs de ressources
génétiques. Vingt ans apres 'adoption de la CDB, on
constate toutefois que I'objectif de partage équitable
des avantages découlant de exploitation des ressour-
ces génétiques est encore loin d’étre atteint et con-
tinue de susciter des débats au niveau étatique. En
effet, Péchange de ressources génétiques, tel qu’il a
été proné par la CDB, n’est pas encore devenu une
réalité’.

6 En anglais Access and Benefit Sharing (ABS).

7 LOUAFI, S; MORIN, J. E. Gouvernance internationale de la
biodiversité: impliquer tous les utilisateurs de ressources géné-
tiques. Iddri, coll. Synthéses, Paris, n. 4, p. 1-4 fév. 2004. Disponible:
<www.iddri.org/Publications/Collections/Syntheses/sy_0401_
louafi&morin_abs.pdf>.Consulté le: 18 avr. 2016. BOISVERT, V,;
VIVIEN, E D. Tiers monde et biodiversité: tristes tropiques ou

Au regard des préconisations relatives a ’APA dans
la CDB (2), il s’agira d’analyser P’action des Ftats dans
l'adoption de stratégies, de politiques et de mesures 1é-
gislatives et réglementaires concernant ’APA (3). Nous
tenterons ce faisant d’identifier les lacunes du cadre
normatif, national et régional, régissant PAPA, afin
d’évaluer les difficultés rencontrées dans sa mise en ceu-

vte.

11 s’agira alors de mettre en évidence les enjeux liés
a 'entrée en vigueur du Protocole de Nagoya, dont le
but est d’assurer Ueffectivité d’un régime international
de ’APA qui soit a la fois contraignant et efficace (4).

2. LA RELATIVE REGLEMENTATION DE L’APA Au
seiN DE LA CDB

La CDB est une convention-cadre (Framework
convention)®, dans la mesure ou elle établit un cadre
d’action qui prend la forme d’une série de dispositions
exprimées comme des objectifs généraux plutot que des
obligations contraignantes. La CDB est de fait un traité
international qui prévoit les grandes lignes en matiére de
protection de la biodiversité, prenant en compte a la fois
sa valeur intrinseque et les mécanismes d’appropriation
de ressources génétiques. Du point de vue juridique,
cette convention établit un cadre peu efficace, car, mal-
gré la force de 'ensemble de ses principes, elle a besoin
d’étre transposée pour atteindre ses objectifs de facon
intégrale et effective.

11 appartient donc aux Etats de transcrire dans leur
droit interne les normes et prescriptions contenues
dans la CDB, pour faire en sorte qu’elles s’imposent a
leurs destinataires, personnes publiques et privées pla-
cées sous la juridiction étatique, notamment celles qui se

tropiques d’abondance? La régulation internationale des ressources
génétiques mise en perspective. Revue Tiers Monde, n. 181, t. XLVI,
p. 185-206, 2005. p. 204. BASTOS, R. Z. Géopolitique juridique de
la biodiversité: le cas du régime d’acces et partage des avantages au
Brésil. Revue Passages de Paris, Paris, n. 6, p. 17-34, 2011, p. 26. Dis-
ponible:  <http://www.apebfr.org/passagesdeparis/editione2011/
articles.html>. Consulté le: 18 avt. 2016.

8 Le projet initial de CDB était tourné vers une convention-par-
apluie (umbrella convention), c’est-a-dire inscrite dans une perspective
de consolider une série d’autres accords internationaux sur la biodi-
versité déja existants. Au cours du processus de négociation, la CDB
a toutefois évolué vers une convention-cadre (framework convention)
dont le texte établit principes et regles générales, mais ne stipule ni
délais ni obligations spécifiques.
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livrent a des activités d’acces aux ressources génétiques
(chercheurs, industrie du vivant). C’est d’ailleurs ce qui
prévoit le célebre article 15 de la CDB’.

Cette réglementation de la CDB peut se faire a
une triple échelle. Au niveau national d’abord, par le
biais de lois internes des Ftats parties a la Conven-
tion. La CDB désigne explicitement cette échelle de
régulation pour régir I'accés aux ressources généti-
ques. Plusieurs pays ont élaboré des lois en la matiere
depuis le milieu des années 1990. Au niveau régional
ensuite, 'adoption de législations-cadre sur PAPA est
également envisagée au sein de la Communauté An-
dine des Nations (CAN) en 1996 et au sein de ’'Union
Africaine (UA) en 1998. Ces dispositions devront tou-
tefois étre déclinées dans les droits nationaux. Enfin,
la mise en ceuvre de la CDB peut se faire aussi au
niveau international, soit par des normes contraignan-
tes, par exemple sous forme de Protocoles annexés a
la Convention'’, soit par le biais de normes a caractere
volontaire, qualifiées de droit mou (soft norm en an-
glais), et caractérisées par ’'absence de contrainte juri-
dique ; leur mise en ceuvre dépendant du bon vouloir
des acteurs concernés'’.

Rien n’empéche a priori que ce triple échelon nor-
matif (national, régional et international) puisse repré-
senter dans la pratique une sorte de complémentarité
dans le cadre de mise en ceuvre de la CDB, y compris
en matiere d’APA. Toutefois, la coordination entre ces
différents cadres juridiques reste une question non ré-
solue, et C’est en partie ce qui explique Pouverture de
négociations en 2002 pour établir un régime internatio-
nal sur PAPA juridiquement contraignant, dont I'un des
objectifs est justement de favoriser I'intégration ou la
combinaison des différents instruments juridiques sur
IAPA en vigueur.

9 COMPAGNON, D. La biodiversité, entre appropriation privée,
revendications de souveraineté et coopération internationale. Dével-
oppement durable et territoires, dossier 10, 2008. Disponible: < http://
developpementdurable.revues.org/5253>. Consulté le: 28 avr. 2016.
10 Voir CDB, articles 23, al. 4 (c) et 28. Annexes a la CDB, voir le
Protocole sur la Biosécurité, adopté a Montréal le 29 janvier 2000,
et le Protocole sur I'acces et partage des avantages, adopté a Nagoya
le 29 octobre 2010.

11 On trouve souvent du droit mou en droit international de
I'environnement. Dans le cadre de la CDB, on peut citer notamment
les Lignes directrices de Bonn sur I'acces et le partage des avan-
tages découlant de l'utilisation des ressources génétiques (2002), les
Lignes directrices d’Akwé: Kon relatives aux communautés tradi-
tionnelles (2004), et les Principes et directives d’Addis-Abeba pour
Iutilisation durable de la diversité biologique (2004).

