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INTRODUCCION

Posiblemente el mayor reto que enfrenta la humanidad en este inicio de siglo es
el de lograr un crecimiento econémico mundial sostenido asegurando la proteccion y
conservacion del medio ambiente global.! La relacion entre la biodiversidad y la
propiedad intelectual se sitla, precisamente, en el marco de la coyuntura internacional
que generan la politica global de liberacién econémica y la necesidad de conservar y

proteger los recursos naturales para las generaciones futuras.?

L En el Informe del Milenio el Secretario General de las Naciones Unidas, K. Annan, alerta de que al
comenzar el nuevo milenio: “(p)ersisten la pobreza extrema y las desigualdades enormes dentro de los
paises y entre ellos, en medio de una riqueza sin precedentes. Las enfermedades de siempre y las nuevas
amenazan al progreso logrado con tanto esfuerzo. Los sistemas naturales necesarios para la vida, de los
que depende la supervivencia de la especie, se alteran y deterioran gravemente debido a nuestras propias
actividades diarias.” (par. 5). Annan advierte que las practicas econdémicas insostenibles han despilfarrado
“la futura herencia de nuestros hijos” y ponen en riesgo “la libertad de las generaciones futuras de seguir
viviendo en este planeta.” (par. 254). Secretaria General de NU, Informe del Milenio. Nosotros los
pueblos: la funcién de las Naciones Unidas en el S. XXI, Doc. A/54/2000.

2 La bibliografia sobre la relacion entre el régimen del comercio internacional y el medio ambiente es muy
abundante, y se renueva constantemente. Vid., entre otros, Brown Weiss, E. y Jackson, J.H. (eds.),
Reconciling Environment and Trade, New York, Transnational Publishers, 2002; Fijalkowski, A. y
Cameron, J. (eds.), Trade and Environment: Bridging the Gap, The Hague, T.M.C. Asser Instititut, 2000;
Revesz, R., Sands, Ph. y Stewart, R. (eds.), Environmental Law, the Economy, and Sustainable
Development. The United States, the European Union and the International Community, Cambridge,
Cambridge University Press, 2000; Brown Weiss, E., “Environment and Trade as Partners in Sustainable
Development: A commentary”, AJIL, vol. 86, no. 4, 1992, pp. 728-735; Schoenbaum, Th., “Free
International Trade and Protection of the Environment: Irreconcilable Conflict?”, AJIL, vol. 86, no. 4,
1992, p. 700-727; idem., “International Trade and Protection of the Environment: The Continuing Search
for Reconciliation”, AJIL, vol. 91, no. 2, 1997, pp. 268-313; Steinberg, R.H., “Trade-Environment
Negotiations in the EU, NAFTA, and WTO: Regional Trajectories of Rule Development”, AJIL, vol. 91,
no. 2, 1997, pp. 231-267; Esty, D. y Geradin, D., “Environmental Protection and International
Competitiveness. A Conceptual Framework”, JWT, vol. 32, no. 3, 1998, pp. 5-46; Von Moltke, K.,
“Institutional Interactions: The Structure of Regimes for Trade and the Environment”, en Young, O.R.,
(ed.), Global Governance. Drawing Insights from the Environment Experience, Cambridge
(Mass.)/London, The MIT Press, 1997, pp. 247-272; Ewin, K.P. y Tarasofsky, R.G., “The “Trade and
Environment” Agenda: survey of major issues and proposals. From Marrakech to Singapore”, IUCN-The
World Conservation Union, 1997; San Martin Sanchez de Munidin, L., La Organizacion Mundial del



INTRODUCCION

La biodiversidad es una de las principales riquezas que nos ofrece la naturaleza;
constituye, en palabras de E.O. Wilson, “una fuente potencial de una inmensa riqueza
material no explotada en forma de comida, medicinas y servicios.” El papel de la
biodiversidad en la solucion de los mas apremiantes problemas sociales no puede ser
desestimado. Segun expertos, al menos 7.000 compuestos medicinales en productos de
mercados occidentales, desde la aspirina hasta la pildora anticonceptiva, provienen de
alguna planta.* De las formulas preparadas por los laboratorios farmacéuticos
estadounidenses, un 25% utiliza sustancias extraidas de plantas, un 13% sustancias de
microorganismos y un 3% de animales, con lo que méas del 40% de los medicamentos en
el mercado proviene de organismos bioldgicos.> En el mundo en desarrollo estos
porcentajes son ain mayores, dada la dependencia de la poblacion en la medicina
tradicional .’

El acelerado desarrollo de la industria biotecnol6gica, la nueva fuerza econémica

del siglo XXI,” requiere de los recursos genéticos de la biodiversidad, localizada

Comercio (OMC) y la proteccion del Medio Ambiente. Aspectos Juridicos, Pamplona, Universidad Publica
de Navarra, 2000; y UNEP/IIDS, Manual de Medio Ambiente y Comercio, Canada, 2001, disponible en
http://www.iisd.org.

® Wilson, E.O., La biodiversidad de la vida, Barcelona, Ed. Grijalbo-Mondadori, 1994, p. 311. Vid.
también, del mismo autor, su reciente ensayo El Futuro de la Vida, Navarra, Galaxia/Gutenberg, 2002.

* Es el caso, por ejemplo, del farmaco Artemisim, derivado de la planta china Artemisia annua y utilizado
para combatir la malaria; de la sustancia Taxol, derivada del Taxus brevifolia, y que promete una cura para
los cancer de mama y de ovario; o bien del compuesto Michellamine B, derivado de la vid africana
Ancistrocladus korupensis. Cfr. The Crucible Group, People, plants and patents, Canada, International
Development Research Centre, 1994, p. 3.

> Wilson, E.O., La biodiversidad de la vida, ... op. cit., p. 283.

® Al menos 3.000 millones de personas, o alrededor de un 50% de la poblacién mundial, recurre a la
medicina tradicional como medio para curar enfermedades. En India y China, paises superpoblados, entre
el 80 y el 90% de los remedios tradicionales estan basados en plantas. Cfr. Shiva, V., Tomorrow’s
Biodiversity, London, Thames and Hudson, 2000, p. 19 y ss.

" Vid. Rifkin, J., El siglo de la biotecnologia. EI comercio genético y el nacimiento de un mundo feliz,
Barcelona, Critica/Marcombo, 1998, pp. 22-25, quien sostiene que, ante el agotamiento de las reservas de
energia no renovables, el calentamiento global y la pérdida de la diversidad bioldgica, la era industrial ha
llegado a su fin. En esta coyuntura critica, afirma, surge una nueva era econémica — la biotecnoldgica —
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geograficamente en los tropicos, en el territorio de unos pocos paises en desarrollo.? La
biotecnologia genera un flujo internacional de recursos genéticos en sentido sur-norte y
otro de productos (bio)tecnoldgicos en sentido norte-sur. Es evidente que en la era de la
globalizacion no so6lo bienes y servicios cruzan las fronteras con facilidad, sino que
también lo hace la informacion, ya sea en forma de tecnologias desarrolladas en
modernos laboratorios, a través de recursos genéticos obtenidos de las regiones mas
biodiversas del mundo, 0 como conocimientos y practicas tradicionales de comunidades
indigenas. Sin embargo, la biotecnologia requiere también para su desarrollo del
incentivo que supone la proteccion juridica y el beneficio econémico que brindan los
derechos de propiedad intelectual y, especialmente, las patentes.®

Las interacciones entre la propiedad intelectual y la biodiversidad estan marcadas
por la circunstancia de que mientras la produccién cientifica y tecnoldgica — aquella
protegida por la propiedad intelectual — se realiza primordialmente en los paises

industrializados, las principales riquezas de la biodiversidad se concentran en los pocos

marcada por la capacidad del ser humano de aislar, identificar y recombinar los genes de las diversas
especies y utilizar esta informacién genética con fines econémicos.

® La distribucion geografica de la biodiversidad no es uniforme. Por el contrario, el aumento de especies es
creciente en la medida en que se viaja de los polos al ecuador, de manera que la mayor parte de la
biodiversidad, un 90%, se concentra en las regiones ecuatoriales de Sudamérica, Africa y Asia. De éstas
regiones, Sudamérica presenta la mayor concentracién en especies de plantas. En los territorios de
Colombia, Ecuador y Per(, es decir, en el 2% de la superficie terrestre global, se encuentran cerca de
40.000 especies vegetales. Se cree que mas del 50% de las especies de organismos vivientes habitan en las
selvas tropicales, las cuales ocupan tan s6lo el 6% de la superficie terrestre. Wilson, La biodiversidad de la
vida, ... op. cit., p. 200 y ss.

°En esta investigacion utilizamos la expresion “propiedad intelectual” en su acepcion mas amplia, que es
la que se utiliza en el lenguaje internacional para referirse, en forma genérica, a los derechos relativos a:
los autores, los inventores, las marcas, las denominaciones de origen, las obtenciones vegetales e incluso
los secretos industriales, entre otros. Nos alejamos por tanto de la dicotomia, aun presente en el Derecho
espafiol, que distingue entre la obras artistico-literarias (propiedad intelectual en estricto sentido) y los
productos de la actividad industrial (propiedad industrial). Esta distincién, que se explica por el desarrollo
paralelo pero independiente que histéricamente tuvieron los derechos de autor y los derechos de patente,
nos parece inadecuada en nuestros dias, en que los derechos de autor sirven también a la industria. Véase
el uso de la expresion “propiedad intelectual”, también en sentido amplio, en el ADPIC (art. 1.2) o en el
Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (art. 2.viii.).
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paises megadiversos.” Se presenta asi una compleja situacion de interdependencia en la
que figuran elementos diversos, pero vinculados entre si: los recursos genéticos, la
biotecnologia, los derechos de propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales de
las comunidades indigenas. Se trata de una serie de complejas relaciones, que involucran
todo un conjunto de procesos (cientificos, tecnoldgicos, econémicos, y por supuesto,
politicos y juridicos) y afectan e interesan a un amplio grupo de actores, como son: los
paises industrializados y los gigantes complejos de la llamada “industria de la vida” que
desarrolla productos basados en recursos genéticos;' los paises en desarrollo; las
organizaciones internacionales, y diversas organizaciones no gubernamentales y otros

grupos de presion (comunidades indigenas, agricultores y consumidores).

El Derecho internacional contemporaneo, como ha sefialado Ph. Sands, se
distingue del de hace una generacion en, al menos, dos aspectos: primero, que existen
mas  “legislaturas”  (instituciones internacionales  formales,  organizaciones
internacionales, conferencias de las partes establecidas por tratados, etc.) que son fuente
de normas internacionales que alcanzan ambitos materiales cada vez mas amplios; y

segundo, por el creciente nimero de drganos jurisdiccionales con competencia para

19 En especial Bolivia, Brasil, China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Indonesia, Kenia,
Malasia, México, Per(, Sudafrica y Venezuela. Aunque son paises industrializados, Estados Unidos y
Australia también se consideran megadiversos.

1 El término life science industry se acufi6 para designar a las compafiias biotecnoldgicas, es decir, a los
sectores farmacéutico, agroquimico, alimentario y cosmético, que desarrollan productos biotecnol6gicos.
Algunas de las principales empresas en este sector , consolidadas después de una fuerte ola de fusiones
son: Monsanto, Dupont, Aventis, BASF, Bayer y Syngenta. Cfr. “Green and Dying”, The Economist, nov.
16, 2000.
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conocer de controversias entre Estados, sin que exista entre ellos una relacion de
jerarquia organica.

Estos elementos, que caracterizan al sistema juridico internacional como un
orden complejo, imperfecto y descentralizado,”® condicionan la formacion y operacién
de los distintos regimenes internacionales materiales. En esta investigacion nos
ocupamos de las relaciones entre dos de tales regimenes: el de la biodiversidad, que se
enmarca dentro del “laboratorio normativo” que representa hoy en dia el Derecho
internacional del medio ambiente;* y el de la propiedad intelectual, que se ubica dentro
del consolidado sistema multilateral del comercio, administrado por la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC)."

Es conveniente hacer una precision terminoldgica con respecto al uso de la
nocion conceptual de régimen. De acuerdo a la Teoria de las Relaciones Internacionales,
un régimen internacional es un conjunto de principios, normas, reglas y procedimientos

decisorios alrededor del cual convergen las expectativas de los actores internacionales.™

12 sands, Ph., “Sustainable Development: Treaty, Custom, and the Cross-Fertilization of International
Law”, en Boyle, A. y Freestone, D. (eds.), International Law and Sustainable Development. Past
Achievements and Future challenges, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 39-40. Vid. también
Buergenthal, Th., “International Law and the Proliferation of International Courts”, CEBDI, vol. V, 2001,
pp. 29-43.

3 Caracteristicas que suponen para el Derecho internacional contemporaneo “una buena dosis de
incertidumbre.” Sepulveda, C., “Methods and procedures for the creation of legal norms”, GYIL, vol. 33,
1990, p. 435.

Y vid. Fitzmaurice, M.A., “International Protection of the Environment”, Rec. Des Cours, vol. 293, 2001,
p. 9y ss.; ibid, “The Contribution of Environmental Law to the Development of Modern International
Law”, en Makarczyk, J. (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the XXst Century. Essays in
honour of Krzystof Skubiszweski, The Hague/London/Boston, Kluwer Law International, 1996, pp. 909-
925; Juste Ruiz, J., Derecho Internacional del Medio Ambiente, Madrid, McGraw-Hill, 1999, p. 3y ss.;
Dupuy, P.M., “Ou en est le droit international de I’environnement a la fin du siécle?”, RGDIP, 1997, no. 4,
pp. 873-903; y Gutiérrez Espada, C., “La contribucién del Derecho internacional del medio ambiente al
desarrollo del Derecho internacional contemporaneo”, ADI, vol. XIX, 1998, pp. 113-200.

15 véase el Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, firmado en
Marrakech el 15 de abril de 1994, en vigor desde el 1° de enero de 1995 (BOE, num. 20, del 24 de enero
de 1995); también disponible en www.wto.org

16 vid. Krasner, S., “Structural causes and regime consequences: regimes as intervening variables”, en
Krasner, S. (ed), International Regimes, 8" ed., Ithaca, London University Press, 1995, pp. 1-21.
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En esta investigacion utilizamos la expresion de régimen en este mismo sentido, pero
con un alcance mas amplio, que incluye, ademas de las normas internacionales
(convencionales, consuetudinarias y jurisprudenciales) en una determinada materia, las
medidas nacionales de implementacién, desarrollo legislativo y actos de aplicacion
concretos de disposiciones internacionales. Una nocion amplia de los regimenes de la
biodiverisdad y la propiedad intelectual nos resultara especialmente util para describir y
analizar estos fendmenos normativos, condicionados — en su creacion, aplicacion y
eficacia — por la estructura politica de la sociedad internacional a la vez que por el marco
normativo del Derecho internacional, pero que tienen su manifestacion dltima en el
ambito del Derecho interno."’

El régimen de la biodiversidad retoma los principios generales del Derecho
internacional del medio ambiente y abarca algunos tratados internacionales de alcance
sectorial, pero encuentra su pilar fundamental en el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, negociado y adoptado por la gran mayoria de los Estados representados en la
Conferencia de Rio de 1992.® El Convenio es un tratado marco que establece un
régimen global que se nutre de las decisiones del drgano politico que establece, la
Conferencia de las Partes, y se completa con otros instrumentos internacionales
vinculantes, como el Tratado Internacional sobre Recursos Genéticos para la

Alimentacion y la Agricultura® y el Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la

7| os derechos de propiedad intelectual son derechos privados, que se ejercen en el plano nacional,
mientras que las normas de ejecucion del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica necesariamente tienen
que implementarse a nivel interno, ya sea a través de medidas legislativas, actos administrativos,
decisiones judiciales e incluso acuerdos de naturaleza publica, mixta y privada.

18 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, hecho en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992 (BOE, 1° de
febrero de 1994, No. 27); también puede obtenerse en http://www.biodiv.org

!9 Tratado Internacional sobre Recursos Genéticos para la Alimentacién y la Agricultura, aprobado en
Roma el 3 de noviembre del 2001 por la Resolucion 3/2001 de la Conferencia de la FAO; puede obtenerse
en http://www.fao.org
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biotecnologia.?® Ademas, los principios generales del régimen de la biodiversidad — al
ser normas no directamente aplicables — se han comenzado a implementar a nivel
nacional y regional a través de medidas legislativas en materia de acceso a los recursos
genéticos, distribucion de los beneficios derivados de su utilizacion y proteccion de los
conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad y su aplicaciéon se concreta
mediante los Ilamados acuerdos de prospecccion mediante los cuales se regula el acceso
a los recursos genéticos y la distribucion de los beneficios derivados de su utilizacion.

Por su parte, el nuevo régimen de la propiedad intelectual se institucionaliza a
nivel internacional por el Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), comprendido en el &mbito de regulacién de la
OMC.* El ADPIC garantiza un nivel minimo de proteccion para las distintas clases de
derechos de propiedad intelectual en todos los Estados Miembros de la OMC,
contribuyendo decididamente al proceso de universalizacion de estdndares
internacionales de proteccion y observancia de estos derechos privados. A diferencia del
régimen de la biodiversidad, el de la propiedad intelectual establece obligaciones muy
concretas, cuyo cumplimiento esta garantizado por el reforzado mecanismo de solucion
de controversias de la OMC.

Hasta ahora, la relacion entre el régimen internacional del comercio y el medio
ambiente se ha estudiado, predominantemente, bajo una perspectiva general. Esta
investigacion, en cambio, se centra en un caso particular dentro del universo de

relaciones existentes entre los acuerdos abarcados por la OMC (el ADPIC) y los

20 protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biologica,
hecho en Montreal el 29 de enero de 2000; disponible en http://www.biodiv.org

21 Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, incluido el
comercio de mercancias falsificadas (ADPIC), del 15 de diciembre de 1993; reproducido en Los
resultados de la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales. Los textos juridicos,
Ginebra, Secretaria del GATT, 1994, pp. 381-419; asi como en http://www.wto.org
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regimenes establecidos por acuerdos multilaterales ambientales (régimen de la
biodiversidad), que parece tener algunas caracteristicas propias.

Efectivamente, la relacion entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad
intelectual presenta una doble dimension. Una positiva, de reforzamiento mutuo, que
puede articularse como un deber juridico, ya que el cumplimiento de los objetivos
especificos del Convenio sobre la Diversidad Biologica y del desarrollo sostenible
requiere que los Estados adopten medidas nacionales de implementacion, que pueden
utilizar el Derecho de la propiedad intelectual. Sin embargo, esta especial relacion
presenta también una dimension negativa, marcada por dos posibilidades: un ejercicio
abusivo de los derechos de propiedad intelectual que obstruya la conservacion y
utilizacion sostenible de la biodiversidad y/o el reparto justo y equitativo de los
beneficios derivados de la utilizacion de recursos genéticos y conocimientos
tradicionales, por ejemplo a través de la denominada “biopirateria”; o bien por la
aplicacion de medidas nacionales de implementacion del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica (por Estados que ademas de ser partes en el Convenio sean también miembros
de la OMC) que puedan contravenir obligaciones internacionales en materia de
propiedad intelectual contenidas en el ADPIC.

Asi, entre las medidas nacionales de implementacion del Convenio que pueden
utilizar, pero también afectar a los derechos de propiedad intelectual, y que pueden ser
de naturaleza legislativa, administrativa, judicial e incluso contractual, se encuentran,
por ejemplo, las siguientes: previsiones legislativas para hacer efectiva la soberania
sobre los recursos genéticos, como el control del acceso mediante la implementacion de
principios que garanticen un reparto justo y equitativo de los beneficios derivados;

medidas sui generis de proteccion de los conocimientos tradicionales asociados a la
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biodiversidad; medidas generales o especificas que limiten el alcance o el ejercicio de
los derechos de propiedad intelectual, como la definicion de la materia patentable o los
requisitos que deben cumplir las solicitudes de proteccion para invenciones que utilicen
recursos genéticos o conocimientos tradicionales; y acuerdos de prospeccion que

supongan un trato preferencial para la parte prospectora.

La tesis de la cual partimos es que los regimenes de la biodiversidad y la
propiedad pueden —y deben — ser implementados y aplicados de manera que se apoyen
mutuamente, sirviendo como herramientas para el desarrollo sostenible. Para ello,
conviene un enfoque integrado de los regimenes de la biodiversidad y la propiedad
intelectual, de manera que se fomenten las interacciones positivas a través de medidas
de implementacion del Convenio que sean respetuosas de las obligaciones
internacionales en materia de propiedad intelectual e, incluso, utilicen el derecho
nacional para su reforzamiento. La relacion entre ambos regimenes, sin embargo, se da
en un entorno complejo en el que distintos valores e intereses estan en conflicto y por
tanto también hay interacciones negativas, que pueden manifestarse en controversias
internacionales. En el indeseable, pero probable, caso de que con motivo de las
interacciones entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual surja una
controversia internacional, es importante que el érgano jurisdiccional internacional que
conozca de ella tome en cuenta el amplio contexto (normativo y axiolégico, politico e
institucional,) en que se enmarca la diferencia concreta.

En este sentido, el objeto de esta investigacion — la relacion entre los regimenes

de la biodiversidad y la propiedad intelectual — es un caso concreto que muestra la
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pluralidad y complejidad de las relaciones entre regimenes internacionales materiales,
pero que a la vez permite afirmar el caracter unitario del Derecho internacional como
sistema normativo de la comunidad internacional . ?

A pesar de la disparidad entre los valores, naturaleza de las obligaciones y
mecanismos de aplicacion que incorporan, ni el régimen de la biodiversidad ni el de la
propiedad intelectual podria considerarse de manera aislada, como si fuese un régimen
autocontenido.”® Por una parte, ambos regimenes comparten las mismas reglas
secundarias generales: en materia de subjetividad internacional, de creacion,
modificacion e interpretacion de normas, de responsabilidad y de relaciones entre
tratados internacionales. Por otra parte, desde un punto de vista teleoldgico, ambos
regimenes se plantean alcanzar un objetivo comun, el desarrollo sostenible, que pretende
conciliar en el largo plazo las politicas de desarrollo econémico con la proteccion del

medio ambiente.?

22 g| riesgo de fragmentacion o ruptura de la unidad del Derecho internacional como consecuencia de su
expansién material (nuevos ambitos de regulacién) y organica (nuevas organizaciones, 6rganos de gestion,
cuerpos jurisdiccionales) ha sido incluido como un nuevo tema en la agenda de trabajo futuro de la
Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas (CDI). Cfr. el Informe de la CDI sobre su labor
en su 52° periodo de sesiones, 1 de mayo a 9 de junio y 10 de julio a 18 de agosto de 2000, Doc. A/55/10.
En general sobre los problemas de fragmentacion y la unidad del Derecho internacional contemporaneo,
vid. Casanovas, O., Unity and Pluralism in Public International Law, The Hague/New York/London,
Martinus Nijhoff Publishers, 2001; idem, “Unidad y Pluralismo en Derecho internacional publico”,
CEBDI, vol. 1, 1998, pp. 35-267; Wellens, K.C., “Diversity in secondary rules and the unity of
international law: some reflections on current trends"”, NYIL, vol. XXV, 1994, pp. 3-37; Valticos, N.,
“Pluralité des ordres internationaux et unité du droit international”, en Makarczyk, J. (ed.), Theory of
International Law at the Threshold ..., op. cit., pp. 301-322; Brownlie, 1., “Problems Concerning the Unity
of International Law ”, en AAVV, Le Droit International a I’heure de sa codification. Etudes en I’honneur
de Roberto Ago, Milano, t. 1, 1987, pp. 153-162; Fernandez de Casadevante Romani, C., Derecho
Internacional Publico, Madrid, Ed. Dilex, 2003, especialmente pp. 178 y ss; y Salinas Alcega, S., El
Derecho internacional y algunos de sus contrastes en el cambio de milenio, Zaragoza, Real Instituto de
Estudios Europeos, 2001, especialmente pp.147-161.

%% \/id. Simma, B., “Self-contained regimes”, NYIL, 1985, pp. 111-136. En particular sobre la pertenencia
de la OMC al orden juridico internacional, vid. Pauwelyn, J., “The Role of Public International Law in the
WTO: How far can we go?”, AJIL, vol. 95, 2001, pp. 535-578.

2% _a definicion clasica del desarrollo sostenible lo describe como aquel que “satisface las necesidades de
la generacién presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus
propias necesidades.” Comisién Mundial del Medio Ambiente y del Desarrollo, Nuestro Futuro Comdn
(1988), Madrid, Alianza Editorial, 2% reimpr., 1992, p. 67. El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se

10
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En definitiva, se puede reconocer un mayor o menor grado de autonomia a los
regimenes internacionales del medio ambiente (biodiversidad) y del comercio
(propiedad intelectual); pero, en Ultima instancia, ambos son subsistemas dirigidos a la
misma base social (la comunidad internacional) y comparten un objetivo fundamental (el
desarrollo sostenible). En esa medida, forman parte del pluralismo normativo que admite
— sin por ello mermar su caracter unitario — el Derecho internacional de nuestros dias.”

En Gltima instancia, esta investigacion pretende: 1) enriquecer el debate sobre las
interacciones entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual, ya que
hasta la fecha son pocos los estudios académicos en la materia, especialmente en la
doctrina juridica hispanoamericana; 2) ayudar a los Estados, especialmente los
megadiversos, a implementar el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica respetando las
obligaciones internacionales en materia de propiedad intelectual, pero también

aprovechando los méargenes de flexibilidad que estan disponibles; y 3) contribuir a que

plantea como uno de sus objetivos la utilizacion sostenible de la biodiversidad (art. 1); mientras que el
Acuerdo sobre la OMC reconoce la necesidad de “la utilizacion 6ptima de los recursos mundiales de
conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y preservar el medio
ambiente [...].” (Preambulo, par. 1). Recientemente, la International Law Association (ILA) formuld una
Declaracion de principios del Derecho internacional relativos al desarrollo sostenible, vid. ILA, Legal
Aspects of Sustainable Development, New Delhi Conference, 5" and final report, Resolution 3/2002
(disponible en http://www.ila-hg.org). Las referencias doctrinales sobre el desarrollo sostenible son
abundantes, vid., especialmente, Sands, Ph., Principles of international environmental law, Manchester,
Manchester University Press, 1996, pp. 198-208; idem, “Environmental protection in the twenty-first
century: sustainable development and international law”, en Revesz, et al. (eds.), Environmental Law, the
Economy, ..., op. cit., pp. 369-409; Doumbé-Billé, S., “Droit International et Développement Durable”, en
Prieur, M. y Lambrechts, C. (eds.), Les hommes et le environnement. Quel droits pour le vingt-et-unieme
siecle ? Etudes en hommage a Alexandre Kiss, Paris, Frison-Roche, 1998, pp. 245-268; Dupuy, P.M., “Ou
en est le droit international de I’environnement a la fin du siécle?”, op. cit., pp. 886-892; y diversas
contribuciones en la obra colectiva Ginther, K, et. al., (eds.), Sustainable Development and Good
Governance, Dordrecht/Boston/London, Martinus Nijhoff Publishers, 1995. En todo caso, resulta
relevante que la Corte Internacional de Justicia (C1J) haya admitido, en el asunto del proyecto Gabcikovo-
Nagymaros, que la necesidad de reconciliar el desarrollo econémico con la proteccion del medioambiente
esta expresado adecuadamente en el concepto de desarrollo sostenible. CIJ, Recueil 1997, p. 7, par. 140.
Vid., al respecto, Rodrigo Hernandez, A., “La aportacion del asunto Gabcikovo-Nagymaros al Derecho
internacional del medio ambiente”, ADI, vol X1V, 1998, especialmente pp. 800-805.

2% Cfr. Casanovas, O., Unity and Pluralism ..., op. cit., pp. 65-67 y 249, quien — ante la proliferacion de
nuevos regimenes internacionales materiales — fundamenta su opinién en favor del caracter unitario del
Derecho internacional precisamente en razén de la base social que regula y en las reglas secundarias que
determinan su existencia y aplicacion.

11
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los drganos jurisdiccionales internacionales resuelvan las complejas cuestiones que se
les pueden presentar, adoptando decisiones coherentes y legitimas ante los ojos, cada vez

mas vigilantes, de la comunidad internacional.

vV

La investigacion se articula en tres partes, cada una con cuatro capitulos. En la
parte primera examinamos las normas e instituciones que conforman el régimen de la
biodiversidad, que se inscribe claramente dentro del Derecho internacional del medio
ambiente. Por ello, en el capitulo primero partimos de una caracterizacion de este
dinamico sector del ordenamiento internacional. Comentamos sus origenes modernos, a
partir de la Declaracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Estocolmo, 1972) hasta la reciente Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
(Johannesburgo, 2002); presentamos los mecanismos institucionales mediante los que
opera la cooperacion internacional en materia ambiental; y comentamos sus rasgos
generales, que naturalmente estdn presentes en el régimen de la biodiversidad. En
segundo lugar, estudiamos los antecedentes directos del régimen de la biodiversidad,
primero a partir del analisis de disposiciones en instrumentos de soft law que fueron
delineando los elementos del régimen actual, y después hacemos referencia a algunos
tratados vinculantes que inciden positivamente, aunque de manera sectorial, en la
proteccion internacional de la biodiversidad.

En el capitulo segundo valoramos criticamente el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, un tratado internacional de muchos claroscuros. EI Convenio instaura un
primer régimen internacional de proteccion global de la biodiversidad y supera los

esfuerzos de proteccion sectorial de las décadas anteriores; establece como principio

12
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general la soberania estatal sobre los recursos genéticos; se propone unos objetivos que
van mas alla de la mera conservacion pues comprenden también la utilizacidn sostenible
de los elementos de la biodiversidad y la distribucion justa y equitativa de los beneficios
derivados de la utilizacién de los recursos genéticos; y crea una estructura organica que
funciona adecuadamente.

El Convenio también ha facilitado el establecimiento de regimenes de acceso a
los recursos genéticos, que completan el régimen de la biodiversidad y que estudiamos
en el capitulo tercero. Se trata de nuevos mecanismos a traves de los cuales se pretende
que los Estados de origen de recursos genéticos y comunidades indigenas que son
titulares de conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad participen en los
beneficios derivados de la utilizacion de dichos recursos y conocimientos. En particular,
valoramos el sistema de acceso que prevé el Convenio y que se ha desarrollado
normativamente a nivel internacional por su Conferencia de las Partes;?® contrastamos
algunas medidas legislativas que en los niveles nacional y regional se estan
implementando para hacer efectivo el principio de soberania sobre los recursos
genéticos, mediante el establecimiento de sistemas de acceso controlado; presentamos
un apunte breve sobre la bioprospeccién; y examinamos un nuevo tratado internacional
de carécter vinculante, destinado especificamente a los recursos genéticos de origen
vegetal pero que también forma parte del régimen de la biodiversidad, el Tratado
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura,
negociado en el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y

la Alimentacion (FAO).

26 Vid. las Directrices sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los
beneficios provenientes de su utilizacion; en la Decisién COP V1/24, A, como Anexo.

13
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En el capitulo cuarto, abordamos una de las cuestiones més interesantes de este
primer régimen que nos ocupa: la introduccién de organismos vivos modificados (OVM)
en el medio ambiente, la seguridad de la biotecnologia (bioseguridad) y la
responsabilidad por dafios causados a la biodiversidad. Después de comentar de manera
general las posibilidades y riesgos de la biotecnologia moderna examinamos las
disposiciones sobre seguridad de la biotecnologia que incorporé el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, asi como su desarrollo normativo a través del Protocolo de
Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia. Dado que el Protocolo no resuelve la
cuestion de la responsabilidad por dafios causados por la liberacion de OVM, estudiamos
las posibilidades de desarrollo de un régimen especial de responsabilidad por dafios a la
biodiversidad. Por dltimo, y sin pretender agotar el tema (que ademas, como
demostramos, estd desvinculado del régimen de la propiedad intelectual), consideramos
la posible aplicacion subsidiaria de las normas generales de responsabilidad
internacional a los movimientos de OVM que causen dafos transfronterizos sensibles a
la biodiversidad.

El régimen de la propiedad intelectual, que estudiamos en la parte segunda,
contrasta con el de la biodiversidad en que — al integrarse en el régimen internacional del
comercio — sus normas contienen obligaciones muy concretas, tanto de proteccién como
de observancia y su eficacia la garantiza el andamiaje institucional de la OMC, con su
eficaz, obligatorio y quasi-automatico mecanismo de solucién de diferencias. En el
capitulo quinto, analizamos estos aspectos y, en particular, la inclusion de los derechos
de propiedad intelectual como uno de los “nuevos temas” en la agenda comercial
internacional, los aspectos organicos de la nueva organizacion internacional y las

caracteristicas del reforzado mecanismo de solucion de diferencias.
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Como ya hemos sefialado, el régimen de la propiedad intelectual se
institucionaliza a nivel internacional mediante el Acuerdo sobre los Aspectos de la
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). En el capitulo sexto
estudiamos primero aspectos generales de dicho Acuerdo: sus objetivos y principios de
proteccion del interés publico, la naturaleza de sus obligaciones, la aplicacion de los
principios basicos del régimen internacional del comercio (trato nacional y nacion mas
favorecida) a la propiedad intelectual y, por su interés practico, la problemética asociada
a la implementacion de los derechos de propiedad en el mundo en desarrollo. Por otra
parte, examinamos las normas de proteccién substantiva que contiene el ADPIC, tanto
las que hace suyas mediante la incorporacion por referencia de las principales
disposiciones de los tratados internacionales en la materia, como las que establece
mediante regulacién directa, imponiendo nuevos estandares minimos de proteccién para
distintas clases de derechos de propiedad intelectual.

Las patentes son, junto con los derechos de obtentor de variedades vegetales, la
clase de derecho de la propiedad intelectual que mas interactia con el régimen de la
biodiversidad. Por ello, el régimen especial de las patentes en el ADPIC lo estudiamos
de forma separada, en el capitulo séptimo. Nos ocupamos de las reglas de patentabilidad
que establece el Acuerdo en relacion a los requisitos que deben cubrir las invenciones y
el alcance material de la proteccion, asi como de los principios generales (patentabilidad
absoluta y no discriminacién) y las exclusiones permitidas que los Miembros pueden
implementar en su derecho nacional. Asimismo, comentamos las reglas internacionales

existentes en materia de proteccién de las variedades vegetales, a través del Convenio
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Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (Convenio UPOV).”’
Finalmente, nos detenemos en el estudio del contenido del derecho de patente,
destacando tanto los derechos conferidos a los titulares de las patentes como los limites
que los gobiernos pueden establecer para que su ejercicio no derive en practicas abusivas
injustificadas.

En virtud de que las invenciones biotecnoldgicas son la motivacion principal de
la interaccion entre los regimenes internacionales que nos interesan, el capitulo octavo lo
dedicamos al estudio de la patentabilidad de la materia viviente, es decir, a las patentes
biotecnoldgicas. Dado que la proteccion mediante patente de las invenciones que utilizan
(o son) materia viviente es una tendencia que se ha extendido principalmente en el
mundo industrializado, nos limitamos a comentar su evolucion en los Estados Unidos,
donde se origina en una importante sentencia de la Corte Suprema,® y en el ambito de la
Unién Europea, donde se ha negociado y aprobado recientemente un instrumento
armonizador al efecto, la Directiva 98/44/CE sobre invenciones biotecnoldgicas,” que
pretende — dentro del marco del ADPIC — respetar los objetivos del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica.

Una vez que hemos estudiado por separado las normas, instituciones y alcance de
ambos regimenes, en la parte tercera de nuestra investigacion proponemos un enfoque
integrado de los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual. Para ello

partimos, en el capitulo noveno, de la valoracion de las interacciones que, tanto a nivel

2T Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales, del 2 de diciembre de 1961,
revisado en Ginebra el 10 de noviembre de 1972 y el 23 de octubre de 1978 (Acta 1978) y el 19 de marzo
de 1991 (Acta 1991).

%8 Diamond v. Chakrabarty, 447 US 303; 206 USPQ 193 (1980).

% Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 6 de julio de 1998 relativa a la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas. Publicada en el DOCE, no. L 213 del 30 de julio de 1998, pp.
13-21.
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institucional como material, existen entre ambos regimenes. Primero, estudiamos el
tratamiento institucional de la relacion en los drganos relevantes; principalmente en la
Conferencia de las Partes del Convenio y en el Comité de Comercio y Medio Ambiente
de la OMC, asi como en la Reunién Ministerial celebrada en Doha (noviembre 2001),
donde por primera vez se reconoci6 abiertamente, en el &mbito institucional de la OMC,
la necesidad de aclarar la relacion del ADPIC y el Convenio. Seguidamente, analizamos
la dimension material de la relacion biodiversidad—propiedad intelectual, con el
proposito de identificar aquellos aspectos del régimen de la biodiversidad que
interactian con los derechos de propiedad intelectual, a saber: la conservacion y
utilizacion sostenible de la biodiversidad, el acceso a los recursos genéticos, las
transferencias de tecnologia y la proteccion de los conocimientos tradicionales.

En este examen comprobamos que los derechos de la propiedad intelectual han
permitido la utilizacion por terceros de los conocimientos y précticas tradicionales con
fines comerciales, sin el consentimiento o la participacion en los beneficios de sus
titulares legitimos, las comunidades indigenas. Por ello, el capitulo décimo lo dedicamos
a la proteccion de los conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad, un
interesante caso particular que es necesario atender para armonizar los regimenes que
nos interesan. Después de comentar brevemente la especial situacion de los pueblos
indigenas en el Derecho internacional, destacamos los esfuerzos que en distintos foros
institucionales se han realizado para la proteccion de los conocimientos tradicionales,
particularmente en la Subcomisién para la promocién y proteccién de los derechos
humanos de Naciones Unidas, en un grupo de trabajo especial del Convenio sobre la
Diversidad Biologica y en la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

Finalmente, valoramos las distintas opciones para la proteccion de los conocimientos
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tradicionales, tanto mediante la utilizacion de figuras convencionales de la propiedad
intelectual como de sistemas sui generis.

En el capitulo décimo primero examinamos las interacciones positivas de la
relacion entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual, proponiendo
opciones especificas para que el ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se
refuercen mutuamente. Partimos del examen de la aplicacion del Acuerdo que se esta
realizando dentro del marco institucional de la OMC, en el Consejo de los ADPIC,
especialmente a partir de la Declaracion Ministerial de Doha® y, en particular, con
relacion a la cuestiones que regula el articulo 27.3 del Acuerdo (patentabilidad de la
materia viviente, proteccion de las variedades vegetales y exclusiones permitidas). En
segundo lugar, valoramos algunas propuestas para modificar el texto del ADPIC de
manera que ayude a reforzar los objetivos del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,
como la divulgacion del pais de origen de los recursos genéticos y los conocimientos
tradicionales utilizados en una invencion y la introduccion de disposiciones especificas
para garantizar la proteccion positiva de los conocimientos tradicionales. En tercer lugar,
proponemos utilizar el derecho nacional como herramienta para la implementacion del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, pero sin contrariar las obligaciones asumidas
en el ADPIC, ya que ello podria generar serios conflictos.

A pesar de que confiamos en que es posible la aplicacion arménica de las normas
de ambos regimenes, no somos ajenos a las interacciones negativas entre ellos y a la
posibilidad latente de que surjan controversias internacionales concretas, tema al que
dedicamos el capitulo décimo segundo. En primer lugar distinguimos las clases de

conflictos juridicos que pueden presentarse, normativos y jurisdiccionales. Desde el

% Declaracion Ministerial de los Estados Miembros de la OMC, adoptada en Doha, Qatar, el 14 de
noviembre de 2001. Doc. WT/MIN(01)/DEC/1.
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punto de vista normativo, encontramos que pueden surgir controversias concretas por la
implementacién de medidas nacionales que desarrollen principios del Convenio, y que
pueden afectar las obligaciones internacionales en materia de propiedad intelectual. En
cuanto a los problemas de concurrencia jurisdiccional, destacan las caracteristicas
contrastantes de los distintos mecanismos jurisdiccionales que pueden activarse; que
juegan en favor de los previstos para el régimen de la propiedad intelectual.

La vis atractiva del Organo de Solucion de Diferencias de la OMC (OSD) hace
mas que probable que sea el foro ante el que se presenten las posibles controversias. Por
ello, proponemos tres criterios para la solucion de dichas controversias, a saber: 1) la
interpretacion, a partir de las reglas generales del Derecho internacional para la
interpretacion de los tratados, que pueden facilitar que los 6rganos jurisdiccionales
(previsiblemente el OSD) apliquen las normas de ambos regimenes de manera integrada
y coherente; 2) la aplicacion de las reglas secundarias, especificas y generales, relativas
a las relaciones entre tratados, para resolver las posibles antinomias entre disposiciones
convencionales incompatibles; y 3) la aplicacion de las reglas relativas a las relaciones
entre el Derecho internacional y el derecho interno, para resolver conflictos entre normas

internacionales y medidas internas de implementacion de normas internacionales.

\Y

La naturaleza tematica de la investigacion ha requerido la utilizacién de un
método multidisciplinar, que se refleja en la variedad de fuentes utilizadas. Ademas del
recurso a manuales, cursos y articulos en cuestiones de Derecho internacional general,
encontramos apoyo en la cada vez mas consolidada doctrina en materia de Derecho

internacional del medio ambiente y de Derecho internacional econémico y sistema
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internacional del comercio. Por otro lado, la teoria de las Relaciones Internacionales
permitié una vision més completa de los procesos que estudiamos; ya que, como
intuitivamente afirmé C. Sepullveda, “cuando se examina al mismo tiempo el doble
juego del derecho y la politica entre los Estados puede llegarse a entender mucho mejor
la operacion y las posibilidades de tales entidades para el bienestar de la comunidad
universal.”® Asimismo, la naturaleza material del objeto de estudio exigié acudir a
fuentes diversas en cuestiones especificas, como la biodiversidad, la biotecnologia y la
bioseguridad.

Con respecto a las fuentes primarias, las referencias basicas son los tratados
mediante los que se institucionalizan los regimenes internacionales de la biodiversidad y
la propiedad intelectual, aunque también tienen especial relevancia instrumentos de soft
law, documentos de organizaciones internacionales y de 6rganos de gestién de tratados,
asi como decisiones de drganos judiciales internacionales. Asimismo, y aunque en
algunos &mbitos materiales la frontera entre el Derecho internacional, el comunitario y el
nacional es cada vez més difusa, fue también necesario tomar en cuenta el derecho
comparado, especialmente por lo que toca a la regulacion del acceso a los recursos
genéticos, la propiedad intelectual (incluyendo las patentes), la bioseguridad y las
invenciones biotecnoldgicas.

La informacion bibliografica fue obtenida principalmente en la biblioteca general
de la Universitat Pompeu Fabra y en la Biblioteca del Palacio de la Paz, durante el curso
de verano de la Academia de Derecho Internacional de la Haya en el afio 2001 (sesion de

Derecho internacional publico). Muchas de las decisiones, resoluciones, notas

3 Sepulveda, C., “Las Relaciones Internacionales y el Derecho Internacional. Breve examen de su
influencia reciproca y de sus vinculaciones”, en Estudios Juridicos en Memoria de Alberto Vasquez del
Mercado, México, Ed. Porria, 1982, p. 699.
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informativas y otros documentos de instituciones internacionales provienen directamente
de sus correspondientes paginas web en Internet, lo que permitié su actualizacion
continua durante el proceso de investigacion. Mi entendimiento de cuestiones bioldgicas
y tecnoldgicas asociadas a la biodiversidad se enriquecid gracias a entrevistas con el Dr.
José Sarukhdn Kermez, Coordinador Nacional de la Comisién Nacional de
Biodiversidad de México (CONABIO), quien ademas impartié en la Universitat Pompeu
Fabra el seminario Proteccion y cooperacion internacional en materia de biodiversidad,

el caso mexicano (Barcelona, 8 de abril de 2002).