3. LE DEBAT RELATIF AU MEILLEUR NIVEAU DE
REGLEMENTATION SUR L’APA

Sragissant de l'adoption de lois nationales sur
IAPA, les dispositifs de la CDB sont exprimés en tant
quobjectifs et politiques généraux — éventuellement
afin que leur application soit opérée conformément aux
circonstances, capacités (et intéréts) de chaque Etat — et
non en tant qu’obligations rigides et précises'”. Il revient
alors a Etat fournisseur de prendre des mesures régle-
mentaires devant régir acces aux ressources génétiques
sur son territoire. Or, adopter des mesures d’ordre 1égis-
latif et administratif propres a donner effet au disposi-
tif de la CDB s’est révélé apres des années passées une
tache complexe.

On évoque quelques raisons pour expliquer cette
situation. La premiere a trait au manque de capacités
juridiques, techniques et de gestion des pays en déve-
loppement face au besoin de se doter de 1égislations
et de structures administratives, scientifiques et de
controle adaptées. Les juristes soulignent par exemple
le probleme de I'adoption de lois sommaires dans la
plupart des pays fournisseurs potentiels de ressources
génétiques, ce qui ne permettrait pas d’assurer le par-
tage des avantages et de résoudre la question de la bio-
piraterie”. Une autre explication est apportée par les
économistes, qui évoquent que les espoirs placés dans
le commerce de ressources génétiques au début des
années 1990 ont été démesurés, 'ensemble du projet
de création de lois nationales sur PAPA reposant sur
des attentes économiques qui ne seraient pas réalis-
tes'’. Une troisieme explication considere la difficulté
(ou le refus) des acteurs scientifiques et industriels de
tenir compte de nouveaux principes et regles dans le
cadre de leurs activités — pour les premiers, notamment
au nom de la liberté de la recherche®. Une quatriéme,

12 BASTOS, R. Z. Géopolitique juridique de la biodiversité: Penjeu de
I’acces aux ressources génétiques au Brésil. Sarrebruck: EUE, 2010.
p. 54.

13 BELLIVIER, E; NOIVILLE, C. Code de conduite et équité
des échanges de ressources génétiques. Iddri, coll. Idées pour le débat,
Paris, n. 15, 2006. p. 3.

14 BOISVERT, V,; VIVIEN, E D. Tiers monde et biodiversité:
tristes tropiques ou tropiques d’abondance? La régulation interna-
tionale des ressources génétiques mise en perspective. p. 196. BOIS-
VERT, V,; VIVIEN, E D. Un marché pour la biodiversité ? In: AU-
BERTIN, C.; PINTON, E; BOISVERT, V. (Dit.). Les marchés pour la
biodiversité. Paris: IRD, 2007. p. 223-243. p. 235.

15 BASTOS, R. Z. Géopolitique juridique de la biodiversité: Penjeu de
Pacces aux ressources génétiques au Brésil. p. 55.
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enfin, met accent sur incohérence du cadre interna-
tional censé garantir la mise en ceuvre du mécanisme
d’acces et partage des avantages'. Cette derniere est
tres présente dans les débats relatifs a la CDB depuis
le début des années 2000, portée en particulier par les
pays « mégadivers »'".

En effet, les pays en développement, en particulier
le groupe des pays mégadivers, contestent le fait de su-
pporter, eux seuls, et depuis des années, les couts de ré-
gulation du systéme par le biais des mesures législatives
nationales sur PAPA'S,

Sur le plan des négociations internationales, I'accent
est alors mis sur la nécessité d’un régime international
sur PAPA juridiquement contraignant qui, pour les pays
fournisseurs, représente la seule facon d’impliquer les
utilisateurs de ressources génétiques dans la mise en
ceuvre de la CDB et/ou de faire imposer a ces derniers
leurs régimes nationaux d’APA.

Parallelement, on voit apparaitre depuis quelques
années une multitude de codes de bonne conduite en
maticre de prospection biologique. 1l s’agit d’une initia-
tive volontaire, mise en avant par la communauté scien-
tifique et industrielle, pour répondre aux défis actuels de
la bioprospection tout en prenant compte des objectifs
de la CDB. Selon Bastos, c’est aussi une initiative des
chercheurs pour améliorer leur image et réputation face
a la médiatisation de diverses affaires de biopiraterie a
travers le monde®.

Ces codes de bonne conduite, qui ont des appella-
tions diverses: principes directeurs, guidelines, lignes
directrices, chartes, manuels, s’adressent 2 une multi-
tude d’utilisateurs de ressources génétiques (botanis-

16 LOUAFI, S.; MORIN, J. E. Gouvernance internationale de la
biodiversité: impliquer tous les utilisateurs de ressources génétiques.
Iddri, col. Synthéses, Paris, n. 4, fév. 2004. p. 1. Disponible: <www.iddri.
org/Publications/Collections/Syntheses/sy_0401_louafi&morin_
abs.pdf>. Consulté le: 18 avr. 2016.

17 Le Groupe des pays mégadivers (GPM) rassemble 17 pays
s’affirmant détenteurs de 70% de la biodiversité mondiale et disant
partager les mémes opinions (Iike-Minded) au sein des négociations
internationales sur la biodiversité: Afrique du Sud, Bolivie, Brésil,
Chine, Colombie, Costa Rica, République Démocratique du Congo,
Equateur, Inde, Indonésie, Kenya, Madagascar, Malaisie, Mexique,
Pérou, Philippines et Venezuela.

18 LOUAFIL, S.; MORIN, J. E. Gouvernance internationale de la
biodiversité: impliquer tous les utilisateurs de ressources génétiques.
Iddri, col. Syntheses, Paris, n. 4, fév. 2004. p. 1.

19  BASTOS, R. Z. Géopolitique juridique de la biodiversité: Penjeu de
'acces aux ressources génétiques au Brésil. Revue Passages de Paris,
Paris, n. 6, p. 17-34, 2011. p. 69.

tes, conservateurs, chercheurs et techniciens de jardins
botaniques, herbiers, musées, banques de semences,
instituts de recherche, universités, entreprises). Ces
codes visent a informer les scientifiques et les indus-
triels au sujet d’un systeme régissant I'acces aux res-
sources génétiques et le partage des avantages, établi
par la CDB, et a expliquer les étapes qui doivent étre
prises en compte lorsqu’on veut accéder a des ressout-
ces génétiques dans un but de recherche scientifique

et/ou industrielle®.

Afin de se prémunir des accusations de biopirate-
rie, les acteurs scientifiques et industriels misent en
effet sur la mise en ceuvre anticipée d’une réglemen-
tation volontaire de la CDB par le biais de I'adoption
de codes de bonnes pratiques en matiere de biopros-
pection. Cette démarche apparait autant comme une
action de communication que comme une tentative
d’autorégulation professionnelle’. De ce point de
vue, il s’agirait, pour ces acteurs, de réguler préala-
blement leurs pratiques professionnelles avant que les
lois nationales ne le fassent. Dans une autre optique,
les codes joueraient davantage le role d’un recueil
d’informations visant a clarifier les formalités aux-
quelles il convient de satisfaire, surtout en cas de bio-
prospection dans des pays étrangers. Ils apparaitraient
donc comme des instruments de bonne foi et de bon-
ne volonté dont la mise en ceuvre dépend de la dé-
termination des acteurs concernés. lls assureraient le
cas échéant, une convergence de pratiques éthiques de
bioprospection, lors de recherches menées aupres de
communautés traditionnelles notamment.

De toute évidence, les pays riches en biodiversité
ne sont pas particuliecrement favorables au développe-
ment d’'un systtme de régulation volontaire des acti-
vités d’acces aux ressources génétiques. Pour les pays
« mégadivers » en particulier, les utilisateurs (biopros-
pecteurs, collecteurs) doivent avant tout respecter les
dispositions nationales en mati¢re d’acces et de partage

20 On peut citer a titre d’exemple, le Guide des bonnes pratiques
pour la recherche universitaire sur les ressources génétiques (2012)
de ’Académie suisse des sciences naturelles (SCNAT), les Lignes
Directrices sur I'acces aux ressources génétiques et le partage équi-
table des avantages découlant de leur utilisation (2006) de la Fédé-
ration internationale de I'industrie du médicament (FIIM/IFPMA),
ou encore le fameux CDB pour les botanistes élaboré par le Roya/
Botanic Gardens (Kew).

21  BELLIVIER, E, NOIVILLE, C. Code de conduite et équité
des échanges de ressources génétiques. Iddri, coll. Idées pour le débat,
Paris, n. 15, 2006. p. 6.

BASTOS, Rodolpho Zahluth; CANTO, Otavio; GALY, Karine; VESTRIS, Isabelle. Le régime international de I'acces aux ressources génétiques au prisme de I'entrée en vigueur du Protocole de

=~ Nagoya. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 2, 2016 p. 130-144

—_
W



des avantages. 1l s’agit en effet d’imposer que ’APA soit
régi par un systéme de normes contraignantes, c’est-a-
-dire, d’une part, par des législations nationales, dont
certaines sont en cours d’élaboration, et d’autre part,
par établissement d’un régime international qui soit ju-
ridiquement contraignant pour tous les Etats membres
de la CDB.

3.1.La mise en ceuvre variable de I'APA a travers
des réglementations nationales et régionales

195 Etats et une organisation régionale, I'Union eu-
ropéenne, sont aujourd’hui parties a la CDB et ont pour
la plupart déja adopté des lois sur PAPA, que ce soit a
I’échelle nationale ou régionale. En effet, d’apres la base
de données du Secrétariat de la CDB, le 17 juin 2014, ils
étaient 57 pays et 7 communautés régionales™ a avoir
établi des mesures législatives et/ou réglementaires en
maticre d’APA (tableau 1), soit une nette progression
par rapport a 2008, ou le total était de 39 pays et 4 orga-
nisations régionales®. En ce qui concerne les stratégies
et les politiques sur PAPA, il existe en effet, des me-
sures législatives de portée régionale. C’est le cas no-
tamment des décisions de la Communauté andine des
Nations (CAN), de 'accord Centraméricain sur I'acces
aux ressources génétiques et de la Loi-modele africaine
(tableau 2).

Par ailleurs, la plupart des Etats membres de la CDB
ayant adopté des législations nationales sur ’APA sont
des pays en voie de développement. Parmi eux, on
compte une quarantaine de pays et cing organisations
régionales (Communauté Andine des Nations, Union
africaine, ARIPO, COMIFAC, SICA) qui ont établi des
régimes relatifs a PAPA. En revanche, parmi les pays
dits les plus industrialisés, ils ne sont que sept a avoir
établi des mesures législatives nationales sur IAPA:
I’Allemagne, I’Australie, le Canada, la France, 'talie, le
Japon et la Suisse. S’agissant précisément de la France,
les mesures concernent les collectivités francaises si-
tuées outre-mer, notamment la Polynésie francaise®, la

22 MEDAGLIA, J. C;; PERRON-WELCH, E; PHILLIPS, F. K.
Owerview of national and regional measures on access to genetic resources and
benefit-sharing: challenges and opportunities in implementing the Na-
goya Protocol, Montréal, CISDL. 3*™ ed. 2014. p. 13.

23 BASTOS, R. Z. Géopolitique juridique de la biodiversité: 'enjeu de
'acces aux ressources génétiques au Brésil. Revue Passages de Paris,
Paris, n. 6, p. 17-34, 2011. p. 75.

24 Assemblée de la Polynésie Frangaise, Loi du pays n. 2012-5, du
23 janvier 2012, relative a ’acces aux ressources biologiques et au

Nouvelle-Calédonie® et la Guyane. Concernant ce det-
nier territoire, le dispositif de PAPA est effectif depuis
2013 dans le cadre du Parc Amazonien de Guyane. Ce
PAG fut créé par la loi du 14 avril 2006, qui ne prévoyait
pas de dispositions spécifiques relatives a 'APA. En
I’absence de telles dispositions un code bonne conduite
fut établi afin de palier ce vide juridique. Un décret du
28 octobre 2013 établit une charte des territoires qui dé-
termine les portions du territoire concernées par ce dis-
positif APA, et précise le régime de ’APA en Guyane.

Au niveau régional, on peut citer également les pays
nordiques (le Danemark, la Finlande, la Norvege, la
République d’Islande et la Suede), plus particulicrement
le Conseil nordique (Norden) au nom duquel des mesu-
res régionales en matiere d’APA ont été adoptées. Cer-
tes, ces régimes nationaux (et régionaux) sont de nature
et de portée variées, ce qui refléte le contexte singulier
de chaque pays (ou région) sur les plans environnemen-
taux, sociaux, juridiques en ce qui concerne la gestion
des ressources génétiques.

Tableau 1 - Liste des pays et des organisations régionales ayant
adopté des mesures législatives en maticre d’acces aux ressources
génétiques

1. Mesures nationales 2. Mesures régionales

Afghanistan, Afrique du - Communauté Andine des

sud, Allemagne, Argentine,
Australie, Belgique, Bhou-

tan, Bolivie, Brésil, Bulgarie,

Nations (CAN), compre-
nant la Bolivie, la Colom-

bie, I’Equateur et le Pérou

Cameroun, Canada, Chili,
Chine, Colombie, Costa Rica,

Croatie, Cuba, Danemark,

- Systeme d’Intégration
Centre-Américaine

(SICA), comprenant le
Belize, le Costa Rica, le

Guatemala, le Honduras,

Egypte, El Salvador, Equa-
teut, Ethiopie, France, Gam-

bie, Gua;emala, Guyana, le Nicaragua, le Panama, la
Inde, ltalic, Japon, Kenya, République dominicaine et

Lesotho, Malaisie, Malawi, El Salvador

Malte, Mexique,

partage des avantages résultant de leur valorisation, Journal Officiel
2012 n. 6 NS du 23/01/2012 4 la page 43 dans la partie Lois du Pays.
25 Assemblée de la Province Sud de Nouvelle Calédonie, Délibé-
ration n® 6-2009/APS du 18 février 2009, relative a la récolte et a
I'exploitation des ressources biochimiques et génétiques, Journal Of-

ficiel de la Nouvelle Calédonie du 26 février 2009 (p. 1277).