VI

Esta investigacion se enmarca dentro del Programa de Doctorado en Derecho
(Especialidad en Estudios Internacionales) de la Universitat Pompeu Fabra, en
Barcelona, que realicé gracias a una beca-crédito otorgada por el Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia de México (CONACYT) desde 1999.

Quiero extender mi reconocimiento a todos los profesores del Area de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales de la Universitat Pompeu Fabra v,
particularmente, al Dr. Oriol Casanovas i La Rosa, quien continuamente me animoé a dar
mi mejor esfuerzo en esta “carrera de fondo”. Especialmente, deseo también hacer
publico mi mas sincero agradecimiento al Dr. Angel José Rodrigo Hernandez, por su
inteligente y comprometida direccion, que hicieron del proceso de investigacion un
verdadero trabajo en equipo que disfruté dia a dia. Por supuesto, la responsabilidad por
los errores, imprecisiones y lagunas que el lector pueda encontrar en esta memoria es,

exclusivamente, mia. Gracias, también, a todos los que ahora no puedo nombrar pero
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que, a pesar del tiempo y la distancia, han estado cerca de mi estos afios. Su carifio,

apoyo y comprension fueron, y siguen siendo, invaluables.
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CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE Y LA
PROTECCION DE LA BIODIVERSIDAD

Este primer capitulo de nuestra investigacion tiene como propésito presentar, de
manera general, el contexto juridico internacional en que nace, se desarrolla y opera el
régimen de la biodiversidad. Es evidente que la proteccion internacional de los
ecosistemas, las especies y los recursos genéticos es materia del Derecho internacional
del medio ambiente, por lo que toda aproximacion seria al régimen de la biodiversidad
debe partir de un examen de este nuevo sector, sin duda uno de los mas dinamicos e
interesantes del Derecho internacional contemporaneo. Como confirmaremos a lo largo
del trabajo, los mecanismos institucionales del Derecho internacional del medio
ambiente permiten la evolucion y aplicacion del régimen de la biodiversidad, mientras
que sus rasgos generales definen sus relaciones con otros regimenes internacionales
materiales. Asimismo, los antecedentes directos del actual régimen de proteccion global
de la biodiversidad, que también debemos estudiar, se encuentran en instrumentos
internacionales ambientales, tanto de soft law como convencionales.

De esta manera, primero comentamos aspectos generales del Derecho
internacional del medio ambiente, que son fundamentales para esta investigacion en la
medida en que son los principios e instrumentos de este sector del ordenamiento
internacional los que informan los diversos mecanismos y procedimientos para la

proteccion de la biodiversidad. El primer epigrafe del capitulo aporta un breve repaso de
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la evolucion del Derecho internacional del medio ambiente en los ultimos 30 afios,
partiendo de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Estocolmo, 1972) y abarcando el periodo de 30 afios que cierra la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002). En el siguiente epigrafe
comentamos los principales medios de cooperacion institucional de los que se ha dotado
la comunidad internacional para crear, modificar e implementar reglas de proteccion al
medio ambiente, principalmente a través de convenios internacionales que establecen
regimenes internacionales dindmicos, muy apropiados para un entorno en permanente
cambio. En el tercer epigrafe delineamos los rasgos generales que caracterizan el
Derecho internacional del medio ambiente y que permiten ubicarlo como un sector
particular, especialmente complejo, dentro del Derecho internacional general.

El segundo apartado del capitulo lo dedicamos a aquellos instrumentos juridicos
internacionales, tanto de contenido programatico — normas de soft law — como
vinculantes — tratados internacionales — que constituyen los antecedentes directos del
primer instrumento internacional de proteccion global de la biodiversidad, el Convenio
sobre la Diversidad Biol6gica, que estudiaremos en el capitulo siguiente. En particular,
comentamos los aspectos relacionados con la biodiversidad por cuatro instrumentos de
naturaleza programatica: la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
de 1972 (Declaracion de Estocolmo), la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982, el
Informe Nuestro Futuro Comun de 1987 (Informe Brundtland) — textos que la Asamblea
General de las Naciones Unidas ha hecho suyos, aprobandolos mediante resoluciones —
y el Programa de Accion Agenda 21, aprobado por consenso en la Conferencia de Rio en
1992. Finalmente, hacemos referencia a tres tratados internacionales que de manera

sectorial o indirecta inciden en la proteccion de la biodiversidad: el Convenio de Ramsar
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sobre humedales de importancia internacional de 1971, la Convencion de Paris para la
proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural de 1972 y la Convencion de las

Naciones Unidas para el Derecho del Mar de 1982.

|. EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

A. Evolucidn reciente

1. De Estocolmo a Rio

El desarrollo del Derecho internacional del medio ambiente como un sector
particular del ordenamiento mundial coincide con el final de la década de los sesenta,
cuando se hizo evidente que el acelerado ritmo de crecimiento econémico global —
sostenido a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial — estaba ejerciendo demasiadas
presiones sobre los limitados recursos naturales del planeta y la opinion publica,
particularmente en los paises industrializados, comenzd a demandar a sus gobiernos
acciones para proteger la cantidad y calidad de los componentes del medioambiente."

Efectivamente, cuando en junio de 1972 se celebro, en Estocolmo, la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, eran pocos los instrumentos
internacionales de alcance global disefiados para la proteccion del medioambiente. Hasta

entonces existian acuerdos limitados, de corte utilitarista, para la proteccion de especies

L Cfr., en general, Kiss, A. y Shelton, D., International Environmental Law, 2. ed., New York,

Transnational Publishers, 2000, Birnie, P. y Boyle, A., International Law and the Environment, 2" ed.,
New York, Oxford University Press, 2002; Fitzmaurice, M.A., “International Protection of the
Environment”, Rec. Des Cours, vol. 293, 2001, pp. 9-488; Juste Ruiz, J., Derecho Internacional del Medio
Ambiente, Madrid, McGraw-Hill, 1999; y Fernandez de Casadevante Romani, C., La proteccién del medio
ambiente en Derecho internacional, Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, Vitoria-Gasteiz,
1991.
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consideradas utiles para el hombre, instrumentos regionales para la proteccion de
especies en zonas geograficas limitadas y disposiciones sueltas en tratados diversos, por
ejemplo en materia de aguas fronterizas. Se trataba, entonces, de instrumentos que
todavia no establecian principios generales de proteccion al medioambiente ni permitian
reconocer ain un corpus juridico particular.?

Es a partir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Estocolmo, 1972) y de la adopcion de la correspondiente Declaracion,® cuando se
comenzaron a sentar los principios que orientarian el desarrollo moderno del Derecho
internacional del medio ambiente. La innovadora Declaracién, sin llegar a ser un
instrumento vinculante, contiene un Predmbulo y 26 principios que atafien a las
cuestiones medioambientales mas importantes y que adn hoy en dia permanecen

vigentes.” EI PreAmbulo de la Declaracion sefiala la importancia que el medio humano

% Vid. Guruswamy, L. y Hendricks, B., International Environmental Law in a Nutshell, St. Paul, Minn,
West Publishing, 1997, p. 3; y Fernandez de Casadevante Romani, C., op. cit., p. 41y ss.

% Vid. la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, hecha en
Estocolmo el 16 de junio de 1972, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucion 2994 (XXVII), del 15 de diciembre de 1972; reproducida en Remiro Brotons et. al. (comps.),
Derecho Internacional. Tratados y otros documentos, Mc. Graw Hill, Madrid, 2002, pp. 1221-1225. En la
Conferencia de Estocolmo también se adoptd un Plan de Accion, compuesto de 109 Declaraciones (Doc.
A/CONF 48/14, Rev. 1), se acordd el establecimiento de una nueva institucion, el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y de un mecanismo financiero, el Fondo Ambiental,
integrado por contribuciones voluntarias de los Estados. Aunque el interés por celebrar la Conferencia
provino de paises industrializados, los paises en vias de desarrollo asistieron a Estocolmo bajo la premisa
de que la proteccién del medio ambiente no supondria para ellos nuevos costos que afectaran sus politicas
de desarrollo econdmico, lo que permitio la presencia en la misma de 113 Estados. Los grandes ausentes
fueron, sin embargo, la Union Soviética y los Estados de Europa del Este, debido a la falta de
reconocimiento por parte del mundo occidental de la Republica Democratica Alemana. La Conferencia de
Estocolmo no impidid, en todo caso, que la Asamblea General de Naciones Unidas, con una nueva
mayoria de Estados en desarrollo como producto de los procesos de descolonizacion, adoptara una serie de
resoluciones promoviendo — y privilegiando — el desarrollo econémico mediante un “nuevo orden
econémico internacional” basado en los derechos econdmicos de los Estados, principalmente sobre sus
recursos naturales. Vid. las Resoluciones 3201 S-VI, (1974) sobre la Declaracion y el Programa de Accion
para el Establecimiento de un Nuevo Orden Econdmico Internacional y 3281 XXIX (1974), que promulga
la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados. Cfr. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit, pp. 38-40.

* Sobre la naturaleza juridica de las resoluciones de la Asamblea General de las NU, vid. Castafieda, J.,
“Valeur juridique des résolutions des Nations Unies”, Rec. des Cours, t. 129, 1970-1, pp. 205-331; y
Garzén Clariana, G., “El valor juridico de las Declaraciones de la Asamblea General de las Naciones
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(natural y artificial) tiene para el goce de los derechos fundamentales, el bienestar del
hombre y de los pueblos y el desarrollo econémico del mundo. En la parte substantiva,
la Declaracion sefiala la importancia de cuidar los recursos naturales de la tierra y evitar
las practicas que los ponen en peligro, como la descarga de sustancias toxicas, la
liberacién de calor y la contaminacion de los mares (Principios 2 a 7). Igualmente, se
reflejan las preocupaciones de los paises en desarrollo, destacando la importancia del
desarrollo econémico y social, asi como la necesidad de la asistencia financiera y
tecnoldgica (Principios 8 a 12); y se destaca la conveniencia de contar con instrumentos
de politica ambiental y programas de planificacion (Principios 13 a 17).

Sin embargo, el Principio que tiene mayor relevancia en cuanto al desarrollo del
Derecho internacional del medio ambiente es el que confirma la obligacion internacional
de los Estados de no causar dafos al medio ambiente. EI Principio 21 reconoce:

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios

del derecho internacional los Estados tienen el derecho soberano de

explotar sus propios recursos naturales en aplicacion de su propia politica

ambiental y la obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a

cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen el medio

de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional.

Actualmente, la obligacion de no contaminar el medio ambiente es considerada la

principal carga medioambiental que tienen todos los Estados a favor de la comunidad

internacional.’

Unidas”, Revista Juridica de Catalunya, 1973, pp. 581-616.

> El principio de no contaminar el medio ambiente de otros Estados y de las zonas no sujetas a la soberania
estatal se basa en el Derecho internacional de la vecindad, segun la méxima sic utere tuo ut alterum non
laedas y su origen en el Derecho internacional del medio ambiente tiene un marcado carécter
jurisprudencial. En este sentido, el primer antecedente lo constituye el conocido laudo arbitral en el asunto
Trail Smelter entre Estados Unidos y Canada, donde se afirmé que: “[...] under international law, as well
as of the law of the United States, no State has the right to use or permit the use of its territory in such a
manner as to cause injury by fumes in or to the territory of another or the properties or persons therein,
when the case is of serious consequence and the injury is established by clear and convincing evidence.”
NU, Rec. des Sentences Arbitrales, vol. Ill, 1938. El principio fue retomado en 1949 por la Corte
Internacional de Justicia (C1J) en el asunto del estrecho de Corfl, reconociéndose de manera mas general
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Por otro lado, a raiz de la Conferencia de Estocolmo, la Asamblea General de
Naciones Unidas establecio el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), como 6rgano subsidiario de las Naciones Unidas, cuyas actividades incluyen
la recopilacion y analisis de informacion ambiental y, notablemente, la elaboracion de
programas ambientales; con lo que su funcidn politica es actuar como “catalizador de
accion y coordinacion” en otras organizaciones internacionales.® Una de las tareas mas
exitosas del PNUMA ha sido, precisamente, la de impulsar el desarrollo del Derecho
internacional del medio ambiente a través de la creacion de un programa al efecto’ y la
preparacion de borradores de tratados internacionales que, una vez aprobados por el
Consejo de Administracion, suelen ser puestos a consideracion de los Estados asistentes
a conferencias diplométicas. Sin duda, el Programa ha tenido un importante papel en la

multiplicacion de instrumentos ambientales en los Gltimos 30 afios.?

la existencia de “la obligacién de todo Estado de no permitir a sabiendas que su territorio sea usado para
realizar actos contrarios a los derechos de otros Estados.” ClJ, Recueil 1949, p. 22. Mas recientemente, en
su opinion consultiva sobre la licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares, la Cl1J afirmé que:
“La existencia de la obligacién general de los Estados de asegurar que las actividades dentro de su
jurisdiccidn o control respeten el medio ambiente de otros Estados o de areas mas alla del control nacional
forma ahora parte del corpus del Derecho internacional relativo al medio ambiente.” C1J, Recueil 1996, p.
242, par. 29.

® Vid. la Resolucion 2997 (XXVI11), adoptada por la Asamblea General el 15 de diciembre de 1972. Sobre
el PNUMA vid. Birnie, P., “The UN and the Environment”, en Roberts, A., y Kingsbury, B., United
Nations, Divided World, 2". ed., Oxford, Clarendon Press, 1993, pp. 327-383; Timoshenko, A.S., “Legal
Responses to Global Environmental Challenges: UNEP Mandate, Role and Experience”, en Al-Naumi, N.
y Meese, R. (eds.), International Legal Issues Arising Under the United Nations Decade of International
Law, Dordrecht, Nijhoff, 1994, pp. 153-170; Coppens, B., “Le rdle du programme des Nations Unies pour
le développement (PNUD) dans la promotion d’un développement humain durable” en AAVV, Les
Nations Unies et la protection de I’environnement: la promotion d’un développement durable (Septiémes
rencontres internationales d’Aix-en-Provence), Aix-en-Provence, Editions A. Pedone, 1999, pp. 51-58 ;
asi como Kiss, A. y Shelton, D., op. cit., pp. 86-90. También visitese la pagina del PNUMA,
http://www.unep.org

"El Programa de Montevideo para el desarrollo del Derecho internacional del medio ambiente, creado en
1982 y revisado en 1993 y 2001. Para méas detalles, vid. los Docs. UNEP/Env.Law/2/3 (1991) y
UNEP/Env.Law/4/4 (2001); asi como la pagina sobre el Programa, http://www.unep.org/New_Law/

® Entre los instrumentos preparados por el PNUMA destacan la Convencion de Viena para la Proteccion
de la Capa de Ozono y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Por otra parte, resulta de gran
relevancia el que el PNUMA, como apuntan P. Birnie y A. Boyle, tenga voz consultiva no sélo en
cuestiones ambientales, sino también en la negociacion y preparaciéon de instrumentos no ambientales,
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En los afios setenta, los instrumentos negociados se caracterizaron por buscar la
proteccion de determinados sectores ambientales: medioambiente marino, aguas
interiores, atmosfera, espacio ultraterrestre, fauna y flora silvestre, etc. Sin embargo,
para principios de los ochenta era ya patente la necesidad de conseguir instrumentos que
ofrecieran una proteccion global, centrdndose no tanto en sectores especificos como en
las causas de peligro. Asi, surgieron instrumentos de gran importancia, como la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar adoptada en 1982
(CNUDM)? — comentada al final de este capitulo — que adopta un enfoque global de
proteccion al conjunto del ecosistema marino y en la que los Estados reconocen la
conveniencia de un orden juridico que facilite y promueva “el estudio, la proteccion y la
preservacion del medio marino y la conservacion de sus recursos vivos” (Preambulo),
reconocen la necesidad de evitar la contaminacion del medio marino, por lo que
establecen una obligacion general de protegerlo y preservarlo (art. 192).

Otro momento importante en el desarrollo del Derecho internacional del medio
ambiente lo constituye la Carta Mundial de la Naturaleza, un texto programaético

adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1982."° La Carta reafirma que

como aquellos adoptados en el ambito de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), para que
guarden respeto a los principios de proteccion del medio ambiente, una tarea dificil y delicada que aln
debe intensificarse. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., p. 56.

® Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM), hecha en Bahia Montego el 10
de diciembre de 1982 (publicada en BOE, 14 de febrero de 1997; también reproducida en Remiro Brotons,
A., et. al. (comps.), Derecho Internacional. Tratados y otros documentos, op. cit., pp. 355-482). Vid. la
resefia del proceso de negociacion y la exposicién del contenido de la Convencién que ofrece: Wolfrum,
R., “Law of the Sea: An example of the progressive development of international law”, en Tomushat, Ch.
(ed), The United Nations at Age Fifty. A Legal Perspective, The Hague/London/Boston, Kluwer Law
Internacional, 1995, pp. 309-327.

19 carta Mundial de la Naturaleza, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucion 37/7 del 28 de octubre de 1982. La Carta fue elaborada a partir de la Estrategia para la
Conservacion Mundial, un informe de expertos elaborado en 1980 conjuntamente por la Unién Mundial
por la Naturaleza (IUCN), el PNUMA y el Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF). Mas adelante se
comenta su influencia en la conformacidn del régimen internacional de proteccion a la biodiversidad.
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el ser humano, en su relacion con los demas seres vivos, debe actuar conforme a un
cédigo de conducta moral, pues “toda forma de vida es Unica y merece ser respetada,
cualquiera que sea su utilidad para el hombre” (Preambulo). Asimismo, establece un
conjunto de Principios, entre los que destacan el respeto a la naturaleza y la no
perturbacion de sus procesos esenciales; el no amenazar la viabilidad genética en la
tierra y mantener un nivel que permita garantizar la supervivencia de las especies; la
proteccion a la naturaleza de la destruccion que causan las guerras y otros actos de
hostilidad. A pesar de no ser un instrumento vinculante, la Carta contiene medios para la
aplicacion de sus Principios, e incluso prevé que éstos sean incorporados al derecho y la
préctica de cada Estado y se adopten a nivel internacional (Principio 14).

Los afios siguientes a la adopcion de la Carta Mundial de la Naturaleza
atestiguaron la creacion de nuevos instrumentos y mecanismos multilaterales vinculantes
de alcance global. Entre éstos, destaca la Convencion de Viena para la proteccion de la
capa de ozono, aprobada en 1985, que junto con su Protocolo conforma el régimen
internacional para la reduccion de sustancias que agotan el ozono." El régimen establece
un especial sistema de observancia y cumplimiento, ya que prevé la reduccion
escalonada e incluso la prohibicién total en la produccion y el consumo de ciertos
clorofluorocarbonos (CFC), a la vez que establece medidas de control del comercio de
dichas sustancias, prohibiendo su comercializacion con Estados no partes en el

Convenio.*> ElI Convenio de Viena, al ser un tratado marco,® cuenta con unos

1 Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono (BOE, no. 275, del 16 de noviembre de 1988)
y Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozona, del 16 de septiembre de
1987 (enmendada en varias ocasiones). Vid. Castillo Daudi, M., “La proteccion internacional de la
atmosfera: de la contaminacion transfronteriza al cambio climatico”, en Cursos de Derecho linternacional
y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz de 1994, Tecnos, 1995, pp. 111-154, especialmente pp.
118-138.

12 v/id. una caracterizacion de las medidas econémicas para la aplicacion de tratados medioambientales, en
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mecanismos de aplicacion, 6rganos de gestion y un metodo de trabajo (reuniones de la
Conferencia de las Partes, una secretaria operada por el PNUMA, adopcion de
regulaciones especificas mediante protocolos, etc.) muy similares a los que, como
veremos en el siguiente capitulo, se establecieron posteriormente en el Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica.

El siguiente documento programatico en tener un amplio impacto fue el informe
Nuestro Futuro Comun, elaborado por la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo y publicado en 1987. Se trata de una investigacion de la mayor
importancia, que desde una auténtica Optica multidisciplinar insiste en la necesidad de
resolver los principales problemas ambientales globales — tales como el cambio
climatico y la pérdida de la biodiversidad —, lograr un desarrollo sostenible y avanzar en
la transformacion institucional para lograrlo. Asi, el Capitulo 12 ofrece un conjunto de
“propuestas para el cambio en las instituciones y las leyes”, y recomienda fortalecer el
marco juridico internacional, superando lagunas y deficiencias, y aumentar el nivel de
cooperacion internacional para hacer posible el desarrollo sostenible. Para ello aconseja:

1) reconocer y respetar los derechos y deberes reciprocos de los individuos y los Estados

Rodrigo Hernandez, A., “Nuevas técnicas juridicas para la aplicacion de los tratados internacionales del
medio ambiente”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz,
Universidad del Pais Vasco, 2001, especialmente pp. 210-242, con especial referencia al régimen
internacional sobre el cambio climatico (a partir de p. 221).

13 os tratados marco constituyen una técnica juridica ya extendida en el Derecho internacional del medio
ambiente, mediante la cual los Estados acuerdan los principios fundamentales y las instituciones que
permiten la cooperacion en el futuro en &mbitos materiales especificos. Vid. Kiss, A., “Les traités-cadres:
Une technique juridique caractéristique du droit international de I"environnement”, AFDI, vol. XXXIX,
1993, pp. 792-797.

14 Comision Mundial del Medio Ambiente y del Desarrollo, Nuestro Futuro Comdn (1988), Madrid,
Alianza Editorial, 22 reimpr., 1992. La Comision fue creada en 1983 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y estuvo presidida por la ex primera ministra noruega G. H. Brundtland, por lo que al
documento también se le conoce como Informe Brundtland. Vid. también las recomendaciones formuladas
por dicha Comision en junio de 1986: Environmental Protection and Sustainable Development (Legal
principles and recommendations) adopted by the Experts Group on Environmental Law of the World
Commission on Environment and Development, London/Dordrecht/Boston, Graham & Trotman/Martinus
Nijhoff, 1987.
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con respecto al medio ambiente; 2) establecer nuevas formas de conducta estatal e
interestatal; 3) fortalecer y ampliar los convenios y acuerdos internacionales; y 4)
fortalecer los métodos existentes y elaborar nuevos procedimientos para evitar o resolver
controversias relativas al medio ambiente.”

Al hacer suyas las conclusiones del Informe Brundtland, la Asamblea General de
Naciones Unidas decidié convocar a una nueva conferencia internacional, a celebrar en
Rio de Janeiro en 1992." A continuacion comentamos el periodo entre dicha conferencia

y la celebrada diez afios después, en Johannesburgo.

2. De Rio a Johannesburgo

La Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo
(Rio de Janeiro, 1992) fue un éxito diplomatico.’” En ella se aprobaron cinco
documentos, conocidos en conjunto como los “instrumentos de Rio”: dos tratados
internacionales, negociados y aprobados antes de la Conferencia, la Convencion marco
de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico y el Convenio sobre la Diversidad
Biologica; una declaracion sobre un tema en el que no hubo acuerdos sustantivos, como

explicita su titulo, la Declaracién autorizada de principios, sin fuerza juridica obligatoria,

1> Vid. Nuestro Futuro Comun, op. cit., Capitulo 12, pp. 363-404.
'® Res. AG 44/228, del 22 de diciembre de 1989.

" En Ia Conferencia de Rio estuvieron presentes 176 Estados, 103 de ellos representados por jefes de
Estado; ademés asistieron como observadores cientos de organizaciones internacionales y no
gubernamentales y un total de cerca de 10,000 participantes. A diferencia de la Conferencia de Estocolmo,
la de Rio estuvo patrocinada no sélo por Estados sino también por grandes compafiias y fundaciones
privadas. Sobre la Conferencia de Rio, vid. Campiglio, L., et .al. (eds.), The environment after Rio,
London, Graham and Trotman, Martinus Nijhoff, 1994; Sand, P.H., “UNCED and the Development of
International Environmental Law, YIEL, vol. 3, 1992, pp. 3-17; idem, “International Environmental Law
After Rio”, EJIL, vol. 4, no. 3, 1993, pp. 377-389; Kiss, A., “La contribution de la Conference de Rio de
Janeiro au developpement du droit international coustumier”, en Al-Naumi, N. y Meese, R. (eds.),
International Legal Issues Arising ..., op. cit., pp. 1079-1092; y Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 41-44.
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para un consenso mundial respecto a la ordenacion, conservacion y el desarrollo
sostenible de los bosques de todo tipo; y dos textos programaticos, el Programa de
Accion Agenda 21y la Declaracion de Rio sobre medio ambiente y desarrollo.*

No en todas las materias se logré el mismo nivel de consenso entre los paises
industrializados y aquellos en desarrollo, lo que se refleja claramente en el alcance de los
compromisos asumidos en cada instrumento.” En este sentido, resulta imposible realizar
una valoracién de los mismos sin tomar en cuenta los divergentes intereses,
preocupaciones y necesidades de los distintos grupos de Estados, pues como afirma J.
Juste Ruiz, vivimos en un mundo “ecoldgicamente Gnico pero que estd politicamente
compartimentado”.?® No obstante las distintas visiones, se consiguié un acuerdo general
en cuanto a que el desarrollo sostenible es el objetivo comln al cual deben encaminarse
las futuras acciones publicas, tanto a nivel internacional como regional, nacional y local.
En este sentido, el desarrollo sostenible comienza a implantarse desde la Conferencia de
Rio como el nuevo “paradigma internacional.”*

Por lo que toca a los instrumentos programaticos adoptados en Rio, la

8 | os textos estan publicados en Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo, Rio 92, 2 tomos, Madrid, Ministerio de Obras Publicas y Transportes, 1993 y, con breves
comentarios, en Johnson, S. (comp.), The Earth Summit. The United Nations Conference on Environment
and Development (UNCED), London/Dordrecht/Boston, Graham & Trotman/Martinus Nijhoff, 1993.

¥ En particular fueron decepcionantes los resultados en materia de proteccion a los bosques. Véase una
postura critica en Szekely, A., “The Legal Protection of the World’s Forests after Rio 92", en Campiglio,
L., et .al. (eds.), op. cit., pp. 65-69, con especial referencia al caso mexicano.

20 juste Ruiz, J., Derecho Internacional del Medio Ambiente, Madrid, McGraw-Hill, 1999, pp. 10y 11.

2! Ipid., p. 23 y ss. Aunque cabe advertir que el estatuto legal del principio de desarrollo sostenible es
bastante indeterminado, por lo que a pesar de gozar de una amplia aceptacion politica y discursiva, tanto a
nivel internacional como nacional (y tanto en los paises industrializados como en el mundo en desarrollo),
sus implicaciones juridicas estan todavia indefinidas. Por ello, P. Birnie y A. Boyle se preguntan si
realmente el desarrollo sostenible puede ser considerado un principio juridico y llaman a aclarar los
parametros requeridos para calificar la sostenibilidad, asi como su relacién con el Derecho de los derechos
humanos y el derecho econdmico. Birnie, P, y Boyle, A., op. cit., p. 85 y ss. Vid. también las opiniones
criticas de Lowe, V., “Sustainable Development and Unsustainable Arguments”, en Boyle, A. y Freestone,
D., (eds.), International Law and Sustainable Development, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp.
19-37.
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Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo constituye el instrumento declarativo de principios internacionales sobre los
derechos y obligaciones ambientales de los Estados méas aceptado a la fecha, y su
influencia es evidente en instrumentos posteriores.?? La Declaracion, que en términos
generales utiliza un lenguaje imperativo (“los Estados deberan [...]”), asume — a
diferencia de la Declaracion de Estocolmo — una postura antropocéntrica, al afirmar que
el ser humano “constituye el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible” (Principio 1).2 La Declaracion refleja tanto intereses de los paises
industrializados — entre ellos: la integracion de la proteccion ambiental y el desarrollo
econdmico (Principio 4), la participacion publica (Principio 10), el principio de
precaucion (Principio 15) y las medidas de evaluacion del impacto ambiental (Principio
17) — como de los paises en desarrollo — principalmente: el derecho de los Estados al
desarrollo (Principio 3),% la consideracion de las necesidades especiales de los paises en
desarrollo y menos adelantados (Principio 6), el principio de responsabilidades comunes

pero diferenciadas (Principio 7) y la necesidad de construccion de la capacidad y la

22 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 14 de junio de 1992. Doc.
A/CONF.151/26/Rev.1; también reproducida en Remiro Broténs, A., Riquelme Cortado, R.M., Diez-
Hochleitner, J., Orihuela Calatayud, E. y Pérez-Prat Durban, L., Derecho internacional, Madrid, Mc.
Graw Hill, 1997, pp. 1227-1230. Vid. Kiss, A., “The Rio Declaration on Environment and Development”,
en Campiglio, L., et .al. (eds.), op. cit., pp. 55-64.

28 Aunque dicho principio también dice que el ser humano goza del derecho a “una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza”, la Declaracion de Rio no afirma claramente la existencia de un
derecho humano al medio ambiente, una cuestién no exenta de polémica. Sobre la relacién entre los
derechos humanos y el medio ambiente, vid., Herrero de la Fuente, A., “La proteccion internacional del
derecho a un medio ambiente sano”, en Blanc Altemir, A. (ed.), La proteccion internacional de los
derechos humanos a los cincuenta afios de la Declaracion Universal, Madrid, Tecnos/Universitat de
Lleida, 2001, pp. 79-96; Shelton, D., “What Happened in Rio to Human Rights?”, YIEL, vol. 5, 1994, pp.
75-93; Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 252-267; Kiss, A. y Shelton, D., op. cit., pp. 141-190

2+ EI derecho al desarrollo debera ejercerse bajo la responsabilidad — ya establecida por el Principio 21 de
la Declaracion de Estocolmo — de “velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo
su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de
la jurisdiccion nacional” (Principio 2) y, vinculado al elemento intergeneracional del concepto de
desarrollo sostenible, “en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras” (Principio 3).
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difusion de la tecnologia (Principio 9).

Por su parte, el Programa Agenda 21 establece a través de 40 capitulos,
ordenados en cuatro apartados, un plan de accion para implementar los principios de la
Declaracion de Rio.” En opinién de A. Kiss y D. Shelton, tienen especial importancia en
el desarrollo del Derecho internacional del medio ambiente, los capitulos dedicados a
distintos sectores: la atmdsfera (Cap. 8), la diversidad bioldgica (Cap. 15), los océanos
(Cap.17) y las aguas dulces (Cap. 18); al igual que aquellos que tratan sobre cuestiones
institucionales (Cap. 38) y sobre instrumentos juridicos internacionales (Cap. 39).%°

En cuanto a los instrumentos con caracter obligatorio acordados en Rio, el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica es comentado con detalle en el capitulo
siguiente, por lo que ahora conviene tan solo hacer una breve referencia al otro tratado
internacional, la Convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico.”
Se trata de un convenio marco, de caracter general y con una redaccion un tanto
imprecisa, pero que establece las bases y principios para un régimen internacional cuyo
objetivo es el control del cambio climatico® mediante “la estabilizacion de las

concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmdsfera a un nivel que impida

2 Programa de Accién Agenda 21; reproducido en Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo, Rio 92. Programa 21, Tomo 2, Madrid, Ministerio de Obras Publicas y
Transportes, 1993. Vid. Lucchini, L., “Le contenu et la portée de I’Agenda 21”, en AAVV, Les Nations
Unies et la protection..., op. cit., pp. 69-77.

2 Cfr. Kiss, A. y Shelton, D., op. cit., p. 72.

27 Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico del 9 de mayo de 1992 (BOE del
1° de febrero de 1994, no. 27). Sobre la misma, vid. Bodansky, D., “The United Nations Framework
Convention on Climate Change: A commentary”, Yale Journal of International Law, 1993, pp. 451-558;
Castillo Daudi, M., “La proteccién internacional de la atmdsfera ..., op. cit, especialmente pp. 138-152; y
la obra colectiva Churchill R. y Freestone D. (eds.), International Law and Global Climate Change,
London/Dordrecht/Boston, Graham & Trotman/Martinus Nijhoff, 1991. También visitese la pagina web
del Convenio, http://www.unfccc.int

28 por cambio climatico la Convencién entiende: “un cambio del clima atribuido directa o indirectamente a
la actividad humana que altera la composicion de la atmésfera mundial, y que se suma a la variabilidad
natural del clima observada durante periodos de tiempo comparables.” (art. 1.2).
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interferencias antropogenias peligrosas en el sistema climético.” (art. 2). La Convencion
contiene obligaciones generales, que de acuerdo al principio de obligaciones comunes
pero diferenciadas, aplican de manera distinta a las diversas categorias de Estados segin
establece una lista anexa. Aunque no contempla obligaciones especificas de reduccion
de emisiones, permite — al ser un tratado marco — la evolucion progresiva del régimen
mediante la elaboracién de protocolos. Asi, el 10 de diciembre de 1997, después de unas
muy complicadas negociaciones, se adoptd en Kyoto un Protocolo que si establece
montos especificos de reduccion para las diversas categorias de Estados, y que introduce
una serie de novedosos mecanismos econdmicos para garantizar su efectividad.”

Diez afios después de Rio se celebré en Johannesburgo, también con una amplia
participacion aunque con menos entusiasmo politico, la Cumbre Mundial sobre el
Desarrollo Sostenible.* Los resultados fueron decepcionantes, tan sélo se aprobaron una
Declaracién Politica y un Plan de Aplicacion, pero ningin instrumento vinculante.®
Ademas, la Declaracion de Johannesburgo, a diferencia de las anteriores (Estocolmo y
Rio), no contiene principios juridicos y se limita a enumerar un conjunto de buenas
intenciones programaticas, por lo que su aportacion al progreso del Derecho
internacional del medio ambiente es bastante pobre.

A pesar de los pobres resultados de la Cumbre Mundial de Johannesburgo, los

2% E| Protocolo se reproduce en Remiro Brotons, et. al. (comps.), op. cit., pp. 1285-1301. Sobre el mismo,
vid. Breidenich, C., et.al., “The Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate
Change”, AJIL, 1998, vol. 2, pp. 315-331; Boisson de Chazournes, L., “La gestions de I"intérét commun a
I"épreuve des enjeux économiques — Le Protocole de Kyoto sur les changements climatiques”, AFDI, vol.
XLIII, 1997, pp. 700-715; y Campins Eritja, M., “La accién internacional para reducir los efectos del
cambio climatico: el Convenio marco y el Protocolo de Kyoto”, ADI, 1999, pp. 71-113.

%0 v/éase el Informe de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en Johannesburgo,
Sudéfrica, del 26 de agosto al 4 de septiembre de 2002 en el Doc. A/CONF.199/20, disponible en la
pagina de la Cumbre, http://www.johannesburgsummit.org

%! Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible y Plan de Aplicacién de las Decisiones de
la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, como anexos en el Informe de la Cumbre ..., op. cit.,
pp. 1-5y 6-79, respectivamente.
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instrumentos de Rio plantearon el desarrollo sostenible como nuevo paradigma
internacional a la vez que confirmaron un conjunto de principios generales que aparecen
de manera reiterada en distintos instrumentos legales (obligacion de preservar el medio
ambiente, principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas, principio de
precaucion, medidas de impacto ambiental, etc.), ayudando a la consolidacién, ain no
terminada, del Derecho internacional del medio ambiente.

A la par de la evolucion normativa resefiada, el régimen del medio ambiente
presenta, como veremos ahora, un alto grado de institucionalizacion, lo que refleja la

importancia de la cooperacion internacional en materia medioambiental.

B. Los mecanismos institucionales para la cooperacion internacional

La institucionalizacion de las relaciones internacionales mediante la creacion de
regimenes ha sido especialmente intensa en la esfera ambiental.** Este proceso se
manifiesta primordialmente en la presencia de organizaciones internacionales y otros
mecanismos institucionales creados por tratados multilaterales (6rganos de gestion de
tratados) que sirven como foros para el didlogo y la cooperacion internacional en la
regulacion de la materia ambiental y que, ademas, generan continuamente normas
internacionales.®

La cooperacion internacional es fundamental para la solucion de los problemas

ambientales globales. Por ello, no resulta extrafio el que exista un alto numero de

%2 v/id. Breitmeier, H., “International Organizations and the Creations of Environmental Regimes”, en
Young, O.R., (ed.), Global Governance. Drawing Insights from the Environment Experience, Cambridge
(Mass.)/London, The MIT Press, 1997, pp. 87-114.

% Vid., sobre la accion normativa de las organizaciones internacionales, Rodrigo Hernandez, A., Las
resoluciones obligatorias de las organizaciones internacionales de cooperacidn. Su recepcion en el
ordenamiento juridico espafiol, Madrid, Tecnos, 1997, especialmente pp. 31-52.
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organizaciones internacionales con competencia en alguna materia ambiental,* lo cual
es propio de un régimen que, como veremos mas adelante, presenta un alto grado de
descentralizacion. La contribucion juridica de las organizaciones internacionales a la
formacion y aplicacion del régimen del medioambiente es doble: por una parte
normativa, en funcién de su capacidad para “expresar una capacidad juridica propia e
independiente de la de sus Estados miembros”®* lo que les permite contribuir al
desarrollo del Derecho internacional del medio ambiente; y por la otra funcional, en
razén de las tareas y actividades que s6lo pueden realizarse eficazmente a nivel
multilateral. Siguiendo a A. Kiss y D. Shelton, las siguientes son las principales
funciones realizadas por las organizaciones internacionales en materia ambiental: 1)
investigacion comparada sobre los mecanismos y disposiciones legales adoptadas por los
Estados para hacer frente a problemas especificos; 2) intercambio de informacion entre
los distintos actores; 3) funciones regulatorias, ya sea elaborando borradores de textos
normativos (como tratados y leyes modelo) o bien recomendaciones sobre materias

especificas; 4) supervision de la aplicacién de normas internacionales; y 5) la mas

* Entre las organizaciones internacionales de caracter universal con competencia en cuestiones

ambientales cabe destacar a la propia ONU, junto con algunos de sus programas, especialmente el
Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA), sus organismos especializados, como la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la Organizacion Internacional para la
Agricultura y la Alimentacion (FAO), la Organizacion Maritima Internacional (OMI), la Organizacion de
las NU para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO); asi como la Organizacion Internacional de
la Energia Atémica (OIEA), la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC). Sobre sus funciones ambientales especificas, asi como las de otras organizaciones
internacionales regionales, vid. Sands, Ph., Principles of international environmental law, Manchester,
Manchester University Press, 1996, pp. 64-94; y Kiss, A. y Shelton, D., op. cit., pp. 81-132.

% Sobrino Heredia, J. M., “La formacion del Derecho internacional por las Organizaciones

Internacionales”, en Diez de Velasco, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, 13% ed.,
Madrid, Tecnos, 2002, pp. 181-193. Vid. Sommer, J., “Environmental Law-Making by International
Organizations”, Za6RV, vol. 56, no. 3, 1996, pp. 628-667; y Detter, 1., “The Effects of Resolutions of
International Organizations”, en Makarczyk, J. (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the
XXst Century. Essays in honour of Krzystof Skubiszweski, The Hague/London/Boston, Kluwer Law
International, pp. 381-392.
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ambiciosa de las funciones, la gestion internacional de recursos naturales, como la que
desarrolla la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos.*

La cooperacion en materia ambiental requiere — ante una problematica cambiante
y una informacion cientifica creciente — ser flexible y oportuna, de manera que la
comunidad internacional pueda tomar e implementar medidas de manera rapida y
eficaz®” En este sentido, cabe destacar, como fendmeno reciente en el régimen
internacional del medio ambiente, el establecimiento en tratados ambientales
multilaterales de Organos de gestion (institutional arrengements) que realizan una
importante funcion institucional dentro del régimen particular en el que operan, aunque

su naturaleza juridica es incierta.®® De esta manera, en los tratados medioambientales

% Kiss, A. y Shelton, D. op. cit., p. 81y ss.

37 por ello la conveniencia de los regimenes medioambientales dinamicos, que permiten su actualizacion
conforme se obtienen nuevos conocimientos cientificos y se logran acuerdos politicos mediante la
adopcion de modificaciones a los tratados y la adopcion de protocolos, decisiones y recomendaciones; a la
vez que se mantiene continuamente la posibilidad de negociacién entre los Estados y entre éstos y otros
actores interesados. Cfr. Gehring, Th., “International Environmental Regimes: Dinamic Sectoral Legal
Systems”, YIEL, vol. 1, 1990, pp. 35-56; e idem, Dynamic International Regimes. Institutions for
International Environmental Governance, Frankfurt am Main, Peter Lang, 1994, especialmente pp. 398-
399.

% Encontramos este tipo de mecanismos a partir del Convenio de Ramsar relativo a los humedales de
importancia internacional especialmente como habitat de aves acudticas, en instrumentos como el
Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono de 1985 y su Protocolo de Montreal de 1987, la
Convencion marco sobre el cambio climatico de 1992 y su Protocolo de Kyoto y el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, asi como su Protocolo sobre seguridad de la biotecnologia. El estatus juridico de
estos nuevos mecanismos es indefinido, cuestién que so6lo recientemente ha comenzado a ser objeto de
estudio doctrinal. Al respecto, vid. Churchill, R. y Ulfstein, G., “Autonomous institutional arrangements in
multilateral environmental arrangements: A little-noticed phenomenon in International Law”, AJIL, vol.
94, no. 1, 2000, pp. 623-659; Brunnée, J., “Coping with Consent: Law-Making Under Multilateral
Environmental Agreements”, Leiden Journal of International Law, vol. 15, 2002, pp. 1-52; Ferrajolo, O.,
“Les réunions des Etats parties aux traités relatifs a la protection de I’environnement”, RGDIP, vol. 107,
no. 1, 2003, pp. 73-88; y De Klemm, C. “Voyage a l'intérieur des conventions internationales de
protection de la nature”, en Prieur, M. y Lambrechts, C. (eds.), Les hommes et le environnement ..., op.
cit., pp. 611-652. C. de Klemm, apunta que las Conferencias de las Partes — al igual que las secretarias —
son oOrganos de naturaleza juridica incierta, pues no pueden concluir tratados, ejercer derechos, ni tienen
un representante legal (p. 632). En cambio, R. Churchill y G. Ulfstein concluyen que los 6rganos de
gestion de los tratados podrian considerarse organizaciones internacionales — si bien de naturaleza menos
formal y méas ad hoc — en la medida en que son una forma de cooperacion internacional basada en un
tratado internacional que crea un organo capaz de formular una opinion propia, de acuerdo al Derecho
internacional (p. 658).
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multilaterales suele establecerse una Conferencia o Reunion de las Partes, una secretaria
y uno o varios grupos especializados de asesoramiento cientifico y técnico.

Las Conferencias de las Partes constituyen el foro en que estan representados
todos los Estados parte; a diferencia de las organizaciones internacionales no tienen un
asiento permanente, sino que se reunen periddicamente en distintos lugares. Las
Conferencias de las Partes suelen desarrollar funciones legislativas — como enmiendas
del tratado, adopcién de decisiones y de protocolos —, de supervision en la aplicacion del
tratado y de organizacion, coordinacién y difusion de la investigacion cientifica y la
informacion entre las partes y de establecimiento de Organos subsidiarios.®* Las
secretarias realizan tareas administrativas, colaboran con los Estados en la elaboracion y
distribucion de informes y notas sobre cuestiones especificas; y son el canal mediante el
cual los érganos de gestion de los distintos regimenes materiales se coordinan entre si.*
Por Gltimo, los grupos de asesoramiento tienen carcter consultivo y suelen estar
integrados por expertos que pueden ser invitados a titulo personal, o bien como
representantes de los Estados parte. En estos grupos también suele considerarse la
presencia de otros actores interesados, como grupos de interés y organizaciones no
gubernamentales.

Ante una compleja realidad ambiental, los Organos de gestion, con su

flexibilidad, pueden ser preferibles a la tradicional opcion de conferir la aplicacion del

¥ Cfr. Boyle, A., “The principle of co-operation: the environment”, en Lowe, V. y Warbrick, C., The
United Nations and Principles of International Law. Essays in memory of Michael Akehurst, London,
Routledge, 1994, pp. 129-132; y Rodrigo Herndndez, A., La aplicacién de los tratados internacionales de
medio ambiente, Barcelona, Universidad Pompeu Fabra, 2000 (trabajo no publicado).

%0 Sobre el papel de las secretarias en la aplicacion de los tratados medioambientales, vid. Doumbé-Billé,
S., “Les secrétariats des conventions internationales”, en Imperiali, C. (ed.), L’effectivit¢ du droit
international de I"environnement. Contrdle de la mise en oeuvre des conventions internationales, Paris,
Economica, 1998, pp. 57-78.
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tratado a una organizacion internacional preexistente, ya que suelen ser aceptables para
la mayoria de los Estados. Al mismo tiempo, ofrecen otras ventajas, entre las que R.
Churchill y G. Ulfstein destacan una mayor participacion en el régimen y el evitar que
Estados no partes a los tratados estén representados en los 6rganos del mismo; reduccion
de los costos y la burocracia; y reunion del 6rgano politico (Conferencia o Reunién de
las Partes) en distintos Estados, evitando los celos que siempre genera una sede
permanente.*

A pesar del alto grado de institucionalizacion en materia ambiental, el limitado
poder coercitivo de la mayoria de las organizaciones internacionales y los érganos de
gestion todavia implica que en ocasiones sean incapaces de superar los intereses
particulares de los Estados. Por ello, si bien la evolucion de la cooperacion internacional
es positiva, representa un proceso que debe ser perfeccionado, sobre todo porque los
valores en juego interesan al conjunto de la comunidad internacional. En este sentido,
como se comenta en el siguiente epigrafe, la descentralizacion que supone el nimero de
foros institucionales con competencia en materia ambiental ha generado problemas de
duplicacion de funciones y coordinacion, hecho que se agrava por la naturaleza
multidimensional de los propios problemas ambientales. Ante este panorama, la
coordinacion entre instituciones es actualmente una cuestion de la mayor urgencia; y ya
no sélo entre instituciones de corte medioambiental, sino también entre éstas y las de
orden social, alimentario, econdmico y comercial.

A continuacion nos referiremos a los rasgos generales del Derecho internacional
del medio ambiente, que permiten caracterizarlo como un orden particular, aunque no

por ello desvinculado de las normas y principios generales del Derecho internacional.

* Churchill, R. y Ulfstein, G., op. cit., pp. 628-631.
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C. Rasgos generales

A continuacion destacamos algunos rasgos del Derecho internacional del medio
ambiente, que son generales en la medida en que son comunes a los distintos ambitos
materiales que abarca nuestra disciplina. Nos interesan porque caracterizan el entorno
del régimen de la biodiversidad y, en esta medida, ayudan a comprender el contexto, la
naturaleza y las deficiencias de las disposiciones normativas que dentro de este régimen
estudiamos, asi como para contrastarlas con las propias del régimen internacional de la
propiedad intelectual, dentro del maés institucionalizado y eficaz sistema comercial

multilateral.

1. Pertenencia al Derecho internacional

La primera caracteristica del Derecho internacional del medio ambiente, que
puede parecer una obviedad, es su pertenencia al Derecho internacional. Es cierto que
resulta valido hablar del Derecho internacional del medio ambiente como un nuevo
cuerpo juridico o sistema con reglas y mecanismos propios, que incluso han logrado
reproducirse en otros campos internacionales, como el derecho humanitario o el
comercial.** Asi, el régimen ambiental no es un sistema cerrado, autbnomo o
independiente, sino que se basa y fundamenta en el propio Derecho internacional
general. Por ello, para P. Birnie y A. Boyle el Derecho internacional del medio ambiente

no es otra cosa que la aplicacion del Derecho internacional a problemas

“2 Vid. Gutiérrez Espada, C., “La contribucion del Derecho internacional del medio ambiente al desarrollo
del Derecho internacional contemporaneo”, ADI, vol. XIX, 1998, pp. 113-200; asi como el Prélogo de R.
Jennings en Sands, Ph., Principles of international environmental law ..., op. cit., p. Xii.
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medioambientales.®

La consecuencia de este hecho es que las fuentes, los mecanismos de
interpretacion y aplicacion de las normas, y los problemas que presenta la
responsabilidad internacional o la solucién de diferencias, si bien pueden tener
elementos singulares, se determinan en lo general por las normas secundarias del
Derecho internacional, que aseguran la unidad del Derecho internacional como sistema
normativo de la comunidad internacional.* Resultaria inadecuado plantear, a partir de la
identificacion de una serie de principios y rasgos caracteristicos del Derecho
internacional del medio ambiente, una separacién material o procedimental del Derecho

internacional general.*

2. Descentralizacion

Un segundo rasgo del Derecho internacional del medio ambiente es su
descentralizacion. A diferencia de otros regimenes multilaterales, el medioambiental no
cuenta con elementos que permitan una centralizacion en la creacion e implementacion
de normas, en la supervisiéon del cumplimiento de las obligaciones o en los mecanismos
de solucion de diferencias.

Mientras que en otros regimenes multilaterales destacan instrumentos globales,

como la Convencion sobre el Derecho del mar o los Acuerdos de la OMC, en el Derecho

43 Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., p. 2.

** Como veremos en la parte segunda de esta investigacién, lo mismo puede decirse del régimen de la
propiedad intelectual y, en general, del sistema multilateral del comercio que instaura la Organizacién
Mundial del Comercio.

* Asi, para I. Brownlie: “it is unhelpful to propose the existence of an autonomous ‘International
Environmental Law’ which stands apart from general international law. There is no evidence that such an
entity would qualify as an ‘applicable law’ for the purposes of proceedings before international tribunals.”
Brownlie, 1., “International Law at the Fiftieth Anniversary of the United Nations”, Rec. des Cours, vol.
255, 1995, p. 181.
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internacional medioambiental existe un ndmero creciente de instrumentos que difieren
tanto en su naturaleza juridica (obligatorios, declarativos, programéaticos) como en la
materia que regulan (capa de 0zono, espacio ultraterrestre, cambio climatico, sustancias
radioactivas, biodiversidad, etc.), por lo que su desarrollo ha sido marcadamente
sectorial.*® Este estado de “evolucion dindmica” genera, como ya sefialara E. Brown
Weiss, una saturacion de tratados,”” pero también problemas de identificacion del
derecho aplicable e incluso del tribunal competente (ante casos concretos de
responsabilidad y controversias internacionales); una situaciébn que la practica
jurisdiccional tendra que ir resolviendo.®

Institucionalmente, el Derecho internacional del medio ambiente presenta un alto
grado de descentralizacion debido a la ausencia de una organizacion internacional con
competencia sobre el conjunto de los asuntos medioambientales, capaz de establecer las
reglas, vigilar su cumplimiento y administrar un sistema obligatorio de solucion de

controversias.* En este aspecto el régimen del medio ambiente también difiere de otros,

“® vid. Adede, A.O., “International Protection of the Environment”, en Tomushat, Ch. (ed), The United
Nations at Age Fifty. A Legal Perspective, The Hague/London/Boston, Kluwer Law Internacional, 1995,
pp. 202-203. La Comision para el Derecho Ambiental de la Unién Mundial por la Naturaleza (IUCN) ha
emprendido la tarea de preparar un borrador de Carta Internacional para el Medio Ambiente y el
Desarrollo, que eventualmente podria ser puesto a consideraciéon de los Estados para su adopcion. La
altima version del Proyecto, del afio 2000, esta disponible en http://www.iucn.org/themes/law/cel07.html

*"Vid. Brown Weiss, E., “International Environmental Law: Contemporary Issues and the Emergence of a
New World Order”, Georgetown Law Journal, vol. 81, no. 3, 1993, especialmente pp. 697-702, que alerta
de los problemas que supone la saturacion de tratados (treaty congestion): ineficiencia en la operacion,
elevados costos de transaccion en la realizacién y coordinacion de las negociaciones, repeticiones
inconvenientes del lenguaje utilizado, duplicaciones e inconsistencias en las obligaciones establecidas y
sobrecarga a nivel nacional en la implementacién de las obligaciones convencionales.

*8 Véase, infra, el capitulo décimo segundo, donde comentamos cémo podrian resolverse estas cuestiones
ante posibles conflictos entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual.

* No han faltado propuestas para la creacién de una organizacion internacional del medio ambiente. A.
Rodrigo las comenta en su trabajo de investigacién, Rodrigo Hernandez, A., La aplicacion de los tratados
internacionales de medio ambiente ..., op. cit, p. 49 y ss. En particular, destacan la contenida en la
Declaracion de la Haya del 11 de marzo de 1989, firmada por 24 Estados (reproducida en Hohmann (ed.),
Basic Documents of International Environmental Law, vol 1., reimp., London, Graham and Trotman,
1995, pp. 528-530) y la formulada por el ex primer ministro neozelandés, G. Palmer, en “New Ways to
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particularmente del régimen internacional del comercio, que cuenta con la solida
Organizacion Mundial del Comercio. Como ya sefialamos, el ndmero de foros
institucionales con competencia en alguna materia ambiental es elevado, pues
comprende no sélo organizaciones internacionales de ambito universal, sino también
organizaciones regionales, asi como al conjunto de 6rganos de gestién establecidos por
los propios tratados medioambientales.

En materia de solucidn de controversias tampoco existe un érgano jurisdiccional
con competencia centralizada o exclusiva. Dependiendo de un conjunto de factores, entre
ellos la materia de la controversia, la fuente de las obligaciones y la propia voluntad de
las Partes, las controversias internacionales en materia medioambiental pueden ser
sometidas a distintos érganos, con lo que la determinacién de foro adecuado también
resulta ser una cuestion complicada. Entre los posibles cuerpos jurisdiccionales ante los
que puede someterse una controversia ambiental se encuentran: tribunales arbitrales
creados ad hoc, la Corte Internacional de Justicia, el Organo de Solucion de Diferencias
de la OMC y el nuevo Tribunal Internacional para el Derecho del Mar. Esta
proliferacion de drganos jurisdiccionales permanentes plantea preocupaciones sobre una
posible fragmentacion del orden juridico internacional, particularmente por el dafio a la
unidad de criterios y principios para resolver las controversias, pero también por la

cuestion de competencias jurisdiccionales concurrentes entre distintos Organos

Make International Environmental Law”, AJIL, vol. 86, no. 2, 1992, pp. 259-283. P. Szasz ha planteado la
idea de crear un nuevo érgano dentro de Naciones Unidas, a semejanza del Consejo de Seguridad, con
facultades para imponer la aplicacion de las normas medioambientales internacionales sobre todos los
Estados, vid. Szasz, P. C., “Restructuring the international organizational framework”, en Brown Weiss,
E.(ed.), Environmental Change and International Law, Tokyo, United Nations University, 1992, pp. 363-
366. El Secretario General de la ONU, K. Annan, también plante6, en su Informe del Milenio, la
posibilidad de una organizacién mundial del medio ambiente, como mecanismo internacional para ayudar
a los Estados en desarrollo a cumplir sus obligaciones internacionales en la materia. Vid. Informe del
Milenio del Secretario General de las Naciones Unidas — Nosotros los pueblos: la funcion de las
Naciones Unidas en el S. XXI, Doc. A/54/2000 (par. 176), disponible en
http://www.un.org/spanish/milenio/index.html

47



EL REGIMEN DE LA BIODIVERSIDAD

jurisdiccionales.®
La pluralidad de 6rganos jurisdiccionales con posible competencia sobre la
misma controversia responde, al menos parcialmente, a otra caracteristica del Derecho

internacional del medio ambiente: su inherente complejidad.

3. Complejidad

Los fendmenos de que se ocupa el Derecho internacional del medio ambiente son
complejos debido a la pluralidad de actores y las incertidumbres que rodean toda
cuestion ambiental, pero también a causa de su necesaria multidimensionalidad.” La
materia ambiental puede ser abordada desde distintas dpticas, tanto cientificas y sociales,
como economicas y politicas e incluso morales y religiosas. Evidentemente, la
degradacion del medio ambiente esta ligada a los avances tecnolégicos y al crecimiento
demogréfico, pero también a la pobreza y la desigualdad — tanto dentro de los Estados,
como es patente en paises como Brasil o México, como a nivel internacional, entre un
Norte industrializado y un Sur en desarrollo —, a los patrones de produccion, comercio y
consumo impuestos por la globalizaciéon, y a la ausencia de posibilidades de un
desarrollo personal y social no s6lo digno sino sostenible para la mayoria de la poblacion
mundial.

A esta multidimensionalidad se suma la propia complejidad politica de las

relaciones internacionales, en la que los actores involucrados tienen visiones, intereses y

014 multiplicacién de 6rganos jurisdiccionales ha motivado recientemente un rico debate académico.
Vid. los cursos Charney, J.1., “Is International Law Threatened by Multiple International Tribunals?”, Rec.
des Cours, 271, 1998, pp. 101-382; y Treves, T., “Recent trends in the settlement of international
disputes”, CEBDI, vol. 1, 1997, pp. 398-436; asi como las ponencias del Simposium sobre esta cuestion
celebrado en la New York University en 1998, publicadas en New York University Journal of International
Law and Politics, vol. 31, no. 4, 1999.

> Cfr. Juste Ruiz, J., op. cit.,, p. 42y ss.
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posiciones no solo conflictivas sino incluso antagonicas, dentro de una estructura
politica “anarquica”.®® La propia estructura del sistema internacional ha influido en el
desarrollo del Derecho internacional del medio ambiente que, conciliando los distintos
intereses y posturas de los miembros de la comunidad internacional, ha ideado principios
como el de “responsabilidades comunes pero diferenciadas” mediante el cual los paises
en desarrollo reconocen la mayor carga que les corresponde en lograr el desarrollo
sostenible. Sin embargo, la mera existencia y aceptacion de muchos de estos conceptos —
incluyendo el paradigmético desarrollo sostenible — ha supuesto su indeterminacion
juridica. Desgraciadamente, en ocasiones parece que las exigencias del desarrollo
econdmico, los intereses electorales locales o la seguridad nacional, ya no s6lo de paises
en desarrollo, sino incluso de los méas industrializados, permanecen como obstaculos
para la maduracion del Derecho internacional del medio ambiente.

Otro elemento que suma a la complejidad del Derecho internacional del medio
ambiente es la pluralidad de actores involucrados en su creacion e implementacion.® No
solo Estados y organizaciones internacionales con visiones e intereses divergentes, sino
grandes empresas transnacionales (a veces organizadas como grupos de lobby o presion),
organizaciones no gubernamentales, colectividades de comunidades mas o menos

organizadas (consumidores, agricultores, pueblos indigenas) y comunidades epistémicas

*2 La idea de que el sistema politico internacional es anarquico, debido a la ausencia de una autoridad
supra-estatal con capacidad coercitiva tiene buena acogida en la Teoria de las Relaciones Internacionales.
Los alcances de esta supuesta anarquia — analoga al estado natural que plantean fildsofos contractualistas —
no son, sin embargo, tan graves como en ocasiones pretenden las corrientes mas realistas de las Relaciones
Internacionales. Para autores provenientes de la tradicidn institucionalista o grociana, la falta de una
autoridad global no impide la existencia de una sociedad internacional, capaz de dotarse de reglas, normas
e instituciones (regimenes internacionales), que las mas de las veces son observadas y respetadas. Vid.
Bull, H., The Anarchical Society. A Study of Order in World Politics, London, Macmillan, 1991; asi como
Truyol y Sierra, A., La sociedad internacional, 82 reimpr., Madrid, Alianza Editorial, 1993.

3 Al respecto, vid. Hurrel, A. y Kingsbury, B. (eds.), The international politics of the environment: actors,
interests and institutions, Oxford, Clarendon Press, 1992.
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participan en el proceso de negociacion y creacidn de normas internacionales
participando de manera muy activa en los foros relevantes. En el caso de las
comunidades y organizaciones de carécter cientifico, asi como de algunas
organizaciones no gubernamentales, particularmente la Unién Mundial por la Naturaleza
(IUCN) o el Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF), su papel es muy relevante, ya
que son capaces, gracias a sus posibilidades de recoleccion de informaciéon y de
investigacion, de identificar los problemas medioambientales y sus causas y asi pueden
recomendar acciones especificas a los actores gubernamentales.* Su papel como
observadores en diversos 6rganos y conferencias internacionales es reconocido

formalmente, lo que confirma que su influencia va en aumento.>

4. Relevancia del soft law

En el caso del Derecho internacional del medio ambiente la aparicién de normas
de soft law en instrumentos juridicos no obligatorios como resoluciones, declaraciones,
programas, estrategias, codigos de conducta, actas finales de conferencias

internacionales, informes de grupos de expertos tiene ya caracter predominante.>

> Cfr. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 65-68.

> por ejemplo, el articulo 23.5 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica prevé que en las reuniones de
la Conferencia de las Partes (COP) pueda ser admitido a participar “cualquier [...] organismo nacional o
internacional, ya sea gubernamental o no gubernamental, con competencia en las esferas relacionadas con
la conservacidn y utilizacion sostenible de la diversidad biolégica”, siempre y cuando no se oponga un
tercio de las Partes presentes. Otros instrumentos que les reconocen un papel a las organizaciones no
gubernamentales son la Convencion para el cambio climatico (arts. 4.1 y 7.2, par. 1) o el Protocolo de
Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono (art. 11.5). Cfr. Kiss, A y Shelton, D., op.
cit., pp. 133-138.

% 3. Juste Ruiz explica la presencia del soft law en el Derecho internacional del medio ambiente, en
funcién de “numerosas razones socioldgicas, politicas y juridicas [...]; a saber, el impacto de los métodos
normativos empleados por los organismos internacionales, las divergencias de intereses entre los paises
desarrollados y los paises en desarrollo (que lleva a ambos al rechazo de reglas demasiado rigurosas o
rigidas) y la incesante y rapida evolucion de la situacion a impulso del constante desarrollo de la ciencia y
la tecnologia (que aconseja adoptar normas flexibles, susceptibles de acomodarse a los cambios a medida
que se van produciendo).” Juste Ruiz, J., op. cit., p. 47. Vid. Brown Weiss, E. (ed.), International

50



EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE Y LA BIODIVERSIDAD

Efectivamente, en un régimen internacional cabe la posibilidad de normas que, a
pesar de no tener caracter vinculante, en el sentido de que su incumplimiento conlleve
consecuencias juridicas o dé lugar a la responsabilidad, tienen fuerza politica suficiente
como para orientar la conducta de los Estados.”” Este tipo de normas, a las que mediante
un anglicismo se les ha denominado soft law, tienen un contenido programatico que
formula principios que, si bien ain no han sido incorporados plenamente al Derecho
internacional, eventualmente pueden alcanzar un reconocimiento como derecho
obligatorio o bien, reglas juridicas duras, si son formalizadas mediante su incorporacion
en un tratado, o bien si a través de la practica adquieren el cardcter de costumbre
internacional.® H. Hohmann propone que una norma declarativa o programatica de
Derecho internacional del medio ambiente sea considerada como opinio juris generalis y
por tanto, obligatorias como costumbre internacional, solo si se cumplen cuatro
condiciones, a saber: 1) “solidificacion” de la norma, mediante un uso continuado, que
progresivamente aclare su contenido; 2) que no tenga un alcance regional limitado; 3) su
adopcién por la comunidad de naciones, ya sea expresa o tacitamente; y 4) que sea

citada en acuerdos o declaraciones posteriores.*

Compliance with Nonbinding Accords, Washington, D.C., ASIL (Studies in Transnational Legal Policy,
No. 29), 1997, y particularmente la introduccion de la editora (pp. 1-20).

> vid. Baxter, R.R., “International Law in ‘Her Infinite Variety’”, ICLQ, vol. 29, 1980, pp. 549-566.

%8 «Soft law instruments are not condemned to remain forever in the antechamber of law. First of all,
standars laid down in such an instrument may later crystallize as true rules of customary law through
practice supported by opinio iuris.” Tomushat, Ch., “International Law”, en Tomushat, Ch. (ed), The
United Nations at Age Fifty. A Legal Perspective, The Hague/London/Boston, Kluwer Law Internacional,
1995, p. 305. En el mismo, sentido, F.H. Paolillo sostiene que “Aunque no crean una obligacién, la mera
existencia de las reglas soft-law puede ser el comienzo de una tendencia hacia la consolidacion de la regla
como regla de derecho puro y duro.” Paolillo, F.H., “Fuentes y evolucién del Derecho internacional del
medio ambiente”, CEBDI, vol. 1I, 1998, p. 394. Vid. también a Francioni, F., “International ‘soft law’: a
contemporary assessment”, en Vaughan, L. y Fitzmaurice, M. (eds.), Fifty years of the International Court
of Justice, New York/Melbourne, Cambridge University Press, 1996, pp. 167-178.

% Hohmann, H., Precautionary Legal Duties and Principles of Modern International Environmental Law.
The Precautionary Principle: International Environmental Law Between Exploitation and Protection,
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Si bien algunos autores desestiman la nocién del soft law,®® desde el punto de
vista pragmatico su utilidad parece evidente.®* Algunas de las ventajas que ofrecen este
tipo de normas son: la facilidad con la que pueden ser reformadas o sustituidas, lo que
evita los problemas generados en el &mbito de los tratados por la coexistencia de
obligaciones nuevas y viejas entre las distintas partes de una y otra version de los
tratados; su facilidad para servir como “evidencia inmediata” de respaldo internacional y
consenso, en comparacion con tratados que admiten la posibilidad de reservas y cuyo
procedimiento de ratificacion y entrada en vigor suele ser lento; igualmente se afirma
que por estas razones el soft law puede ser un mejor medio para la codificacion del
Derecho internacional.®?

Especificamente en la esfera ambiental, A. Kiss y D. Shelton sefialan que las
normas de soft law: 1) permiten salvar obstaculos domésticos o politicos, como ha
demostrado ser la etapa legislativa en el proceso de aprobacion de distintos tratados; 2)
permiten a los Estados asumir compromisos, a pesar de que su capacidad de cumplir sea
incierta; 3) se prestan a la materia de mejor manera que los instrumentos formales, dado

el distinto nivel de desarrollo de los Estados; 4) su proceso de negociacién facilita la

London, Graham&Trotman/Martinus Nijhoff, 1994, pp. 166-184.

% vid., en este sentido, Weil, P., “Towards Relative Normativity in International Law?”, AJIL, vol. 77,
1983, pp. 413-442, quien se refiere al fenémeno como una “patologia del sistema normativo
internacional”; y, especificamente en materia ambiental, Szekely, A., “Non-Binding Commitments: A
Commentary on the Softening of International Law Evidenced in the Environmental Field”, en AAVV,
International Law on the Eve of the Twenty-first Century. Views from the International Law Commission,
New York, United Nations Publication, 1997, pp. 173-199.

81 Casanovas, O., Casanovas, O., Unity and Pluralism in Public International Law, The Hague/New
York/London, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 82.

82 Cfr. Boyle, A., “Some reflections on the relationship of treaties and soft law”, ICLQ, vol. 48, oct. 1999,
pp. 901-913; y Adede, A.O., op. cit., pp. 202-203. Otros autores, sin embargo, mantienen que la
proliferacion de normas de soft law tendra el efecto contrario, es decir, el de impedir el desarrollo del
Derecho internacional. Cfr., en este sentido critico, Szekely, A., op. cit., especialmente pp. 189-194, quien
advierte: “[...] soft law, in its current international version, is not at all equivalent to a proposition de lege
ferenda, simply because its objective is not to indicate what the law should be but, rather, to prevent the
law from taking shape altogether.” (p. 194).
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participacion del conjunto de actores, incluyendo organismos internacionales y actores
no estatales; y 5) cuando existe incertidumbre cientifica sobre la magnitud del problema

y los mecanismos a seguir, permiten un mayor grado de compromiso e innovacion.®

5. Escasa utilizacién de los medios formales de solucion de controversias

A pesar de la presencia formal de mecanismos para la solucion de controversias
internacionales ambientales, la practica en la materia muestra que los Estados son
reticentes a utilizarlos. Ello no deriva de la inexistencia de conflictos de contenido
ambiental, sino, como apunta J. Juste Ruiz, “de las caracteristicas estructurales de este
sector del ordenamiento que hacen dificil que las controversias se materialicen en
términos juridicos, o en todo caso, que se sometan a los procedimientos formales de
solucion establecidos” y que en cambio los Estados prefieran “refugiarse en otros
procedimientos informales mas flexibles y discretos que permitieran un arreglo ad hoc o,
al menos, una superacion de la crisis coyuntural con la afirmacién del propdsito de
enmienda de cara al futuro.”® Los Estados son cuidadosos de acudir a ellos cuando las
normas juridicas no son claras ni existe un entendimiento generalizado sobre su alcance,
como es el caso de muchas normas de soft law que, como hemos sefialado, abundan en
este sector del Derecho internacional. Por otro lado, los procedimientos arbitrales y
judiciales, disefiados para la solucion de controversias interestatales, dificilmente se
adaptan al caracter multilateral de los problemas medioambientales.®

Asi, a pesar de que la Corte Internacional de Justicia esta prevista por la Carta de

% Kiss, A. y Shelton, D., op. cit., pp. 48-52.
% Juste Ruiz, J., op. cit., pp. 124-125.
% Birie, P, y Boyle, A., op. cit., p. 221.
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Naciones Unidas como el érgano judicial principal (art. 92) y de que en 1993 ella misma
cred una sala permanente especializada en asuntos medioambientales, los Estados han
acudido a la Corte francamente poco.®® Algunas de las razones que explican este hecho
tienen que ver con la limitada competencia ratione personae de la Corte, que excluye a
los actores no-estatales (art. 34 de su Estatuto); con la necesidad de la aceptacion
expresa a la competencia de la Corte, en virtud del principio de jurisdiccién voluntaria;
conla limitada participacion de terceros Estados en los procedimientos;y, ademas, con el
hecho de sus miembros no necesariamente son expertos en materia ambiental.®’

No han faltado propuestas para la creacion de un tribunal internacional para el
medio ambiente,®® una lejana posibilidad que no remediaria el hecho de que, junto a la
Corte Internacional de Justicia, existen otros foros judiciales ante los cuales pueden
someterse controversias en materia ambiental, incluso en ambitos materiales

especializados, como el Derecho del mar o el régimen internacional comercial. Como es

% |a sala, que a la fecha no ha sido utilizada, estd integrada por siete miembros de la Corte. Vid. el
comunicado de la CIJ 93/20, del 19 de julio de 1993; y Ranjeva, R., “L’environnement, la Cour
international de justice et sa chambre spéciale pour les questions d”environnement”, AFDI, 1994, vol. XL,
pp. 433-441. Ante el pleno de la Corte si se han planteado ya cuestiones que presentan elementos
ambientales. Vid., especialmente, sus pronunciamientos con motivo del asunto del proyecto Gabcikovo-
Nagymaros y del asunto de la licitud de la amenaza o el empleo de armas nucleares; CI1J, Recueil 1996 y
1997, respectivamente. Sobre el papel de la Corte en la evolucién del Derecho internacional del medio
ambiente, vid. Fitzmaurice, M., “Environmental protection and the International Court of Justice”, en
Vaughan, L. y Fitzmaurice, M. (eds.), op. cit., pp. 293-315; y Rodrigo Hernandez, A., “La aportacion del
asunto Gabcikovo-Nagymaros al Derecho internacional del medio ambiente”, op. cit.; y Carrefio Gualde,
V., “El arreglo pacifico de las controversias internacionales en el ambito de la proteccion del medio
marino contra la contaminacion”, ADI, vol. XV1, 2000, pp. 39-64.

®7 El juez R. Jennings opina que la Corte parece estar “atrapada” en la estructura del sistema internacional
de los afios veinte, mientras que proliferan otros foros judiciales internacionales. Jennings aconseja por
ello reflexionar sobre si no es posible hacer mas para que el principal 6rgano judicial de las Naciones
Unidas sea la corte suprema de la comunidad internacional. Jennings, R., “The International Court of
Justice after Fifty Years”, AJIL, vol. 89, no. 3, 1995, pp. 504-505. En el mismo sentido, O. Casanovas
sugiere que, ante el pluralismo legal, la ClJ juegue un papel quasi-constitucional en el orden internacional,
identificando los elementos que garanticen la unidad y coherencia del sistema legal internacional.
Casanovas, O, op. cit., pp. 244-248.

68 Postiglione, A., “International Court of the Environment”, en Postiglione, A. (ed.), Tribunale
Internazionale dell’Ambiente (Nuovo organo di garanzia dell’ambiente in sede internazionale), Roma,
Libreria dello Stato, 1992, pp. 99-110. También ver la posicién contraria de Jennings, R., “Need for
environmental court?, RECIEL, vol. 1, 1992, pp. 240-244.
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bien conocido, en el Derecho internacional no existe una jerarquia organica entre los
distintos 6rganos jurisdiccionales.

Por otro lado, cabe considerar que asi como en ocasiones el soft law puede
resultar ser mas apropiado en materia ambiental, también pueden serlo los mecanismos
suaves de solucion de diferencias (soft enforcement),*® que buscan “incentivar mas que
sancionar” y apoyar a los Estados en el cumplimiento de las obligaciones asumidas. La
reticencia de los Estados para aceptar la responsabilidad internacional, particularmente
ante la creciente presencia en materia ambiental de obligaciones erga omnes (que
dificultan la identificacion de las Partes afectadas con derecho de accion o locus standi),
juega a favor de mecanismos de observancia y cumplimiento no confrontacionales y
contra la utilizacion de los mecanismos de solucién de diferencias bilaterales. En este
sentido, cabe subrayar la importancia de evitar la apariciobn de controversias
internacionales (dispute avoidance), dado que en materia ambiental la reparacion del
dafio suele ser imposible.”” En 1975, durante su curso ante la Academia de la Haya de
Derecho Internacional, R. Bilder ya consideraba como emergente la obligacion de los
Estados de prevenir las controversias.”

Por altimo, destaca también la naciente obligacion de prevenir no solo las
controversias, sino los dafios ambientales. Recientemente, la Comision de Derecho

Internacional de Naciones Unidas aprobd un Proyecto de articulos sobre la Prevencion

% vid. Francioni, F., op. cit., pp. 176-178.

0 vid. Adede, A., “Management of Environmental Disputes: Avoidance versus Settlement”, en Lang, W.
(ed.), Sustainable Development and International Law, Graham and Trotman, 1995, pp. 115-124.

L Cfr. Bilder, R., “The settlement of disputes in the field of international law of the environment”, Rec.
Des Cours, vol. 144, 1975, p.158, que proponia los principios siguientes: 1) no causar dafios
medioambientales en el territorio de otros Estados o en los espacios no sujetos a jurisdiccion estatal; 2)
consultar y negociar con las posibles partes afectadas antes de realizar actividades peligrosas; 3) evitar y
reducir los dafios al medio ambiente; y 4) notificar a los Estados afectados cuando éstos ocurran.

55



EL REGIMEN DE LA BIODIVERSIDAD

de dafios transfronterizos causados por actividades peligrosas.”? El Proyecto coincide
con el auge de la nocion de la diligencia debida (due diligence)”® y logra precisar,
codificar, e incluso desarrollar obligaciones primarias de prevencion,’ que pueden tener
repercusiones importantes en el desarrollo futuro del Derecho internacional del medio
ambiente.” Sin embargo, el proyecto no codifica normas secundarias de responsabilidad,
por lo que si un Estado viola cualquiera de estas obligaciones consuetudinarias primarias
y en consecuencia se producen dafios al medio ambiente, aplicaran las reglas, especiales

0 generales, de la responsabilidad internacional.”

2 V/id. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de
sesiones, N.U. Doc. A/56/10/sup.10, pp. 410-417. EIl Proyecto esta reproducido en Remiro Broténs, et.al.
(eds), Derecho Internacional. Textos y otros documentos, Madrid, Mc. Graw Hill, 2002, pp. 307-309.
Sobre el mismo, vid. Barboza, J., “Draft Principles relating to Liability and Compensation for Damages
arising from the Transboundary Movement of Hazardous Wastes”, en Al-Naumi, N. y Meese, R. (eds.),
International Legal Issues Arising Under the United Nations Decade of International Law, Dordrecht,
Nijhoff, 1994, pp. 219-236; Tomuschat, Ch., “International Liability for Injurious Consequences Arising
out of Acts not Prohibited by International Law: The Work of the International Law Commission”, en
Francioni, F., Scovazzi, T. (eds.), op. cit, pp. 37-72; Boyle, A., “Codification of International
Environmental Law and the International Law Commission: Injurious Consequences Revisited”, en Boyle,
A.y Freestone, D. (eds.), International Law and Sustainable Development. Past Achievements and Future
Challenges, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 61-85.

® p. Birnie y A. Boyle explican el contenido de esta obligacién: “In general terms, ‘due diligence’
requires the introduction of legislation and administrative controls applicable to public and private conduct
which are capable of effectively protecting other states and the global environmental, and it can be
expressed as the conduct to be expected of good government.” Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., p. 122 y ss.

" E| Proyecto retoma obligaciones internacionales existentes en distintas materias: prevencion de dafios
(art. 3), cooperacion (art. 4), control diligente de las actividades riesgosas que puedan causar dafios
transfronterizos (art. 5), autorizacion previa (art. 7), evaluacion del impacto ambiental (art. 8), notificacion
(art. 10) y consultas (art. 11).

> Es el caso de la prevision, que constituye un esfuerzo ya no codificatorio sino progresivo, de que los
Estados busquen soluciones “basadas en un equilibrio equitativo de intereses” para prevenir o minimizar
el riesgo de dafios transfronterizos (art. 11.1). El articulo 12 del Proyecto establece una serie de factores
que se deben considerar para lograr este equilibrio equitativo de intereses; entre ellos: a) el grado de riesgo
y la disponibilidad de medios para prevenir, minimizar o reparar el dafio; b) la importancia de la actividad,
“teniendo en cuenta sus ventajas generales de caracter social, econdmico y técnico para el Estado de
origen en relacién con el dafio potencial para los Estados que puedan resultar afectados”; c) el riesgo de
que se cause un dafio sensible al medio ambiente y los medios para prevenir o minimizar el riesgo o
rehabilitar el medio ambiente; d) el grado en que los Estados (tanto de origen como afectados) estén
dispuestos a sufragar los costos de prevencién; €) la viabilidad econdmica de la actividad en relacion con
los costos de prevencion y la posibilidad de actividades alternativas; y f) las normas de prevencion que a
dicha actividad aplican el Estado que puede resultar afectado y las aplicadas en la practica regional o
internacional comparable. Vid. al respecto, Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 105-107.

"® Cfr. Fernandez de Casadevante Romani, C., “Responsabilidad internacional del Estado y proteccion del
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1. LOS ANTECEDENTES DEL REGIMEN DE PROTECCION GLOBAL DE LA

BIODIVERSIDAD

Este apartado ofrece un panorama de la evolucion de la nocion de biodiversidad
como valor en la esfera normativa internacional, y en este sentido, de los antecedentes
juridicos mas recientes del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.”” Para ello, partimos
de instrumentos programaticos o de soft law, para luego comentar disposiciones
particulares de tratados internacionales multilaterales de proteccion sectorial de areas
naturales. Entre los instrumentos de soft law se comentan la Declaracion de Estocolmo,
la Carta Mundial de la Naturaleza, el Informe Nuestro Futuro Comun de la Comision
Brundtland y el Programa de Accion Agenda 21. Con respecto a los tratados
internacionales, éstos han sido seleccionados en base a que inciden, asi sea de manera
sectorial o parcial, positivamente en la proteccion de elementos que componen la
biodiversidad, que sélo hasta el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica encontraron una
proteccion global. Se trata del Convenio de Ramsar sobre Humedales, la Convencion
para la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural y de la Convencién de las

Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

A. Los instrumentos programaticos o de soft law

El régimen internacional de la biodiversidad no es ajeno a la presencia del soft

medio ambiente: insuficiencias de la obligacion de prevencién”, en La responsabilidad internacional.
Aspectos de Derecho internacional publico y Derecho internacional privado, XIIlI Jornadas de la
Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1989, pp. 137-
152,

" Vid. una vision panoramica del proceso histérico de proteccion internacional de los recursos vivos
naturales, en Maffei, M.C., “Evolving Trends in the International Protection of Species”, GYIL, vol. 36,
1993, pp. 131-186.
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law en el Derecho internacional del medio ambiente. La emergencia de esta clase de
normas en la esfera medioambiental ha tenido un impacto claro en la proteccion
internacional de la diversidad bioldgica, ya que han servido tanto para crear conciencia
de su importancia, como para el disefio de objetivos y estrategias. Asi, en los principales
instrumentos programaticos encontramos disposiciones que, ya sea de manera general e
indirecta, o bien de manera expresa, inciden positivamente en la protecciéon de la
diversidad bioldgica, a partir de la categoria de especies particulares, ecosistemas

determinados, o bien como concepto general.

1. La Declaracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio

Humano

Si bien durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
de 1972 se establecieron por vez primera algunos de los principios generales de
proteccion del medio ambiente, resulta dificil encontrar una intencién clara de
proteccion de los recursos naturales.” A pesar de ello, la Declaracion de Estocolmo”™
contiene dos Principios que tienen un interés especifico, ya que anuncian la importancia
de crear estrategias de conservacion. El Principio 2, que no distingue entre recursos
naturales vivos e inertes, afirma que:

Los recursos naturales de la Tierra, incluido el aire, el agua, la tierra, la

flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los

ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones

presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacion u orientacion,

segun convenga.

De mayor relevancia resulta el Principio 4, que dice:

"8 Cfr. Birnie, P., y Boyle, A., op. cit., p. 561.

" Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, hecha en Estocolmo el
16 de junio de 1972, Res. de la AGNU 2994 (XXVI1), del 15 de diciembre de 1972.
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El hombre tiene la responsabilidad especial de preservar y administrar

juiciosamente el patrimonio de la flora y fauna silvestres y su habitat, que

se encuentran actualmente en grave peligro por una combinacion de

factores adversos. En consecuencia, al planificar el desarrollo econémico

debe atribuirse importancia a la conservacién de la naturaleza, incluidas

la flora y fauna silvestres.

Este principio reconoce explicitamente la responsabilidad del ser humano en la
conservacion de los recursos biologicos. Aunque la Declaracién no logra abarcar el
concepto de biodiversidad, si se aproxima al referirse a “la naturaleza, incluidas la flora
y fauna silvestres”, asi como su habitat; elementos que considera, sin hacer una

calificacion juridica, como patrimonio.

2. La Carta Mundial de la Naturaleza

Es en la Carta Mundial de la Naturaleza® cuando se gestan los elementos de una
politica de conservacion de la diversidad biolégica. En su Predmbulo se manifiesta el
convencimiento de que “los beneficios duraderos que se pueden obtener de la naturaleza
dependen de la proteccidn de los procesos ecoldgicos y los sistemas esenciales para la
supervivencia y de la diversidad de las formas de vida, las cuales quedan en peligro
cuando el hombre procede a una explotacion excesiva o destruye los habitat naturales.”
Asimismo, tres de sus principios generales perfilan una visién global de conservacion y

uso sostenible de los recursos vivos.®

8 Carta Mundial de la Naturaleza, adoptada por la AGNU mediante la Res. 37/7 del 28 de octubre de
1982.

8 por su relevancia, citamos dichos Principios in extenso:

2. No se amenazara la viabilidad genética en la tierra; la poblacion total de las especies,
silvestres y domesticadas, se mantendra a un nivel por lo menos suficiente para garantizar
su supervivencia; asimismo, se salvaguardaran los habitat necesarios para este fin.

3. Estos principios de conservacion se aplicaran a todas las partes de la superficie terrestre,
tanto en la tierra como en el mar; se concedera proteccion especial a aquellas de caracter
singular, a los ejemplares representativos de todos los diferentes tipos de ecosistemas y a
los habitat de las especies escasas 0 en peligro.
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El Principio 2 llama a preservar “la viabilidad genética de la tierra” y a mantener
en un nivel minimo de supervivencia la poblacion total de las especies, tanto silvestres
como domesticadas. El Principio 3 propone una aplicacion de los principios a todas las
partes de la superficie terrestre; y el Principio 4 busca un uso de “los ecosistemas y
organismos, asi como los recursos marinos y atmosféricos” armonioso con el resto de las
demas especies y ecosistemas con los que coexisten. Este Gltimo es, sin duda, un

principio fundamental que mantiene plenamente su vigencia hoy dia.

3. El Informe Nuestro Futuro Comun

El Informe Nuestro Futuro Comin,® constituye el antecedente directo del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Dedica su capitulo sexto al tema “Especies y
ecosistemas: recursos para el desarrollo”, donde confirma la grave situacién de riesgo y
extincion acelerada que sufrian (y adn sufren) los recursos vivientes de la tierra. El
Informe hace un reconocimiento del valor de las especies y sus materiales genéticos para
el desarrollo sostenible, especialmente ante las perspectivas que permite vislumbrar el
avance en la ingenieria genética. Por ello, justifica los esfuerzos de conservacion no sélo
en base a consideraciones de orden estético, ético, cultural y cientifico, sino también
econdmicas, pues, como afirma, “seria en verdad una cruel ironia que justo cuando las
nuevas técnicas de la ingenieria genética comienzan a hacernos entrever la diversidad de

la vida y a usar los genes de manera mas efectiva para mejorar la condicion humana,

4. Los ecosistemas y los organismos, asi como los recursos terrestres, marinos y
atmosféricos que son utilizados por el hombre, se administraran de manera tal de lograr y
mantener su productividad optima sin por ello poner en peligro la integridad de los otros
ecosistemas y especies con los que coexisten.

8 Comisién Mundial del Medio Ambiente y del Desarrollo, Nuestro Futuro Comun (1988), Madrid,
Alianza Editorial, 22 reimpr., 1992.
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descubriéramos que ese tesoro se halla lamentablemente agotado.”®

Interesa destacar el llamamiento de la Comisién a los gobiernos para “examinar
las perspectivas de ponerse de acuerdo sobre una Convencion sobre las especies [...]”,
asi como los elementos que para tal instrumento vislumbra.® Partiendo de la
interdependencia que existe entre los paises desarrollados y aquellos que poseen la
mayor parte de la riqueza genética,® se propuso un acuerdo en el que se expresara “el
concepto de que las especies y la variabilidad son patrimonio comun”, lo que implicaria
que “no se dejaria a cada nacion confiar en sus esfuerzos aislados para proteger las
especies dentro de sus fronteras.” Asimismo, el Informe recomendé el establecimiento
de un acuerdo financiero con respaldo internacional, de manera que no sélo se asegure
“la conservacion de los recursos genéticos para todos, sino lograr que las naciones que
poseen muchos de esos recursos obtengan una participacion equitativa en los beneficios
y ganancias derivados de su desarrollo.”

El Informe Brundtland aporté por tanto los cuatro elementos clave del futuro
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica: 1) patrimonio (o interés) comun en los recursos
genéticos, 2) apoyo financiero internacional, 3) conservacion de los recursos y 4)

participacion equitativa en los beneficios.

4. El Programa de Accién Agenda 21

A pesar de que la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo no

8 Ibid, p. 185.
8 Ibid., p. 198 y ss.

& por ejemplo, sefiala que “los recursos genéticos de México y América Central satisfacen las necesidades
de los cultivadores y consumidores de maiz de todo el mundo”, y concluye que “sin el acceso a las fuentes
extranjeras de germoplasma afio tras afio, los paises de Europa y América del Norte experimentarian una
rapida decadencia de su produccion agricola”. Ibid., p. 196.
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incluye disposiciones especificas sobre proteccion de recursos naturales, el Programa de
Accién Agenda 21 contiene un capitulo especifico sobre Conservacion de la diversidad
biologica (Capitulo 15). A diferencia de los instrumentos programaticos comentados
anteriormente, el Programa Agenda 21 parte de la existencia del Convenio de la
Diversidad Bioldgica y por tanto busca fortalecer su implementacion.