BASTOS, Rodolpho Zahluth; CANTO, Otavio; GALY, Karine; VESTRIS, Isabelle. Le régime international de I'acces aux ressources génétiques au prisme de I'entrée en vigueur du Protocole de

“° Nagoya. Revista de Diteito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 2, 2016 p. 130-144

—_
(€3]



Micronésie, Mozambique, - Union européenne (UE)

Nicaragua, Niger, Niu¢, - Conseil nordique (Nor-

Norvege, Ouganda, Panama, den), dont les membres

Pérou, Philippines, Portugal, sont le Danemark, Ia

République centrafricaine, Finlande, la Norvége, la

Roumanie, Russie, Suéde,

République d’Islande et la

Suisse, Thailande, Vanuatu, R
Suede

Venezuela, Vietnam, Zimba-
- Union africaine (UA),

dont font partie 54 Etats,

bwe, soit un total de 57 pays

soit tous les pays d’Afrique

a I’exception du Maroc

- African Regional Intellec-
tual Property Organization
(ARIPO) dont font partie

19 pays aftricains (essentiel-

lement anglophones)

- Commission des Foréts
d’Afrique Centrale (CO-
MIFAC), dont font partie
Burundi, Cameroun,
Congo, Gabon, Guinée
Equatoriale, République
Centrafricaine, République
Démocratique du Congo,
Rwanda, Sao Tomé &

Principe et Tchad

Source: Base de données du Secrétariat de la CDB, 2014.

On trouve dans la base de données du Secrétariat
de la CDB en 2014 un total de 168 mesures nationales
et régionales sur PAPA en vigueur. Parmi ces mesures
figurent notamment des lois et des politiques générales.
Alors que certains pays ont adopté une seule mesure —
en général, une loi — d’autres ont opté pour un ensemble
de mesures, par exemple une stratégie nationale, une loi,
des décrets d’application, des réglements ou des directi-
ves. Néanmoins, beaucoup de pays sont encore en train
d’élaborer ou de réviser leurs régimes nationaux, et de
ce fait leur réglementation demeure incompléte. Clest
notamment le cas du Brésil, qui a institué une nouvelle
loi sur PAPA en 2015 visant a remplacer le reglement
provisoire MP 2.186, de 2001. La nouvelle loi brésilien-
ne, 13.123, en date du 20 mai 2015, est entrée en vigueur
le 17 novembre 2015.

Tableau 2 - Exemples de mesures législatives en matiere d’APA

PAYS MESURE ANNEE
NATIONALE/
REGIONALE
Afghanistan Environment Law 2007
Afrique du National 2004
Sud Environmental
Management:
Biodiversity Act
Argentine Estrategia Nacional de 2003
Biodiversidad
Régimen de acceso a los 2010
recursos genéticos
Nationally Consistent
Australie Approach for Access 2002
to and Ulilisation of
Australia’s Native
Genetic and Biochemical
Resources, Accord-cadre
Bhoutan The Biodiversity Act of 2003
Bhutan
Brésil Loi13.123 2015
Colombie Décret 309, por el cual se 2000
reglementa la investigacion
cientifica sobre diversidad
bioldgica
Communauté | Régimen Comiin de 1996
Andine des Acceso a los
Nations recursos genéticos, Décision
(CAN) 391
Conseil Tilltride och 2003
nordique vattigheter till
(Norden) genetiska resurser
Costa Rica Ley de Biodjversidad, 1998
7788 2008
Décret 34.433
El Salvador | Ley del Medio Ambiente 1998
Inde Biological Diversity Act 2002
Biological Diversity Rules 2004
Andhra Pradesh 2009
Biological Diversity Rules
Kenya Environmental 1999
Management Act, n. 08
Environmental 2006

Management Regulations
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PAYS MESURE ANNEE
NATIONALE/
REGIONALE
Mexique Ley General del 1996
Equilibrio Ecoldgico y la
Proteccion al Ambiente
(articnlos 87, 87 bis, 87
bis 1)
Ley General de Desarrollo 2003
Forestal Sustentable
Nicaragua Estrategia Nacional de 2002
Biodiversidad
Ley 807 2012
Panama Ley General de Ambiente, 1998
n. 41
Decreto Ejecutivo 25 2009
qute reglamenta el articnlo
71 de la Ley General de
Ambiente
Pérou Ley27.811 2002
Ley28.216 2004
Reglamento de Acceso a 2009
Recursos Genéticos
Executive Order 247 1995
Philippines Republic Act 9147 2001
Guidelines for 2005
bioprospecting
activities
Polynésie Loi 2012-5 2012
francaise
Systeme Acuerdo Centroamericano 2003
d’Intégration de Acceso a Recursos
Centre- Genéticos y al
Américaine | Conocimiento Tradicional
(SICA) Asociado
Union Loi-Modele africaine 1998
Africaine (UA)
Venezuela Ley de Diversidad 2000
Bioldgica
Normas de contrato 2001
de acceso a los recursos
genéticos

Source : www.cbd.int.

De plus, les processus et les structures peuvent va-
rier d’un pays a lautre. On peut citer par exemple le cas
de PAfrique du sud, ou la gestion de I'acces aux ressour-
ces génétiques est partagée entre le gouvernement fédé-

ral et les gouvernements des provinces®, ou de 'Inde,
ou il existe des lois régissant 'APA au niveau national et
au niveau des Etats fédérés®’.

Les pays ont recours a différentes stratégies pour
mettre en place leurs mesures en matiere d’APA. Dans
certains d’entre eux, ce sont les législations nationales
sur I'environnement ou le développement durable ou
les lois sur la biodiversité, qui contiennent des disposi-
tions relatives a I'acces aux ressources génétiques, c’est-
-a-dire le plus souvent des dispositions générales pré-
voyant, dans certains cas, ’établissement de reglements
ou directives spécifiques sur PAPA. D’autres pays ont
néanmoins choisi de réglementer ’APA de fagon plus
détaillée, notamment par le biais de lois et de décrets
d’application régissant spécifiquement la matiére. A titre
d’exemple, alors que des pays comme le Mexique ont dé-
cidé d’'intégrer des dispositions concernant ’APA dans
les lois sur 'environnement déja en vigueur™, d’autres
pays, a 'exemple du Brésil ont décidé d’élaborer un régi-
me consacré expressément a PAPA, comprenant le plus
souvent un ensemble de mesures réglementaires.

En effet, on peut classer les stratégies de mise en
ceuvre des mesures nationales sur PAPA en quatre gran-
des catégories. La premicre comprend les pays qui ont
élaboré des lois générales sur environnement (ou sur
la biodiversité) contenant des directives sur PAPA ain-
si que des dispositions relatives a la conservation et a
Iutilisation durable de la biodiversité, généralement des-
tinées a mettre en ceuvre I'ensemble de la CDB (Afgha-
nistan, Kenya). La deuxiéme catégorie rassemble les pays
qui ont modifié des lois existantes sur I'environnement
et/ou le développement durable afin d’y inclure des dis-
positions en matiere d’APA (Mexique, France en ce qui
concerne notamment la Polynésie francaise et la Guya-
ne). La troisieme catégorie regroupe les pays qui ont
adopté des politiques relatives a PAPA susceptibles de
conduire ultérieurement a la prise de mesures législati-
ves plus completes en la matiere (Nicaragua, Panama).

Les pays de la quatriéme catégorie sont ceux qui ont
réglementé PAPA de fagon plus détaillée, notamment le

26 Biodiversity Act 2004, consultable sur: <www.cbd.int/doc/
measures/abs/mst-abs-za-en.pdf>

27 Au moins six Etats fédérés de I'Inde disposent de lois régissant
I’APA: Bengale Occidental (2005), Sikkim (20006), Jharkhand (2007),
Andhra Pradesh (2009), Meghalaya (2010), Arunachal Pradesh
(2011).

28 A propos du Mexique, voir <http://www.sciencesnaturelles.
ch/organisations/biodiversity/abs/publications>.
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Brésil, 1a Colombie, le Costa Rica, le Pérou et les Phi-
lippines. En effet, les pays de cette catégorie adoptent
généralement un ensemble de mesures, tant législatives
quadministratives, destinées a régir la bioprospection et
a garantir le partage des avantages. lls ont désigné des
autorités nationales compétentes pour autoriser 'acces
aux ressources génétiques, et mis en place des procédu-
res pour I'obtention du consentement préalable en con-
naissance de cause et pour Iélaboration de conditions
convenues d’un commun accord et d’arrangements con-
tractuels, y comptis en ce qui concerne le partage des
avantages entre utilisateurs et fournisseurs de ressources
génétiques. Ils ont également pris des mesures visant a
assurer le respect des exigences de la Convention.

En dépit de existence de législations nationales sur
I’APA, les pays fournisseurs expriment leurs préoccupa-
tions devant le non-respect des conditions d’acces aux
ressources génétiques par les utilisateurs. Ils critiquent
surtout le faible engagement des utilisateurs envers les
objectifs initialement visés par la CDB, notamment
ceux concernant le partage juste et équitable des avanta-
ges et le transfert de technologies utilisées pour la con-
servation et l'utilisation durable de la biodiversité. Les
utilisateurs pour leur part, s'inquictent de I’absence de
sécurisation des transactions liées aux ressources géné-
tiques, et ce, quelles que soient les précautions prises.
Un cas exemplaire est celui du Mexique, ou des projets
de bioprospection ont été menés sous le cadre de la Ley
General del Equilibrio Ecoldgico, et ont été ensuite inter-
rompus en raison de conflits juridiques et de protesta-
tions sociales®.

En effet, le cadre international régissant les échan-
ges de ressources génétiques a été pendant longtemps
composé d’un ensemble d’instruments multilatéraux a
caractére volontaire, de mesures législatives nationales
et d’arrangements contractuels. Mais alors que ce ca-
dre était censé créer les conditions d’un partenariat har-
monieux entre les différentes parties prenantes (Etats,
chercheurs, industrie, communautés locales), un climat
de forte suspicion s’est instauré au point que les accu-
sations de biopiraterie sont devenues incontournables
dans la plupart des pays fournisseurs de ressources gé-

29 DUMOULIN, D.; FOYER, J. ONG transnationales et experts
dans le débat démocratique: bioprospection et savoir indigene au
Mexique . In: PROBLEMES d’Amérique latine, Paris, Choiseul. n. 54,
p. 95-122, automne 2004. p. 118. ; SAMPATH, P. G. Regulating bio-
prospecting: institutions for drug research, access and benefit-sharing,
Tokyo: United Nations University Press, 2005. p. 81.

nétiques™. Selon Moretti et Aubertin, cette situation se-
rait de nature a de décourager la bioprospection®.

En tout état de cause, du coté des pays fournisseurs
la frustration est grande. Vingt ans aprés Uentrée en
vigueur de la CDB, ils disent supporter I'essentiel des
couts de régulation — moyennant la mise en place de 1é-
gislations nationales — sans bénéficier pour autant de re-
tombées concretes, que ce soit en termes financiers ou
de transfert de technologies™. Il leur incombe en effet,
la lourde tache d’élaborer, mais également d’appliquer et
de faire respecter les dispositions de la CDB en matiére
d’acces et de partage des avantages. Ces pays aimeraient
voir les utilisateurs ou les pays ayant des utilisateurs de
ressources génétiques sur leur territoire, prendre a leur
tour des mesures pour faire respecter les dispositions
issues de la Convention®. On comprend alors pourquoi
ils exigent la création d’un régime international qui soit
juridiquement contraignant pour tous les pays membres
de la CDB.

C’est pourquoi I'une des principales demandes des
pays fournisseurs est de renforcer les mesures pour as-
surer le respect des dispositions de la CDB en matiere
d’acces et de partage des avantages de la part des utilisa-
teurs de ressources génétiques.

3.2. Llinefficacité des réglementations
nationales relatives au partage juste et
équitable des avantages

Sous TIégide de la CDB, on s’attendait a ce que
I'adoption de la loi nationale régissant PAPA garantis-

30 LOUAFLS,; VARELLA, M. La régulation de la bioprospection
au Brésil. In : JACQUET, P; TUBIANA, L. (Dir.). Regards sur la Terre
2008 : biodiversité, nature et développement. Paris: Presses de Sci-
ences Po, 2007. p. 155-164. p. 157.

31 Les auteurs soulignent deux facteurs: les barrieres administra-
tives imposées par les lois sur PAPA et le fait que chercheurs et in-
dustriels ne veulent pas se soumettre a Iarbitraire et répondre a des
accusations de biopiraterie. MORETTI, C.; AUBERTIN, C. Stra-
tégies des firmes pharmaceutiques: la bioprospection en question.
In: AUBERTIN, C; PINTON, E; BOISVERT, V. (Dit.). Les marchés
de la Biodiversité. Paris: IRD, 2007. p. 27-54. p. 53.

32 LOUAFLS,;; VARELLA, M. La régulation de la bioprospection
au Brésil. In : JACQUET, P; TUBIANA, L. (Dir.). Regards sur la Terre
2008 : biodiversité, nature et développement. Paris: Presses de Sci-
ences Po, 2007. p. 155-164. p. 157.