Asi, el Programa Agenda 21 recomienda acciones especificas que los gobiernos
deberian realizar, que van desde la elaboracién de estrategias nacionales de
conservacion, la realizacion de estudios y la formulacion de medios cientificos y
tecnoldgicos, hasta medidas para garantizar una distribucién equitativa de los beneficios,
el reconocimiento de los conocimientos tradicionales de las poblaciones indigenas y la

participacion de amplios sectores sociales.

B. La proteccion de areas naturales en tratados internacionales

Hasta la Conferencia de Rio, la proteccion de la biodiversidad que ofrecian los
tratados internacionales se caracterizé por un enfoque sectorial, partiendo siempre de la
preocupacion por preservar especies especificas amenazadas por el hombre.®* La

atencion sectorial, sin embargo, hace dificil la conservacion del conjunto de ecosistemas

8 Existe una extensa lista de tratados internacionales destinados a la proteccion de determinadas especies
que se encuentran en peligro. Asi, el Convenio de Washington sobre comercio internacional de especies
amenazadas de fauna y flora silvestres (CITES), del 3 de marzo de 1973 (BOE, 30 de julio de 1986, No.
181), la Convencion de Bonn sobre conservacién de las especies migratorias de animales silvestres, del 23
de junio de 1979 (BOE, 29 de octubre de 1985, No. 259) y el Convenio de Berna relativo a la
conservacion de la vida silvestre y del medio natural en Europa, del 19 de septiembre de 1979 (BOE, 1° de
octubre de 1986, No. 235). Ademas, existen instrumentos para la proteccién de especies concretas, como
las ballenas, las focas, los 0sos polares o las vicufias. Vid., en general, Churchill, R., “The contribution of
Existing Agreements for the Conservation of Terrestrial Species and Habitats to the Maintenance of
Biodiversity”, en Bowman, M., y Redgwell, C., (eds.), International Law and the Conservation of
Biological Diversity, Great Britain, Kluwer Law International, 1995, pp. 9-10; Bowman, M., “The Nature,
Development and Philosophical Foundations of the Biodiversity Concept in International Law”, en
Bowman, M. y Redgwell, C. (eds.), op. cit., pp. 71-90; Bou Franch, V., “La conservacion de la diversidad
bioldgica”, en Juste Ruiz, J., op. cit., pp. 398-410; y Maffei, M.C., “Evolving Trends ...”, op. cit..
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y especies que constituyen la biodiversidad, dada la interrelacion existente entre los
distintos seres vivos — plantas, animales y microorganismos — e incluso entre
ecosistemas.®” Por eso resultan de especial interés aquellos instrumentos que contemplan
la proteccion, ya no de especies particulares, sino de areas naturales en su conjunto. A

continuacion se comentan tres de ellos.

1. El Convenio de Ramsar sobre humedales de importancia internacional

El texto pionero en la proteccion de los ecosistemas es el Convenio de Ramsar
sobre humedales del 2 de febrero de 1971.% A pesar de adolecer de algunas limitaciones,
como un reducido alcance sectorial y dificultades para su revision y actualizacion, se
trata del primer tratado para la conservacion de zonas naturales especiales. Su Preambulo
asume la interdependencia entre el hombre y el medio ambiente, reconoce las “funciones

ecolégicas fundamentales de los humedales™®®

y califica a las aves acuaticas (aquellas
que “dependen ecoldgicamente de los humedales”, art. 2) — dada su capacidad para

cruzar fronteras — como recurso internacional, lo que conlleva el que los Estados no

8 Como se ha sefialado desde la Optica cientifica. Vid. Wilson, E.O., La biodiversidad de la vida,
Barcelona, Ed. Grijalbo-Mondadori, 1994, quien identifica las limitaciones de una proteccion sectorial
sefialando lo siguiente: “tan importantes son los insectos y otros artropodos terrestres que, si todos
desaparecieran, probablemente la humanidad no podria durar mas que unos pocos meses. La mayoria de
anfibios, reptiles, aves y mamiferos se extinguirian aproximadamente al mismo tiempo. Después seguirian
la gran mayoria de plantas fanerégamas y, con ellas, la estructura fisica de la mayoria de bosques y otros
habitat terrestres del mundo. La superficie terrestre se pudriria literalmente.” (p. 139).

8 Convenio relativo a humedales de importancia internacional especialmente como héabitat de aves
acudticas, hecho en Ramsar el 2 de febrero de 1971 (BOE, 20 de agosto de 1982, No. 199). Sobre el
mismo, vid. Bowman, M., “The Ramsar Convention comes of age”, Netherlands International Law
Review, vol. 42, issue 1, 1995, pp. 1-52; e idem, “The multilateral treaty amendment process: A case
study”, ICLQ, vol. 44, issue 3, 1995, pp. 540-559. La pagina del Convenio es http://www.ramsar.org

8 | 0s humedales son “las zonas de pantanales, marjales, turberas o superficies recubiertas de aguas
naturales o artificiales, permanentes o temporales, con agua estancada corriente, ya sea dulce, salobre o
salada, incluidas las extensiones de agua marina cuya profundidad marea baja no exceda de seis metros.”
(art.1).
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pueden disponer de ellos libremente, aunque se encuentren en su territorio.*

La principal obligacion del Convenio consiste en que las Partes formulen y
apliquen sus planes de ordenacién “de manera que se favorezca a los humedales
protegidos”, que son aquellos que se incluyen por cada Parte en una Lista internacional
(art. 3.1).”* Igualmente, que se establezcan reservas naturales en los humedales y que se
compense, en la medida de lo posible, las pérdidas de recursos cuando “por razones
urgentes de interés nacional”, se retire o restrinja un humedal inscrito en la Lista (art. 4).

El Convenio fomenta la cooperacion internacional, al promover la celebracion de
consultas “respecto del cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio,
especialmente en el caso de que un humedal abarque territorios de mas de una parte
contratante o cuando varias Partes Contratantes compartan una cuenca hidrogréfica” (art.
5.1); asi como la celebracién de conferencias sobre la conservacion de los humedales y
las aves acuéticas, que tendrdn competencia para “tratar de las adiciones y de las
modificaciones en la Lista”, para examinar las informaciones presentadas por las Partes,
formular recomendaciones y pedir informes a organismos internacionales (art. 6). En
este sentido, la colaboracion entre la Conferencia de las Partes de la Convencion de
Ramsar y los 6rganos del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica es intensa, ya que la
proteccion de los humedales requiere, como se reconoce ya, del cuidado de todo el

entorno natural que les rodea.*

% vid. Kiss, A., “La protection internationale de la vie sauvage”, AFDI, vol. XXVI, 1980, pp. 661-686; y
Fernandez de Casadevante Romani, C., La proteccion del medio ambiente en Derecho internacional ...,
op. Cit., p. 244 y ss.

L En el afio 2001, los 129 Estados Parte habian designado 1006 humedales, abarcando un total de
87.2000.000 hectareas. Cfr. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 616-620; y en particular sobre la practica
espafiola, Almeida Nascimento, A., “Protection of Habitats: A Presentation and Assessment of Spanish
Practice”, SYIL, vol. VI, 1998, pp. 31-77.

%2 V/id. el memorando de cooperacion con el Convenio de la Diversidad Bioldgica, firmado el 19 de enero
de 1996; en http://www.ramsar.org
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2. La Convencidn para la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural

Otro instrumento que incide positivamente, aunque de manera indirecta en la
biodiversidad es la Convencion de Paris para la proteccion del patrimonio mundial,
cultural y natural,” que se negocié en el marco de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). Este tratado establece un
sistema de cooperacion y asistencia internacional para ayudar a los Estados en la
identificacion y conservacion del patrimonio cultural y natural dentro de su territorio. A
pesar de que no se define claramente el término “patrimonio natural”, ni mucho menos
se incorpora la idea de conservar la biodiversidad como tal, quedan incluidos dentro de
su ambito de proteccion los habitat de muchas especies.*

El Preambulo sefiala que “ciertos bienes del patrimonio cultural y natural
presentan un interés excepcional que exige que se conserven como elementos del

patrimonio mundial de la humanidad entera.”® Cualquier idea de administracion

% Convencion para la proteccion del patrimonio mundial cultural y natural, hecha en Paris el 23 de
noviembre de 1972 (BOE, 1° de julio de 1982).

% sin embargo, el articulo 2° de la Convencién enumera los bienes que constituyen el “patrimonio
natural”:

-Los monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas o bioldgicas o por
grupos de esas formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el punto de
vista estético o cientifico.

-Las formaciones geolégicas y fisiograficas y las zonas estrictamente delimitadas que
constituyan el habitat de especies animal y vegetal amenazadas, que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista estético o cientifico.

-Los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente delimitadas que tengan un
valor universal excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacién o de
la belleza natural.

En particular sobre la proteccién del patrimonio cultural, vid. Casanovas y La Rosa, O., “La proteccién
internacional del patrimonio cultural”, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, vol.
10, 1993, pp. 45-113.

% La utilizacion del término patrimonio mundial de la humanidad sorprende ahora, dado el rechazo a su
uso durante la Conferencia de Rio. En relacion a la conservacion de la naturaleza como parte del
patrimonio comun de la humanidad, vid. Kiss, A., “La notion de patrimoine commun de I"humanité ”, Rec.
des Cours, vol. 175, 1982-11, pp. 99-256, especialmente pp. 174-196. En el siguiente capitulo se comenta
mas a fondo la nocion de “patrimonio comin” y se le distingue de la expresién “interés comun”, que es la
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internacional, sin embargo, quedd excluida por el texto de la propia Convencion, que
establece el deber de la comunidad internacional en cooperar para su proteccion, pero
siempre “respetando plenamente la soberania de los Estados en cuyos territorios se
encuentre [...].” (art. 6.1).

La Convencion encarga a cada Parte la tarea de identificar y delimitar los bienes
culturales o naturales situados en su territorio que tengan un valor excepcional, por lo
que se excluyen los bienes situados en zonas fuera del alcance jurisdiccional estatal (el
alta mar, la zona internacional de los fondos marinos, el espacio ultraterrestre y los
polos). Para facilitar la cooperacion internacional en la proteccion del patrimonio
mundial cultural y natural, se crea un Comité del patrimonio mundial, integrado por un
determinado numero de Estados Parte en la Convencion, pero al que pueden asistir
representantes de organizaciones internacionales 0 de organizaciones no
gubernamentales con objetivos similares.®® En particular, se prevé expresamente la
asistencia, con voz consultiva, de un representante del [JUCN (art. 8.3); organizacion que
revisa y evalla las solicitudes de las &reas naturales a incluir en el sistema de
proteccion.®’

La Convencion de la UNESCO comparte con el Convenio de Ramsar el sistema
de trabajar en base a un sistema de listas. Asi, el Comité tiene la funcion de establecer,
publicar y actualizar una Lista de patrimonio mundial, en la cual se incluyen los bienes
que se considera poseen un valor universal excepcional, siempre que se tenga el

consentimiento del Estado interesado. Igualmente, gestiona una Lista del patrimonio

que aparece en el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica.

% |_a pagina web del Comité es http://whc.unesco.org

% Visitese la pagina http://www.iucn.org/themes/wcpa/wheritage/wheritageindex.htm
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mundial en peligro, que incluye bienes cuya proteccion requiere esfuerzos de
conservacion para los cuales se haya pedido ayuda internacional (art. 11.4). El Comité
presta labores de asistencia, como estudios, servicios de expertos, formacion de
especialistas, suministro de equipo e incluso préstamos “de interés reducido” (art. 22).
Por ultimo, se crea un Fondo para la proteccién del patrimonio cultural y natural
mundial de valor universal excepcional, que se integra con las contribuciones
obligatorias y voluntarias de los Estados Parte (art. 15).

La Convencién ayuda a proteger el habitat de especies que se encuentran en
espacios naturales que cumplen con los requisitos exigidos, imponiendo obligaciones
mas especificas que las de la Convencion de Ramsar; sin embargo, el enfoque sigue
siendo sectorial, s6lo se protegen los habitats que cumplen con los requisitos
establecidos — en su mayoria se trata de parques naturales —y no se permite la proteccion

de las especies como tales.”

3. La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar de 1982

El tercer instrumento que abordamos en este apartado es la Convencién de las

Naciones Unidas sobre el Derecho del mar de 1982 (CNUDM).* Su Parte XII (arts.

% Cfr. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 620-622.

% Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM), hecha en Bahia Montego el
10 de diciembre de 1982 (publicada en BOE, 14 de febrero de 1997). La bibliografia en relacién a la
CNUDM es extensisima; sobre sus aspectos generales pueden consultarse los capitulos redactados por
Jiménez Piernas, C., en Diez de Velasco, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, 13?2 ed.,
Madrid, Tecnos, 2002, pp. 384-465; asi como Gonzéles Campos, J., Sdnchez Rodriguez, L.1., y Andrés
Séenz de Santa Maria, P., Curso de Derecho Internacional Publico, 22 ed. revisada, Madrid, Civitas, 2002,
pp. 613-712; Treves, T., “Codification du droit international et pratique des Etats dans le droit de la mer”,
Rec. des Cours, t. 223, 1990, pp. 9-302; Churchill, R.R. y Lowe, A.V., The law of the sea, 2nd. ed.,
Manchester, Manchester University Press, 1988; y Scovazzi, T., Elementos de Derecho Internacional del
Mar (trad. de V. Bou Franch), Madrid, Tecnos, 1995. En particular sobre la CNUDM Yy la conservacion
del medio marino vid. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 655-670; Kiss, A. y Shelton, D., op. cit., pp. 435-
489; Juste Ruiz, J., op. cit., pp. 159-175; y Freestone, D., “The conservation of Marine Ecosystems under
International”, en Bowman, M. y Redgwell, C. (eds.), op. cit., pp. 91-108. Visitese también la pagina de la
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192-237) se dedica exclusivamente a la proteccion y preservacion del medio ambiente
marino, y en otras partes, como la relativa a la zona econdémica exclusiva, también se
localizan disposiciones conservacionistas.

En primer lugar destaca, como ya comentamos, que la CNUDM recoge la
“obligacion general de proteger y respetar el medio marino” (art. 192), ya contemplada
en la Declaracion de Estocolmo de 1972,' que aplica a todos los sectores del
ecosistema marino, independientemente de su calificacion juridica. Asi, la Convencion
ordena el establecimiento de medidas “necesarias para proteger y preservar los
ecosistemas raros o vulnerables, asi como el habitat de las especies y otras formas de
vida marina diezmadas, amenazadas o en peligro.” (art. 194.5). Si bien la redaccion de
esta obligacion autoriza el comentario de que la disposicion es “claramente insuficiente
para pretender un enfoque global u omnicomprensivo de las zonas especialmente
protegidas en los mares y océanos de todo el mundo”,'™ no deja de ser relevante la
consideracion expresa en el articulo al elemento mas amplio de la biodiversidad: el
ecosistema.

Aunque con un enfoque sectorial, la CNUDM expresamente dispone que el
Estado riberefio es responsable de la conservacion y administracion de las especies que
se localicen en la zona econdmica exclusiva, asi como de asegurar que su preservacion

no se vea amenazada por un exceso de explotacion (art. 61).)% Por otro lado, la

Secretarfa de la CNUDM, http://www.un.org/depts/los/index.htm

100 E principio 7 de la Declaracion de Estocolmo indica que “Los Estados deben tomar todas las medidas
posibles para impedir la contaminacion de los mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud
del hombre, dafiar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar las posibilidades de esparcimiento o
entorpecer otras utilizaciones legitimas del mar.”

101 juste Ruiz, J., op. cit., p. 378.

102 Ademas se prevé, particularmente, la proteccion y preservacion de las especies altamente migratorias

(art. 64), los mamiferos marinos, las poblaciones anadromas, por ejemplo el salmén (art. 66) y las especies

68



EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE Y LA BIODIVERSIDAD

Convencidn autoriza a la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos para establecer
“las normas, reglamentos y procedimientos apropiados” para proteger y conservar sus
recursos naturales y prevenir dafios a la flora y fauna marinas (art. 145).

También es interesante, por su vigencia ante los riesgos actuales de la
biotecnologia, la prevision que las Partes establezcan medidas para prevenir, reducir y
controlar la contaminacion causada en el medio marino por “la utilizacion de tecnologias
bajo su jurisdiccion o control, o la introduccién intencional o accidental en un sector
determinado del medio marino de especies extrafias 0 nuevas que puedan causar en él
cambios considerables y perjudiciales.” (art. 196.1).

La CNUDM también es relevante por el complejo sistema de solucion de
controversias que prevé en su Parte XV (arts. 279 a 299).* La Convencion reafirma los
principios de solucidn de las controversias por medios pacificos (art. 279) y la libertad
de eleccion de medios (art. 280), de acuerdo a la “férmula Montreaux” (art. 287), que
prevé el sometimiento de las controversias a: la Corte Internacional de Justicia; un nuevo
organo judicial especializado permanente, el Tribunal Internacional del Derecho del

Mar, *** cuyo Estatuto se contiene en el Anexo VI; un procedimiento arbitral acordado

catddromas, como las anguilas (art. 67). Vid. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 665-670.

103 En general sobre la solucion de diferencias en el Derecho del mar, vid. Adede, A.O., The System for
Settlement of Disputes under the United Nations Convention on the Law of the Sea. A Drafting History
and a Commentary, Dordrecht/Boston/Lancaster, Martinus Nijhoff Publishers, 1987; Oda, S. “Dispute
Settlement Prospects in the Law of the Sea”, ICLQ, vol. 44, 1995, pp. 863-873; Anderson, D., “The
International Tribunal for the Law of the Sea”, en Evans, M.D. (ed.), Remedies in International Law. The
institutional dilemma, Oxford, Hart Publishing, 1998, pp. 71-83; Oxman, B.H., “The Rule of Law and the
United Nations Convention on the Law of the Sea”, EJIL, vol. 7, 1996, p. 353-371; y Juste Ruiz, J., “La
solucion de controversias en el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”, Cursos de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, Universidad del Pais Vasco, Ed.
Tecnos, 1999, pp. 135-174.

104 E| Tribunal Internacional del Derecho de Mar, que se inaugurd el 18 de octubre de 1996 en Hamburgo,
esta compuesto por 21 miembros, elegidos “entre personas que gocen de la mas alta reputacion por su
imparcialidad e integridad y sean de reconocida competencia en materia de derecho del mar” por periodos
de 9 afios. Su pagina web es http://www.itlos.org
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por la Partes (segun el Anexo VII); o un procedimiento arbitral “especial” (segun el
Anexo VIII).

La competencia del Tribunal — tanto ratione personae como ratione materiae —
es bastante amplia. A diferencia de la Corte Internacional del Justicia, donde so6lo
pueden ser parte los Estados, en el nuevo Tribunal se prevé no sélo la participacion de
los Estados Miembros de la Convencion, sino también de otros sujetos internacionales —
como la Comunidad Europea, que es Parte en el Convenio — asi como de la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos e incluso de personas juridicas contratadas por los
Estados para explorar y explotar los Fondos Marinos. Materialmente la competencia del
Tribunal abarca cualquier controversia que le sea sometida, relativa a la interpretacion o
aplicacion de la propia CNUDM (art. 288.1), o bien a la interpretacion o aplicacion “de
un acuerdo internacional concerniente a los fines” de la Convencién (art. 288.2). Asi, de
acuerdo al Estatuto del Tribunal, su competencia comprende las controversias que le
sean sometidas de acuerdo a la CNUDM, y “todas las cuestiones expresamente previstas

en cualquier otro acuerdo que confiera competencia al Tribunal.” (art. 21).'%

105 | a amplitud de la competencia del nuevo Tribunal Internacional del Derecho del Mar ha potenciado el
debate sobre si el llamado “dilema institucional” presenta un riesgo de fragmentacién del orden
jurisdiccional internacional. Vid., en particular, Charney, J.I, “The Implications of Expanding International
Dispute Settlement Systems: the 1982 Convention on the Law of the Sea”, AJIL, vol. 90, 1996, pp. 69-75;
Boyle, A., “Dispute Settlement and the Law of the Sea Convention: Problems of Fragmentation and
Jurisdiction”, ICLQ, vol. 46, 1997, pp. 37-54; Treves, T., “Conflicts between the International Tribunal for
the Law of the Sea and the International Court of Justice”, New York University Journal of International
Law and Politics, vol. 31, no. 4, 1999, pp. 791-807; Churchill, R., “Dispute Settlement in the Law of the
Sea — the Context of the International Tribunal for the Law of the Sea and Alternatives to It”, en Evans,
M.D. (ed.), op. cit.,, pp. 85-109: y, con énfasis en la naciente practica del Tribunal, Morgan, D.L.,
“Implications of the Proliferation of International Legal Fora: The Example of the Southern Bluefin Tuna
Cases”, HILJ, vol. 43, no. 2, 2002, pp. 541-551.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica representa la institucionalizacién del
primer régimen global de proteccion internacional de la biodiversidad. A pesar de
algunas deficiencias, que a lo largo de este capitulo iremos sefialando, se trata de un
instrumento de la mayor importancia, pues a la vez que establece obligaciones de
conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad, contiene las bases para que los
Estados de origen puedan implementar medidas nacionales especificas que permitan una
participacion justa y equitativa en los beneficios econdmicos derivados de la utilizacion
de los recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales asociados a la
biodiversidad.

Por tanto, en este capitulo examinamos en detalle el texto del Convenio sobre la
Diversidad Biologica. Partimos de su alcance, que se manifiesta en su &mbito material
de aplicacién — la biodiversidad, entendida en un sentido global, que abarca la variedad
de la vida, es decir los ecosistemas, las especies y los recursos geneticos — y en sus
objetivos, que al ir mas allad de la mera conservacion, distingue al Convenio de otros
acuerdos multilaterales ambientales. También nos detenemos en el estudio del nuevo
estatuto juridico de los recursos geneéticos establecido por el Convenio que, al reconocer
la soberania estatal sobre éstos, pone fin a la nocion de que son patrimonio de la
humanidad y permite el establecimiento de los nuevos regimenes de acceso y

distribucion de beneficios, que estudiaremos en el capitulo tercero. En el segundo
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apartado del capitulo, examinamos los mecanismos de aplicacion y el marco
institucional del Convenio. En cuanto a los primeros, éstos comprenden herramientas tan
variadas como la elaboracion de planes nacionales, la cooperacion internacional, las
medidas de conservacion (in situ y ex situ), la proteccién de los conocimientos
tradicionales de comunidades indigenas y las transferencias de tecnologia, incluyendo la
biotecnologia. EI marco institucional del Convenio comprende un conjunto de 6rganos
de gestion, entre los que destaca la Conferencia de las Partes, el principal érgano politico
de deliberacion y toma de decisiones; la Secretaria, que realiza tareas de soporte
administrativo y técnico; y los 6rganos de asesoramiento, cuyas aportaciones — que
evolucionan conforme avanza el conocimiento cientifico y tecnolégico — dotan al

régimen de un marcado dinamismo.

I. EL ALCANCE DEL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

A. Aspectos Generales

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) se adopt6, tras una larga y
compleja negociacion en el seno del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), en mayo de 1992 en Nairobi, Kenya; al mes siguiente se abri6 a
firma, durante la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo

en Rio de Janeiro y entrd en vigor el 29 de diciembre de 1993.! Hasta la fecha la practica

! Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 5 de junio de 1992 (BOE, 1° de febrero de 1994, No. 27). El
texto esta reproducido en Remiro Brotdns, A., et. al.(comps.), Derecho Internacional. Textos y otros
Documentos, Madrid, Mc Graw Hill, 2001, pp.1303-1320. Vid., en general, Burhenne Guilmin, F. y
Casey-Lefkowitz, S., “The Convention on Biological Diversity: a Hard Won Global Achievement”, YIEL,
vol. 3, 1992, pp. 43-59; Boyle, A., “The Rio Convention on Biological Diversity” en Bowman, M. y
Redgwell, C. (eds.), International Law and the Conservation of Biological Diversity, Great Britain,
Kluwer Law International, 1995, pp. 33-49; McConnell, F., The Biodiversity Convention. A Negotiation
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totalidad de los Estados — 187, entre los cuales destaca la ausencia de los Estados Unidos
que firmé pero se ha negado ha ratificarlo —, son Partes de este instrumento que instaura
el primer régimen internacional de proteccion global de la biodiversidad, cuyo alcance
rebasa los objetivos conservacionistas y abarca aspectos como la utilizacion sostenible
de la biodiversidad, la participacién justa y equitativa en los beneficios derivados de la
utilizacion de los recursos genéticos y el acceso y las transferencias de tecnologia,
incluyendo la biotecnologia.

Al valorar el Convenio hay que tomar en cuenta que su proceso de negociacion
fue especialmente dificil, debido a que los paises en desarrollo buscaron aprovechar la
oportunidad de lograr un instrumento que estableciera mecanismos para facilitarles el
acceso a recursos, tecnologia y mercados. Entre los paises desarrollados hubo
incomodidad ante las exigencias econdmicas, financieras y de transferencia de
tecnologia (vinculada a la cuestion de los derechos propiedad intelectual) presentadas
por el grupo de paises en desarrollo.> Ante la perspectiva de un amplio régimen de

conservacion, la Comunidad Europea acept6 el Convenio — a pesar de que el principio

History, London, Kluwer International, 1996; Glowka, L., Burhenne-Guilmin, F., Synge, H., et. al., A
Guide to the Convention on Biological Diversity, Environment Policy and Law Paper No. 30, Gland,
IUCN, 1994; Hermitte, M.A., “La Convention sur la Diversité Biologique”, AFDI, vol. XXXVIII, 1992,
pp. 844-870; Yusuf, A.A., “The U.N. Convention on Biological Diversity”, en Al-Naumi, N. y Meese, R.
(eds.), International Legal Issues Arising Under the United Nations Decade of International Law,
Dordrecht, Nijhoff, 1994, pp. 1163-1195; Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y
Derecho Internacional. La Distribucién Justa y Equitativa de Beneficios en el Convenio sobre
Biodiversidad, Navarra, Ed. Aranzadi/Caja de Ahorros del Mediterraneo, 2002; Bou Franch, V., “La
conservacion de la diversidad biolégica”, en Juste Ruiz, J., Derecho Internacional del Medio Ambiente,
Madrid, McGraw-Hill, 1999, pp. 361-423; y Wold, Ch., “The Futility, Utility and Future of the
Biodiversity Convention”, Colorado Journal of International Environmental Law, vol. 9, issue 1, 1998,
pp. 1-42. Visitese también la pagina del Convenio: http://www.biodiv.org

2A. Boyle afirma que durante las negociaciones el grupo de paises en desarrollo buscaba lograr: 1) un
sistema especial de derechos de propiedad intelectual (para los recursos genéticos); 2) mecanismos que les
compensaran por el uso de los recursos de la biodiversidad que sus Estados aportan; 3) mecanismos que
les aseguraran el acceso a la biotecnologia desarrollada a partir de sus recursos genéticos; y 4)
financiamiento adicional para lograr la implementacién del Convenio. Como veremos enseguida, salvo la
cuestion de los derechos de propiedad intelectual, los otros objetivos politicos de los paises en desarrollo
fueron alcanzados. Boyle, A., op. cit., p. 36.
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de precaucion se retird del texto y se coloco en el Predmbulo y de que la cuestion de la
responsabilidad internacional no se incluyé claramente — pero sin comprometer la
proteccion de la industria biotecnolégica. Por su parte, los Estados Unidos manifestaron
su rechazo al Convenio, argumentando que les parecia un instrumento negociado
apresuradamente, sin medidas de evaluacién del impacto ambiental suficientes, con
pocas obligaciones en materia de proteccion del medio marino e inaceptables
condiciones en materia de transferencia de tecnologia y proteccién de los derechos de
propiedad intelectual.?

Indudablemente la complejidad técnica (a causa de las multiples incertidumbres
cientificas que rondan el tema) y politica (debido a los intereses divergentes de los
distintos actores involucrados) condicionaron el resultado de la negociacion, por lo que
la redaccion del Convenio no pudo méas que ser general e imprecisa. No obstante, el
texto también establece principios importantes, definiciones de amplio alcance y ha
abierto la puerta a que los actores interesados encuentren vias de implementacion que
resulten mutuamente beneficiosas, particularmente en cuanto al acceso y el

aprovechamiento de los recursos genéticos.

1. Justificacion del Convenio sobre la Diversidad Biologica

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se basa en la conciencia del caracter

vital que tiene la biodiversidad para el desarrollo futuro de la humanidad. Asi lo expresa

® Durante la Conferencia en Rio los Estados Unidos, bajo el gobierno republicano de G. Bush, se negaron
a firmar el Convenio; aunque a Ultimo momento lo hiciera la administracion demdcrata de B. Clinton, el
proceso de ratificacién en el Senado ha quedado congelado. En la Declaracion adjunta al Acta Final de
Nairobi, los Estados Unidos manifestaron que: “As a matter of substance, we find particularly
unsatisfactory the text’s treatment of intellectual property rights [...].” Declaracion en 31 ILM, 1992, p.
848.
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el propio Convenio, cuyo Predmbulo empieza con un reconocimiento al “valor intrinseco
de la diversidad biolégica y de los valores ecoldgicos, genéticos, sociales, econdmicos,
cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos de la diversidad bioldgica y sus
componentes.” Asi, desde una Optica antropocéntrica, la necesidad de proteger la
biodiversidad estd basada no sélo en sus valores intrinsecos, sino en su “importancia
critica para satisfacer las necesidades alimentarias, de salud y de otra naturaleza de la
poblacién mundial en crecimiento [...].”

Cualquiera que sea el motivo final, sin embargo, se admite la necesidad de un
enfoque global de proteccion, dada “la importancia de la diversidad bioldgica para la
evolucion y para el mantenimiento de los sistemas necesarios para la vida de la
biosfera.” Efectivamente, desde el punto de vista ecoldgico, el conjunto de especies y
ecosistemas que forman la biodiversidad ofrecen toda una serie de servicios esenciales,
como la regulacion climética, el mantenimiento de la calidad atmosférica, la absorcion
de contaminantes, la generacion y mantenimiento de tierras, y la captacion de energia
solar y su transformacion, de manera que pueda ser utilizada por el conjunto de especies
que habitan la tierra, incluyendo, por supuesto, a los seres humanos.*

Por ello, no sorprende que, en el Predmbulo, las Partes se manifiesten
“preocupadas por la considerable reduccion de la diversidad biolégica como
consecuencia de determinadas actividades humanas.” Las cifras de pérdida de
biodiversidad son alarmantes: el 90% de los bosques del oeste del Ecuador han sido

destruidos en las ultimas cuatro décadas, con lo que en 1989 las selvas tropicales de todo

* Vid. Wilson, E.O., La biodiversidad de la vida, Barcelona, Ed. Grijalbo-Mondadori, 1994; y Raven, P.H.
y McNeely, J.A., “Biological Extinction: Its Scope and Meaning for Us”, en Guruswamy, L.D. y
McNeely, J.A. (eds.), Protection of Global Biodiversity. Converging Strategies, Durham and London,
Duke University Press, 1998, p. 26 y ss.
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el mundo se redujeron a 8 millones de kilometros cuadrados, menos de la mitad de su
extension prehistdrica;® esto, ademas, a un ritmo dos veces mayor que 10 afios antes; la
destruccion de las selvas tropicales conlleva una extincion total de las especies de entre
un 10 y un 22 por ciento; bajo los calculos méas optimistas, el nimero de especies
condenadas cada afio es de 27.000, a un ritmo de tres por hora.® Asi, la interferencia
humana ha aumentado el ritmo de extincion de las especies (calculado en un millén de
afios en ausencia de intervencion humana) en entre mil y diez mil veces, s6lo por
reduccion de superficie. Por ello, E.O. Wilson afirma que “es evidente que nos
encontramos en medio de una de las grandes convulsiones de extincion de la historia
geoldgica”, esta vez ocasionada por el hombre.’

Esta situacion aconseja tomar en cuenta el criterio de precaucion.? El Preambulo
del Convenio recoge el principio en los siguientes términos:

Cuando exista una amenaza de reduccion o peérdida sustancial de la
diversidad bioloégica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas

> Latala de bosques a causa del aumento de la poblacion humana se presenta, especialmente en las selvas
tropicales, como una de las mayores amenazas a la biodiversidad y es considerada un “holocausto”
ecoldgico, ya que elimina no solo las especies grandes y visibles, sino los animales mas pequefios, hongos,
invertebrados, algas e insectos, que constituyen la base de todo el ecosistema.

® Actualmente estamos perdiendo especies a un ritmo de 5 % por década (asumiendo un total de 10
millones de especies). Raven, P.H. y McNeely, J.A., op. cit., pp. 15-20. Ademas, sabemos que “en la
pequefia minoria de grupos de plantas y animales que son bien conocidos, la extincién estad avanzando a
una tasa rapida, muy por encima de los tiempos prehumanos” y que “en muchos casos el nivel es
calamitoso: el grupo entero se ve amenazado.” Wilson, E.O. op. cit., p. 255y ss.

! Wilson, E.O., op. cit., p. 261.

8 En general, vid. Sands, Ph., Principles of international environmental law. Volume I: Frameworks,
standards and implementation, Manchester, Manchester University Press, 1995, pp. 208-213; Hohmann,
H., Precautionary Legal Duties and Principles of Modern International Environmental Law. The
Precautionary Principle: International Environmental Law Between Exploitation and Protection, London,
Graham & Trotman/Martinus Nijhoff, 1994; y Freestone, D., “The precautionary principle”, en Churchill
R. y Freestone D. (eds.), International Law and Global Climate Change, London/Dordrecht/Boston,
Graham & Trotman/Martinus Nijhoff, 1991, pp. 21-39; Lucchini, L, “Le principe de précaution en Droit
International de L’Environnement: Ombres plus que Lumieres”, AFDI, XLV, 1999, pp. 710-731; Martin-
Bidou, P., “Le principe de précaution en droit international de I’environnement”, RGDIP, t. 103, no. 3, pp.
631-666; Birnie, P. y Boyle, A., International Law and the Environment, 2nd ed., New York, Oxford
University Press, 2002, pp. 115-121.
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inequivocas como razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o
reducir al minimo esta amenaza.

Por falta de acuerdo politico se intentd disminuir la fuerza obligatoria del
principio, ubicandolo en el Predmbulo y no en la parte dispositiva del Convenio.® Sin
embargo, su operacion esta vinculada al articulo 14.1, que ordena el establecimiento de
procedimientos de evaluacién del impacto ambiental que sobre la biodiversidad puedan
tener los proyectos, programas y politicas que se adopten, y establece la obligacion de
notificar a otros Estados de los peligros inminentes o graves que se originen en su
territorio y que puedan afectar la diversidad bioldgica en zonas no sujetas a su

jurisdiccion.

2. El &mbito de aplicacion material: la definicidn de “diversidad bioldgica™

El Convenio retoma la concepcion amplia de la biodiversidad que se utiliza en la
ciencia,'® alejandose de la reglamentacion sectorial preferida anteriormente, extendiendo
su ambito de aplicacion e instaurando el primer régimen de proteccion auténticamente

global de los elementos que componen la biodiversidad." En este sentido, para el

°Enun primer borrador del Convenio el principio de precaucion si aparecia en la parte sustantiva; sin
embargo, las presiones de los paises en desarrollo lograron que se le retirara y colocara en el Predmbulo.
Cfr. Boyle, A., op. cit., pp. 36-37. El efecto de esta maniobra debe evaluarse considerando que la
Declaracion de Rio también recoge el principio de precaucion, incluso de manera mas general y en
términos imperativos:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
principio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de un dafio
grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente. (Principio 15).

1o Segun E.O. Wilson, la biodiversidad es “la variabilidad de organismos considerada a todos los niveles,
desde variantes genéticas pertenecientes a la misma especie a conjuntos de especies, pasando por
conjuntos de géneros, familias e incluso niveles taxonémicos superiores; incluye la variedad de
ecosistemas, que comprende tanto las comunidades de organismos que habitan en determinados habitat
como las condiciones fisicas bajo las que viven.” Wilson, E. O, op. cit., p. 353.

1 Sobre la relacion entre el Convenio y el resto de tratados internacionales de proteccion de especies
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Convenio la diversidad bioldgica comprende:

[...] la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos,

entre otras cosas, 10s ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas

acuaticos y los complejos ecoldgicos de los que forman parte; comprende

la diversidad dentro de cada especie entre las especies y de los

ecosistemas. (art. 2, par. 6).

Por tanto, los elementos de la biodiversidad son: 1) la diversidad de ecosistemas,
2) la diversidad de especies y 3) la diversidad genética dentro de cada especie. De estos
conceptos, la diversidad de ecosistemas ocupa el lugar primordial en importancia, ya que
el ecosistema constituye el habitat que condiciona la existencia y el desarrollo de las
especies;*? mientras que la diversidad de especies constituye el concepto central y al que
mayores esfuerzos de conservacion se han dedicado;*® aunque el nivel fundamental de la
vida esta en la diversidad genética, de interés particular para la biotecnologia, pues es en
el material genético donde se encuentra la materia prima para el desarrollo cientifico,

industrial y agricola, pero también para la continua adaptacion bioldgica a los cambios

en el medio ambiente.*

naturales, vid. Maffei, M.C., “The relationship between the CBD and other International Treaties on the
Protection of Wildlife”, ADI, vol. XI, 1995, pp. 129-169.

12 EI Convenio entiende por ecosistema “un complejo dindmico de comunidades vegetales, animales y de
microorganismos y su medio no viviente que interactan como una unidad funcional.” (art. 2, par. 7). Los
organismos por si solos se denominan una comunidad; el ecosistema, por su cuenta, comprende ademas el
ambiente fisico que rodea las comunidades, como lagos, bosques, océanos o, incluso, el planeta entero.
Wilson, E.O., op. cit., p. 357.

3 | a especie, que es la unidad basica de clasificacion en la biologia, se define como “una poblacién o
serie de poblaciones de organismos que en condiciones naturales pueden reproducirse libremente entre si,
pero que no lo hacen con miembros de otras especies.” Con lo que cada especie es “un acervo genético
cerrado, un conjunto de organismos que no intercambia genes con otras especies.” lbid., p. 328. No
sabemos con certeza la cantidad de especies que habitan la tierra. Aunque se estima que existen entre 10 y
100 millones distintas, tan sélo son conocidas por el hombre alrededor de 1,4 millones.

% EI Convenio define el material genético como “todo material de origen vegetal, animal o microbiano o
de otro tipo, que contenga unidades funcionales de la herencia” (art. 2, par. 10); mientras que por recurso
genético entiende “el material genético de valor real o potencial.”(art. 2, par. 15).
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B. Los objetivos del Convenio sobre la Diversidad Biologica

Los objetivos que se propone el Convenio son amplios y, como aconsejaba el
Informe Brundtland, van mas alla de la mera conservacion. EI Convenio explicita:

Los objetivos del presente Convenio, que se han de perseguir de

conformidad con sus disposiciones pertinentes, son la conservacion de la

diversidad biologica, la utilizacién sostenible de sus componentes y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizacion de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un
acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las
tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos
recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacion

apropiada. (art. 1).

Asi, los objetivos del Convenio se pueden agrupar como: 1) la conservacion de la
diversidad bioldgica, 2) la utilizacion sostenible de sus componentes (ecosistemas,
especies y recursos genéticos) y 3) la participacion justa y equitativa en los beneficios
que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos. Con ello, ademas del objetivo
conservacionista, el Convenio abraza el concepto de desarrollo sostenible en relacion a
la utilizacion de la biodiversidad.” EI Convenio se ubica asi en la misma légica que el

resto de los instrumentos de Rio, buscando un desarrollo sostenible a partir del concepto

de justicia intergeneracional.’®* Ademas, busca una nueva justicia distributiva por lo que

15 El Convenio entiende por utilizacion sostenible de la biodiversidad:

La utilizacién de componentes de la diversidad biolégica de un modo y a un ritmo que
no ocasione la disminucion a largo plazo de la diversidad biolégica, con lo cual se
mantienen las posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las
generaciones actuales y futuras. (art. 2.17).

Al respecto, vid. Johnston, S., “Sustainability, Biodiversity and International Law”, en Bowman, M. y
Redgwell, C. (eds.), op. cit., pp. 51-69; quien argumenta que el concepto de utilizacién sostenible implica,
entre otros, los siguientes elementos: una obligacion de preservacion; la necesidad de un manejo basado en
criterios bioldgicos (no politicos); consideracion del ecosistema como un todo; una obligacién de
rehabilitar y restaurar los elementos degradados; una obligacién de integrar las exigencias del uso
sostenible en los procesos de desarrollo; el principio de equidad intergeneracional; y la importancia de un
enfoque de precaucion en relacion a las politicas que puedan afectar la biodiversidad. (p. 52).

18 En relacion al concepto de justicia intergeneracional, vid. Brown Weiss, E., Un mundo justo para las
futuras generaciones. Derecho internacional, patrimonio comdn y equidad intergeneracional, trad. de
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toca a los beneficios derivados de la utilizacion comercial de los recursos genéticos, que
corrija el hecho de que los paises en desarrollo, a pesar de poseer — y tener la
responsabilidad de conservar — la mayor parte de la biodiversidad mundial, se han
beneficiado muy poco del aprovechamiento comercial de los recursos genéticos.

Por lo que toca al reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de la
utilizacion de los recursos genéticos, el articulo 15.7 insta a las Partes a tomar medidas
legislativas, administrativas o de politica “para compartir en forma justa y equitativa los
resultados de las actividades de investigacion y desarrollo y los beneficios derivados de
la utilizacion comercial y de otra indole de los recursos genéticos con la Parte
Contratante que aporta esos recursos.” Esta disposicion tiene otra paralela,
especificamente en materia de biotecnologia, en el articulo 19.2, que pide a cada Parte la
adopcion de medidas para “promover e impulsar”, también en condiciones justas y
equitativas y bajo condiciones determinadas por mutuo acuerdo, el acceso a “los
resultados y beneficios derivados de las biotecnologias basadas en recursos genéticos”
aportados por las Partes y, especialmente, las que son paises en vias de desarrollo.

Para lograr este novedoso objetivo el Convenio establece un estatuto juridico
especial para los recursos genéticos, asi como principios fundamentales para regular su
acceso Y repartir los beneficios derivados de su utilizacion.'” En ellos nos detenemos a

continuacion.

M.E. Glowland, Madrid et.al., Mundi Prensa-Tokyo, United Nations University, 1999; la preocupacion
por las generaciones futuras también figura en la obra de J. Rawls, vid. A theory of Justice, Cambridge
(Mass.), Harvard University Press, 1971, especialmente pp. 285-293.

17 Sobre la implementacion de los principios de acceso a los recursos genéticos trata el capitulo siguiente.
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C. El nuevo estatuto juridico de los recursos genéticos

La determinacion del estatuto juridico de los recursos genéticos es una cuestion
relativamente nueva en el Derecho internacional, que hasta hace poco se mantenia en un
estado de imprecision.'® Probablemente por el escaso valor econémico que se le atribuia
a los recursos genéticos o bien por su abundancia, los Estados de origen permitian a
investigadores, botanicos y prospectores extranjeros el acceso libre y gratuito a los
mismos, asi como la recoleccion y exportacion de muestras, aunque ello no impedia el
que los Estados en ocasiones restringieran o denegaran el acceso a determinadas
especies en peligro o de conocido valor econémico, como lo hicieron China, con los
gusanos de seda, o Brasil, con el arbol del caucho.*

La practica del libre acceso estaba basada en un espiritu de cooperacion cientifica
internacional, por lo que normalmente los prospectores trabajaban con el apoyo de
cientificos locales. Sin embargo, la revolucién biotecnoldgica, acompafiada de la
reciente patentabilidad de la materia viviente (a microorganismos, plantas y animales)®
elevo el valor economico de los recursos genéticos y “abrié los 0jos” a los paises
desarrollados (muchos de ellos recién descolonizados) sobre las posibilidades de un
nuevo estatuto juridico de los mismos, que — ante la apropiacion intelectual que supone
el otorgamiento de patentes — les permitiera ejercer el control sobre el acceso. En este
sentido, como apuntan A. Kiss y D. Shelton, la extensién de los derechos soberanos

sobre los recursos naturales al material genético es la reaccion de los paises en desarrollo

'8 Vid., Pérez Salom, J.R., “El Derecho Internacional y el estatuto de los recursos genéticos”, ADI, vol. 13,
1997, pp. 371-406.