33 LECLERC, T. Analyse critique des principales mesures envisagées pour
encadrer I'ntilisation des ressources génétiques dans le cadre d’un futur régime in-
ternational sur l'accés et le partage des avantages. Montréal: Unisféra, 2004.
p. 4. Disponible: <http://www.unisfera.org/en/publications_de-
tails.sn?pub=37>. Consulté le: 18 avr. 2016.
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se que 'utilisateur souhaitant développer un produit a
partir d’une certaine ressource génétique se soumette
aux regles du pays d’origine de la ressource. Ces regles
concernent notamment la procédure de consentement
préalable en connaissance de cause (prérequis nécessai-
re a I'acces), et la mise en ceuvre d’un contrat de bio-
prospection, sous aval de I'autorité nationale compéten-
te pour les ressources génétiques. C’est dans ce contrat
que doivent figurer les clauses de partage des avantages,
prévoyant que l'utilisateur puisse céder une part des bé-
néfices de 'exploitation au pays d’origine, afin que celui-
-cl continue a conserver ses ressources génétiques. Il est
arrivé cependant que la propriété des ressources ne soit
pas respectée ; des ressources génétiques ont en effet,
été exportées, développées et commercialisées sans le
consentement des pays qui les avaient fournies, et sans
leur participation aux bénéfices qui en résultaient™.

La procédure s’applique également dans ’hypothese
d’un institut de recherche ou d’une entreprise du méme
pays d’origine que celui de la ressource génétique, qui
ne respecterait pas les dispositions en matiere d’APA.
En effet, quelle que soit l'origine de lutilisateur, qu’il
soit étranger ou non, il doit suivre les principes et régles
de la loi nationale régissant PAPA®. Dans les deux cas,
la loi nationale agit pour assurer I'application effective
du droit au partage des bénéfices (monétaires ou non-
-monétaires), qui seraient alors transmis aux pays four-
nisseurs pour qu’ils puissent mener davantage d’actions
de conservation de la biodiversité.

Toutefois, vingt ans apres Padoption de la CDB, la
question de ’équité dans le partage des avantages liés
a lexploitation des ressources génétiques reste tou-
jours non résolue. L’établissement de normes strictes
sur PAPA par quelque cent vingt-cing pays est loin de
résoudre le probleme. En effet, si le nombre des pays
ayant adopté des lois sur ’APA représente environ deux
tiers des FEtats membres de la CDB, ces régimes ne pré-
voient pas tous des mesures précises sur PAPA, ce qui
s’avere inefficace face a Pobjectif de partage des avanta-
ges, tant sur le plan juridique qu’administratif. Cette sot-
te d’asymétrie entre les différents régimes déja adoptés
en matiere d’APA, et le fait qu'un grand nombre de pays

34 Voir Guide des bonnes pratiques pour la recherche universitaire
sur les ressources génétiques, Académie suisse des sciences naturelles
(SCNAT), Berne, Suisse, 2012, disponible sur: <http://abs.scnat.ch/>.
35 BASTOS, R. Z. Gégpolitique juridigue de la biodiversité: enjeu de
'acces aux ressources génétiques au Brésil. Revue Passages de Paris,
Paris, n. 6, p. 17-34, 2011. p. 80.

n’ait pas encore établi de régime national, remettent en
cause lefficacité et la cohérence d’un régime sur PAPA
qui se veut global.

Si Pon prend, par exemple, le cas d’une plante ori-
ginaire de deux pays frontaliers et que seul 'un d’entre
eux possede une loi sur PAPA, cette ressource biologi-
que et génétique peut éventuellement faire I'objet d’une
prospection dans le pays dans lequel il n’existe pas de
réglementation. La ressource reste donc en libre acces.
Par ailleurs, il y a des cas ou des pays utilisateurs déve-
loppent un produit, se font accorder un brevet fondé
sur des ressources génétiques originaires d’autres pays,
et ne partagent pas les bénéfices™. En résumé, lorsqu’il
0’y a pas d’engagement 1égal des pays utilisateurs de res-
sources génétiques envers les lois des pays d’origine des
ressources, le partage des bénéfices peut s’avérer bien
en deca de l'utilisation réelle de ces ressources.

Et que dire du cas ou lacces aux ressources gé-
nétiques est autorisé par le pays fournisseur, mais ou
Iutilisateur décide d’utiliser ces ressources avec une fina-
lité de recherche autre que celle qui avait été convenue
initialement. Ces cas peuvent se produire couramment.
Cela peut advenir par exemple au moyen d’accords de
transfert de matériel (ATM)”, C’est-a-dire par la voie des
échanges de ressources génétiques que font habituelle-
ment les pays en matiere de recherche scientifique. Il peut
alors arriver que le matériel soit transféré sous accord ex-
pres du fournisseur a des fins scientifiques, mais utilisé
ultérieurement pour développer un produit, sans se rap-
porter a la loi nationale sur ’APA. Comme le matériau est
déja hors du territoire d’origine, le droit du fournisseur
n’a plus d’effectivité. En guise de solution, on pourrait
envisager un instrument international juridiquement con-
traignant contenant des procédures permettant de véri-
fier un éventuel changement de finalité d’utilisation lors
de la cession de ressources génétiques. Ce mécanisme
permettrait d’engager la responsabilité de l'utilisateur et
prévoirait les sanctions correspondantes.

36 BASTOS R. Z. Gégpolitique juridique de la biodiversité: Penjeu de
'acces aux ressources génétiques au Brésil. Revue Passages de Paris,
Paris, n. 6, p. 17-34, 2011. p. 81.

37 Un accord de transfert de matériel (ATM) régit le tranfert et
Iutilisation de matériel de recherche exclusif (biologique, chimique)
mis a disposition par son propriétaire (le fournisseur) a une institu-
tion publique de recherche ou a une entité privée (lutilisateur) qui
souhaite utiliser ce matériel a des fins de recherche. En régle géné-
rale, T'utilisateur peut uniquement utiliser le matériel de recherche
conformément aux dispositions de 'ATM, et n’est pas habilité a
Putiliser a des fins commerciales.
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La question du partage des avantages présente éga-
lement des difficultés lorsque les informations sur les
ressources génétiques (propriété, usage, utilité) ne sont
pas recueillies directement sur le terrain, mais suite a
la publication des résultats de recherches scientifiques.
C’est par exemple le cas lorsque la recherche sur une
ressource génétique aboutit au séquencage des acides
aminés qui constituent une protéine donnée. Etant pu-
bliée, cette information devient accessible a tout pays
qui veut synthétiser cette séquence et produire une
protéine identique. Autrement dit, au moment ou la
ressource est accessible, le pays fournisseur n’a pas les
moyens de contrdler ce type de transfert. Pour résoudre
cette difficulté, il faudrait probablement mettre en pla-
ce un mécanisme qui reconnaisse 'information comme
étant liée a la ressource génétique, afin de garantir que
le pays d’origine percoive les avantages qui lui sont dus.