19 Cfr. Hermitte, M.A., op. cit., pp. 844-846.

20 v/id., infra, el capitulo octavo.
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a los esfuerzos del mundo industrializado por asegurar derechos de propiedad intelectual
sobre la materia viviente, los productos y los procesos derivados de recursos
bioldgicos.?

A continuacion veremos cuales son los principios juridicos que informan el
estatuto juridico de los recursos genéticos: en primer lugar, el principio general que los
sujeta a la soberania estatal, aunque limitada por su calificacién como “interés comun de
toda la humanidad”; y, en segundo lugar, los principios que regulan el procedimiento de
acceso Yy distribucion de beneficios, el consentimiento fundamentado previo bajo

condiciones mutuamente convenidas.

1. Principio general: soberania estatal e interés comdn de la humanidad

Uno de los aspectos que ha generado mas polémica es la calificacion de la
biodiversidad (que incluye a los recursos genéticos) como “interés comun de toda la
humanidad”. Como deciamos, con anterioridad al Convenio sobre la Diversidad
Biologica existia una practica de libre acceso a los recursos genéticos, aunque su estatuto
juridico era indefinido. Algunos sectores, notablemente la comunidad cientifica y los
paises industrializados, se inclinaban por un reconocimiento de los recursos genéticos
como patrimonio mundial o bien como patrimonio comdn de la humanidad, categorias

ya utilizadas en otros instrumentos internacionales.?

2 Kiss, A. y Shelton, D., International Environmental Law, 2nd ed., New York, Transnational Publishers,
2000, p. 307.

22 E término patrimonio mundial de la humanidad se utilizd, sin mayores consecuencias para la soberania
estatal, en el Preambulo y el art. 6° de la Convencion para la proteccion del patrimonio mundial cultural y
natural. En cambio, la expresion patrimonio comdn de la humanidad sirvi6 a la Convencion de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 para establecer un régimen internacional de administracion de
los fondos marinos y oceanicos fuera de la jurisdiccion nacional, asi como de su subsuelo y recursos (art.
133); también se recoge dicho término en el Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la
Luna y otros cuerpos celestes, del 19 de diciembre de 1979 (Doc. A/RES/34/68, de 5 de diciembre de
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Esta era la posicion en el Compromiso internacional sobre recursos fitogenéticos
de la FAO;® que en su articulo 1° establecia que en base al “principio generalmente
aceptado de que los recursos fitogenéticos son patrimonio comun de la humanidad”,
éstos deben estar disponibles sin restriccion alguna. Durante la Conferencia de Rio, sin
embargo, la posicion de los paises en desarrollo se centr6 en rechazar la nocion de
patrimonio comdn de la humanidad. Se argumentaba la inaplicabilidad del régimen del
patrimonio comun a los recursos genéticos, ya que éstos se encuentran en buena medida
dentro del &mbito territorial de jurisdiccion estatal, a diferencia de los fondos marinos o
los cuerpos celestes. Igualmente, se consideraba el hecho de que “el efecto fundamental
de calificar los recursos genéticos como un patrimonio comudn hubiera sido la
imposibilidad de apropiacion estatal del material genético”, asi como la obligacién de
custodiarlos ante el resto de la humanidad, presente y futura.**

Los negociadores en Rio eligieron en cambio los términos interés y
preocupacion comdn de la humanidad, utilizados previamente en materia de proteccion
de los derechos humanos y de zonas especiales, como la region antartica. De esta manera

se logré conciliar el papel que corresponde a la Comunidad internacional en la

1979, art. 11). Los principios béasicos sobre los que se asienta el régimen del patrimonio comin de la
Humanidad son: 1) prohibicion de la apropiacion nacional y del ejercicio de la soberania; 2) uso pacifico;
3) explotacion en beneficio de los paises en desarrollo; y 4) sujecion a una administracién internacional
adecuada. Cfr. Kiss, A., “La notion de patrimoine commun de I"humanité ”, Rec. des Cours, , vol. 175,
1982-I1, pp. 99-256; asi como Baslar, K., The Concept of the Common Heritage of Mankind in
International Law, The Hague/Boston/London, Martinus Nijhoff Pubs., 1998; y Blanc Altemir, A., El
patrimonio comdn de la humanidad. Hacia un régimen juridico internacional para su gestion, Barcelona,
Ed. Bosch, 1992.

2 E| Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos (Resolucion FAO 8/83) es un instrumento
normativo, no vinculante, realizado bajo el amparo de la FAO en 1983. Recientemente fue revisado para
armonizarlo con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, de manera que quedd sustituido por el
Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, que sera
comentado en el capitulo siguiente.

24 pérez Salom, J.R., “El Derecho Internacional y el estatuto ...”, op. cit., p. 390.
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proteccion de la biodiversidad y el control del cambio climatico® con los propios
intereses y preocupaciones de los Estados en desarrollo. Asi, aunque su alcance juridico
sea limitado,? la nocién de interés comdn de la humanidad indica un reconocimiento
politico al interés de la comunidad internacional en la conservacion y uso sostenible de
la biodiversidad por parte de cada Estado y, en ese sentido, un naciente deber de cuidado
y cooperacion internacional.”” Por ello, entre los elementos constitutivos del concepto de
interés comun de la humanidad destaca la obligacion de todos los Estados a contribuir en
los gastos de preservacion de la biodiversidad, de acuerdo a sus capacidades.

La nocién de interés comun sobre la conservacién y utilizacion sostenible de la
biodiversidad no impide, sin embargo, que el Convenio establezca un mas sélido
principio de control estatal sobre el acceso a los recursos genéticos. Precisamente
después de la referencia al interés comin de la humanidad, y partiendo del principio de
soberania sobre los recursos naturales,?® el parrafo 4° del PreAmbulo afirma que “los

Estados tienen derechos soberanos sobre sus propios recursos biol6gicos”, y mas

%5 E| Preambulo de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico reconoce que
“los cambios del clima de la Tierra y sus efectos adversos son una preocupacion comdn de toda la
humanidad”. El uso de los términos preocupacion e interés es andlogo, ya que esta dualidad s6lo aparece
en los textos en espafiol y no en los textos en francés o inglés.

%8 Entre otras razones, por su ubicacion en el PredAmbulo del Convenio. Cfr. Baslar, K., op. cit., pp. 277-
317; Bierman, F. “Common Concern of Humankind: The Emergence of a New Concept of International
Environmental Law”, Archiv des Volkerrechts, vol. 34, no. 4, 1996, pp. 426-481; y Kiss, A., “The
Common Concern of Mankind”, Environmental Policy and Law, 1997, pp. 244-247.

2" para A. Boyle, la referencia a la biodiversidad como cuestion de interés comdn la pone en el mismo
plano que los derechos humanos: “Like concern for human rights, it acknowledges that the management of
a State’s own environment and resources is a matter in respect of which all States, or all parties to the
convention, have standing, even if they are not directly injured by any specific misuse of resources. In this
sense, permanent sovereignty over biological resources is no longer a basis for exclusion of others, but
entails instead a commitment to cooperate for the good of the international community at large.” Boyle,
A., op.cit., p. 40. Si bien seria incorrecto atribuir al Estado el derecho absoluto de negar a terceros el
acceso a sus recursos genéticos, tampoco parece claro, salvo que se plantee de lege ferenda, que los
miembros de la comunidad internacional gocen de legimitacion activa (standing) para exigir al Estado un
comportamiento determinado en relacion a la conservacion y utilizacion de sus recursos biologicos.

%8 \id. las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas: Soberania permanente sobre los
recursos naturales, Res. 1803 XVII (1962) y Carta de los Derechos y Deberes Economicos de los
Estados, Res. 3281 XXIX (1974).
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adelante, ya en la parte dispositiva del texto establece que “de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional, los Estados tienen
el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica
ambiental [...].” (art. 3).

El principio de control estatal sobre los recursos bioldgicos no es, sin embargo,
absoluto, ya que queda sujeto a determinadas limitaciones.® En primer lugar, por el
extendido principio general del Derecho internacional del medio ambiente, también
contemplado en el articulo 3 del Convenio, segun el cual cada Estado tiene “la
obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion
0 bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de
toda jurisdiccion nacional.” Ademas, el Estado tiene la obligacién de utilizar los
recursos biolégicos de manera sostenible, lo que incluye dar cumplimiento al conjunto
de medidas de conservacion y utilizacion sostenible previstas en el propio Convenio
(arts. 5 a 10); asi como de conservarlos, en el interés de la comunidad internacional

entera.®!

2 vid. Schrijver, N., Sovereignty Over Natural Resources: Balancing Rights and Duties, Cambridge,
Cambridge University Press, 1997, especialmente pp. 306-395, donde se argumenta que el ejercicio de los
derechos derivados de la soberania estatal sobre los recursos naturales va necesariamente acompafiado de
responsabilidades y obligaciones internacionales, entre ellas: explotacion de dichos recursos para el
desarrollo nacional en beneficio de toda la sociedad, lo que implica el respeto de los derechos de las
comunidades indigenas; el cuidado del medio ambiente; el reconocimiento de los derechos de Estados
vecinos con los que se comparten recursos naturales; y la observancia de los acuerdos internacionales en
cuanto a los derechos de extranjeros, particularmente en el caso de expropiaciones. (p. 390 y ss.)

%0 vid. el Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo y el Principio 2 de la Declaracion de Rio. Cabe
notar que mientras el primero de éstos principios sélo reconoce el derecho del Estado a explotar sus
recursos en aplicacion de su politica ambiental; el Principio 2 de la Declaracién de Rio, lo reconoce en
aplicacion de la politica de desarrollo. En este aspecto la Declaracion de Rio ha sido calificada como una
“involucién” y un “estancamiento” del Derecho internacional del medio ambiente, ya que parece
privilegiar la explotacion de recursos naturales en aras del desarrollo econdmico. Vid. Juste Ruiz, op. cit.,
p. 25;y, en el mismo sentido, Guruswamy, L. D. y Hendricks, B. R., International Environmental Law in
a Nutshell, St. Paul, Minn, West Publishing, 1997, p. 13.

31 En este sentido, vid. Sand, P.H., “Global Environmental Change and the Nation State: Perspectives of
International Law”, en Bierman, F., Brohm, R. y Dingwerth, K., (eds), Proceedings of the 2001 Berlin
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Por ultimo, el Estado de origen no puede negar a terceros Estados por completo
el acceso a sus recursos genéticos. Ello en virtud de que el propio Convenio limita el
grado de control sobre el acceso que pueden ejercer los Estados, al indicar que las Partes
“procuraré(n) crear condiciones para facilitar el acceso a los recursos genéticos para
utilizaciones ambientalmente adecuadas y no imponer restricciones contrarias a los
objetivos del presente Convenio.” (art. 15.2). Por ello, al implementar medidas de
acceso y distribucion de beneficios, es importante encontrar el justo equilibrio entre el
derecho para controlar el acceso a los recursos genéticos y garantizar la participacion en
los beneficios derivados con el interés de la comunidad internacional en el

aprovechamiento sostenible de los mismos.*

2. La implementacion del principio general

El nuevo estatuto juridico de los recursos genéticos cambié radicalmente las
reglas del juego con respecto a su acceso por terceros, desautorizando la practica del
acceso libre y gratuito.® EI Convenio sobre la Diversidad Bioldgica instaura un régimen
de acceso controlado, con el fin de facilitar el que los Estados de origen puedan obtener
una mayor participacion en la distribucion de los beneficios derivados del

aprovechamiento de su biodiversidad, a la vez que establece lineamientos o principios

Conference on the Human Dimensions of Global Environmental Change “Global Environmental Change
and the Nation State”, Postdam, Postdam Institute for Climate Impact Research, 2002, pp. 194-205. Este
autor considera que los Estados resguardan los recursos genéticos de los que son pais de origen no en base
a un derecho de propiedad, sino como fiduciarios de la comunidad internacional: “The sovereign rights of
nation-states over certain environmental resources are not propietary, but fiduciary.” (p. 195).

%2 por ello, un informe técnico de la Secretaria del Convenio afirma “la necesidad de asegurar que tanto
los procedimientos de acceso como los requisitos de consentimiento fundamentado previo y de
distribucion de beneficios sean lo suficientemente flexibles y simples como para no bloquear el acceso.”
UNEP, “Acceso a los recursos genéticos”, Doc. UNEP/CBD/COP/3/20, del 5 de octubre de 1996, par. 51.

% Cfr. Wold, Ch., op. cit., p. 8.
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que deben servir como fundamento de las politicas y medidas legislativas que adopten
los Estados al regular el acceso a sus recursos genéticos.*

Dado que las disposiciones del Convenio no son auto-aplicativas ni tienen
efectos directos, para que los principios convencionales se traduzcan en normas
obligatorias para los usuarios de recursos genéticos, es necesario que el Estado de origen
los desarrolle normativamente en su legislacion nacional.® Por ello el Convenio dispone
que:

En reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre sus

recursos naturales, la facultad de regular el acceso a los recursos

genéticos incumbe a los Gobiernos nacionales y estd sometida a la

legislacion nacional. (art. 15.1).

Asi, a partir del principio general de soberania sobre los recursos genéticos (art.
3), el Convenio vislumbra la posibilidad de los nuevos regimenes nacionales de acceso.
Para ello, el articulo 15 establece dos principios reguladores: cuando se conceda el
acceso, sera en condiciones mutuamente convenidas (incisos 4 y 7) y estara sometido al
consentimiento fundamentado previo de la Parte que los proporciona (inciso 5). Aunque
el texto del Convenio no desarrolla el contenido de estos principios, en el ambito
institucional del régimen la Conferencia de las Partes ha aprobado las Directrices de
Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los

beneficios provenientes de su utilizacion, comentadas mas adelante en esta

investigacion.®

 Vid. Burhenne-Guilmin, F., “L’Access aux Resources Génétiques: Les Suites de L’Article 15 de la
Convention sur la Diversité Biologique”, en Prieur, M. y Lambrechts, C. (eds.), Les hommes et le
environnement. Quel droits pour le vingt-et-unieme siecle ? Etudes en hommage a Alexandre Kiss, Paris,
Frison-Roche, 1998, pp. 549-562 ; asi como Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y ...,
op. cit., pp. 211-224.

% Cfr. Burhenne-Guilmin, F., op. cit., p. 554 y ss.

% |_as Directrices fueron probadas en la Decision COP VI1/24, A, Anexo. Vid. el capitulo siguiente.
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Por otro lado, cabe apuntar que en virtud del inciso 3 de esta disposicion, el
Convenio solo se aplica a los recursos genéticos suministrados por los paises de origen
de dichos recursos, lo que excluye de su ambito los recursos genéticos extraidos antes de
la entrada en vigor del Convenio, entre ellos los que forman parte de las colecciones ex
situ formadas con anterioridad.®” Por otra parte, los recursos genéticos humanos, aunque
no estan previstos expresamente en el Convenio, también estan excluidos de su d&mbito

de aplicacion, en virtud de una decision de la Conferencia de las Partes.®

1. Los MECANISMOS DE APLICACION Y EL MARCO INSTITUCIONAL

A. Las medidas para la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad

Para dar cumplimiento a los objetivos de conservacion y utilizacion sostenible de
la biodiversidad, los articulos 5 a 10 del Convenio establecen distintas medidas que los
Estados deben adoptar. Cabe advertir que, lamentablemente, en términos generales las
medidas contenidas en el Convenio adolecen de especificidad y estan redactadas en un
lenguaje ambiguo, que acude en exceso a formulas condicionantes, lo que limita su

contenido juridico.*

3 Cantauaria Marin, P.L., Providing Protection for Plant Genetic Resources. Patents, Sui Generis
Systems, and Biopartnerships, New York/The Hague/London, Kluwer Law International, 2002, p. 105.

% Decision COP 11/11, Acceso a l0s recursos genéticos, punto 2.

¥ vid. Boyle, A., op. cit.,, p. 48 y ss., quien apoya la insatisfaccién estadounidense con las negociaciones
que dieron como resultado un instrumento débil. Sobre sus obligaciones este autor concluye: “Its central
obligations of conservation and sustainable use are weak, potentially contradictory and may prove difficult
to operate in practice. Moreover the heavily qualified wording of the Convention’s central articles,
including the frequent use of the words “as far as possible” and “appropriate” leaves open to question how
far the parties are in reality committed to anything.” (p. 49).
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1. Los planes nacionales y la cooperacion internacional

A nivel nacional, el Convenio exige a las Partes — siempre “con arreglo a sus
condiciones y capacidades particulares” o bien “en la medida de lo posible y segun
proceda” — la adopcion de las siguientes medidas para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la biodiversidad: elaborar estrategias, planes o programas especificos para
la conservacion y uso sostenible, asi como integrar dichos objetivos en los distintos
planes, programas y politicas sectoriales o intersectoriales (art. 6) y en los procesos
nacionales de adopcién de decisiones (art. 10.a) y fomentar la cooperacién entre las
autoridades y el sector privado en la elaboracion de métodos para la utilizacion
sostenible de los recursos bioldgicos (art. 10.e); identificar los componentes de su
diversidad bioldgica (art. 7.a), especialmente los que requieran medidas urgentes de
conservacion y los que ofrezcan mayor potencial para la utilizacion sostenible (art. 7.b);
realizar un esfuerzo de prevencion, identificando “los procesos y categorias de
actividades que tengan, o sea probable que tengan, efectos perjudiciales importantes
[...]” en la biodiversidad (art. 7.c), pero también evitar o reducir al minimo los efectos
adversos sobre ella (art. 10.b), asi como prestar ayuda a las poblaciones locales para
preparar y aplicar medidas correctivas en las zonas degradadas (art. 10.d).*

A diferencia de algunos instrumentos internacionales que solamente contemplan

la proteccion de bienes que caen dentro del ambito de la soberania estatal,** el Convenio

0 Vid. las politicas nacionales de conservaciéon implementadas por México y Espafia; la primera se
implementa desde 1992 por la Comisidn Nacional de la Diversidad Biol6gica (CONABIO) y se encuentra
en http://www.conabio.gob.mx; la Estrategia Espafiola para la Conservacion y Utilizacion Sostenible de
la Biodiversidad puede obtenerse en http://www.mma.es/polit_amb/planes/index.htm#

* por ejemplo la Convencion para la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural de la UNESCO
tiene un ambito de aplicacion limitado a espacios sujetos a la soberania estatal. Aunque este no es el caso
de la Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982, que contiene disposiciones de proteccion para la
totalidad de los espacios marinos, incluyendo el mar territorial, la zona econdémica exclusiva, asi como el
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plantea la cooperacion internacional para la proteccion de las biodiversidad en las zonas
no sujetas a jurisdiccion nacional. Asi, ordena que las Partes, también “en la medida de
lo posible y segin proceda”, cooperen entre si, ya sea directamente o a través de las
organizaciones internacionales competentes — como la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), los propios 6rganos del Convenio y
de otros tratados, y la Organizacion Maritima Internacional (OMI), asi como
organizaciones internacionales regionales con competencia en la gestion y conservacion
de recursos marinos en alta mar — en lo que respecta a las zonas no sujetas a la
jurisdiccién nacional y para “otras cuestiones de interés coman para la conservacion y la

utilizacion sostenible de la diversidad biologica.” (art. 5).

2. Las medidas de conservacion in situ y ex situ

El ambito en que el Convenio es mas especifico es el relativo a las medidas para
la conservacion de especies in situ y ex situ.*” EI PreAmbulo del Convenio asume la
importancia de la conservacion in situ de las especies, reconociendo que “la exigencia
fundamental para la conservacion de la diversidad bioldgica es la conservacion in situ
de los ecosistemas y habitats naturales y el mantenimiento y la recuperacion de
poblaciones viables de especies en sus entornos naturales.” (PredAmbulo, par. 10).

El extenso articulo 8 especifica medidas concretas de conservacion en los

entornos naturales donde se encuentran las especies (conservacion in situ). Asi, pide que

alta mar y los fondos marinos.

“2 por conservacion in situ el Convenio entiende “la conservacion de los ecosistemas y los habitats
naturales y el mantenimiento y recuperacion de poblaciones viables de especies en sus entornos naturales
y, en el caso de las especies domesticadas y cultivadas, en los entornos en que hayan desarrollado sus
propiedades especificas” (art. 2, par. 5); y por conservacion ex situ: “la conservacién de componentes de la
diversidad bioldgica fuera de sus habitats naturales.” (art. 2, par. 4).
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las Partes — nuevamente “en la medida de lo posible y segln proceda” — emprendan,
entre otras, las siguientes acciones: establecimiento de sistemas de areas protegidas, con
directrices para su seleccion, establecimiento y ordenacion (incisos a y b); medidas para
la proteccion de los ecosistemas, habitats naturales y zonas adyacentes (incisos d y e);
medidas para la rehabilitacién y restauracion de ecosistemas degradados, asi como para
la recuperacion de especies amenazadas (inciso f), incluyendo medidas legislativas y
reglamentarias (inciso k); como se comenta con mas detalle en el capitulo cuarto, medios
para regular o controlar “los riesgos derivados de la utilizacion y la liberacion de
organismos vivos modificados como resultado de la biotecnologia” sobre los
ecosistemas, las especies y la salud humana (inciso g); medidas de control o erradicacion
de especies exdéticas que supongan un riesgo para los ecosistemas, habitats o especies
(inciso h); como también se comenta con detalle mas abajo, medidas para la proteccion y
fomento de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales de las
comunidades indigenas (inciso j); y finalmente, cooperar financieramente para el
establecimiento de todas estas medidas de conservacion, particularmente en favor de los
paises en vias de desarrollo (inciso m).

Por lo que respecta a la conservacion ex situ de las especies, en primer lugar hay
que insistir en que éstas deben tener necesariamente una funcion complementaria.*® Asi

lo considera también el Convenio, cuyo articulo 9 establece que las Partes, “en la medida

3 Asi debe ser, pese a las esperanzas de ciertos cientificos en este tipo de medidas. Por ejemplo, Benford,
G., “An Ex Situ ‘Library of Life’ Strategy”, en Guruswamy, L.D. y McNeely, J.A. (eds.), Protection of
Global Biodiversity. Converging Strategies, Durham and London, Duke University Press, 1998, pp. 87-97,
con mucho entusiasmo y desde una postura antropocéntrica en extremo, propone, aprovechando los
avances en la biotecnologia, ir mas alla de los programas tradicionales de conservacion ex situ
(zoologicos, acuarios, bancos genéticos, jardines botanicos, etc.) y comenzar una estrategia de
preservacion mediante el congelamiento de especimenes (cryopreservation). Contrasta en cambio la
opinién de E.O. Wilson, para quien “los métodos ex situ salvaran a unas pocas especies que de otro modo
no tienen esperanza, pero la luz y el camino para la biodiversidad del mundo es la conservacién de los
ecosistemas naturales.” Wilson, E.O., op. cit., pp. 329-339. Vid. también Warren, L.M., “The Role of Ex
Situ Measures in the Conservation of Biodiversity”, en Bowman, M. y Redgwell, C., op. cit., pp. 109-128.
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de lo posible y segun proceda, y principalmente a fin de complementar las medidas in
situ”: adoptaran medidas y estableceran y mantendran instalaciones para la conservacion
ex situ y la investigacion de plantas, animales y microorganismos, preferiblemente en el
pais de origen de los recursos en cuestion — aquel que los posee en condiciones in situ —
(incisos a y b); adoptardn medidas para la recuperacion, rehabilitacion y reintroduccion
de especies amenazadas en su hdbitat natural (inciso c); reglamentaran y gestionaran la
recoleccion de recursos bioldgicos (inciso d); y cooperaran en dichos esfuerzos
financieramente y mediante la instalacion y mantenimiento de equipos para la

conservacion ex situ en los paises en desarrollo (inciso e).

3. La proteccion y el fomento de los conocimientos tradicionales de las

comunidades indigenas

La interrelacion que existe entre el medio ambiente, el desarrollo sostenible y el
bienestar de las comunidades indigenas es bien conocida.** No es casualidad que la
concentracion de la biodiversidad esté acompafiada de otro fendbmeno: la cercania de las
comunidades indigenas con las regiones mas biodiversas.* En este sentido, se calcula

que alrededor del 85% de las especies vegetales estan localizadas en tierras que

* El vinculo que une a las comunidades indigenas con la biodiversidad es vital, ya que la pérdida de ésta
constituye una amenaza contra sus medios de vida, sus creencias, su cultura y su salud. Como afirma el
Programa de Accion Agenda 21, los pueblos indigenas, cuya poblacién mundial supera los 200 millones,
“han establecido una relacion histérica con sus tierras [...]. Durante muchas generaciones han acumulado
conocimientos cientificos tradicionales holisticos de sus tierras, sus recursos naturales y el medio
ambiente”. Programa de Accion Agenda 21, reproducido en Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo, Rio 92. Programa 21, Tomo 2, Madrid, Ministerio de Obras Publicas y
Transportes, 1993. (Capitulo 26.1). Sobre la relacidn entre comunidades indigenas y biodiversidad, vid.
Woodlife, J., “Biodiversity and Indigenous Peoples”, en Bowman, M., y Redgwell, C., op. cit., pp. 255-
269; Kiss, A. y Shelton, D., op. cit., p. 178 y ss; asi como, infra, el capitulo décimo.

** Como lo subrayé el Dr. José Sarukhan Kermez en el seminario Biodiversidad y cooperacion
internacional. El caso mexicano, realizado en la Universitat Pompeu Fabra (area de Derecho internacional
y relaciones internacionales) el 8 de abril de 2002.
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tradicionalmente han estado pobladas por comunidades indigenas. Por lo tanto, no
deberia de ser sorprendente que el 75% de los medicamentos derivados de elementos
activos en plantas comercializados mundialmente provengan de la medicina tradicional
indigena.*

Igualmente, se ha comprobado que las comunidades indigenas, después de
generaciones de convivencia respetuosa con su entorno, utilizan los recursos naturales de
manera sostenible. Asi se reconoce en la Declaracion de Rio:

[..] las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras

comunidades locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacién

del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y

practicas tradicionales. (Principio 22).

Por ello, la consideracion de las comunidades indigenas en los instrumentos de
Rio, y particularmente en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica es no s6lo una
cuestion de justicia y equidad relacionada con el reparto de beneficios econdémicos, sino
de auténtica importancia para la conservacion vy utilizacién sostenible de la
biodiversidad.

El Convenio también parte del supuesto de que la conservacion, el uso sostenible
y el acceso a los recursos geneéticos, asi como el reparto equitativo de beneficios, no
pueden lograrse sin considerar el papel que al respecto tienen y deben seguir teniendo las
comunidades indigenas.*” EI Preambulo reconoce “la estrecha y tradicional dependencia
de muchas comunidades locales y poblaciones indigenas que tienen sistemas de vida

tradicionales basados en recursos bioldgicos [...]”; y en la parte sustantiva se busca que

las Partes protejan y alienten “la utilizacion consuetudinaria de los recursos bioldgicos,

*® Woodlife, J., op. cit., p. 257 y ss.

" Vid. Shelton, D., “Fair Play: Fair Pay: Preserving Traditional Knowledge and Biological Resources”,
YIEL, vol. 5, 1994, pp. 77-111.
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de conformidad con las practicas culturales tradicionales que sean compatibles con las
exigencias de la conservacion o de la utilizacion sostenible.” (art. 10.c).

Estos enunciados, si bien representan un reconocimiento al papel de las
comunidades indigenas en la conservacion y uso sostenible de la biodiversidad, tienen
un contenido marcadamente programatico. En cambio, la disposicion contenida en el
articulo 8(j), aunque sujeta a la condicionante usual (“en la medida de lo posible y segun
proceda”), tiene mayor vocacion imperativa, al ordenar que cada Parte:

Con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservard y mantendra

los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades

indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes

para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biol6gica

y promoverd su aplicacion méas amplia, con la aprobacion y la

participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y

practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de

€s0s  conocimientos, innovaciones 'y practicas se compartan

equitativamente.

Lo primero que salta a la vista de esta disposicion es el papel primordial que se
deja a la legislacion nacional. La disposicion permite a los Estados tomar medidas para
proteger los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales a través de su
legislacion nacional. Se trata, en Ultima instancia, de una norma permisiva, de
cumplimiento discrecional. Por otro lado, al hablar de “conocimientos, innovaciones y
practicas” el Convenio reconoce la aportacion que las comunidades indigenas realizan al
desarrollo de conocimientos aplicables a distintos sectores econémicos, y el que dichos
conocimientos, a pesar de entrafiar estilos tradicionales de vida, no son estaticos. Mas

aun, se les reconoce como herramientas “pertinentes para la conservacion y utilizacion

sostenible de la diversidad bioldgica”, por lo que se asume que tienen un valor
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econdmico-comercial.”® Esta concepcion se refuerza con la terminologia que utiliza otra
disposicion del Convenio, que al hablar de cooperacion para el desarrollo y utilizacion
de tecnologias, incluye las “tecnologias autdctonas y tradicionales.” (art. 18.4).%
Asimismo, se ha sefialado que al hablar de quienes posean estos conocimientos,
utilizando la nocion juridica de posesion, el Convenio asume la titularidad de dichas
comunidades sobre sus conocimientos, independientemente de que caigan o no en el
ambito de la proteccion clasica de los derechos de propiedad intelectual.™

Lograr la proteccion de los conocimientos tradicionales ante el régimen de la
propiedad intelectual imperante es una de las retos mas complejos que presenta la
relacion entre los regimenes internacionales de la biodiversidad y la propiedad
intelectual; tanto para los Estados al implementar el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica en su legislacion nacional, como para la comunidad internacional entera al

buscar opciones para garantizar los derechos culturales de las comunidades indigenas.™

B. El acceso y las transferencias de tecnologia

Un importante mecanismo previsto en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

para el logro de sus objetivos, y particularmente para la distribucion de los beneficios

8 Cfr. Da Costa e Silvio, E., “The Protection of Intellectual Property for Local and Indigenous
Communities”, EIPR, vol. 11, 1995, p. 546.

9 Cfr. Posey, D.A. y Dutfield, G., “Plants, Patents and Traditional Knowledge: Ethical Concerns of
Indigenous and Traditional Peoples”, en VVan Overmalle, G. (ed.), Patent Law, Ethics and Biotechnology,
Bruxelles, Katholieke Universiteit Leuren, Katholieke Universiteit Brusel, Bruylant, 1998, pp. 111-132,
quienes acertadamente sefialan que las “tecnologias” autdctonas entran también en al ambito del articulo
16 del Convenio. (p. 120). En este sentido cabe destacar que el articulo 17.2, sobre intercambio de
informacidn, también incluye los conocimientos “autéctonos y tradicionales.”

% cfr. Da Costa e Silvio, op. cit., p. 546 y Dutfield, G., Intellectual Property Rights, Trade and
Biodiversity, London, IUCN, Earthscan Publications Ltd., 2000, p. 35.

> Véase, infra, el capitulo décimo de nuestra investigacion.
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derivados de la utilizacion de los recursos genéticos, lo constituyen el acceso y las
transferencias de tecnologia, incluyendo la biotecnologia, asi como el intercambio de
informacion y la cooperacidn cientifica (arts. 16 a 19).

La incapacidad para lograr acuerdos claros en cuanto a las transferencias de
tecnologia y la complejidad técnica propia de la materia — que requiere tomar en cuenta
las patentes y otros derechos de propiedad intelectual que protegen las tecnologias —
explican que los articulos 16 (Acceso a la tecnologia y transferencia de tecnologia) y 19
(Gestion de la biotecnologia y distribucion de sus beneficios) sean las disposiciones
técnicamente mas complejas y politicamente mas controvertidas del Convenio.*

El articulo 16 reconoce que el acceso y la transferencia de tecnologia — que
incluye la biotecnologia — “son elementos esenciales para el logro de los objetivos” del
Convenio, lo que se confirma con otras disposiciones del Convenio, especialmente
aquellas en materia de conservacion y utilizacion sostenible, que también hacen mencion
a dichas transferencias. El art. 16.3 establece obligaciones en beneficio de los paises que
aportan recursos genéticos que son utilizados por terceros, disponiendo que las Partes
tomaran medidas “legislativas, administrativas o de politica” con objeto de asegurar que
los paises en desarrollo que aportan recursos genéticos tengan acceso a la tecnologia que
utilice dicho material, incluso cuando ésta sea protegida por patentes y otros derechos de

propiedad intelectual, ello “con arreglo al derecho internacional.”® En relacion al acceso

2 La negociacion de disposiciones internacionales sobre transferencia de tecnologia es complicada por
varias razones. En primer lugar, los titulares de las tecnologias que se pretende regular suelen ser empresas
privadas, poco dispuestas a facilitar sus tecnologias, ya sea porque se les pide hacerlo en condiciones poco
convenientes, como un precio menor al de mercado, o bien porque las tecnologias no se hayan introducido
en el mercado (y estén, por lo tanto, protegidas como informacion no divulgada) y porque transferir
tecnologias sin una contraprestacién econémicamente atractiva va en contra del interés de los titulares de
los derechos de propiedad intelectual, que precisamente esperan beneficiarse de la utilizacion de sus
tecnologias por terceros. Cfr. Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 585-586.

*% Tanto la eleccion del calificativo para la proteccion que debera asegurarse a los derechos de propiedad
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a la biotecnologia, se prevé que las Partes tomen medidas “para asegurar la participacion
efectiva en las actividades de investigacion sobre biotecnologia, en particular (de) los
paises en desarrollo que aporten recursos genéticos para tales investigaciones.” (art.
19.1).

Hay que notar que el ambito material del articulo 16 esta circunscrito a aquellas
tecnologias “pertinentes para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad
biolégica o que utilicen recursos genéticos y no causen dafos significativos al medio
ambiente, asi como la transferencia de esas tecnologias.” (inciso 1). En este sentido,
cabria afirmar que el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica regula, en cierta medida,
las transferencias de tecnologia en un ambito muy particular, el de las tecnologias —
incluyendo la biotecnologia — asociadas a la biodiversidad.

A pesar de que el art. 16.2 promete a los paises en desarrollo un acceso a estas
tecnologias “en condiciones justas y en los términos mas favorables”, también dispone
que el acceso se hara en estricto respeto a los derechos de propiedad intelectual, ya que,
dice, “en el caso de tecnologia sujeta a patentes y otros derechos de propiedad
intelectual, el acceso [...] y su transferencia se aseguraran en condiciones que tengan en
cuenta la proteccion adecuada y eficaz” de dichos derechos. Con esto, el Convenio
quiere dejar en claro que su aplicacion no deberd afectar los derechos de propiedad
intelectual adquiridos por terceros, que como exponemos mas adelante, en la parte
segunda de esta investigacion, se encuentran protegidos por el régimen de propiedad

intelectual.

intelectual — las expresiones adecuada y eficaz, en el inciso 2 — como la referencia al Derecho
internacional, en el inciso 3, permiten suponer que los redactores del Convenio pretendian ligarlo con el
Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), principal
instrumento de Derecho internacional para la proteccion de dichos derechos, que ademas utiliza también
los términos resaltados en su Preambulo, que sefiala la necesidad de promover “la proteccién efectiva y
adecuada de derechos de propiedad intelectual [...].” (par. 1). Cfr. Dutfield, G., op. cit., p. 34.
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Sin embargo, otra disposicion esta redactada en términos mas imprecisos. Se
trata del articulo 16.4, que indirectamente afecta a los titulares de los derechos de
propiedad intelectual. Segun este controvertido inciso:

Cada Parte tomard medidas legislativas, administrativas o de politica,
segun proceda, con objeto de que el sector privado facilite el acceso a
la(s) tecnologia(s) (pertinentes para la biodiversidad o que utilicen
recursos genéticos y no causen dafos al medio ambiente), su desarrollo
conjunto 'y su transferencia en Dbeneficio de las instituciones
gubernamentales y el sector privado de los paises en desarrollo, y a ese
respecto acatard las obligaciones establecidas en los parrafos 1, 3 y 3 del
presente articulo.

El Convenio parece prometer — en los articulos 16 y 19 — a los paises en
desarrollo un acceso facilitado a las tecnologias asociadas a la biodiversidad, incluso
cuando estas se encuentren, como es lo normal, en manos del sector privado y protegidas
por derechos de propiedad intelectual. Esta lectura, sin embargo, no es del todo correcta,
ya que la obligacion de garantizar un acceso facilitado a las tecnologias se encuentra
claramente condicionada, en todos los ambitos, al respeto y proteccion de los derechos
de propiedad intelectual, de naturaleza privada.*

Politicamente, puede afirmarse que las disposiciones recién comentadas
representan un éxito de los paises en desarrollo, que a cambio de unas (muy
condicionadas) obligaciones en materia de conservacion y utilizacion sostenible de sus
recursos bioldgicos, obtuvieron el reconocimiento de sus derechos sobre los recursos
bioldgicos y la promesa de un acceso preferencial a las tecnologias vinculadas con la
biodiversidad. La operacion efectiva de dichas transferencias, sin embargo, dependera

del respeto y la proteccion que los paises de origen de los recursos genéticos ofrezcan a

los titulares de los derechos de propiedad intelectual. Esa es la realidad y la logica del

*Enel capitulo noveno, infra, estudiamos con detalle la relacion entre el acceso y las transferencias de
tecnologia y los derechos de propiedad intelectual.
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sistema economico mundial que rige el mundo contemporaneo.
Otro logro, también politico, de los paises en desarrollo fue el reconocimiento, en
virtud del principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas, de la necesidad de

un reforzado mecanismo de cooperacién financiera, que comentamos a continuacion.

C. El mecanismo financiero

La implementacion efectiva del conjunto de medidas de conservacion vy
utilizacion sostenible que ordena el Convenio supone para los Estados afrontar unos
“costos incrementales” para los cuales, en virtud del principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas, la cooperacion internacional financiera es indispensable.>
La cooperacion financiera esta prevista en el Convenio como un incentivo que ayude a la
conservacién y utilizacion sostenible de la biodiversidad, pero también como una
condicion para el cumplimiento efectivo de las obligaciones a cargo de los paises en
desarrollo. Expresamente las Partes reconocen que:

la medida en que las Partes que sean paises en desarrollo cumplan

efectivamente las obligaciones contraidas en virtud de este Convenio

dependerd del cumplimiento efectivo por las Partes que sean paises
desarrollados de sus obligaciones [...] relativas a los recursos financieros

y a la transferencia de tecnologia [...]. (art. 20.4).

Por ello el Convenio incorpora, como novedad dentro de los acuerdos

multilaterales del medio ambiente, la obligacién de los paises desarrollados de

*> Como también se reconoce en otras partes del Convenio: art. 8(m), sobre la necesidad de apoyo
financiero para implementar medidas de conservacion in situ; art. 9(e), en relacién a las medidas de
conservacion ex situ; y art. 11 que pide a las Partes adoptar medidas econdmicas que actlen como
incentivos para la conservacion y utilizacion sostenible. El costo que supone la implementacion de las
medidas de conservacion y utilizacion sostenible se calcula entre 3.500 y 17.000 millones de dolares
anuales. Vid. Agenda 21, Capitulo 15.8; Birnie, P. y Boyle, A., op. cit.,, p. 583 y ss.; y, en particular,
Johnston, S., “Financial Aid, Biodiversity and International Law”, en Bowman, M. y Redgwell, C. (eds.),
op. cit., pp. 271-288; asi como Pérez Salom, J.R., Recursos genéticos, Biotecnologia y ..., op. cit., pp. 150-
172.
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proporcionar “recursos financieros nuevos y adicionales para que las Partes que son
paises en desarrollo puedan sufragar integramente los costos incrementales convenidos
que entrafie la aplicacion de medidas en cumplimiento de las obligaciones contraidas
[..].” (art. 20.2). La calificacion de los recursos como “nuevos y adicionales” fue una
exigencia de los paises en desarrollo, que — insatisfechos con los instrumentos de ayuda
internacional al desarrollo establecidos — pretendian lograr la instauracion de un nuevo
mecanismo, distinto y adicional, a los ya existentes.

Asi, para la gestion de estos recursos, el Convenio vislumbré un mecanismo
financiero que funcione “bajo la autoridad y orientacion de la Conferencia de las Partes,
[...] ante quien sera responsable” (art. 21.1). Sera la Conferencia de las Partes la que
determine la politica, estrategia, prioridades programaticas y criterios para el acceso a
los recursos y su utilizacion. ElI Convenio no aclara el monto al que ascenderan las
aportaciones de las Partes desarrolladas, aunque si sefiala la necesidad de “una corriente
de fondos previsible suficiente y oportuna”.

El mecanismo financiero se instrumentaliza a través del Fondo Global para el
Medio Ambiente (Global Environmental Facility o GEF), establecido en 1991 por el
Banco Mundial (BM), el PNUMA y el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) como mecanismo para aportar financiamiento a paises en desarrollo en la
implementacién de medidas para cumplir con el Programa de Accién Agenda 21.
Aunque en principio el GEF funcionaria tan solo de manera provisional, en tanto la

Conferencia de las Partes establecia un mecanismo permanente (art. 39), a partir de 1994

% |nsatisfechas con estas disposiciones, las delegaciones de varios paises desarrollados manifestaron en el
momento de acceder al Convenio que en su entender ninguna disposicion autoriza a la Conferencia de las
Partes a tomar decisiones en cuanto al monto, naturaleza o frecuencia de las contribuciones. Véanse las
declaraciones anexadas al Convenio por: Francia, Italia, y Reino Unido, reproducidas en McConell, F., op.
cit., pp. 179 y ss.

100



EL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BloLOGICA

el Fondo se reestructuré y transformé en una institucion financiera permanente.”” El
Fondo celebr6 con la Conferencia de las Partes un memorando para dar cumplimiento al
articulo 21 del Convenio, y en consecuencia opera de manera permanente como el
mecanismo financiero del Convenio, aunque no lo hace de manera exclusiva, pues
también realiza tal funcién en otros regimenes medioambientales (cambio climatico,

recursos marinos y de aguas dulces, y proteccion de la capa de ozono).*®

D. Los 6rganos de gestion

Que los mecanismos previstos en el Convenio funcionen y se apliquen en
beneficio de los distintos actores interesados (Estados poseedores de recursos bioldgicos,
titulares de tecnologias, usuarios de recursos genéticos, comunidades tradicionales, etc.)
y, en ultima instancia, se traduzcan en una eficaz conservacion y utilizacion sostenible
de la biodiversidad requiere voluntad politica y un esfuerzo de cooperacion cientifica y
financiera importante, pero también de un mecanismo institucional que resuelva dia a

dia los problemas derivados de las ambigiiedades y contradicciones del Convenio,

" El Fondo, cuya naturaleza juridica es mas bien indefinida (en teoria, un “drgano internacional
independiente™) tiene una Asamblea, un Consejo y un Secretariado. La Asamblea estd formada por los
representantes de los mas de 170 Estados Parte y se reline cada tres afios; el Consejo esta integrado por 32
representantes de Estados Parte (16 de paises en desarrollo, 14 de paises industrializados y 2 de paises con
economias en transicion) y constituye la autoridad que disefia, adopta y evalda los programas que recibiran
apoyo; por su parte, el Secretariado tiene su sede en las oficinas del Banco Mundial, que brinda soporte
administrativo y administra el capital del GEF. Al respecto, vid. Sand, P.H., “Trusts for the Earth: new
international financial mechanism for sustainable development”, en Lang, W. (ed.), Sustainable
Development and International Law, Graham and Trotman, 1995, pp. 167-184; Werksman, J.,
“Consolidating governance of the global commons: insights from the global environmental facility”, YIEL,
vol. 6, 1995, pp. 27-63; y De Chazournes, L.B., “ Le fonds pour I’environnement mondial: recherche et
conquéte de son identité”, AFDI, vol. 41, 1995, pp. 612-632. Cfr. también el “Instrument for the
Establishment of the Restructured Global Environmental Facility, en ILM, vol. 33, 1994, p. 1273. La
pagina del Fondo es http://www.gefweb.org

%8 \/éase la Decision 111/8, Memorando de Entendimiento entre la Conferencia de las Partes del Convenio
sobre la Diversidad Biologica y el Consejo del Fondo para el Medio Ambiente Mundial sobre la estructura
institucional encargada del funcionamiento del mecanismo financiero del Convenio.
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prestando al mismo tiempo asesoria a las Partes y supervisando el cumplimiento de las
obligaciones fundamentales. Por tanto, al igual que en otros tratados medioambientales
recientes, el marco institucional del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica consiste en

una Conferencia de las Partes, una secretaria y un conjunto de organismos consultivos.