Ce n’est toutefois pas encore le cas, puisque, comme
démontré précédemment, il existe des situations ou il
est possible d’utiliser les ressources génétiques sans te-
nir compte de la loi en vigueur dans le pays qui a fourni
ces ressources. Cela justifie I'insistance des pays four-
nisseurs pour la mise en ceuvre d’un régime interna-
tional imposant a l'utilisateur de ressources génétiques
de divulguer I'origine de ces ressources, sous peine de
se voir priver de brevet, et prescrivant d’accorder obli-
gatoirement des licences sur des innovations issues de
Iutilisation de ces ressources.

En résumé, bien que les 1égislations nationales soient
indispensables, elles n’ont pas forcément le pouvoir de
garantir la mise en ceuvre du mécanisme au regard de
I'objectif poursuivi par la CDB. En effet, les lois natio-
nales sur PAPA ne sont pas en mesure de résoudre les
problemes essentiels, ce qui justifie 'adoption dun ré-
gime international qui soit juridiquement contraignant
pour tous les Etats. Ce régime contraignant pourrait
fonctionner comme un instrument complémentaire aux
lois nationales, et capable de garantir que la loi du pays
fournisseur soit respectée par le pays utilisateur.

L’objectif de cet instrument est toutefois sujet a
débat. Pour les pays en développement, la biopiraterie
est une réelle menace pour les ressources génétiques
présentes sur leur territoire™. Dans cette optique, un
régime international sur ’APA doit offrir une protec-

38 BASTOS, R. Z. Gégpolitique juridigue de la biodiversité: enjeu de
'acces aux ressources génétiques au Brésil. Revue Passages de Paris,
Paris, n. 6, p. 17-34, 2011. p. 84.

tion efficace contre cette pratique. 1l devra dés lors, étre
en grande partie d’inspiration « défensive ». Les pays
développés, pour leur part, ne nient pas le phénome-
ne de biopiraterie, mais tentent de le minimiser en ar-
guant que le vrai probléme réside surtout dans le man-
que d’information scientifique et préconisent d’inciter
les Etats 2 une meilleure transparence. Pour ces pays,
essentiellement utilisateurs, le régime international sur
PAPA devrait donc plutét faciliter accés aux ressources
génétiques pour ne pas décourager la bioprospection®.
Les négociations au sujet d’un régime international sur
IAPA sont ainsi dominées par des positions fortement
polarisées. La recherche d’un équilibre entre ces diffé-
rents points de vue, constitue, de ce fait 'objectif ma-
jeur d’un instrument international susceptible d’assurer
la pleine mise en ceuvre des objectifs de la CDB.

4, L'EsQuiSSE D’UNE MISE EN GEUVRE
SATISFAISANTE DE L’APA A TRAVERS LE
PRroTocoLE DE NAGOYA

En 2004, lors de la 7e Conférence des Parties a la
CDB (COP-7) a Kuala Lumpur (Malaisie), les Frtats
ont décidé d’entamer les négociations pour examiner
le processus, la nature, la portée, les éléments et les
modalités d’un régime international sur 'APA qui soit
contraignant pour tous. Dans la pratique, il s’agissait de
poursuivre les travaux de la Convention relatifs aux Lig-
nes directrices de Bonn (2002)* en vue d’adopter un
instrument qui puisse mettre en ceuvre de facon effi-
cace et définitive les dispositions de la CDB en matiére
d’APA*. Des formules telles que “il était temps de pas-
ser de lignes directrices volontaires a un régime interna-

5342

tional contraignant” illustrent ’état d’esprit des Etats

parties.

39  GROSS, A. R. Diilogo sobre o Protocolo de Nagoia entre Brasil e
Unido Enropeia. Brasilia: MMA, 2013. p. 14,

40 Les Lignes directrices de Bonn ont été adoptées par la 6™
Conférence des Parties qui a eu lieu a La Haye en 2002. Ces lignes
directrices a caractere volontaire ont constitué une premicre étape
vers la mise en ceuvre d’un régime international contraignant pro-
pre a assurer un partage juste et équitable des avantages issus de
Iutilisation des ressources génétiques.

41 COP-7, Décision VII/19.

42 On se réfere aux propos de Mme Cristina Narbona Ruiz, min-
istre espagnole de 'environnement, lors de la séance d’ouverture de
la quatrieme réunion du ‘Groupe de travail spécial sur I’Article 8(j)’
qui a eu lieu a Grenade (Espagne) en janvier 2006. Voir les rapports
UNEP/CDB/COP/8/6 et /8/7 sur <www.cbd.int>.
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Apres six ans de négociations, ’'adoption du Proto-
cole de Nagoya lors de la 10e Conférence des Parties,
a Nagoya (Japon), en 2010, a donné un nouvel élan a
la mise en ceuvre de objectif de partage des avantages
fixé par la CDB. Le Protocole entre officiellement en
vigueur le 12 octobre 2014%, lors de la 12e Conférence
des Parties, a Pyeongchang (Corée du sud), a savoir con-
formément aux Objectifs d’Aichi pour la biodiversité
(Plan Stratégique de la CDB 2011-2020), dont I'objectif
16 prévoyait I'entrée en vigueur du Protocole de Na-
goya jusqu’a 2015.

Le Protocole de Nagoya constitue un instrument ju-
ridiquement contraignant de la CDB, dont le but est de
remplir une triple fonction.

La premiére de ces fonctions est technique et juridi-
que. Le texte vise avant tout a assurer une plus grande
certitude juridique et une transparence accrue pour les
fournisseurs et les utilisateurs de ressources génétiques.
Pour ce faire, le Protocole incite les Etats a prendre des
mesures législatives, administratives ou de politique gé-
nérale, appropriées, efficaces et proportionnées, afin de
garantir que I'acces aux ressources génétiques utilisées
sous leur juridiction fera I'objet d’un consentement
préalable éclairé. 11 prévoit par ailleurs, I'établissement
de conditions d’acces aux ressources génétiques négo-
ciées, et conformes aux lois ou aux réglementations na-
tionales du pays fournisseur.

La deuxieme fonction est d’ordre politique et orga-
nisationnel. A cet égard, le Protocole de Nagoya décrit
les étapes du processus d’APA et, parallelement, défi-
nit le réle et les responsabilités des utilisateurs et des
fournisseurs des ressources génétiques, en soulignant
I'importance de la participation de toutes les parties
prenantes.

La troisiéme et derniére fonction est conative, elle
souligne 'importance du contenu d’un message destiné
a tous, qui constituerait la véritable vitrine d’un régime
efficace ’APA, en encourageant les utilisateurs et les

fournisseurs a respecter leurs obligations au titre de la
CDB.