1. La Conferencia de las Partes

El 6rgano politico principal lo constituye la Conferencia de las Partes (COP),
integrado por todos los Estados Parte y cuya funcion primordial es supervisar la
aplicacion de las disposiciones del Convenio. La COP tiene facultades para: recibir y
examinar los informes que presenten las Partes sobre las medidas de aplicacion que
tomen asi como sobre su eficacia; adoptar protocolos; adoptar enmiendas al Convenio, a
sus anexos y a los protocolos; establecer d6rganos subsidiarios, especialmente de
asesoramiento cientifico y técnico; y entrar en contacto, por medio de la Secretaria, con
los 6rganos ejecutivos de convenios que traten cuestiones relacionadas con su &mbito de
competencia (art. 23).*°

La COP se retne aproximadamente cada dos afios, eligiendo en cada ocasion un
lugar diferente.® Los resultados de las distintas reuniones se expresan en decisiones
adoptadas por consenso, cuya naturaleza juridica es variable, pues dependera de su

contenido, que puede ser meramente programatico o declarativo, como ocurre

%% EI mismo articulo prevé que Naciones Unidas y sus organismos especializados, asi como el Organismo
Internacional de Energia Atomica (OIEA) y Estados que no sean Parte en el Convenio, podran estar
representados como observadores en las reuniones, al igual que otros organismos internacionales,
gubernamentales o no, siempre y cuando no se oponga a ello un tercio de las Partes presentes.

% La COP ha celebrado las siguientes sesiones ordinarias: COP 1, en Nassau, Bahamas
(noviembre/diciembre, 1994); COP 2, en Yakarta, Indonesia (noviembre, 1995); COP 3, en Buenos Aires,
Argentina (noviembre, 1995); COP 4, en Bratislava, Republica Eslovaca (mayo, 1998); COP 5, en
Nairobi, Kenya (mayo, 2000); COP 6, en la Haya, Paises Bajos (abril, 2002); y proximamente la COP 7 se
celebrard en Kuala Lumpur, Indonesia (marzo de 2004).
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generalmente, aunque pueden también tener naturaleza organica, al crear nuevos

organos, o bien resolutivo, como en la aprobacion de Protocolos.

2. La Secretaria y los 6rganos subsidiarios de caracter consultivo

El articulo 24 del Convenio establece una Secretaria que tiene la labor de
organizar las reuniones de la COP, preparar informes para la misma y asegurar la
coordinacion con otros 6rganos internacionales, concertando los arreglos administrativos
y contractuales necesarios. Las labores de secretaria las desarrolla el Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA).

Por otra parte, los 6rganos subsidiarios de caracter consultivo tienen el objeto de
ofrecer a la Conferencia de las Partes y a los Estados el asesoramiento técnico y
cientifico necesario para la aplicacion del Convenio. EIl articulo 25 prevé el
establecimiento de un Organo subsidiario de asesoramiento cientifico, técnico y
tecnoldgico que “quedara abierto a todas las partes y serd multidisciplinario.” Dicho
organo estd integrado por representantes de los gobiernos y, entre otras, tiene las
siguientes funciones: proporcionar evaluaciones sobre el estado de la diversidad
bioldgica y sobre los efectos de las medidas tomadas de conformidad con el Convenio;
identificar tecnologias y conocimientos “innovadores, eficientes y méas avanzados”
relacionados con la conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica;
prestar asesoramiento sobre programas cientificos y de cooperacion internacional; y
responder a las preguntas “de carécter cientifico, técnico, tecnolégico y metodoldgico”
que le planteen la COP y sus 6rganos subsidiarios.

Ademas de contar con este 6rgano ya previsto en el texto del Convenio, la COP

estd facultada para establecer los organos subsidiarios “que se consideren necesarios
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para la aplicacion” del Convenio. De esta manera, una de sus labores mas relevantes ha
sido la de establecer grupos de expertos para trabajar sobre problemas especificos que
requieren de la participacion de amplios sectores de grupos interesados o bien la
experiencia y conocimiento especializado de expertos en distintas materias.

En relacion al acceso a los recursos genéticos, la COP ha establecido dos grupos
de trabajo distintos. El primero, denominado Grupo de Expertos en Materia de Acceso y
Distribucion de Beneficios fue convocado por la COP en su cuarta reunién, como un
cuerpo de expertos designados por los gobiernos para que informe a las futuras
reuniones de la COP sobre las opciones para resolver las cuestiones de acceso y
participacion en los beneficios.®* Posteriormente, en su quinta reunion, la COP ordend la
creacion de un Grupo de Trabajo Especial de Composicion Abierta sobre Acceso y
Distribucion de Beneficios. Este grupo, formado por representantes y expertos
designados por los gobiernos y las organizaciones de integracion econémica regional,
quedd abierto a la participacion de comunidades indigenas y locales, organizaciones no
gubernamentales, instituciones industriales, cientificas y académicas y organizaciones
intergubernamentales. EI mandato del grupo incluye desarrollar directrices y criterios,
especialmente como aportes para la elaboracion de medidas legislativas, administrativas
0 normativas sobre el acceso y la distribucion de beneficios, asi como para contratos y

otros arreglos en condiciones mutuamente convenidas para el acceso y la distribucion de

®% Decision COP IV/8. La Decision ordena que el mandato del Grupo se elabore "a partir de las fuentes
pertinentes, incluidas las medidas legislativas, de politica y administrativas, las mejores practicas y las
monografias sobre el acceso a los recursos genéticos y la distribucién de beneficios derivados de la
utilizacion de recursos genéticos, incluida la amplia gama de tecnologias bioldgicas, para llegar a un
entendimiento comudn de los conceptos basicos y explorar todas las opciones para el acceso y la
distribucion de los beneficios en condiciones convenidas, incluidos los principios orientadores, las
directrices y codigos de buena practica para los acuerdos sobre el acceso y distribucién de beneficios." El
Grupo se ha reunido en dos ocasiones: la primera, en octubre de 1999 en San José, Costa Rica; y la
segunda, en marzo de 2001 en Montreal, Canada.
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beneficios.®

Simultadneamente a la creacion del primer grupo de trabajo en materia de acceso a
recursos genéticos, la COP 4, preocupada por la cuestion de la proteccion y fomento de
los conocimientos tradicionales y la distribucion de los beneficios con las comunidades
indigenas, convocd a un Grupo de trabajo sobre la aplicacion del articulo 8, inciso J)
del Convenio, como un grupo de trabajo entre periodos de sesiones de composicion
abierta, cuyo mandato incluye prestar asesoramiento a la Conferencia de las Partes
“sobre la aplicacion y la formulacién de modalidades juridicas y de otro tipo de
proteccion para los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales [..].”* Finalmente, la COP 5 estableci6 un Grupo de trabajo
especial de composicién abierta que estudiara las modalidades y elementos para un
protocolo sobre seguridad de la biotecnologia, cuyo resultado més importante es el

Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia.*

%2 Decision V/26, apartado A, par. 11. En el capitulo siguiente examinamos las Directrices de Bonn sobre
acceso a los recursos genéticos y distribucidn justa y equitativa de los beneficios provenientes de su
utilizacion, elaboradas por este grupo de trabajo y aprobadas por la COP 6 en abril de 2002.

% Decision COP 1V/9, punto 1.

% Vid. la Decision COP 11/5, Examen de la necesidad y las modalidades de un protocolo para la
transferencia, manipulacion y utilizacion seguras de organismos modificados vivos. El Protocolo de
Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia los estudiaremos, infra, en el capitulo cuarto.
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CAPITULO TERCERO

EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS

El Convenio sobre la Diversidad Biologica no define claramente los principios
basicos aplicables al acceso a los recursos genéticos, ni da pistas sobre la manera en que
debe concretarse la participacion en los beneficios derivados de su utilizacién. En
cambio, deja que estas cuestiones sean desarrolladas y concretadas por terceros, ya sean
los propios organos que establece, los Estados partes en el Convenio o las partes
involucradas en acuerdos de prospeccién (también denominados acuerdos de acceso y
distribucion de beneficios). Es esto, precisamente, por lo que el régimen de la
biodiversidad estd compuesto por un amplio y complejo conjunto de disposiciones
internacionales, medidas nacionales de implementacién y actos concretos de aplicacion,
que dan sentido a los objetivos y principios generales del Convenio.

En este capitulo presentamos algunos sistemas de acceso a los recursos genéticos
establecidos recientemente con el propdsito de alcanzar uno de los objetivos del
Convenio, la participacion justa y equitativa en los beneficios derivados de su
utilizacion. En el primer apartado examinamos el acceso a los recursos genéticos en el
régimen del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Para ello, partimos del examen de

los principios reguladores — el consentimiento fundamentado previo y las condiciones

L Ello, por otra parte, muestra que aspectos politicamente dificiles de conciliar entre los Estados, como los
relacionados a las transferencias de tecnologia y los derechos de propiedad intelectual, pueden ser
negociados por las partes interesadas, cuando existe el interés y la voluntad de lograr un aprovechamiento
comun de los recursos genéticos y las tecnologias asociadas, en beneficio reciproco.
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mutuamente convenidas — como se establecen en el texto del Convenio. Seguidamente
comentamos su desarrollo normativo por los propios 6rganos del Convenio, en las
Directrices de Bonn, aprobadas por la COP del Convenio en abril de 2002, un
instrumento no vinculante, disefiado para orientar a los Estados y las partes interesadas
en la bioprospeccidn, que puede ser muy relevante en el disefio de nuevos regimenes en
la materia. En tercer lugar desarrollamos un ejercicio de derecho comparado para
examinar distintas medidas legislativas adoptadas a nivel nacional y regional que
desarrollan los principios del Convenio. En particular, comentamos disposiciones
adoptadas por la Comunidad Andina, la Union Africana, Panama, Costa Rica y Brasil.
En tercer lugar revisamos brevemente la practica en materia de acuerdos de
bioprospeccion, que dan relevancia a los regimenes publicos de acceso a los recursos
genéticos.

En el segundo apartado del capitulo revisamos un nuevo instrumento
internacional, de carécter vinculante, para la regulacion del acceso a los recursos
genéticos de origen vegetal: el Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para
la Alimentacion y la Agricultura. El Tratado, que constituye un importante esfuerzo de
regulacion y desarrollo sectorial del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica en el
ambito institucional de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura (FAO), complementa y enriquece de manera exitosa el régimen de la
biodiversidad, estableciendo un nuevo sistema multilateral de acceso a los recursos
fitogenéticos.

Aunque analizamos el contenido de cada uno de los textos de manera separada,
en todos los casos introducimos un apartado especial sobre las cuestiones vinculadas con

los derechos de propiedad intelectual, en previsién de que éstos los estudiaremos con
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detalle méas adelante, en la parte segunda de esta investigacion.

I. EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS EN EL REGIMEN DEL

CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BioLOGICA

El articulo 15 del Convenio sobre la Diversidad Biologica sento las bases, a partir
de la nocion de la soberania estatal sobre los recursos naturales, de un nuevo régimen de
acceso a los recursos genéticos basado en dos principios reguladores: el consentimiento
fundamentado previo y las condiciones mutuamente convenidas.? Dichos principios, que
ahora estudiamos, no fueron definidos en el texto del Convenio debido a los desacuerdos
politicos que plagaron las negociaciones. Sin embargo, dando sentido al supuesto de que
el Convenio es un acuerdo marco que establece un régimen internacional dinamico y
evolutivo, los propios érganos del Convenio han desarrollado normativamente dichos
principios a través de un instrumento de soft law, las Directrices de Bonn sobre acceso a
los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los beneficios provenientes de

su utilizacion.

2 Vid. Glowka, L., Burhenne-Guilmin, F., Synge, H. (et. al.), A Guide to the Convention on Biological
Diversity, Environment Policy and Law Paper No. 30, Gland, IUCN, 1994, pp. 76-83; Mugabe, J., Victor
Barber, Ch., Henne, G., Glowka, L. y La Vifia, A. (eds.), Access to Genetic Resources. Strategies for
Sharing Benefits, Kenya/Washington/Bonn, ACTS/WRI/IUCN, 1997; Burhenne-Guilmin, F., “L’Access
aux Resources Génétiques: Les Suites de L’Article 15 de la Convention sur la Diversité Biologique”, en
Prieur, M. y Lambrechts, C. (eds.), Les hommes et le environnement. Quel droits pour le vingt-et-unieme
siecle ? Etudes en hommage a Alexandre Kiss, Paris, Frison-Roche, 1998, pp. 549-562; y Pérez Salom,
J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y Derecho Internacional. La Distribucién Justa y Equitativa de
Beneficios en el Convenio sobre Biodiversidad, Navarra, Ed. Aranzadi/Caja de Ahorros del Mediterraneo,
2002.
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A. Los principios reguladores establecidos por el Convenio sobre la

Diversidad Bioldgica

1. El consentimiento fundamentado previo

El primer principio que establece el Convenio es que el acceso a los recursos
genéticos esta condicionado a la obtencion del consentimiento fundamentado previo del
Estado que proporciona los recursos genéticos. De acuerdo al articulo 15.5:

El acceso a los recursos genéticos estard sometido al consentimiento

fundamentado previo de la Parte Contratante que proporciona los

recursos a menos que esa Parte decida otra cosa.

Para la Secretaria del Convenio, el requisito de acuerdo fundamentado previo se
traduce en el derecho del Estado que aporta los recursos a exigir al solicitante, o al
usuario potencial: informacion suficiente sobre las actividades que pretende realizar, el
ambito geografico que estas abarcan, los procedimientos necesarios para desarrollarlas,
los riesgos potenciales y las implicaciones que pueden preverse.?

De acuerdo al articulo 15.5, el exigir el consentimiento fundamentado previo es,

ante todo, un derecho que el Estado de origen estd en libertad de ejercer o no.*

Naturalmente, el principio no establece de manera autonoma — sin que medie su

% UNEP, “Access to Genetic Resources”, Doc. UNEP/CBD/COP/3/20, del 5 de octubre de 1996, par. 52.
La expresion “acuerdo fundamentado previo™ y otras similares se repiten en otros textos convencionales.
Sin embargo, como destaca J.R. Pérez Salom la pertinencia de estos instrumentos para la regulacion del
acceso a los recursos genéticos es limitada, pues mientras que en éstos se busca someter la importacion de
sustancias peligrosas al procedimiento de consentimiento fundamentado previo, en el marco del Convenio
el principio se refiere a la exportacién de recursos naturales y en ese sentido “es un corolario de la
soberania de los Estados sobre el propio territorio” cuyo objetivo primordial es permitir a la Parte que
aporta los recursos genéticos tomar una decision fundamentada y negociar el acceso en condiciones de
igualdad con el usuario. Cfr. Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y ..., op. cit., pp. 212-
213. Vid. el apartado correspondiente al procedimiento de acuerdo fundamentado previo en el ambito del
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia en el capitulo cuarto, infra.

* Aunque el Convenio no obliga a las Partes a establecer mecanismos nacionales de consentimiento
fundamentado previo; sin embargo, el no hacerlo obstruye la efectiva implementacién del Convenio. Cfr.
Mugabe, J., Victor Barber, Ch., Henne, G., Glowka, L. y La Vifia, A., “Managing access to genetic
resources”, en Access to Genetic Resources. Strategies for Sharing Benefits, ... op. cit., p. 10 y ss.
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desarrollo normativo a nivel nacional — una obligacion para el usuario de los recursos
genéticos.® Su discrecionalidad implica, también, que el Estado puede elegir los ambitos
material (qué clase de recursos y material genéticos) y territorial (localizacion

geogréfica) sobre los que aplicara el requisito de su consentimiento previo.

2. Las condiciones mutuamente convenidas

Aunque el Convenio no especifica los términos a los que se debe someter la
autorizacion del acceso, establece que:

Cuando se conceda acceso, éste sera en condiciones mutuamente

convenidas y estard sometido a lo dispuesto en el presente articulo. (art.

15.4).

Este principio exige una negociacion entre la parte que aporta el material
genético y un usuario potencial — un individuo, una compafiia, una institucién, una
comunidad, un Estado —, en la que las condiciones de acceso y distribucion de beneficios
sean aceptadas de manera reciproca.® Para ello, resulta necesario que el Estado de origen

determine la autoridad competente para negociar las condiciones y conceder el acceso v,

preferentemente, establezca el procedimiento correspondiente.

B. El desarrollo normativo de los principios: las Directrices de Bonn sobre
acceso a los recursos geneticos y distribucion justa y equitativa de los

beneficios provenientes de su utilizacion

Los odrganos de gestion del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica han

> Glowka, L. et. al., A Guide to the Convention on Biological Diversity, ..., op. cit., p. 81.

® UNEP, “Acceso a los recursos genéticos”, op. cit., par. 46. En la practica, las condiciones de acceso se
suelen determinar a través de la via contractual, mediante acuerdos de acceso y distribucion de beneficios,
segun los criterios imperativos exigidos por la legislacién nacional, si es que ésta existe.
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desarrollado los principios generales que en materia de acceso Yy distribucion de
beneficios establece dicho tratado marco. Asi, la Conferencia de las Partes establecio el
Grupo de trabajo de composicion abierta sobre acceso y distribucién de beneficios, con
el mandato especifico de elaborar directrices y criterios para ayudar a las Partes a tomar
decisiones en materia de acceso y distribucion de beneficios.” EI Grupo de Trabajo, tras
reunirse en Bonn, en octubre de 2001, presentd en su Informe un Proyecto de
Directrices sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los
beneficios provenientes de su utilizacion, que fue aprobado por la Conferencia de las

Partes, en la sexta reunion ordinaria (abril de 2002).

" Cfr. la Decision /26 (apartado A, par. 11). El Grupo, integrado por expertos designados por las Partes,
representantes de organizaciones internacionales y de organizaciones no gubernamentales, aproveché los
trabajos previos de otros 6rganos del Convenio, y particularmente de: 1) el Grupo de Expertos en Acceso
y Distribucion de Beneficios, que en los Informes finales de sus reuniones identifico aspectos
problematicos (cfr. los informes del Grupo de Expertos en Acceso y Distribucion de Beneficios en su
primera y segunda reniones, Docs. UNEP/CBD/COP/5/8 y UNEP/CBD/WG-ABS/1/2, respectivamente);
2) la Secretaria del Convenio, que ha contribuido al debate mediante la circulacion de notas informativas y
estudios (cfr. las Notas preparadas por la Secretaria sobre: Acceso a los Recursos Genéticos y
Participacion de Beneficios - Informacion sobre Legislacion, Administracion y Politica, Doc.
UNEP/CBD/COP/2/13; Derechos de Propiedad Intelectual y Transferencia de Tecnologias que Utilizan
Recursos Genéticos, Doc. UNEP/CBD/COP/2/17; Acceso a los Recursos Genéticos, Doc.
UNEP/CBD/COP/3/20; Medidas para Fomentar la Distribucidn de los Beneficios de la Biotecnologia de
conformidad con el Articulo 19, Doc. UNEP/CBD/COP/4/21; Medios para Abordar la Distribucién Justa y
Equitativa de los Beneficios Derivados de los Recursos Genéticos: Posibilidades de Asistencia a los Paises
en Desarrollo que son Partes en el Convenio, Doc. UNEP/CBD/COP/4/22; y Examen de las Medidas y
Directrices Nacionales, regionales, y Sectoriales para la Aplicacion del Articulo 15, Doc.
UNEP/CBD/COP/4/23); y, naturalmente, 3) la Conferencia de las Partes, que en sus reuniones ordinarias
ha emitido Decisiones cuya influencia en las Directrices es muy clara (cfr. Decision 11/11, Acceso a
recursos genéticos; Decision 11/12, Derechos de propiedad intelectual; Decision 111/15, Acceso a recursos
genéticos; Decisidn 1V/8, Acceso y distribucion de beneficios; V/26 Acceso a recursos genéticos; y V1/24,
Acceso y distribucion de beneficios en relacion con los recursos genéticos).

8 Vid. el Informe del Grupo de trabajo de composicion abierta sobre acceso y distribucién de beneficios.
Doc. UNEP/CBD/COP/6/6, del 31 de octubre de 2001, que también contiene recomendaciones en relacién
a la funcién de los derechos de propiedad intelectual en la aplicacién de arreglos sobre acceso y
distribucion de beneficios y reconoce que los derechos de propiedad intelectual “pueden sustentar los
objetivos de acceso a los recursos genéticos y distribucion de beneficios”, pero que también “podrian, en
determinadas circunstancias, restringir el acceso a los recursos genéticos y su utilizacién, asi como la
investigacion cientifica.”(p. 37). Por otra parte, las Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos
genéticos y distribucion justa y equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacion, estan anexadas
en la Decision COP VI1/24, A. En la misma Decision se aprob6 un apartado, el C, sobre “La funcion de los
derechos de propiedad intelectual en la aplicacion de arreglos sobre acceso y distribucion de beneficios.”
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1. Aspectos generales

a) Caracteristicas

Las Directrices han sido disefiadas expresamente para “servir como orientacion
para preparar y redactar las medidas legislativas, administrativas o de politica sobre
acceso Yy distribucién de beneficios” segun las disposiciones del Convenio, pero también
para facilitar “los contratos y otros arreglos en virtud de condiciones mutuamente
convenidas para el acceso y la distribucion de beneficios” (par. 1). En este sentido las
Directrices presentan la particularidad de estar dirigidas no s6lo a los Estados Parte en el
Convenio, sino también a otros sujetos no estatales que realizan actividades de
bioprospeccion y celebran acuerdos de acceso y distribucion de beneficios.

Después de advertir que no modifican ninguna situacion juridica,” se expresa que
las Directrices son voluntarias y que para ser funcionales (y ser aceptadas tanto por
proveedores como por usuarios de recursos genéticos en la practica), son sencillas y
tienen un caracter evolutivo y flexible, de manera que puedan adaptarse a los distintas
jurisdicciones 'y circunstancias nacionales; por dltimo, se busca que sean
complementarias con otros instrumentos internacionales, con los que debe apoyarse

mutuamente (par. 7).*

® Asi, se sefiala gue “nada de lo enunciado en las presentes directrices se ha interpretar como que modifica
los derechos y obligaciones de las Partes en virtud del Convenio sobre la Diversidad Biolégica” (par. 2), ni
tiene por objeto sustituir las leyes nacionales (par. 3), ni afecta los derechos soberanos de los paises a sus
recursos genéticos (par. 4), ni asigna derechos no establecidos en virtud del Convenio (par. 5), ni afecta los
derechos y obligaciones derivados de condiciones mutuamente acordados (par. 6).

10 Mas adelante las Directrices reiteran que deben ser aplicadas “de forma coherente y apoyando
mutuamente la labor en curso de los acuerdos e instituciones internacionales pertinentes” vy
particularmente con las disposiciones sobre acceso y distribucion de beneficios del Tratado internacional
sobre recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura negociado en el dmbito de la FAO
(comentado en el apartado siguiente) y con la labor de la OMPI. (par. 10).
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b) Naturaleza juridica

En cuanto a su naturaleza juridica cabe apuntar que, a pesar de no ser
vinculantes, las Directrices pueden tener una aceptacion considerable por lo que podrian
— en la medida en que en el futuro sean tomadas en cuenta en la elaboracion de
disposiciones nacionales de regulacion y en la elaboracion de acuerdos de acceso y
distribucion de beneficios — considerarse normas soft law especializadas en la regulacion
internacional del acceso a los recursos genéticos. En este sentido, no puede desecharse la
posibilidad de que mediante su puesta en practica, algunos principios de acceso

cristalicen eventualmente como normas consuetudinarias internacionales.

¢) Objetivos

Los objetivos de las Directrices se corresponden en términos generales con los
del Convenio; es decir, la conservacion y utilizacién sostenible de la biodiversidad y el
reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos
genéticos, pero estan naturalmente mas vinculados con el tercero de estos objetivos.
Cabe advertir, sin embargo, que aunque las Directrices son bastante explicitas al
enunciar objetivos tendientes a lograr una nueva justicia distributiva, no olvidan el
compromiso adquirido en Rio por las Partes que tienen recursos genéticos de permitir el
acceso éstos.' Asi, las Directrices quieren “proporcionar a las Partes y a los interesados
un marco transparente para facilitar el acceso a los recursos genéticos [...].” (inciso b).
Con ello se reafirma la limitacion al principio de soberania sobre los recursos genéricos,

que impide al Estado de origen cerrar a los demas Estados el acceso a éstos.

1 Se recordara que el Convenio ordena que “Cada Parte Contratante procurara crear condiciones para
facilitar a otras Partes Contratantes el acceso a los recursos genéticos para utilizaciones ambientalmente
adecuadas, y no imponer restricciones contrarias a los objetivos del Convenio.” (art. 15.2).
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En cuanto al resto de los objetivos, si bien se mencionan la conservacion y la
utilizacion sostenible de la biodiversidad (inciso a), éstos se vinculan principalmente con
el aseguramiento de una distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de la
utilizacion de recursos genéticos. Asi, se mencionan los siguientes: proporcionar
orientacion a las Partes en la elaboracion de regimenes de acceso y distribucion de
beneficios (inciso c); informar acerca de las practicas y enfoques de los interesados en
los acuerdos en la materia (inciso d); proporcionar creacion de capacidad para garantizar
la negociacion y aplicacion eficaces de dichos arreglos (inciso e) y fortalecer el
mecanismo de facilitacion a titulo de mecanismo de cooperacién entre las Partes en
cuanto al acceso y la distribucion de beneficios (inciso i).

Por otra parte, las Directrices incluyen otros objetivos que, aunque no son ajenos
al Convenio sobre la Diversidad Biol6gica, no aparecen en éste de manera explicita
como tales. En este sentido se mencionan: la promocion de transferencia “adecuada y
efectiva de la tecnologia apropiada” hacia los paises proveedores, especialmente los
menos adelantados, asi como a los interesados y las comunidades indigenas y locales
(inciso g); el suministro de los “recursos financieros necesarios” a los paises proveedores
(inciso h); y contribuir al desarrollo de mecanismos y regimenes de acceso y distribucion
de beneficios en los que se reconozcan y protejan los conocimientos, innovaciones y
practicas de comunidades indigenas y locales “de conformidad con sus leyes nacionales
y con los instrumentos internacionales pertinentes” (inciso j).

Por ultimo, las Directrices contemplan nuevos objetivos que les son propios,
como: promover la sensibilizacién respecto a la aplicacién de las disposiciones del
Convenio (inciso f); contribuir a la mitigacion de la pobreza y apoyar la seguridad de los

alimentos, la salud humana y la integridad cultural (inciso k); y no impedir la
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investigacion taxondmica (inciso I).

El cumplimiento de los objetivos requiere de medidas de planeacion y
mecanismos institucionales. Por ello, las Directrices prevén que las Partes establezcan,
dentro de su estrategia y plan de accion nacionales sobre diversidad bioldgica,** una
estrategia general de acceso y distribucién de beneficios (par. 12), que debera tener por
objeto la conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad (par. 22). Por otra
parte, la implementacion de la estrategia exige que las Partes designen un centro
nacional de coordinacion, que transmita informacion sobre acceso y distribucion de
beneficios al Mecanismo de intercambio de Informacién del Convenio e informe a los
solicitantes de los procedimientos para obtener el consentimiento fundamentado previo y

las condiciones mutuamente convenidas (par. 13).

d) Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacidn de las Directrices incluye los recursos geneéticos y los
conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociados a la biodiversidad a los
que se aplica el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. En correspondencia con la
Decision de la COP que excluye del ambito del Convenio los recursos genéticos de
origen humano,*® éstos también quedan fuera del campo de aplicacion de las Directrices
(par. 9). Hay que advertir que si bien la exclusion es congruente con la nocién de
libertades y garantias fundamentales del ser humano — que de ninguna manera admitiria
la posibilidad de un derecho “soberano” del Estado sobre la informacion genética de su

poblacion —, por otro lado la exclusion permite el acceso a los recursos geneticos de

12 £l articulo 6(a) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica establece que cada Parte elabore estrategias,
planes o programas nacionales para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica.

13 Decision COP 11/11, Acceso a los recursos genéticos, punto 2.
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origen humano sin que apliquen los principios del Convenio, es decir sin que sea
necesario el consentimiento fundamentado previo del Estado o las condiciones
mutuamente convenidas.**

El acceso a recursos genéticos de origen humano debe regirse; sin embargo, por
el principio de acceso mediante el libre consentimiento del sujeto, quien debe ser previa

y debidamente informado.*

2. Desarrollo del procedimiento de consentimiento fundamentado previo

Como hemos destacado, de acuerdo al articulo 15.5 del Convenio el acceso a los
recursos genéticos “estara sometido al consentimiento fundamentado previo de la Parte
Contratante que proporciona los recursos a menos que esa Parte decida otra cosa”. El
Convenio no desarrolla este principio,'® por lo que las Directrices pretenden llenar esta
laguna estableciendo unos lineamientos, que distingue entre principios basicos y
elementos, que apoyen el disefio de sistemas de consentimiento fundamentado previo en
los distintos ambitos.

Entre los principios basicos destacan: 1) certidumbre y claridad legales; 2)

facilitacion del acceso a un costo minimo; 3) restricciones al acceso transparentes y

4 Glowka, L., “The next Rosy Periwinkle won’t be free: emerging legislative frameworks to implement
Article 157, Environmental Policy and Law, 1997, p. 444.

B la importancia de esta cuestion no es menor. Ante los avances del proyecto Genoma Humano, la
informacion genética de grupos y seres humanos estd siendo materia de prospeccién por instituciones
cientificas y compafiias e incluso se han patentado ya procesos y productos derivados de recursos
genéticos de origen humano. El genetista Luigi Luca Cavalli-Sforza de la Universidad de Stanford intent6
lanzar el Proyecto de Diversidad del Genoma Humano, en el que se tomarian muestras de ADN de cinco
mil poblaciones linglisticamente distintas para encontrar caracteres genéticos Unicos que puedan tener
utilidad en el futuro. Cfr. Rifkin, J., El siglo de la biotecnologia. EI comercio genético y el nacimiento de
un mundo feliz, Barcelona, Critica/Marcombo, 1998, pp. 66-71.

% vaenel capitulo anterior sefialamos que el consentimiento fundamentado previo es un corolario de la
soberania estatal sobre los recursos genéticos, que se traduce en el derecho del Estado de recibir
informacion suficiente para tomar una decisién informada.
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basadas en fundamentos juridicos, sin ser contrarias a los objetivos del Convenio; y 4)
ademas del consentimiento de las autoridades competentes, debera obtenerse el de los
interesados pertinentes, como comunidades indigenas y locales, “segin corresponda a
las circunstancias y con sujecion a las leyes nacionales.” (par. 26).

La cuestion de las restricciones al acceso es la que puede resultar mas dificil de
implementar; no por incumplimiento de las obligaciones del Convenio, sino porque
podrian contravenir obligaciones internacionales asumidas en materia comercial o de
inversiones extranjeras. Ello podria suceder si el Estado de origen concede un acceso
privilegiado a sus propios nacionales o a los de otro Estado, excluyendo a los nacionales
de terceros Estados, lo que podria contravenir una discriminacion violatoria de los
principios de trato nacional y de nacion mas favorecida, extendidos en el régimen
multilateral del comercio a través de una amplia red de tratados de inversiones."’

En cuanto a los elementos, las Directrices los enumeran primero (par. 27) para
luego desarrollar el procedimiento para conceder/obtener el consentimiento

fundamentado previo. Los elementos sugeridos son: 1) las autoridades competentes para

Y La aplicacion de las reglas del régimen internacional del comercio al acceso a los recursos genéticos es
una cuestion que no se ha aclarado todavia, pero que eventualmente podria presentarse en el ambito
jurisdiccional de la OMC. Al respecto, cfr. Schoenbaum, Th., “International Trade and Environmental
Protection”, en Birnie, P. y Boyle, A, International Law and the Environment, 2", ed., New York, Oxford
University Press, 2002, p. 734, quien considera que para determinar si las discriminaciones al conceder el
acceso estan permitidas o no (por ejemplo en el caso de exenciones de pago por acceso a compafiias
nacionales) la cuestion serd determinar si el pago por el acceso constituye una carga aduanal o un
impuesto interno; segln este autor en el primer caso la carga sélo debe cumplir con el principio de nacién
mas favorecida, pero los impuestos internos deben hacerlo también con el de trato nacional. (arts. | y 1ll
del GATT). Cabe anotar también que este autor se manifiesta escéptico en cuanto a la efectividad del
articulo 15 del Convenio, pues afirma, “it may be difficult for substantial revenues to be derived from
Article 15 by developing countries unless the illegally control exports and discriminate against foreign
firms” y después concluye: “Article 15 seems to be defficient as a mechanism for achieving the goal of
sustainable development.” (idem.) Habra que ver, con el transcurso del tiempo, si estas pesimistas
predicciones se cumplen. Esperamos que no sea asi, entre otras razones, porque nos parece que las
condiciones a que se somete el acceso no deben catalogarse ni como carga aduanal ni como impuesto
interno, sino como una justa contraprestacion a una autorizacién fundamentada en un derecho soberano
del Estado, consistente en una participacion de los beneficios, que ademas de tener un elemento monetario
comprende también beneficios no pecuniarios, como transferencias de tecnologia, capacitacion y co-
titularidad de derechos de propiedad intelectual, entre otros.

118



EL AcCESO A Los RECURSOS GENETICOS

conceder el acceso, cuestion de especial relevancia en el caso de Estados con una
estructura politica descentralizada, ya que puede ser necesario el consentimiento de
diversos niveles de gobierno (nacional, provincial o estatal y local o0 municipal) y que
también puede incluir a las autoridades reconocidas de las comunidades indigenas
interesadas (paras. 28-32); 2) plazos y fechas limites, que deberan ser razonables; 3)
especificacion de los usos, ya que el consentimiento se basard “en los usos concretos
para los que se concede”, por lo que cualquier cambio de utilizacion, incluida su
transferencia a terceras partes, puede requerir una nueva solicitud de consentimiento
fundamentado previo (par. 34); 4) procedimientos para obtener el consentimiento
fundamentado previo, que pueden incluir la presentacion de informacion detallada sobre
las actividades de prospeccion que se pretende realizar;*® 5) mecanismos de consulta con
los interesados; y 6) proceso, que puede abarcar la presentacion de documentos por
escrito y un sistema abierto de registro nacional de autorizaciones y licencias (paras. 38-

40).

3. Desarrollo de las condiciones mutuamente acordadas

El segundo principio de acceso que establece el texto del Convenio sobre la
Diversidad Biologica es el de que tanto el acceso como la participacion en los resultados
derivados de las actividades de investigacion y desarrollo se lleven a cabo en

condiciones mutuamente acordadas (art. 15, incisos 4 y 7). Para el desarrollo de estas

18 Esta informacion puede contener: la persona y datos de contacto que solicita el acceso; el tipo y
cantidad de recursos para los que se solicita el acceso; fecha de inicio, duracion y localizacion de la
actividad de prospeccion; evaluacién del impacto de las actividades sobre la conservacion y utilizacion
sostenible de la biodiversidad; clases de beneficios que pueden derivarse, incluyendo los beneficios de
productos derivados o procedentes de la utilizacion comercial de los recursos; indicacion de los arreglos
de distribucion de beneficios; presupuesto; y tratamiento de la informacion confidencial (par. 36).
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condiciones, las Directrices ofrecen también, como requisitos basicos, principios y
elementos que pueden considerarse por las Partes interesadas.

Asi, se enumeran, entre otros, los siguientes: 1) certidumbre y claridad legales; 2)
minimizacion de los costos de transaccion, promoviendo la toma de conciencia sobre los
requisitos para obtener el consentimiento fundamentado previo, elaborando acuerdos
marco y acuerdos de transferencia de material normalizados y arreglos de distribucion de
beneficios para recursos similares y usos analogos;® y 3) desarrollo de arreglos
contractuales modelo para distintos recursos y para diversos usos (par. 42).%

En cuanto al aspecto méas sensible e importante de las condiciones mutuamente
acordadas, es decir, la distribucién de beneficios, las Directrices parten de una postura
pragmatica, y asi admiten la relatividad de los adjetivos “justa y equitativa” utilizados
por el Convenio. Segun las Directrices las condiciones mutuamente acordadas (que
pueden abarcar las condiciones, obligaciones, procedimientos, tipos, plazos de tiempo,
distribucion de los beneficios por compartir) “variaran dependiendo de lo que se
considere justo y equitativo en funcién de las circunstancias” (par. 45). Nos parece claro
que es imposible determinar a priori el contenido de las condiciones, que
necesariamente variaran dependiendo de la cantidad, calidad y utilidad de los recursos

genéticos proporcionados, asi como del uso que se les dé y, naturalmente, de la

9 Al respecto el Apéndice | de las Directrices contiene una serie de elementos propuestos para los
acuerdos de transferencia de materiales; cabe destacar los siguientes: 1) en las disposiciones sobre acceso
y distribucién de beneficios, si los derechos de propiedad intelectual pueden procurarse y bajo qué
condiciones; si los recursos genéticos y/o la informacién adjunta pueden transferirse a terceras partes y
bajo qué condiciones; la obligacidn de reducir al minimo los impactos ambientales de las actividades de
recoleccion; y 2) entre las disposiciones juridicas, la asignacidn, transferencia o exclusion del derecho a
reivindicar derechos de propiedad intelectual respecto de los recursos genéticos recibidos.

20 \/gase el epigrafe sobre éstos contratos en este mismo capitulo, infra. En particular sobre los elementos
a introducir en dichos acuerdos, vid. Gollin, M., “Elements of commercial biodiversity prospecting
agreements”, en Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge. Equitable Partnerships in
Practice, London, Earthscan/People and Plants Conservations Series, 2002, pp. 310-332.
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capacidad negociadora de las partes.

En cualquier caso, las Directrices aconsejan distinguir entre los beneficios a
corto, mediano y largo plazo y establecer un marco cronolégico y un equilibrio para su
distribucion (par. 47).2" Los beneficios deberan distribuirse “entre todos los que se han
identificado como contribuyentes a la gestion de los recursos, y al proceso cientifico y/o
comercial”, entre los cuales cabria incluir a las instituciones gubernamentales, no
gubernamentales o académicas y a las comunidades locales, de manera que se
promuevan la conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad (par. 48). Entre
los mecanismos para la distribucion de beneficios, que seran flexibles, debe incluirse
también la cooperacion en la investigacion cientifica y tecnoldgica, asi como la
utilizacion de herramientas econdémicas, como fondos fiduciarios, empresas en comun y

obtencidn de licencias en condiciones preferenciales (par. 50).%

4. Cuestiones vinculadas a los derechos de propiedad intelectual

Aunque no de manera sistematica, las Directrices contienen varias referencias a
los derechos de propiedad intelectual. En primer lugar, y como ya hemos sefialado, las
Directrices deben ser complementarias y apoyarse mutuamente “con otros instrumentos

internacionales” (par. 7.e y 10). Se trata de una referencia implicita a los tratados

2L E| Apéndice Il de las Directrices contiene los tipos de beneficios que pueden incluirse, distinguiendo
entre los monetarios y los no monetarios. Entre los primeros se incluyen tasas de acceso, pagos iniciales,
pagos por etapas, regalias, tasas a pagar a fondos fiduciarios en apoyo de la conservacion y utilizacién
sostenible, salarios, financiacion de la investigacion, empresas conjuntas y propiedad conjunta de derechos
de propiedad intelectual. Entre los beneficios no monetarios destacan: distribucion de los resultados de la
investigacién, colaboracion en programas de investigacion y desarrollo cientificos, particularmente de
investigacién biotecnoldgica y, de ser posible, en el pais proveedor, capacitacién, acceso a instalacion ex
situ de recursos genéticos y a bases de datos, transferencia de tecnologia en términos favorables, creacién
de capacidad institucional y propiedad conjunta de derechos de propiedad intelectual.

22 Sobre la utilizacion de fondos fiduciarios en la practica de la bioprospeccién, vid. Guerin-McManus,
M., Nnadozie, K. y Laird, S., “Sharing financial benefits: trusts funds for biodiversity prospecting”, en
Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge ..., op. cit., pp. 333-359.
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internacionales en materia de propiedad intelectual, interpretacion que se refuerza en
virtud de que el lenguaje de las Directrices en este aspecto es similar al utilizado por el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica en su articulo 16.5, que al reconocer que las
patentes y otros derechos de propiedad intelectual pueden influir en su aplicacion,
dispone que las Partes cooperen, de conformidad con el derecho internacional, para velar
porque tales derechos “apoyen y no se opongan a los objetivos del Convenio.”

Una cuestion que se recoge en las Directrices, y que ha sido sefialada por las
Partes en repetidas ocasiones, es la necesidad de evitar que el ejercicio de los derechos
de propiedad intelectual impida el uso consuetudinario de los recursos genéticos.”® Asi,
en el apartado sobre responsabilidades, se dice que los paises de origen deben “tratar de
asegurar que la comercializacion y cualesquiera otros usos de los recursos genéticos no
impidan la utilizacién tradicional de los recursos genéticos.” (par. 16.a.iii). Ademas se
incluye una provision similar, en relacion con las condiciones mutuamente convenidas,
para que en los acuerdos contractuales se adopten decisiones que garanticen “el uso
continuo consuetudinario de los recursos genéticos y los conocimientos
correspondientes.” (par. 43.b).

Otro aspecto también ya sefialado en los 6rganos del Convenio, y que retoman las
Directrices, es la conveniencia de exigir la divulgacion del pais de origen de los recursos
genéticos y el origen de los conocimientos, innovaciones y préacticas tradicionales
utilizados en una invencién.* Ello como medida para apoyar el cumplimiento del

consentimiento fundamentado previo y las condiciones mutuamente convenidas ya que,

2 Algunas de las medidas nacionales de proteccidn sui generis de los conocimientos tradicionales también
prevén disposiciones en este sentido. Véase, infra, el capitulo décimo.

24 Vid. par. 16.d(ii). La propuesta de la divulgacion del pais de origen de los recursos genéticos y/o de los
conocimientos tradicionales utilizados en una invencion se examina con detalle infra, en el capitulo
décimo primero.
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como se sefiald por el Grupo de Expertos en su segundo informe, “tratar de obtener
derechos de propiedad intelectual puede ser indicador de una intencién comercial.”®
También dentro de las medidas de supervision sobre el funcionamiento de la estrategia
nacional de acceso y distribucion de beneficios se contempla incluir las solicitudes de
derechos de propiedad intelectual con los materiales suministrados (par. 55.c).