En effet, objectif du Protocole de Nagoya est
d’établir un cadre de sécurité juridique pour les échan-
ges de ressources génétiques par le biais de mesures
de conformité permettant de créer un climat de con-

43 90 jours apres le dépot du cinquantieme instrument de ratifica-
tion, celui de la Suisse le 11 juillet 2014.

fiance réciproque entre fournisseurs et utilisateurs de
ces ressources. Ainsi, en ce qui concerne 'objectif
premier de partage des avantages, le Protocole prévoit
I’établissement de critéres minimaux d’accés aux res-
sources génétiques a prendre en compte dans les lois in-
ternes de tous les pays qui se sont engagés a respecter le
Protocole a la suite du dépot de leurs instruments de ra-
tification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion*.

En somme, les Etats ont I'obligation de prendre des
mesures pour garantir que les utilisateurs respectent la
législation nationale du pays fournisseur. lls doivent
mettre en place des mécanismes de controle et de tra-
cabilité, tels la délivrance, par Iautorité nationale com-
pétente, d’'un permis comme preuve d’obtention du
consentement préalable. La divulgation de la source de
la ressource génétique, et la conclusion d’un contrat de
partage des avantages selon des conditions convenues
d’un commun accord, le cas échéant®, sont également
requises.

Ce permis a donc valeur de certificat international
de conformité et doit étre enregistré dans le Centre
d’échange sur 'APA de la CDB, V' Acess and Benefit-
-sharing Clearing House (ABSCH)*. 1l incombe aussi aux
Etats de prendre des mesures en cas de non-respect des
obligations découlant du Protocole®.

Tel que prévu dans la CDB, le Protocole de Nagoya
s’applique aux ressources génétiques végétales, anima-
les, microbiennes et autres (a I'exception des ressour-
ces génétiques humaines). Il s’applique également aux
connaissances traditionnelles associées aux ressources
génétiques et aux avantages découlant de I'utilisation
de ces connaissances®. Lobjectif est donc de promou-
voir le partage des avantages résultant de l'utilisation de
ces ressources et connaissances, en tant que stratégie
d’action globale visant a contribuer a la conservation et
Iutilisation durable de la biodiversité.

Le Protocole de Nagoya fait ainsi progresser consi-
dérablement le partage juste et équitable des avantages,
troisieme objectif de la CDB, en établissant des nor-
mes contraignantes pour les Etats. Le nombre total de
ratifications s’éléve aujourd’hui a 78" et comprend des

44 Article 1 combiné avec les articles 6, 15 et 33 du Protocole
de Nagoya.

45 Article 13 combiné avec 'article 17 du Protocole.

46 Voir <https://absch.cbd.int/>.

47 Articles 15 et 16 combinés avec l'article 30 du Protocole.

48  Article 3 du Protocole.

49 Suite a 'accession de la Chine au Protocole le 8 juin 2016. Voir
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pays de toutes les cing régions des Nations Unies, no-
tamment Afrique du Sud, I'Inde, le Mexique et le Pé-
rou, parmi les plus riches en biodiversité. Parmi les pays
développés, le Danemark, ’Espagne, la Norvege et la
Suisse ont ratifié¢ le Protocole. Le Patlement européen a,
pour sa part, adopté en avril 2014 le Réglement n® 511%
qui autorise 'entrée en vigueur du Protocole de Nagoya
a Iéchelle de 'Union européenne et établit des normes
pour sa mise en ceuvre. On peut s’étonner que le Brésil,
souvent présenté comme le pays le plus riche en biodi-
versité, et constamment présent dans les négociations
qui ont mené a 'adoption du Protocole de Nagoya, n’ait
pas encore ratifié Iinstrument.

5. CoNcCLUSION

Le Protocole de Nagoya sur ’APA est un accord in-
ternational qui renforce et soutient la mise en ceuvre
de la CDB, dans son troisicme objectif spécifique, le
partage juste et équitable des avantages découlant de
Iutilisation des ressources génétiques. Vingt ans apres
Ientrée en vigueur de la CDB, le Protocole est le résultat
de la prise de conscience par les Etats que 'adoption
de mesures nationales et régionales sur PAPA a été in-
suffisante pour permettre la pleine mise en ceuvre du
troisieme objectif de la Convention.

En effet, les stratégies de mise en ceuvre et le con-
tenu des législations nationales sur PAPA variant d’'un
Etat a autre, cela entraine de nombreux obstacles 2 la
mise en place d’'un mécanisme global permettant de ré-
guler les échanges internationaux de ressources géné-
tiques. Le Protocole de Nagoya vise a mettre fin aux
dysfonctionnements liés a la gouvernance des ressour-
ces génétiques et donc a assurer la mise en ceuvre d’'un
régime international sur ’APA, qui soit a la fois con-
traignant et efficace.

Si, on peut considérer I'entrée en vigueur du Pro-
tocole de Nagoya, comme une indéniable avancée en

I’état des signatures et des ratifications du Protocole sur le site of-
ficiel de la CDB en <https://www.cbd.int/abs/nagoya-protocol/
signatories/default.shtml>.

50 Réglement (UE) n. 511/2014 du Parlement européen et du
Conseil du 16 avril 2014 relatif aux mesures concernant le respect
par les utilisateurs dans I"Union du protocole de Nagoya sur I'acces
aux ressources génétiques et le partage juste et équitable des avan-
tages découlant de leur utilisation, Journal Officiel de 'Union Enrgpée-
nne, 20 mai 2014, L- 150, p. 59.

matiere d’APA, il convient toutefois d’attendre la suite
des mesures a prendre par les Etats en fonction du Pro-
tocole afin d’évaluer son application effective. En effet,
la plupart des Etats membres de la CDB n’ont toujours
pas signé le Protocole et a peine plus d’un tiers 'ont rati-
fié. Ce faible nombre de signatures et de ratifications du
Protocole durant les six ans qui ont suivi son adoption
en 2010, révele les difficultés de mise en ceuvre d’un
régime international efficace sur PAPA.

L’enjeu est, en effet, considérable dans la mesure
ou la régulation de l'acces aux ressources génétiques
présuppose des interventions dans plusieurs domaines
n’ayant jamais fait Pobjet de réglementation. Cela invi-
te a 'innovation et implique ’élaboration de proposi-
tions a plusieurs niveaux au regard de la chalne d’acteurs
concernés (industriels, chercheurs, communautés tradi-
tionnelles). L’avenir du Protocole passe, de ce fait, par
Pengagement des Ftats 2 ceuvrer pour la bonne gouver-
nance des ressources génétiques, a la fois par le biais de
mécanismes de coopération, de régulation, et de contro-
le, ainsi que par la voie d’une harmonisation progressive
des législations nationales et des contrats sur PAPA.

Des lors, 'enjeu du partage des avantages découlant
de l'utilisation des ressources génétiques semble désor-
mais dépendre de la mise en ceuvre effective du Proto-
cole de Nagoya.
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