En cuanto al papel de los derechos de propiedad intelectual en los acuerdos de
acceso Yy distribucion de beneficios, las Directrices proponen que en el caso de
investigaciones conjuntas se contemple la aplicacion obligatoria de éstos sobre las
invenciones obtenidas, asi como el otorgamiento de licencias sobre tales derechos por
consentimiento mutuo (para 43.c). Asimismo, conviene acordar en dichos instrumentos
si los derechos de propiedad intelectual sobre invenciones basadas en los materiales
genéticos obtenidos pueden adquirirse y bajo qué condiciones; asi como disposiciones
sobre asignacion, transferencia o exclusion del derecho a reivindicar derechos de
propiedad intelectual respecto de recursos genéticos recibidos (Apéndice I, B.4 y C.9).
Por ultimo, en las clases de beneficios que pueden acordarse para su reparto, se
contempla también la propiedad conjunta de los derechos de propiedad intelectual

pertinentes.

C. Las iniciativas y medidas legislativas regionales y nacionales para regular

el acceso a los recursos genéticos

El Convenio sobre la Diversidad Biologica ha generado una considerable

actividad legislativa a nivel regional y estatal en torno a la regulacién del acceso a los

2 Informe del Grupo de Expertos en Acceso y Distribucion de Beneficios sobre la labor realizada en su
Segunda Reunién, Doc. UNEP/CBD/WG-ABS/1/2, par. 77.a.

123



EL REGIMEN DE LA BIODIVERSIDAD

recursos genéticos.” Como hemos sefialado, las disposiciones del Convenio son normas
no directamente aplicables (non self-executing)®’ que para su ejecucion requieren un
desarrollo normativo interno, mientras que las Directrices de Bonn tienen una naturaleza
meramente orientativa. Por ello es fundamental que los Estados de origen se doten de
herramientas juridicas eficaces y bien disefiadas para implementar los principios del
Convenio y hacer efectiva en su territorio la soberania que se les ha reconocido sobre los
recursos genéticos.”® Por otra parte, los Estados parte del Convenio deben, en virtud del
principio de buena fe bajo el cual han aceptado el Convenio, respetar dichas medidas.?®
Varios Estados han adoptado medidas relevantes; en particular: Filipinas,® la

Comunidad Andina,* Costa Rica®, la Unién Africana (UA)* y Brasil,** a pesar de no

%% \/id. Glowka, L., A Guide to Designing Legal Frameworks to Determine Access to Genetic Resources,
Environment Policy and Law Paper No. 34, Gland, IUCN, 1998; idem., “The next Rosy Periwinkle won’t
be free ...”, op. cit., pp. 441-458; Victor Barber, Ch., Glowka, L. y La Vifia, A., “Developing and
implementing national measures for genetic resources access regulation and benefit-sharing”, en Laird, S.
(ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge ..., op. cit., pp. 363-413; y Mugabe, J., et. al. (eds.), Access
to Genetic Resources. Strategies for Sharing Benefits, ... op. cit ; asi como la nota informativa Secretaria
del CDB, “Examen de las medidas y directrices nacionales, regionales y sectoriales para la aplicacién del
articulo 15”, Doc. UNEP/CBD/COP/4/23, del 19 de febrero de 1998.

2" 3610 son directamente aplicables aquellos tratados que no requieren ser implementados a nivel nacional
para generar derechos y obligaciones que puedan ser hechos valer ante un tribunal interno. Cfr.
Buergenthal, Th., “Self-Executing and Non-Self-Executing Treaties in National and International Law”,
Rec. des Cours, vol. 235, 1992, especialmente p. 368 y ss.

%8 Como sefiala Th. Buergenthal, “Today, as never before, the treaty in one way or another affects the lives
of every man, woman and child in the world. How and to what extent it affects them often depends on the
manner in which individual States comply with their treaty obligations.” Buergenthal, Th., “Self-
Executing and Non-Self-Executing Treaties ...”, op. cit., p. 313.

2 E| principio de buena fe alcanza también a aquellos Estados que — como los Estados Unidos en relacion
al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica — han firmado un tratado pero no lo han ratificado, pues estan
obligados a “abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y fin de un tratado”
(Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 18.a).

%0 Filipinas, Executive Order No. 247 (Prescribing guidelines and establishing a regulatory framework for
the prospecting of biological and genetic resources, their by-products and derivatives, for scientific and
commercial purposes, and for other purposes), Manila, 18 de mayo de 1995; y Orden Administrativa No.
96-20, “Implementing rules and regulations on the prospecting of biological and genetic resources”, del 21
de junio de 1996. Vid. Victor Barber, Ch. y La Vifia, A., “Regulating access to genetic resources: The
Philippine’s experience”, en Mugabe, J., et. al. (eds.), Access to Genetic Resources. Strategies for Sharing
Benefits, ... op. cit., pp. 115-141.

%! comunidad Andina, Decision 391: Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, Caracas, 2
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ser las Unicas.*® En todos los casos encontramos que las medidas legislativas han tenido
que resolver los siguientes aspectos: ambito de aplicacion, incluyendo definiciones sobre
los términos utilizados; instituciones competentes y procedimiento para conceder el
acceso a los recursos genéticos; y el papel de los derechos de propiedad intelectual con
respecto al acceso y la distribucion de beneficios. A continuacién se presenta una vision
comparada de como las distintas medidas legislativas consideradas abordan estas

cuestiones.

de julio de 1996. El territorio que abarcan los Estados que integran la Comunidad Andina — Bolivia,
Colombia, Ecuador, Per( y Venezuela — es una de las zonas geograficas de mayor concentracion de
biodiversidad. Por otro lado, los Estados Miembros del Pacto Andino han adoptado medidas legislativas
particulares para implementar la Decision 391; pueden consultarse en http://www.grain.org En relacion a
la Decision 391, vid. Rosell, M., “Access to genetic resources: a critical approach to Decision 391
‘Common Regime on Access to Genetic Resources’ of the Commission of the Cartagena Agreement”,
RECIEL, vol. 6, issue 3, 1997, pp. 274-283; Ruiz, M., “Access regime for Andean Pact Countries: Issues
and experiences”, en Mugabe, J., et. al. (eds.), Access to Genetic Resources. Strategies for Sharing
Benefits, ... op. cit., pp. 187-200; asi como Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y ..., op.
cit., pp. 225-236.

%2 Costa Rica, Ley 7788 (Ley de Biodiversidad), San José, 23 de abril de 1998.

% Union Africana (UA), African model legislation for the protection of the rights of local communities,
farmers and breeders, and for the regulation of access to biological resources, Algeria, 2000.

% Brasil, Medida Provisoria No. 2.126-10, del 27 de marzo de 2001. Las Medidas Provisorias son
disposiciones legales que el presidente brasilefio esta constitucionalmente facultado a tomar ante una
situacion de importancia y urgencia; aunque surte efectos temporales inmediatos, debe ser refrendada
posteriormente por el poder legislativo. La Medida Provisoria citada fue tomada como consecuencia de la
protesta publica por los términos de un contrato de acceso celebrado entre una agencia publica brasilefia
con competencia para conceder el acceso, Bioamazonia, y la compafiia suiza Novartis. Vid. Pefia-Neira,
S., Dieperink, C. y Addink, H., “Equitably Sharing Benefits from the Utilization of Natural Genetic
Resources: The Brazilian Interpretation of the Convention on Biological Diversity”, Electronic Journal of
Comparative Law, vol 6.3, Oct. 2002, en http://www.ejcl.org/ejcl/63/art63-2.html

% El ntimero de legislaciones sobre acceso y distribucién de beneficios se incrementa con rapidez. Otras
medidas legislativas interesantes que pueden consultarse son las disposiciones de los estados brasilefios
Acre (Ley estatal no. 1235, del 9 de julio de 1997) y Amapa (Ley no 0388/97); y el borrador de acuerdo de
la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN), ASEAN framework agreement on access to
biological and genetic resources, draft text, 24 de febrero de 2000. La organizaciéon no gubernamental
GRAIN mantiene una lista actualizada de las disposiciones legislativas sobre acceso a recursos genéticos,
tanto aquellas en vigor como otras a nivel de borrador, asi como links a las mismas: http://www.grain.org.
También véanse las notas preparadas por la Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biologica: UNEP,
“Access to Genetic Resources”, op. cit.; y UNEP, “Examen de las medidas y directrices nacionales,
regionales y sectoriales para la aplicacion del articulo 15”, Doc. UNEP/CBD/CQOP/4/23, del 19 de febrero
de 1998.
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1. Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacidn de las medidas legislativas sobre acceso a los recursos
genéticos es una de las primeras decisiones que tiene que tomar el legislador nacional,
ya que de ello puede depender el grado de efectividad y éxito que tenga la medida
prevista. Al definir el ambito de aplicacion, deben considerarse, como apunta L.
Glowka, el alcance de los derechos soberanos del Estado, las limitaciones impuestas por
el derecho internacional, el sistema estatal que regula la propiedad sobre recursos
genéticos de plantas, animales y microorganismos asi como sobre la tierra, aguas y
mares, y diversas cuestiones relacionadas al tratamiento juridico de las comunidades
indigenas, sus tierras y conocimientos.*

La mayoria de las legislaciones establecen expresamente su ambito de aplicacion.
Por ejemplo, la Ley de Biodiversidad de Costa Rica indica que se aplicara “sobre los
elementos de la biodiversidad que se encuentran bajo la soberania del Estado, asi como
sobre los procesos y las actividades realizados bajo su jurisdiccion o control, con
independencia de aquellas cuyos efectos se manifiestan dentro o fuera de las zonas
sujetas a jurisdiccion nacional; y agrega que la Ley “regulara especificamente el uso, el
manejo, el conocimiento asociado y la distribucién justa de los beneficios y costos
derivados del aprovechamiento de los elementos de la biodiversidad.” (art. 3). Por su
parte, la Decision 391 de la Comunidad Andina ordena que ésta se aplicara a los
recursos genéticos de los cuales los Paises Miembros son paises de origen, sus productos
derivados y sus componentes intangibles, asi como a los recursos genéticos de las

especies migratorias que por causas naturales se encuentren en el territorio de los Paises

% Glowka, L., “The next Rosy Periwinkle won’t be free ...”, op. cit., p. 443y ss.
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Miembros (art. 3).

El &mbito de aplicacion de la Decisién andina se extiende mediante una
definicién amplia de la expresidn acceso, que incluye tanto los recursos genéticos in situ
como aquellos conservados ex situ.*” Cabe anotar que la extension del ambito de
aplicacion de las legislaciones en materia de acceso a los recursos genéticos conservados
ex situ — como como también ocurre con la Ley Modelo de la UA, art. 2 — crea algunas
confusiones, sobre todo con respecto a aquellos recursos obtenidos con anterioridad a la
entrada en vigor del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (29 de diciembre de 1993)
y conservados en genotecas, como las de los centros de investigacion agricola del Grupo
Consultivo sobre Investigacion Agricola Internacional (GCIAI). Efectivamente, el
articulo 15 del Convenio no aclara la situacién de los recursos genéticos conservados ex
situ y obtenidos con anterioridad a su entrada en vigor, cuando regia la nocién de que los
recursos genéticos eran “patrimonio comun de la humanidad.”*

Por otra parte, los productos derivados se definen como: “molécula(s),

37 Seguin la Decision 391, se entendera por acceso: “la obtencion y utilizacion de los recursos genéticos
conservados en condiciones ex situ e in situ, de sus productos derivados o, de ser el caso, de sus
componentes intangibles, con fines de investigacién, prospeccion bioldgica, conservacion, aplicacion
industrial o aprovechamiento comercial, entre otros.” (art. 1).

% El art. 15.3 del Convenio tan sélo dice: “A los efectos del presente Convenio, los recursos genéticos
suministrados [...] son Unicamente los suministrados por Partes Contratantes que son paises de origen de
es0s recursos 0 por Partes que hayan adquirido los recursos genéticos de conformidad con el presente
Convenio.” La clave para resolver este problema esta en saber si conforme a los acuerdos de transferencia
de material celebrados entre los Estados de origen y los centros depositarios, los recursos genéticos fueron
recibidos fiduciariamente (in trust for the benefit of the international community), en cuyo caso seria
dificil reconocer a los Estados de origen un derecho de propiedad sobre los mismos. Por eso, el borrador
de acuerdo de la ASEAN, establece los siguientes términos: “The ASEAN Member States shall consider
ex-situ materials originating from the ASEAN region collected prior to the adoption of the Convention on
Biological Diversity as held in trust for the benefit of humankind where the application of intellectual
property rights shall not be allowed.” ASEAN draft Framework Agreement on access to biological and
genetic resources, art. 4. La cuestion también podria complicarse si un Estado de origen decidiese,
asumiendo una muy amplia nocién de derechos soberanos sobre los recursos genéticos, nacionalizar los
recursos conservados por genotecas alrededor del mundo. Cfr. Wold, Ch., “The Impact of Access
Legislation on the Conservation, Exchange and Use of Plant Genetic Resources for Food and Agriculture:
A review of  Access and Benefit  Sharing Provisions”, mayo 1999, en
http://www.Iclark.edu/org/ielp/accesspaper.html
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combinacion o mezcla de moléculas naturales, incluyendo extractos crudos de
organismos vivos 0 muertos de origen bioldgico, provenientes del metabolismo de seres
vivos” (art. 1)* y los componentes intangibles son definidos a su vez como “todo
conocimiento, innovacion o préctica individual o colectiva con valor real o potencial,
asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al recurso biolégico que los
contiene, protegido o no por regimenes de propiedad intelectual.” (art. 1).°

Como vemos, el ambito de aplicacion de las legislaciones nacionales en materia
de acceso va mas alla del previsto por el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, pues
se regula no sélo el acceso al material genético, sino también a los productos derivados y
los elementos intangibles. Con respecto a los derivados, el alcance de esta categoria es
una cuestion delicada, ya que una interpretacion demasiado amplia de este concepto, que
abarcase no s6lo los compuestos quimicos contenidos en el propio material genético en
su estado natural sino también los compuestos quimicos modificados, creados o
sintetizados a partir del recurso genético natural, alcanzaria las tecnologias asociadas a
los recursos genéticos. Extender el &mbito de la soberania estatal sobre los recursos
genéticos a las tecnologias asociadas conllevaria una interferencia con los derechos de
propiedad intelectual (de naturaleza privada) que protejan dichas tecnologias.**

Otro elemento que delimita el ambito de aplicacion lo constituyen las

¥ 1a Ley Modelo de la UA define los derivados, que también estdn comprendidos en su ambito de
aplicacién, como: “a product developed or extracted from a biological resource; a derivative may include
such products as plant varieties, oils, resins, gums, proteins, etc.”

“ La Ley de Biodiversidad de Costa Rica incluye también dentro de su ambito de aplicacion los
“elementos intangibles” definidos de manera similar como: “el conocimiento, la innovacién y la préctica
tradicional, individual o colectiva, con valor real o potencial asociado a recursos bioquimicos y genéticos,
protegidos o no por los sistemas de propiedad intelectual o sistemas sui géneris de registro.” (art. 7.2).

1 vid. Dutfield, G., Intellectual Property Rights, Trade and Biodiversity, London, IUCN, Earthscan
Publications Ltd., 2000, pp. 108-109; y Glowka, L., “The next Rosy Periwinkle won’t be free ...”, op. cit.,
p. 445. Lo que si debe regularse, en cambio, es la manera de distribuir los beneficios provenientes de la
comercializacién de los productos derivados, una vez concedido el acceso a los recursos genéticos y/o los
conocimientos tradicionales asociados (el elemento inmaterial).
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disposiciones que expresamente sefialan las materias que quedan fuera del mismo. En
este sentido, la Directiva andina excluye “los recursos genéticos humanos y sus
productos derivados”,” asi como los intercambios que realicen las comunidades
indigenas “entre si, para su propio consumo, basadas en sus practicas consuetudinarias.”
(art. 4). Similarmente, la Ley de Biodiversidad de Costa Rica excluye también estos dos
conceptos y afiade ademas las actividades de docencia e investigacion universitarias que
no tienen fines de lucro (art. 4). Por su parte, el borrador de Acuerdo de la ASEAN
prohibe la prospeccion y aplicacion de derechos de propiedad intelectual sobre material
genético de origen humano y llama al establecimiento de un procedimiento de acceso
multilateral para regular el acceso, uso y comercializacion de los recursos genéticos

humanos (art 4).

2. La concesion del acceso

Como consecuencia del derecho soberano sobre los recursos genéticos, los
Estados estan autorizados a establecer las condiciones para la concesién del acceso a los
recursos genéticos en su territorio. Para ello, como aconsejan las Directrices de Bonn,
deben establecer instituciones y procedimientos que garanticen la observancia de los
principios de consentimiento fundamentado previo y condiciones mutuamente
convenidas establecidos por el Convenio.

La Orden Ejecutiva 247 de Filipinas establece un comité mixto (Inter-Agency
Commitee on Biological and Genetic Resources), integrado por representantes de varios

departamentos administrativos y encargado de supervisar su aplicacion (seccion 6),

#2 LLa Medida Provisoria brasilefia también excluye “oa todo ou parte de seres humanos, inclusive seus
componentes genéticos.” (art. 3); en ambos casos ello va conforme a la Decision 11/2 de la COP, segin la
cual el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica no se aplica a los seres humanos.
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aunque no tiene facultades para conceder el acceso, funcion que queda en cada
departamento, dependiendo de la naturaleza y caracter de la actividad prospectiva de que
se trate (seccion 7.a). En cambio, en el &mbito andino la Decisién 391 encomienda a
cada Estado Miembro designar una autoridad nacional competente encargada de
“recibir, evaluar, admitir o denegar las solicitudes de acceso”, asi como de “negociar,
suscribir y autorizar los contratos de acceso y expedir las resoluciones de acceso” y de
“velar por los derechos de los proveedores de los recursos biolégicos que contienen
recursos genéticos y del componente intangible”, entre otras funciones (art. 50).
Adicionalmente, la Decision crea un Comité Andino sobre Recursos Genéticos,
conformado por los directores de las autoridades nacionales competentes, que emitira
recomendaciones que permitan el “mejor cumplimiento” de la Decision (art. 51). En
Costa Rica se establece la Comision Nacional para la Gestion de la Biodiversidad, como
6rgano desconcentrado del Ministerio de Ambiente y Energia a la que se le asigna la
tarea de “formular y coordinar las politicas para el acceso de los elementos de la
biodiversidad y el conocimiento asociado” (Ley de Biodiversidad, art. 14) y la de actuar
como 6rgano de consulta obligatoria en los procedimientos de solicitud de proteccion de
los derechos intelectuales sobre la biodiversidad (art. 62).

En cuanto al procedimiento para la concesion del acceso, éste se inicia mediante
la presentacion por el prospector de una solicitud ante la institucion nacional
competente. En dichas solicitudes suele exigirse la siguiente informacion: 1) cantidad y
tipo de material al que se desea acceder; 2) duracion de la actividad de acceso; 3) area
geogréfica de acceso; 4) evaluacion del impacto sobre la conservacion y utilizacion

sostenible de la diversidad bioldgica; y 5) objetivo y resultado previsto de la
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investigacion.®®

Una vez que la autoridad competente ha revisado la solicitud, puede negociar con
el solicitante los términos y condiciones bajo las cuales operaran tanto el acceso como la
distribucion de beneficios (las condiciones mutuamente convenidas), mediante un
acuerdo de acceso y distribucion de beneficios (en el cual el Estado otorga también el
consentimiento fundamentado previo). Las legislaciones suelen establecer los requisitos
minimos que deben contener dichos acuerdos.

Asi, segun la Decision 391, las solicitudes presentadas ante los Estados
Miembros de la Comunidad Andina, asi como los contratos de acceso, deberan aportar
informacion sobre la participacion de nacionales en actividades de investigacion y
creacion de capacidad, cuestiones relativas a la transferencia de conocimientos,
informacion sobre “antecedentes, estado de la ciencia o de otra indole que contribuya al
mejor conocimiento” de los recursos genéticos, componentes derivados y componente
intangible asociados, asi como la obligacion de depositar duplicados del material
recolectado e informar de los resultados de las investigaciones realizadas y términos para
la transferencia del material accedido a terceros (art. 17).** Suele disponerse que la
informacion proporcionada por los solicitantes figure en un registro publico, del cual
puede exceptuarse la informacion que merezca trato de confidencialidad (Decision 391,
arts. 18 y 19; Ley de Biodiversidad de Costa Rica, art. 67).

Por otra parte, ademas del consentimiento de la autoridad competente del Estado

*3 Secretaria del CDB, “Examen de las medidas y directrices nacionales, ..., op. cit., par. 41.

* Comparese esta disposicion con la Seccion 8 de la Orden Administrativa 96-20 de Filipinas, que
establece detalladamente mas requisitos todavia, como que los recursos genéticos obtenidos y que se
encuentren depositados ex situ estaran a disposicion de todos los ciudadanos y agencias gubernamentales
de Filipinas, restricciones a la exportacién de material genético, firma paralela de acuerdos sobre
beneficios monetarios y participacion en los mismos de las comunidades involucradas.
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de origen, se exige tambien la obtencion del consentimiento de las personas
directamente afectadas, lo cual es por demas congruente con el articulo 8(j) del
Convenio sobre la Diversidad Biol6gica. En este sentido, la Ley de Biodiversidad de
Costa Rica requiere a los solicitantes la presentacion del “consentimiento previamente
informado otorgado por el propietario del fundo donde se desarrollara la actividad o por
la autoridad de la comunidad indigena cuando sea en sus territorios [...].” (art. 65). La
Orden Ejecutiva de Filipinas establece que la prospeccion sobre territorios y dominios
ancestrales de las comunidades indigenas se permitira Unicamente con el consentimiento
fundamentado previo de dichas comunidades, obtenido de acuerdo a sus leyes
consuetudinarias (seccion 2). La Decision andina establece que los contratos de acceso,
que son aquellos que celebra el Estado, a través de la autoridad nacional competente, con
el solicitante del acceso (arts. 32-37), vayan acompafiados de un contrato accesorio,
celebrado entre el solicitante y el propietario, poseedor o administrador del predio donde
se encuentre el recurso genético; el centro de conservacion ex situ; el propietario,
poseedor o administrador del recurso bioldgico que contenga el recurso genético; o la
institucion nacional de apoyo, sobre actividades que ésta deba realizar y que no formen
parte del contrato de acceso (art. 41).

Una vez que se han celebrado por escrito los acuerdos juridicos necesarios, y por
tanto se han cumplido los principios del Convenio, puede emitirse una resolucion
administrativa mediante la cual se perfecciona el acceso, que puede estar sujeto a

limitantes o condicionantes.” La concesion del acceso puede figurar en un registro

** por ejemplo, la Decision andina enumera situaciones que justifican una limitacion total o parcial del
acceso, como son: endemismo o peligro de extincion de las especies, subespecies, variedades o razas;
efectos adversos de las actividades de acceso sobre la salud humana o sobre elementos esenciales de la
identidad cultural de los pueblos; impactos ambientales indeseables o dificilmente controlables sobre los
ecosistemas; peligro de erosion genética; regulaciones sobre bioseguridad; o recursos genéticos o areas

132



EL AcCESO A Los RECURSOS GENETICOS

publico, como se prevé en la Comunidad Andina (art. 38) y en Costa Rica (art. 67.B).

3. Los derechos de propiedad intelectual en las legislaciones de acceso

Otra de las cuestiones que las legislaciones de acceso deben considerar es la
relativa a la propiedad intelectual. La introduccion de disposiciones en esta materia tiene
el fin de impedir o limitar la obtencion y/o el ejercicio de los derechos de propiedad
intelectual, para salvaguardar la soberania estatal sobre los recursos genéticos y también
para proteger los conocimientos tradicionales de apropiaciones indebidas
(“biopirateria”), en algin caso inclusive estableciendo sistemas sui géneris de
proteccion. A continuacion se identifican disposiciones sobre esta materia en las
legislaciones nacionales de acceso estudiadas, sefialando someramente las medidas de
proteccion a los conocimientos tradicionales de comunidades indigenas, para después
comentar aquellas que tienen una aplicacion general hacia los derechos de propiedad
intelectual .*

A reserva de que en otra parte de esta investigacion se analizan las opciones para
la proteccion de las comunidades indigenas, incluyendo las posibilidades de los sistemas
sui géneris para los conocimientos tradicionales,*” conviene apuntar desde ahora que la
mayoria de las legislaciones reflejan una preocupacion por proteger los conocimientos
tradicionales asociados a los recursos genéticos.

Destaca primero la Ley de Biodiversidad de Costa Rica, que establece unos

geogréficas estratégicas (art. 45).

“® En el capitulo décimo primero, infra, examinamos la compatibilidad de estas medidas nacionales con
las obligaciones internacionales asumidas en virtud del régimen internacional de la propiedad intelectual.

*" El capitulo décimo, infra, contiene un apartado especifico sobre las posibilidades de los sistemas sui
géneris de proteccion de conocimientos tradicionales.
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derechos intelectuales comunitarios sui géneris que existen “por la sola existencia de la
practica cultural o el conocimiento relacionado con los recursos genéticos y
bioguimicos”, por lo que no requieren “declaracion previa, reconocimiento expreso ni
registro oficial.” Su existencia implica “que ninguna de las formas de proteccién de los
derecho de propiedad intelectual o industrial regulados en este capitulo, las leyes
especiales y el Derecho Internacional afectaran tales practicas” (art. 82). La Ley
costarricense alienta la posibilidad de que los derechos intelectuales sui géneris se
registren de manera voluntaria y gratuita, lo que tendra el efecto de que la Comision
Técnica quede obligada “a contestar negativamente cualquier consulta relativa a
reconocer derechos intelectuales o industriales sobre el mismo elemento o
conocimiento”, aunque el registro no es un requisito indispensable para dicha
denegacion (art. 84).

Por otro lado, el Preambulo de la Orden Ejecutiva de Filipinas afirma que es
interés del Estado identificar y reconocer los derechos de las comunidades culturales
indigenas sobre sus conocimientos y practicas tradicionales “cuando esa informacion es
directa o indirectamente utilizada comercialmente” (par. 2), aunque no establece
medidas especificas de proteccion para dichos conocimientos. La Decisién 391 de la
Comunidad Andina reconoce la facultad de las comunidades indigenas de decidir sobre
sus conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociadas a los recursos
genéticos (art. 7); como también lo hace la Medida Provisoria de Brasil, que busca la
proteccion del conocimiento tradicional asociado al patrimonio genético de la
exploracién ilicita y el acceso lesivo no autorizado (art. 8) y para tal efecto otorga a las
comunidades indigenas el derecho de impedir a terceros no autorizados utilizar, realizar

pruebas, pesquisas o exploracion relacionadas con el conocimiento tradicional asociado,
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asi como divulgar, transmitir o retransmitir dichos conocimientos (art. 9).

En cuanto a las disposiciones de alcance mas general en materia de derechos de
propiedad intelectual, destaca también en primer lugar la Ley de Biodiversidad de Costa
Rica que contiene, dentro de su Capitulo V (Acceso a los elementos genéticos y
bioquimicos y proteccion del conocimiento asociado) una Seccidn sobre la Proteccion
de los derechos de propiedad intelectual e industrial (arts. 77-85), en la que se
establecen, ademéas de los derechos intelectuales comunitarios sui géneris recién
apuntados, reglas generales que afectan el régimen nacional de propiedad intelectual y
posiblemente el cumplimiento de las obligaciones internacionales en la materia.

Después de reconocer “la existencia y validez de las formas de conocimiento e
innovacion y la necesidad de protegerlas” mediante mecanismos legales (art. 77), la Ley
costarricense excluye la proteccion de ciertas invenciones mediante derechos de
propiedad intelectual e industrial. Entre las materias (invenciones y procesos) que no
podran obtener proteccion mediante esta via, destacan: 1) “las invenciones
esencialmente derivadas del conocimiento asociado a practicas bioldgicas tradicionales o
culturales en dominio puablico” y 2) “las invenciones que, al ser explotadas
comercialmente en forma monopodlica, puedan afectar los procesos o productos
agropecuarios considerados basicos para la alimentacion y la salud de los habitantes del
pais.”® (art. 78).

El procedimiento de exclusién exige que “en aplicacion del principio de
integracion”, las resoluciones en materia de proteccion de la propiedad intelectual

relacionada con la biodiversidad sean congruentes con los objetivos de la Ley (art. 79).

*8 Otras materias excluidas son: las secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) per se, las plantas y
los animales, los microorganismos no modificados genéticamente, los procedimientos esencialmente
biol6gicos para la produccion de plantas y animales y los procesos o ciclos naturales en si mismos.
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Para ello, se establece un mecanismo de consulta previa obligada en virtud del cual la
oficina de semillas y los registros de propiedad intelectual e industrial deberan consultar,
obligatoriamente, a la Oficina Técnica de la Comision Nacional para la Gestion de la
Biodiversidad, “antes de otorgar proteccion de propiedad intelectual o industrial a las
innovaciones que involucren elementos de la biodiversidad.” La oposicion de la Oficina
Técnica impedira el registro de la patente o la proteccion de la innovacion (art. 80).
Asimismo, la Ley costarricense establece la obligacion de que los “particulares
beneficiarios de proteccion de la propiedad intelectual o industrial en materia de
biodiversidad” cedan a favor del Estado una licencia obligatoria que le permitira, en
casos de emergencia nacional declarada, “usar tales derechos en beneficio de la
colectividad, con el Unico fin de resolver la emergencia, sin necesidad del pago de
regalias o indemnizacion.” (art. 81).

Aunque no de manera tan extensa y detallada como la Ley costarricense, el resto
de legislaciones de acceso también contienen disposiciones generales en materia de
derechos de propiedad intelectual. Asi, la Decision 391 de la Comunidad Andina
establece que no se reconoceran derechos de propiedad intelectual sobre “recursos
genéticos, productos derivados o sintetizados y componentes intangibles asociados,
obtenidos o desarrollados” a partir de una actividad de acceso que no cumpla con sus
disposiciones (Disposicion complementaria 2%) y para garantizar esto ordena que las
oficinas nacionales competentes en materia de propiedad intelectual exijan al solicitante
los datos relativos al contrato de acceso (Disposicion complementaria 32).

En el extremo que rechaza toda patente sobre materia viviente se coloca la Ley
Modelo de la UA, que parte del supuesto de que “todas las formas de vida son la base de

la supervivencia humana y, por tanto, el patentamiento de la vida o la apropiacion
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exclusiva de cualquier ser viviente, sus partes o derivados, viola el derecho humano
fundamental a la vida” (PreAmbulo). Consecuentemente establece que en los contratos
de acceso el solicitante se comprometera a no solicitar derechos de propiedad intelectual
sobre los recursos bioldgicos, sus partes o derivados, ni sobre los conocimientos
tradicionales, sin el consentimiento fundamentado previo de las comunidades (art. 8.v);
y mas adelante tajantemente determina que no seran reconocidas ni se podran solicitar
patentes sobre formas vivientes o procesos bioldgicos (art. 9). Por su parte, el borrador
de Acuerdo de la ASEAN también asume una postura extrema al declarar que los
Estados Miembros consideran los recursos bioldgicos y genéticos como un patrimonio
sagrado de la humanidad y por tanto rechazan la aplicaciéon del sistema de patentes
sobre éstos (art. 1).*°

Aunque en este momento es prematuro comentar la relacién de estas
disposiciones con el régimen internacional de la propiedad intelectual — cuestion que
trataremos en el capitulo décimo primero — si es necesario apuntar que en algunos
aspectos las exclusiones y limitaciones contempladas pueden no ser de aplicacion
pacifica con las obligaciones hacia terceros Estados en materia de derechos de propiedad

intelectual de sus nacionales.

D. Los contratos de acceso y distribucién de beneficios

La implementacién del régimen de acceso a los recursos genéticos que establece
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica concierne en primer lugar a las personas

involucradas en la bioprospeccion — la exploracion de la biodiversidad para el desarrollo,

A reserva de que el régimen de la propiedad intelectual se estudia con detalle mas adelante, conviene
advertir ahora que la compatibilidad de estas disposiciones con las obligaciones internacionales en materia
de propiedad intelectual es cuestionable.

137



EL REGIMEN DE LA BIODIVERSIDAD

produccion y comercializacion de productos derivados de recursos genéticos —, es decir,
a los usuarios (laboratorios, centros de investigacion, compafiias, etc.) y los proveedores
(estados de origen centros de conservacion ex situ y comunidades locales) de recursos
genéticos.”

Estos sujetos regulan sus relaciones juridicas mediante unos novedosos
instrumentos contractuales, conocidos como acuerdos de acceso y distribucién de
beneficios.” Se trata de contratos, que normalmente son de naturaleza mixta (en los que
una parte es un particular y la otra un Estado) pero que también pueden ser publicos o
privados, nacionales o internacionales, en virtud de los cuales el usuario potencial recibe
de la parte que aporta los recursos genéticos, ya sean obtenidos de fuentes in situ o ex
situ, autorizacién de acceso a los recursos — que puede estar sujeta a ciertas condiciones
— a cambio de compartir los beneficios derivados de su utilizacion con la persona que los
aporta y/o con otros actores involucrados, como pueden ser centros de investigacion
locales y comunidades indigenas cuyo estilo de vida o conocimientos estén asociados a

los recursos genéticos utilizados.>

% vid. Kate, K. y Laird, S., “Biodiversity and business: coming to terms with the ‘grand bargain’”,
International Affairs (special biodiversity issue), vol. 76, no. 2, 2000, pp. 241-264; Laird, S. y Kate, K.,
“Biodiversity prospecting: the commercial use of genetic resources and best practice in benefit-sharing”,
en Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge ..., op. cit., p. 243 y ss; y Assebey, E.J., y
Kempenaar, J.D., “Biodiversity Prospecting: fulfilling the mandate of the Biodiversity Convention”,
Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 28, issue 4, 1995, pp. 703-754.

S En general, vid. Tobin, B., “Biodiversity prospecting contracts: the search for equitable agreements”, en
Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge ..., op. cit., pp. 287-309; asi como dos modelos de
acuerdos de acceso y distribucion de beneficios en Putterman, D., “Model material transfer agreements for
equitable Biodiversity Prospecting”, Colorado Journal of International Environmental Law and Policy,
vol. 7, no. 1, 1996, pp. 149-177; y Downes, D.R., Laird, S., Klein, C. y Carney, B., “Biodiversity
Prospecting contract”, en Biodiversity Prospecting: using genetic resources for sustainable development,
A Contribution to the WRI/IUCN/UNEP Global Biodiversity Strategy, WRI, INBio, et. al., pp. 255-287;
asi como Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y ..., op. cit., pp. 218-224.

%2 Uno de los primeros instrumentos de esta naturaleza fue el Acuerdo entre el Instituto Nacional de
Biodiversidad de Costa Rica (INBio) y la compafiia estadounidense Merck, firmado en septiembre de
1991. Aunque los detalles de este acuerdo pionero se mantienen en confidencialidad, se sabe que Merck
pag6 una suma inicial aproximada al millén de dolares, como “cuota de prospeccion”, se comprometié a
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Los acuerdos pueden contener disposiciones relativas a las siguientes
condiciones: 1) beneficios monetarios, como pueden ser la entrega de sumas iniciales
por el simple acceso, el pago a un precio determinado por la cantidad de material
genético recibido, o la participacion mediante regalias en la comercializacién de
productos derivados; 2) transferencias de tecnologia, mediante la participacion de
nacionales en las tareas de investigacion, capacitacion y la entrega de equipos e
infraestructuras; y 3) participacién en los beneficios de los derechos de propiedad
intelectual que puedan obtenerse sobre las invenciones, informacion o conocimientos
basados en el acceso concedido.>®

Una situacion que puede ser problematica es la de acuerdos de prospeccion en los
que un Estado Miembro del ADPIC otorgue a sus propios nacionales o a personas de
otro Estado miembro un acceso privilegiado a sus recursos naturales, tecnologias o
conocimientos tradicionales, o bien un trato preferencial en materia de derechos de
propiedad intelectual, como un término de duracion de los mismos mas extenso. En ese

caso, seria previsible que terceros Estados miembros demanden los mismos términos de

realizar transferencias de tecnologia y equipo valuados en 130.000 dolares, a capacitar a cientificos
costarricenses y a pagar al INBio regalias basadas en un porcentaje — se presume que de entre 1y 3 % —de
las ventas de los productos que puedan comercializarse. A cambio, recibe apoyo logistico y cientifico
local, consistente en el analisis de 10.000 muestras de plantas, animales y suelo, que Merck podra estudiar,
en exclusiva, durante dos afios; ademas, la compafiia estadounidense obtiene el derecho a las patentes
sobre los productos desarrollados. El INBio publica en su pagina web una lista del resto de acuerdos de
prospeccion que ha suscrito, http://www.inbio.ac.cr Vid. también Sittenfeld, A.M. y Lovejoy, A,
“Biodiversity Prospecting Frameworks: The INBio Experience in Costa Rica”, en Guruswamy, L.D. y
McNeely, J.A. (eds.), Protection of Global Biodiversity. Converging Strategies, Durham and London,
Duke University Press, 1998, pp. 223-244; Coughlin, M., “Using the Merck-INBio Agreement to clarify
the Convention on Biological Diversity”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 31, issue 2, 1993,
p. 356y ss.

%% Ademas de estos aspectos, son importantes las clausulas en materia de derecho aplicable y jurisdiccién
competente, lo que hace de estos acuerdos un interesante y nuevo campo de estudio para el Derecho
internacional privado. Desgraciadamente, las partes de los acuerdos suelen guardar estricta
confidencialidad con respecto al contenido, términos y condiciones acordadas, lo que dificulta su examen.
Cfr., en todo caso, el examen de diversos acuerdos de acceso preparado por la School of International and
Public Affairs de la Universidad de Columbia: “Access to Genetic Resources: An Evaluation of the
Development and Implementation of Recent Regulation and Access Agreements”, Environmental Policy
Studies, Working Paper # 4, 1999, disponible en http://www.biodiv.org/doc/case-studies/cs-abs-agr-rpt.pdf
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acceso y proteccion, en base a los principios de nacién més favorecida y trato nacional
incorporados en el ADPIC.*

Por ultimo, cabe sefialar que si bien en la definicién de los términos de los
contratos prima la libertad contractual de las partes, éstas deben observar los principios
que establece el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y contribuir al logro de sus
objetivos, especialmente si dichos principios son desarrollados como obligaciones
imperativas a nivel interno por la legislacién nacional. Ello es lo que distingue,
moralmente, a la bioprospeccién — una actividad honorable que puede rendir beneficios
para la humanidad — de la “biopirateria”, que ademas de vulnerar derechos naturales de

los més desfavorecidos, envilece a quien, desde una posicion dominante, la practica.

Il. EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS DE ORIGEN VEGETAL: EL
TRATADO INTERNACIONAL SOBRE RECURSOS FITOGENETICOS PARA LA

ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA

Los recursos genéticos de origen vegetal (recursos fitogenéticos) son
fundamentales para la seguridad alimentaria, pues son “los contenedores de la materia
prima para crear, en programas de mejora, nuevas variedades de plantas que satisfagan
de la mejor manera posible las necesidades humanas.” Se trata, por tanto, de una clase
de recursos genéticos de gran importancia que, aunque entran dentro del &ambito material
de aplicacion del Convenio sobre la Diversidad Biologica, cuentan con un régimen de

acceso especial, que opera a través del Sistema Global sobre Recursos Fitogenéticos,

> Vid. infra, el capitulo quinto.

*® Ramos Montreal, A., et. al., “Una garantia para la seguridad alimentaria ambiental”, en el diario El
Pais, del 2 de noviembre de 2002.
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administrado por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la
Alimentacién (FAO).*

El Sistema Global sobre Recursos Fitogenéticos tiene como objetivo la
conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad fitogenética y garantizar el libre
acceso a los depdsitos fitogenéticos.”” Estd compuesto por tres elementos: 1) un érgano
deliberativo intergubernamental, la Comision de Recursos Genéticos para la
Alimentacion y la Agricultura (CRGAA);*® 2) un mecanismo financiero, el Fondo
Internacional para los Recursos Fitogenéticos, cuyo capital estd compuesto por
contribuciones estatales e internacionales, asi como de aportaciones privadas; y 3) un

instrumento normativo, el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos,”

% Aunque la FAO existe bajo ese nombre desde 1945, su origen se remonta al Instituto Internacional de
Agricultura, creado en 1905. Desde 1946 la FAO, cuya sede estd en Roma, forma parte del sistema de
organismos especializados de las Naciones Unidas y realiza una labor fundamental en el ambito de la
seguridad alimentaria y la asistencia técnica. Cfr. la Constitucion de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), del 16 de octubre de 1945, reproducida en Diez de
Velasco, M. (ed.), Codigo de Organizaciones Internacionales, Pamplona, Aranzandi, 1997, pp. 221-231.
Puede visitarse también su pagina en internet: http://www.fao.org

 La mayoria de los recursos fitogenéticos ex situ se conservan en los bancos de germoplasma de los
centros internacionales de investigacion agricola (CIIA) pertenecientes al Grupo Consultivo sobre
Investigacion Agricola Internacional (GCIAI), una asociacion formada por entes publicos y privados de la
cual forman parte 16 CIIA, la mayoria de ellos localizados en paises en vias de desarrollo. Visitese la
pagina http://www.cgiar.org

%8 |La Comision fue establecida originalmente en 1983, como Comisién de Recursos Fitogenéticos, por la
Resolucion 9/83 de la Conferencia de la FAO. En 1995 se amplié su mandato para abarcar todos los
componentes de la agrobiodiversidad, mediante la Resolucién 3/95, misma que cambid su nombre. Cuenta
con 160 Estados participantes, ademas de la Comunidad Europea. J.R. Pérez Salom la describe como: “un
organo universal de naturaleza periddica, deliberativa, integrado por representantes de los Estados
miembros y observadores de organizaciones internacionales, ONGs y agencias de asistencia y desarrollo.”
Pérez Salom, J.R., “El Derecho Internacional y el estatuto de los recursos genéticos”, ADI, 1997, vol. XIlII,
pp. 383, nota 23. La CRGAA examina las politicas, programas y actividades de la FAO en relacién con la
conservacion, utilizacion sostenible y distribucion equitativa de los beneficios derivados de los recursos
genéticos de interés para la alimentacion y la agricultura. A su vez, se encarga de la cooperacion entre la
FAO vy otros organismos, incluida la Conferencia de las Partes del CDB. Su pagina es
http://www.fao.org/ag/cgrfa/Spanish/Default.htm

% Aprobado por la Conferencia de la FAO mediante la Resolucion 8/83, del 23 de noviembre de 1983. Su
objetivo es “asegurar la prospeccion, conservacion, evaluacion y disponibilidad, para el mejoramiento de
las plantas y para fines cientificos, de los recursos fitogenéticos de interés econdmico y/o social,
particularmente para la agricultura.” (art. 1). EI Compromiso puede obtenerse electronicamente en
http://www.fao.org/ag/cgrfa/Spanish/iu.htm
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que no tiene caracter obligatorio, pero que se vera sustituido por el nuevo Tratado
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura
(TIRFAA).%

La necesidad de revisar el Compromiso Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos surgio a partir de la entrada en vigor del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica ya que, como comentamos en el capitulo anterior, el Compromiso consideraba
los recursos genéticos parte del patrimonio comin de la humanidad,® lo cual resulta
incompatible con el nuevo estatuto juridico de los recursos genéticos y el principio de
soberania estatal sobre éstos plasmados en el Convenio. El tratado deja atras la nocion de
patrimonio de la humanidad y afirma, en linea con el Convenio, que los recursos
fitogenéticos son “motivo de preocupacion comun para todos los paises, puesto que
todos dependen de una medida muy grande de recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura procedentes de otras partes”. (Preambulo, par. 3).

El nuevo instrumento busca garantizar una agricultura sostenible y la seguridad
alimentaria, para lo cual, como veremos en los epigrafes siguientes, se propone objetivos
paralelos a los del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, pero incorpora también la

nocion de los derechos del agricultor, establece un elaborado sistema multilateral

% Tratado Internacional sobre Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agricultura. Desde 1993, la
Conferencia de la FAO acord6 la revision del Compromiso Internacional para ponerlo en armonia con el
Convenio sobre la Diversidad Biologica (Resolucién 7/93). En el sexto periodo de sesiones extraordinario
de la CRGAA, en junio de 2001, se acordé el texto del Tratado y el 3 de noviembre fue aprobado por la
Conferencia de la FAO, a través de la Resolucién 3/2001. El texto del Tratado, asi como el estado
actualizado de las firmas y ratificaciones, puede consultarse electronicamente en
http://www.fao.org/ag/cgrfa/Spanish/itpgr.htm

L gl Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos (Resolucién FAO 8/83), se basaba en “el
principio aceptado universalmente de que los recursos fitogenéticos constituyen un patrimonio de la
humanidad y de que, por lo tanto, su disponibilidad no debe estar restringida.” (art. 1, in fine). Vid. Footer,
M.E., “Intellectual Property and Agrobiodiversity: Towards Private Ownership of the Genetic Commons”,
YIEL, vol. 10, 1999, pp. 48-81 y Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y ..., op. cit., pp.
245-251.
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especial para el acceso y la distribucion de beneficios e, inevitablemente, contiene

disposiciones que inciden en los derechos de propiedad intelectual.®?

A. Los objetivos del nuevo Tratado

Los objetivos del Tratado guardan una clara consonancia con el Convenio sobre
la Diversidad Biologica; éstos son “la conservacion y la utilizacién sostenible de los
recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura y la distribucion justa y
equitativa de los beneficios derivados de su utilizacién en armonia con el Convenio
sobre la Diversidad Biologica, para una agricultura sostenible y la seguridad

13

alimentaria.” (art.1.1). Ademas, dichos objetivos “se obtendran vinculando
estrechamente el presente Tratado a la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion y al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.” (art. 1.2).

Una vez sincronizados los objetivos de ambos instrumentos, cabe suponer, como
espera la Conferencia de las Partes (COP), que el Tratado sobre recursos fitogenéticos
tenga, en lo que toca a su ambito de aplicacion — los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura — “un papel esencial en la aplicacion del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica.”®

El Tratado parte de “un enfoque integrado de la prospeccion, conservacion y
utilizacion sostenible” de los recursos fitogenéticos; y en este sentido pide a las Partes

realizar estudios, evaluacion de amenazas, actividades de recoleccién de recursos y de

informacion pertinente; asi como promover los esfuerzos de conservacion in situ tanto

%2 EI Tratado también incorpora un mecanismo financiero y establece un andamiaje institucional y un
mecanismo para la solucién de diferencias; sin embargo estos aspectos, que aln no son operativos, no
seran tratados aqui.

%3 Cfr. Decision /26, par. 8.
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de recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura, como de plantas
silvestres, apoyando los esfuerzos de las comunidades indigenas y locales; y cooperar en
la organizacién de un sistema eficaz y sostenible de conservacion ex situ, mediante la
transferencia de tecnologias apropiadas al efecto (art. 5). Igualmente, el Tratado ordena a
las Partes que elaboren y mantengan “medidas normativas y juridicas apropiadas” para
promover la utilizacion sostenible de los recursos genéticos (art. 6) y que cooperen con
otras Partes, directamente o por medio de la FAO y de otras organizaciones

internacionales, en la conservacién y utilizacion sostenible de dichos recursos (art. 7).

B. Los derechos del agricultor

El derecho o privilegio del agricultor constituye una excepcién a los derechos de
propiedad intelectual sobre variedades vegetales (derechos de obtentor), en virtud de la
cual los agricultores que desarrollan nuevas variedades (que no requieran la utilizacion
repetida de la variedad protegida) no necesitan autorizacién del titular de los derechos de
propiedad intelectual.®

El Tratado recoge disposiciones vinculadas a este derecho, que puede calificarse
de justicia, en su Parte Ill. El articulo comienza con una declaracion de reconocimiento,
sin contenido juridico, a “la enorme contribucion que han aportado y siguen aportando
las comunidades locales e indigenas y los agricultores de todas las regiones del mundo,
en particular de los centros de origen y diversidad de las plantas cultivadas, a la

conservacion y el desarrollo de los recursos fitogenéticos que constituyen la base de la

% El instrumento internacional que contempla el privilegio del agricultor es el Convenio Internacional
para las Obtenciones Vegetales (Convenio UPOV) en su version 1978, art. 5. Vid. el capitulo séptimo,
infra.
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produccion alimentaria y agricola en el mundo entero.”®

Posteriormente se advierte que “la responsabilidad de hacer realidad los derechos
del agricultor [...] incumbe a los gobiernos nacionales”, por lo que cada Parte debera —
notense las condicionantes: “de acuerdo a sus necesidades y prioridades [...] segun
proceda y con sujecion a su legislacion nacional” — adoptar las medidas pertinentes para
proteger los derechos del agricultor, y en particular: a) la proteccion de los
conocimientos tradicionales de interés para los recursos fitogenéticos; b) el derecho a
participar equitativamente en la distribucion de los beneficios que se deriven de su
utilizacion; y c) el derecho a participar en la adopcién de decisiones, a nivel nacional,
sobre asuntos relativos a su conservacion y utilizacion sostenible. (art. 9.2). Por demas,
se aclara que de ninguna manera se limita el derecho que con arreglo a la legislacion
nacional tengan los agricultores a “conservar, utilizar, intercambiar y vender material de
siembra/propagacion conservado en las fincas.” (art. 9.3).

La redaccion del art. 9 (el Unico de la Parte I11) permite a los Estados una total
discrecionalidad en cuanto al grado de reconocimiento legal y aplicabilidad que pueden
otorgar a los derechos del agricultor. Ni la declaracion politica inicial sobre las
contribuciones de los agricultores, ni la Gltima disposicién que no altera la potestad de
los Estados a reconocer los derechos del agricultor, les obliga a reconocer tal derecho,
que supone una limitacién a los derechos del obtentor o a las patentes sobre plantas,

donde éstas se permiten. Esta solucion ha sido calificada de decepcionante,®® aunque esta

® TIRFAA, art. 9.1. Cfr. también el Preambulo, donde se afirma que la contribucién de los agricultores a
la conservacion, mejoramiento y disponibilidad de los recursos fitogenéticos es la base de los derechos del
agricultor. (par. 7).

% GRAIN, “A disappointing compromise”, Seedling, Vol. 18, Issue 4, December 2001; disponible en
http://www.grain.org/publications/seed-01-12-1-en.cfm En el mismo sentido, J.R. Pérez Salom opina que
“Previsiblemente, el Tratado no invertird la tendencia a menoscabar los derechos del agricultor que
derivan de las estrategias contractuales y comerciales de las empresas, en ocasiones, con la complicidad de
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misma férmula de discrecionalidad se habia pactado anteriormente en la version mas

reciente del Convenio Internacional para las Obtenciones Vegetales (UPOV, Acta 1991).

C. El sistema multilateral de acceso y distribucién de beneficios

El aspecto méas relevante del Tratado es el establecimiento de un sistema
multilateral de acceso y distribucion de beneficios. Se trata de una modalidad de
cooperacion internacional que los Estados realizan “en el ejercicio de sus derechos
soberanos sobre los recursos fitogenéticos”, para establecer un régimen de acceso
facilitado — es decir, rapido y gratuito — a los recursos fitogenéticos. El acceso se
concedera “exclusivamente con fines de utilizacion y conservacion para la investigacion,
el mejoramiento y la capacitacion para la alimentacion y la agricultura, siempre que
dicha finalidad no lleve consigo aplicaciones quimicas, farmacéuticas y/u otros usos
industriales no relacionados con los alimentos/piensos.” (art 12.3.a).

Se pretende que el sistema, regulado en la Parte 1V del Tratado, sea “eficaz,
efectivo y transparente” y sirva para facilitar el acceso a los recursos fitogenéticos y el
reparto justo y equitativo de los beneficios, “sobre una base complementaria y de
fortalecimiento mutuo.” (art. 10.2). Su ambito de cobertura no abarca, sin embargo a
todos los recursos fitogenéticos, sino tan sélo los cultivos que figuran en una lista
contenida en el Anexo 1 del Tratado, segun los criterios de seguridad alimentaria e
interdependencia (art. 11.1).%

El sistema comprenderd los recursos que estan “bajo la administracion y el

los propios Estados.” Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologiayy ..., op. cit., p. 247.

%" EI Anexo 1 consta de una lista que incluye la mayoria de los cultivos alimentarios — unos 35 géneros de
cultivo —, més una lista de forrajes.
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control de las Partes y son del dominio publico.” (art. 11.2). Para lograr la mayor
cobertura, también se pide que las Partes inviten a los deméas poseedores de recursos
fitogenéticos, incluyendo a las personas fisicas y juridicas bajo su jurisdiccién (es decir,
empresas y centros de investigacion alimentarios) enumerados en el Anexo 1, a que
incluyan dichos recursos en el sistema multilateral (arts. 11.2 y 11.3); y, en el caso de
que no atiendan esta invitacion, el 6rgano rector del Convenio® decidira, dos afios
después de la entrada en vigor del Tratado, si se les seguird permitiendo a estos sujetos
privados el acceso facilitado a los recursos (art. 11.4). Naturalmente, también se preve la
transferencia al sistema de los recursos fitogenéticos mantenidos por los centros
internacionales de investigacion agricola (CIIA) del Grupo Consultivo sobre
Investigacion Agricola Internacional (GCIAI), asi como por otras instituciones
internacionales.®

Por otra parte, en el articulo 13.2 se conviene que los beneficios derivados de la
utilizacion, incluso comercial, del acceso proporcionado en virtud del sistema, se
distribuyan de manera justa y equitativa, mediante los siguientes mecanismos: 1)
intercambio de informacion, aunque se excluye la informacién confidencial (inciso a); 2)
acceso Yy transferencia de tecnologia, incluyendo variedades mejoradas y material
genético, que en el caso de los paises menos adelantados y con economias en transicion

sera “en condiciones justas y muy favorables” (inciso b); 3) creacidn de capacidad, que

% E| organo rector estara formado por todas las Partes Contratantes y es el foro politico-deliberativo
principal; ademés de supervisar la aplicacion del Tratado, el érgano rector puede aprobar revisiones,
establecer érganos auxiliares y estd encargado de mantener la cooperacion con otras organizaciones
internacionales y érganos de tratados, “en particular la Conferencia de las Partes del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica”. Cfr. el art. 19 del Tratado.

% Para la puesta en disposicion de los recursos mantenidos por los CIIA el Tratado establece, en su
articulo 15, un desarrollado marco de regulacion, que contiene los elementos que contendran los acuerdos
de transferencia de material celebrados entre los ClIA y la FAO.
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incluye el establecimiento de programas de ensefianza cientifica, servicios de
conservacion y utilizacion sostenible y realizacion de investigaciones cientificas,
preferentemente en el territorio de los paises en desarrollo y con economias en transicion
y en cooperacién con sus instituciones (inciso c); y 4) distribucién de los beneficios
derivados de la comercializacién, que contempla las asociaciones y colaboraciones con
el sector privado y la inclusion de medidas para la distribucion de beneficios en los
acuerdos de transferencia (inciso d). Asimismo, se prevé que los beneficios derivados de
la utilizacion de recursos genéticos, particularmente cuando se les comercialice, “vayan
fundamentalmente, de manera directa o indirecta, a los agricultores de todos los paises
[...] que conservan y utilizan de manera sostenible los recursos fitogenéticos [...].” (art.

13.3).

D. La relacion con otros acuerdos y los derechos de propiedad intelectual

Como hemos sefialado, el Tratado es resultado del proceso de revision del
Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para armonizarlo con el
Convenio sobre la Diversidad Biologica. Por ello existe una clara sintonia entre estos
dos instrumentos, tal y como exige el articulo 1 del Tratado. Sin embargo, la relacion
entre el Tratado y otros instrumentos internacionales, particularmente con aquellos en
materia de propiedad intelectual — especialmente el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) y el
Convenio UPOV - es méas compleja.

En el Preambulo del Tratado las Partes reconocen que éste y “otros acuerdos
internacionales pertinentes deben apoyarse mutuamente con vistas a conseguir una

agricultura y una seguridad alimentaria sostenibles” (par. 9), se declaran conscientes de
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que “las cuestiones relativas a la ordenacion de los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura estan en el punto de confluencia entre la agricultura, el
medio ambiente y el comercio” y estdn convencidas de que “debe haber sinergia entre
estos sectores.” (par. 12).

Asimismo, se afirma que el Tratado no debe interpretarse en el sentido de que
altere los derechos y obligaciones de las Partes en virtud de otros acuerdos (par. 10); ello
podria asumirse como una clausula de subordinacion ante otros instrumentos
internacionales previos si no fuera porque, en una solucién de compromiso, el siguiente
parrafo dice que ello “no pretende crear una jerarquia” entre el Tratado y otros acuerdos
internacionales (par. 11). De esta manera, la relacion normativa del Tratado con otros
instrumentos internacionales tendra que evaluarse, caso por caso, atendiendo a las reglas
generales del Derecho internacional.”

Por otra parte, el Tratado hace referencias directas a los derechos de propiedad
intelectual, particularmente en relacion a la operacion del sistema multilateral de acceso
a los recursos fitogenéticos. En primer lugar, el Tratado establece una limitacion a los
receptores de recursos, al ordenar que éstos “no reclamaran ningun derecho de propiedad
intelectual o de otra indole que limite el acceso a los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura, o sus partes 0 componentes genéticos, en la forma recibida
del sistema multilateral.” (art.12.3.d).” La implementacion de esta limitacion, sin

embargo, puede no ser eficaz, ya que los derechos de propiedad intelectual siempre se

% v/id. el art. 30 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

! Esta limitacion aparece también en los acuerdos de transferencia de material (ATM) que celebran los
ClIA y la FAO, que disponen que el receptor de los recursos no tiene derecho a reclamar la propiedad
sobre el germoplasma y acuerda no solicitar derechos de propiedad intelectual sobre el germoplasma o la
informacion conexa y debera garantizar que no lo hara ninguna persona o institucion que en el futuro
pueda recibir dichos recursos. Un modelo de ATM puede obtenerse electronicamente en
http://www.cgiar.org/pdf/mtasp.pdf
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otorgan sobre conocimientos, invenciones o variedades vegetales nuevos o distinguibles
de los que ya se encuentran en el dominio publico y forman el estado de la técnica.”” En
el caso de que se desarrollen, a partir de los recursos obtenidos del sistema, obtenciones
que las oficinas de patentes o de derechos de obtentor consideren nuevas o distinguibles,
es posible que en las jurisdicciones mas flexibles en cuanto a la materia patentable, se
obtengan derechos de propiedad intelectual sobre las nuevas obtenciones.”

El Tratado se muestra en lo general respetuoso de los derechos de propiedad
intelectual, tanto con los acuerdos internacionales, las legislaciones nacionales y los
titulos especificos adquiridos. Asi, en el caso de recursos fitogenéticos protegidos por
derechos de propiedad intelectual, el acceso “estard en consonancia con los acuerdos
internacionales pertinentes y con la legislacion nacional vigente” (art 12.3.f);
igualmente, el acceso facilitado a la tecnologia, variedades mejoradas y material
genético sera “respetando al mismo tiempo los derechos de propiedad y la legislacion
sobre acceso aplicables [...]” (art. 13.2.b.i); y en el caso del acceso y transferencia de
tecnologia hacia los paises en desarrollo (“en condiciones justas y muy favorables”) y
paises menos adelantados y con economias en transicion (“incluso en condiciones
favorables y preferenciales™) éstos se proporcionaran “en condiciones que reconozcan la
proteccion adecuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual y estén en
consonancia con ella.” (art. 13.2.b.ii).™

El Tratado internacional sobre los recursos fitogenéticos se presenta como un

2 Sobre los requisitos de patentabilidad y proteccién de las obtenciones vegetales, vid. los capitulos
séptimo y octavo, infra.

" En el caso del aislamiento de las lineas genéticas de los recursos fitogenéticos, el derecho a la
patentabilidad podria ser mucho mas discutida desde el punto de vista contractual. Cfr. GRAIN, “A
disappointing compromise”, op. cit.

™ Los calificativos “adecuada y eficaz” se corresponden con los utilizados en el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica (art. 16.2) y en el ADPIC (Preambulo, par. 1).
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nuevo instrumento, cuya eficacia esta ain por demostrarse, pero significa un avance en
el reforzamiento de regimenes, pues armoniza sus disposiciones con las del Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica a la vez que reconoce el papel que pueden jugar los
derechos de propiedad intelectual en su aplicacion. A la vez que establece mecanismos e
instrumentos, algunos novedosos, como el sistema multilateral para el acceso y reparto
de beneficios de los recursos fitogenéticos y los incentivos para la participacion de
personas privadas, reconoce los derechos de propiedad intelectual y deja a los Estados
discrecionalidad en la cuestion de los derechos del agricultor.

En este sentido, aunque el Tratado no satisface a todos los interesados’ es fiel al
principio de integracion que aconseja crear sinergias y complementariedad entre los
diversos acuerdos internacionales y, en este sentido, puede valorarse como el resultado

imperfecto de una negociacion exitosa.”

" Para J.R. Pérez Salom, se trata de “un convenio débil, con serias ambigiiedades y debilidades notorias
[...]", en el que “los Estados han pospuesto la adopcion de soluciones definitivas en materias
fundamentales.” Pérez Salom, J.R., Recursos Genéticos, Biotecnologia y ..., op. cit., p. 251.

’® Como muestra la aceptacion politica del Tratado a nivel diplomatico, destacandose la firma del mismo
por los Estados Unidos el 1 de noviembre de 2002, que supuso la nimero 76.
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CAPITULO CUARTO

LOS ORGANISMOS VIVOS MODIFICADOS Y EL MEDIO
AMBIENTE: BIOSEGURIDAD Y RESPONSABILIDAD

El Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica ha institucionalizado un régimen internacional de
bioseguridad, cuyo fin es reducir y controlar los riesgos que los organismos vivos
modificados (OVM) suponen para la conservacion y la utilizacion sostenible de la
biodiversidad.

El examen del Protocolo, que se enmarca dentro del régimen de la biodiversidad,
es oportuno pues nos permite una aproximacion basica a la biotecnologia moderna, una
actividad cientifica e industrial que interesa por su dependencia tanto en los recursos
genéticos como en los derechos de propiedad intelectual. Asimismo, el Protocolo de
Cartagena nos interesa dada su estrecha relacion con los Acuerdos de la OMC, lo que lo
coloca en el centro de la agenda medio ambiente/régimen internacional del comercio. En
tercer lugar, el analisis del régimen de bioseguridad nos ofrece la oportunidad de
comentar un tema urgente pero dificil, el de la aplicacion de las normas secundarias de
responsabilidad internacional, tanto convencionales como generales, a hechos que
causen graves dafios a la biodiversidad.

De esta manera, en el primer apartado examinamos los primeros elementos que
conformaran un régimen internacional de la bioseguridad. Partimos de una breve

explicacién de algunos conceptos asociados a la biotecnologia moderna y comentamos
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tanto las posibilidades que ésta ofrece al desarrollo social y ambiental, como los riesgos
que presenta para el medio ambiente y la salud humana. A continuacién, examinamos
las normas convencionales que establecen las bases para un régimen internacional de
bioseguridad, tanto las generales que contiene el Convenio sobre la Diversidad como las
mas especificas que incorpora el Protocolo de Cartagena, que establece un nuevo,
aunque todavia incompleto, sistema internacional de gestion de los movimientos
transfronterizos de OVM. Comentamos tanto los aspectos generales de este instrumento
de caracter vinculante (objetivo, alcance y régimen institucional), como su elemento
clave, el procedimiento de acuerdo fundamentado previo y las medidas de seguridad
previstas, asi como su relacién con el régimen internacional del comercio, dado que los
controles y restricciones que prevé, a partir del reconocimiento del principio de
precaucion, pueden afectar el cumplimiento de los compromisos plasmados en los
distintos acuerdos abarcados por la Organizacion Mundial del Comercio, entre ellos el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC).

En el segundo apartado hacemos referencia a la cuestion de la responsabilidad
internacional por dafos a la biodiversidad, un problema que presenta una complejidad
especial, pero que nos permite adentrarnos en el estudio de la aplicacion de normas
secundarias de responsabilidad. Después de sefialar brevemente las dificultades
asociadas a la aplicacién de la responsabilidad internacional en materia ambiental,
comentamos la posibilidad de un régimen de responsabilidad especial aplicable a los
actos que causen dafios a la biodiversidad. Dicho régimen podria encauzarse a través del
Convenio sobre la Diversidad Biologica o bien, para los dafios causados por la

manipulacion y liberacion de OVM, a través del Protocolo de Cartagena. En ese sentido,
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analizamos las disposiciones convencionales de ambos instrumentos, presentamos el
estado de las negociaciones al respecto y sugerimos un par de elementos para dicho
régimen. Por Gltimo, y dado que el nuevo régimen de la responsabilidad no es, bajo
ningun concepto, un régimen autocontenido o aislado del Derecho internacional general,
examinamos la aplicacion subsidiaria de las normas secundarias generales de
responsabilidad internacional, tanto por hechos ilicitos como por actos no prohibidos por

el Derecho internacional que entrafian un alto riesgo de causar dafios.

. HACIA UN REGIMEN INTERNACIONAL DE LA BIOSEGURIDAD

A. La biotecnologia moderna

Por biotecnologia se entiende, en términos generales, cualquier técnica utilizada
para crear o modificar productos de organismos vivientes para mejorar plantas o
animales o para desarrollar microorganismos Utiles.! De acuerdo a esta concepcion, la
biotecnologia se ha practicado desde hace siglos, mediante la utilizacion de hongos y
bacterias para la produccion de alimentos y bebidas (pan, lacteos, vino, cerveza). Por
otro lado, la biotecnologia moderna implica el uso de células y tejidos, fusion de células,
biologia molecular y, sobre todo, ingenieria genética para generar organismos Unicos
con nuevos rasgos u organismos que tengan la capacidad de generar productos
especificos. A su vez, la ingenieria genética consiste en la recombinacion artificial de
moléculas de acido nucleico, su insercion en un virus, plasma bacterial, o algun otro

sistema vector y la subsiguiente incorporacion de las moléculas quiméricas en un

L EI Convenio sobre la Diversidad Bioldgica la define en términos amplios como “toda aplicacion
tecnolégica que utilice sistemas biologicos y organismos vivos 0 sus derivados para la creacion o
modificacion de productos o procesos para usos especificos.” (art. 2, par. 2).
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organismo anfitrion en el cual se propagan.?

1. Las promesas

El acelerado avance de la biotecnologia moderna permite vislumbrar importantes
avances en campos Vitales, como la medicina, el medio ambiente y la agricultura.

En el campo médico, la alteracion genética de plantas como mecanismo para la
obtencion de medicamentos ya es posible, al igual que lo es la modificacion de animales
para que produzcan proteinas humanas capaces de combatir enfermedades. Mediante la
introduccién de dosis correctivas de DNA (terapias genéticas) se cree que sera posible
prevenir y curar condiciones provocadas por deficiencias genéticas, como pueden ser
enfermedades cardiacas, cancer y Alzheimer.®> La modificacion genética de insectos y
animales puede traer beneficios, como la erradicacion de su capacidad para transmitir
enfermedades — como la malaria, la fiebre amarilla o el dengue — que afectan a la
poblacion de paises en vias de desarrollo; mientras que se espera que en el futuro
cercano sean posibles los xenotransplantes, es decir, la implantacién en humanos de

6rganos de animales genéticamente modificados, que ademas podrian ser clonados.*

% Las definiciones de biotecnologia moderna e ingenieria genética provienen de la McGraw-Hill

Encyclopedia of Science and Technology, 7" ed., 1992; cit. por Girsberger, M.A., Biodiversity and the
concept of Farmer’s Rights in International Law. Factual background and legal analysis, Berne, Peter
Lang AG, European Academic Publishers, 1999, p. 92 y 93. La ingenieria genética es posible gracias a
que en 1953 J. Watson y F. Crick descifraron la estructura de la molécula del ADN y con ella la forma en
que las células y los organismos transmiten informacién entre generaciones. En 1973, S. Cohen y H.
Boyer consiguieron aislar fragmentos de ADN de dos organismos no emparentados, incapaces de cruzarse
en la naturaleza y recombinar estos dos fragmentos de material genético, creando el ADN recombinante.
Vid. Watson, J.D., La doble hélice: un relato autobiografico del descubrimiento del ADN, Barcelona, Ed.
Salvat, 1987; y The Economist, “How genes work”, 25 de junio, 2000.

3 Murphy, S., “Biotechnology and International Law”, HILJ, vol. 42, no. 1, 2001, pp. 52-53. Sobre las
posibilidades terapéuticas de la biotecnologia, vid. Mufioz, E., “Aspectos Cientificos”, en Fundacion
CEFI, Los retos de la biotecnologia, Madrid, 1996, pp. 48-109.

* Ciertos organos animales, como los corazones de los cerdos, son lo bastante parecidos a los 6rganos
humanos como para que puedan ser transplantados; sin embargo, el cuerpo humano tiende naturalmente a
rechazarlos. Es posible que mediante la alteracidn genética de los animales, el cuerpo humano reconozca
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Otra posibilidad que la biotecnologia ofrece es la utilizacion de técnicas
reproductivas, tipo fertilizacion in vitro e incluso la clonacion, para evitar la
desaparicion completa de especies en peligro de extincion.® Se piensa también en la
biotecnologia como medio para la limpieza ambiental, a través de la “biodepuracion”, el
uso de organismos bacteriales para limpiar areas contaminadas, como las mareas negras
ocasionadas por derrames de petréleo en el mar.°

Pero la mayor promesa que ofrece la biotecnologia es la erradicacion del hambre
en el mundo. Los promotores de la biotecnologia afirman que s6lo mediante las
posibilidades que ésta ofrece serd posible cubrir las necesidades de una poblacion
mundial que crece en 80 millones de personas cada afio y que rondara los 10.000
millones a mediados de siglo.” El uso de hormonas genéticamente modificadas en
animales se utiliza ya en Estados Unidos para potenciar la produccion de leche, huevos,

carne y lana, asi como para acelerar el crecimiento de los animales.®

como propios los érganos del animal modificado, lo cual elevaria sustancialmente el nimero de 6rganos
disponibles para transplantes. Otro uso de animales modificados es el de causar en éstos una
predisposicion a cierta enfermedad, para que puedan ser utilizados para la prueba de medicamentos y
tratamientos (como el famoso “oncomouse”, del cual hablaremos mas adelante). Cfr. Grubb, Ph., Patents
for Chemicals, Pharmaceuticals and Biotechnology: Fundamentals of Global Law, Practice and Strategy,
Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 249-250; y Stolberg, S., “Could This Pig Save Your Life?”,
New York Times, oct. 3, 1999, p. 46.

> Vid., por ejemplo, The Economist, “New kid on the block”, oct. 12, 2000; y El Pais, “Clonado un animal
en extincion mediante tejido congelado en 19807, 9 de abril de 2003.

6 Murphy, S., op. cit., pp. 55-56. Vid. también The Economist, “Endangered species. Mating rituals”, nov.
17, 2001.

! Segln R. Horsch y R. Fraley, cientificos de Monsanto, la biotecnologia agricola permite la produccion
de mayores cantidades de alimentos en la misma area de cultivo, lo que reduce la presion hacia la
extension territorial y la deforestacion. Asimismo, destacan los beneficios para el medio ambiente, ya que
las cosechas de cultivos modificados requieren de menos insumos de elevado consumo energético, como
gasolinas, fertilizantes y pesticidas. Vid. Horsch, R. y Fraley, R., “Biotechnology can help reduce the loss
of biodiversity”, en Guruswamy, L. D. y McNeely, J. A, op. cit., pp. 49-65; también véase Ewens, L.E.,
“Seed Wars: Biotechnology, Intellectual Property, and the Quest for High Yield Seeds”, Boston College
International and Comparative Law Review, vol. 23, issue 2, 2000, p. 295 y ss. Sobre los problemas que la
sobrepoblacién mundial suponen para el futuro cercano, vid. una reflexién reciente en Sartori, G. y
Mazzoleni, G., La Tierra Explota. Superpoblacion y Desarrollo, Madrid, Taurus/Santillana, 2003.

8 Murphy, S., op. cit., p. 55, nota 29.
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La modificacion genética de plantas y semillas promete la obtencion de cosechas
mas abundantes, variedades mas resistentes a las condiciones climéticas y a plagas, asi
como productos mas nutritivos. Asi, se han desarrollado variedades de cultivos que
producen su propio insecticida, a partir de la incorporacion en especies (de algodén,
maiz y patatas) de genes de microbios como el Bacillus thuringiensis (Bt). De igual
manera se han disefiado variedades resistentes a herbicidas, lo cual — segun cientificos de
Monsanto — permite una produccién mas eficaz y segura de los mismos, ya que se
reducen los dafios “colaterales” que normalmente sufren las cosechas en el control de

plagas.’

2. Los riesgos

A pesar de posibilidades como las recién enunciadas, la biotecnologia no se ha
librado de una fuerte oposicion por parte de diversos sectores que, incluso partiendo de
la moralidad, alertan sobre los riesgos que su promocion, proteccion (mediante derechos

de propiedad intelectual) y aplicacion conllevan.'® En relacion al medio ambiente, se ha

° Un ejemplo de esta variedad modificada es la soja Roundup ready producida por Monsanto y que
actualmente cubre mas de 9,000 hectareas en los Estados Unidos. En dicho pais se ha aprobado ya el uso
de unas 50 variedades genéticamente modificadas, mientras que en China se autorizé entre 1997 y 1999 el
uso comercial de 26 de éstas, incluyendo pimientos, tomates, arroz y algodon. Se calcula que en el afio
2000 habia ya 44 millones de hectareas plantadas con semillas genéticamente modificadas, 20 veces mas
que en 1996. Los principales paises con cultivos de organismos genéticamente modificados son Estados
Unidos, Argentina, Canada, Australia, México, Brasil y China. Cfr. Murphy, S., op. cit., pp. 52-56; asi
como The Economist, “Food for thought”, jun. 17, 1999 y “Feeding the five billion”, nov. 10, 2001. La
pagina del International Service for the Acquisition of Agri-Biotech Applications (ISAAA) ofrece
informacion actualizada sobre cultivos biotecnoldgicos, http://www.isaaa.org

9 Entre las principales preocupaciones de orden moral que despierta la biotecnologia moderna destacan: la
posibilidad de encargar “bebés a la carta”; la produccién y comercializacién de drogas de disefio para
controlar los estados de animo a voluntad; y las lecturas del cédigo genético particular de cada persona;
entre otros usos de la biotecnologia que posiblemente alteraran nuestros patrones sociales, segin algunos
acercandonos a lo que hace mas de setenta afios Aldous Huxley irénicamente llamé “Un mundo feliz”.
Vid. Fukuyama, F., Our Posthuman Future. Consequences of the biotechnology revolution, New Cork,
Farrar, Straus and Giroux, 2002; Ridley, M., Genome. The autobiography of a species in 23 chapters,
New York, Perennial, 1999; y Rifkin, J., El siglo de la biotecnologia. EI comercio genético y el
nacimiento de un mundo feliz, Barcelona, Critica/Marcombo, 1998. En la esfera de la accién politica,
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manifestado una gran preocupacion por la aplicacion de la biotecnologia moderna en la
agricultura. La industrializacién de la agricultura, ademés de afectar las formas
tradicionales de vida de los campesinos, promueve la expansion de monocultivos y la
introduccion de especies alteradas en el medio ambiente.* Precisamente nos interesan
los efectos que la liberacion de organismos vivos modificados (OVM) pueden tener en el
medio ambiente, particularmente en la conservacion de la diversidad bioldgica, asi como
en la salud de las personas.

A diferencia de las sustancias quimicas o los desechos toxicos, los OVM tienen
normalmente la capacidad de auto-reproducirse, por lo que han sido calificados como
“un peligro con piernas”.*? El polen de plantas modificadas podria fertilizar campos de
productos naturales y alterar las cadenas bioldgicas, mientras que los cultivos que
contienen genes introducidos artificialmente (como la bacteria Bt) pueden afectar a las
larvas e insectos que se alimentan de ellos, haciéndolos maés resistentes a dichas
bacterias, por lo que el rendimiento del Bt como insecticida natural decreceria, en

perjuicio de la agricultura orgéanica, siendo necesario el uso, ain mayor, de

Greenpeace ha sido especialmente activa en la lucha contra la ingenieria genética; visitese su pagina,
http://www.greenpeace.org

1 “The introduction of new high-response varieties has led to the displacement of many traditional
varieties. [...] The tendency towards monoculture is being aggravated by the introduction of
biotechnologically developed crops which largely ignore locally adapted strains or the advantages of local
planting techniques which are geared towards maintaining diversity rather than increasing productivity.”
Archarya, R., “Patenting of biotechnology: GATT and the erosion of the world’s biodiversity”, JWT, vol.
25, issue 6, 1991, p. 80. V. Shiva alerta de que en Europa, el 80% de la tierra cultivable se dedica a cuatro
tipos de cosechas; en Holanda, una sola variedad de patata ocupa 80% de la tierra cultivable; en Grecia, la
variedad de trigo ha decaido en un 95%; y en la India, el monocultivo intensivo ha reducido las variedades
de arroz de 100.000 a 10. Shiva, V., Tomorrow’s Biodiversity, London, Thames and Hudson, 2000.pp. 18-
19. Vid. también, Shiva, V., Cosecha Robada. El secuestro del suministro mundial de alimentos,
Barcelona, Paidos, 2003.

12 para el activista J. Rifkin, “cada nueva introduccion sintética viene a ser como jugar a la ruleta
ecoldgica. Es decir, aunque haya sélo una pequefia posibilidad de que dispare una explosion ecoldgica, si
lo hace, las consecuencias podrian ser importantes e irreversibles.” Rifkin, J., op. cit., p. 80 y ss.
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insecticidas.”® Por otro lado, animales, pajaros e insectos se alimentaran de plantas
disefladas genéticamente para fabricar sustancias quimicas y farmacos, con
consecuencias imprevisibles.*

Por tanto, la complejidad de la cuestién radica en dos factores: 1) un grado de
incertidumbre cientifica alto, debido al corto periodo de tiempo que ha transcurrido
desde las primeras liberaciones de OVM;y 2) la ausencia de una adecuada regulacion de
los usos de la biotecnologia, tanto a nivel interno como en el &mbito multilateral. Aunque
no entraremos en las distintas regulaciones nacionales y regionales, podemos advertir
que a nivel estatal priva, incluso en paises desarrollados, un conjunto desordenado de
disposiciones e instituciones — sanitarias, ambientales, comerciales, de seguridad, etc. —
que inciden en la materia. La incompatibilidad entre los distintos sistemas nacionales, a
lo que se suma la creciente produccion y comercio de OVM, hace necesario, incluso

urgente, un régimen internacional de regulacion de la biotecnologia."

3 Un caso que recientemente ha provocado preocupacion internacional y un amplio debate cientifico es el
de la posible contaminacion de variedades tradicionales de maiz mexicano por maiz transgénico liberado
comercialmente en los Estados Unidos. En noviembre de 2001 la revista Nature publicé un estudio en el
que se afirmd que muestras de maiz tomadas en los estados mexicanos de Oaxaca y Puebla contenian
evidencias de contaminacion de ADN de maiz transgénico (maiz que incorpora la bacteria insecticida Bt).
Después de nuevos estudios Nature desmintid los resultados publicados (“Editorial Note”, Nature, 416,
april 11, 2002, p. 600). Se cree que el maiz transgénico fue importado a México como maiz para consumo
directo, sin embargo, al no estar etiquetado como transgénico, fue introducido al medio ambiente por
campesinos indigenas mediante su plantacién. Cfr. Quist, D. y Chapela, 1., “Transgenic DNA Ingressed
into Traditional Maize Landraces in Oaxaca, Mexico”, Nature, 414, 6863, nov. 29, 2001, pp. 541-543;
“Maiz contra Humanos”, La Jornada (México), 26 de enero de 2002; asi como ETC Group, “Genetic
Pollution in Mexico’s Center of Maize Diversity”, Backgrounder, vol. 8, no. 2, 2002, disponible
electronicamente en http://www.foodfirst.org

Y Vid. Jackson, L., “Agricultural Industrialization and the Loss of Biodiversity”, en Guruswamy, L.A.y
McNeely, J.A., op. cit., pp. 66-86. Recientemente la agencia regulatoria estadounidense en materia de
seguridad alimentaria y salud publica (Food and Drug Administration/FDA) impuso a una compafiia
texana (Prodigene) la primera multa por contaminacion transgénica derivada del cultivo de maiz
modificado para producir ciertos farmacos (una actividad denominada biopharming). Véase la nota
periodistica “Spread of Gene-Altered Pharmaceutical Corn Spurs $3 Million Fine”, en el New York Times,
del 7 de diciembre de 1992.

5 cfr. Buckingham, D. y Philips, P., “Hot Potato, Hot Potato: Regulating Products of Biotechnology by
the International Community”, JWT, vol. 35, issue 1, 2001, pp. 1-31, para quienes “the combination of
incomplete and often conflicting domestic regulatory systems for biotechnologically modified products
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A nivel internacional la preocupacion gira en torno a las consecuencias que se
puedan derivar de los movimientos — permitidos 0 no — de OVM a través de fronteras.
Al respecto, diversas organizaciones internacionales han adoptado criterios generales de
bioseguridad en instrumentos de soft law,'® pero es a partir del régimen de la
biodiversidad cuando se crea, a través de instrumentos convencionales vinculantes (el
propio Convenio y su Protocolo de Cartagena), un régimen internacional de
bioseguridad basado en un mecanismo de notificaciones y autorizaciones previas entre

exportadores y Estado importador.

B. La bioseguridad en el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica

Ademas de establecer obligaciones generales en materia de transferencia y
distribucion de beneficios derivados de la biotecnologia, el Convenio de la Diversidad
Bioldgica es el primer tratado internacional en establecer obligaciones en materia de

bioseguridad,'” tanto en el plano interno como en el internacional.”®

and increasing volumes of such products in international commerce has forced the regulation of products
of biotechnology to spill over into the international sphere.” (p. 2).

16 Entre éstos cabe destacar: las recomendaciones de la Oficina Internacional de Epizootias; el Codex
Alimentarius, elaborado por la FAO y la OMS; el Cddigo de conducta voluntario para la liberacion de
organismos en el medio ambiente de la Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
(ONUDI); las recomendaciones sobre bioseguridad de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE); las Directrices Técnicas del Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA); asi como el capitulo 16 del Programa de Accion Agenda 21. Cfr. Buckingham, D. y
Philips, P., op. cit., pp. 3-12; ibid., “Issues and Options for the Multilateral Regulation of GM Foods”,
Estey Centre Journal of International Law and Trade Policy, vol. 2, issue 1, pp. 178-189 (disponible en
www.esteyjournal.com); asi como Pérez Salom, J.R., op. cit., pp. 288-294.

Y En términos generales, la bioseguridad se entiende como el conjunto de medidas de seguridad
relacionadas a los efectos adversos que la aplicacién de la biotecnologia moderna puede ocasionar al
medio ambiente, en particular a la conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica,
incluyendo los riesgos a la salud humana. Estas medidas pueden incluir la prohibicion de la
comercializacion o importacion de un producto, medidas de evaluacion de riesgo, necesidad del acuerdo
fundamentado previo para la exportacion e importacion de productos y obligaciones de etiquetado.

8 Como destaca Ph. Sands, “The Biodiversity Convention was the first international legal instrument
outside the EC to suggest that biotechnology was a matter of concern for the international community and
that consideration should be given to adopting regulations.” Sands, Ph., Principles of international
environmental law. Volume I: Frameworks, standards and implementation, Manchester, Manchester
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A nivel nacional el Convenio ordena — a través del articulo 8, dedicado a las
medidas de conservacion in situ —, que las Partes establezcan y mantengan, “en la
medida de lo posible y segun proceda”, medios para:

regular, administrar o controlar los riesgos derivados de la utilizacién y la

liberacion de organismos vivos modificados como resultado de la

biotecnologia que es probable tengan repercusiones ambientales adversas

que puedan afectar a la conservacion y utilizacién sostenible de la

diversidad bioldgica, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud

humana. (inciso g).

Asi, el Convenio permite a las Partes adoptar medidas de bioseguridad, en base a
la probabilidad que tengan los OVM para afectar negativamente el medio ambiente o la
salud de las personas. Cada Estado queda libre para determinar el criterio para evaluar
los riesgos y los efectos probables que puedan tener los OVM.*

A nivel de cooperacidn internacional, el articulo 19 — que regula la gestion de la
biotecnologia y la distribucién de sus beneficios — contiene dos obligaciones en materia
de bioseguridad. En primer lugar, establece el deber de informar a las Partes contratantes
en cuyo territorio se pretendan introducir OVM, “ya sea directamente o exigiéndoselo a

toda persona bajo su jurisdiccion” que suministre OVM de las reglamentaciones sobre el

uso y seguridad de la manipulacion de dichos organismos, asi como de los “posibles

University Press, 1995, p. 479. Cfr. también Pérez Salom, J.R., op. cit., p. 298 y ss.

19 Cuestion que ha suscitado polémica entre los Estados que parten de que los OVM son, a priori, seguros
hasta que cientificamente no se haya demostrado lo contrario (Estados Unidos) y aquellos que han optado
por partir del supuesto contrario y regular los distintos aspectos de los OVM en base al principio de
precaucion (Union Europea). Este debate excede, sin embargo, el ambito de esta investigacion. En todo
caso, véase la reciente legislacion adoptada en Espafia: Ley 9/2003, por la que se establece el régimen
juridico de la utilizacién confinada, liberacion voluntaria y comercializacion de organismos modificados
genéticamente (BOE, del 26 de abril de 2003, no. 100); asi como una elaborada propuesta que, una vez
consensuada con la comunidad cientifica se discute actualmente en el Senado de la Republica de México:
Proyecto de Ley de Bioseguridad de los Organismos Vivos Modificados (en http://www.senado.gob.mx )
Vid., asimismo, un estudio comparativo de las regulaciones nacionales de 16 paises en Yu Ill, P. V.,
“Compatibility of GMO Import Regulations with WTO Rules”, en Brown Weiss, E. y Jackson, J. H.
(eds.), Reconciling Environment and Trade, New York, Transnational Publishers, 2002, pp. 575-672; asi
como Pérez Miranda, R., Biotecnologia, sociedad y derecho, Meéxico, Universidad Auténoma
Metropolitana/Miguel Angel Porria, 2001, pp. 205-220.
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efectos adversos” de su introduccion (inciso 4). Esta obligacion se vincula con la
comentada anteriormente, pues para su implementacion puede ser necesaria la
expedicion de regulaciones nacionales que obliguen a las personas bajo su jurisdiccion a
proporcionar tal informacion. Asimismo, como apunta J.R. Pérez Salom, la obligacién
de informar al Estado importador de OVM es una modalidad especifica de la obligacion
general de informar sobre las actividades bajo su jurisdiccion o control que
previsiblemente tendrian efectos adversos importantes para la biodiversidad de otros
Estados o de zonas no sujetas a jurisdiccion estatal (art. 11.1.c).%

En segundo lugar, el Convenio preve que:

Las Partes estudiaran la necesidad y las modalidades de un protocolo que

establezca procedimientos adecuados, incluido en particular, el

consentimiento fundamentado previo, en la esfera de la transferencia,

manipulacion y utilizacion de cualesquiera organismos vivos modificados

resultantes de la biotecnologia que puedan tener efectos adversos para la

conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica. (art.

19.3).

Esta disposicion, que es la Unica del Convenio que hace referencia a la necesidad
de un protocolo particular,” tiene una redaccion francamente timida, pues se limita a
pedir que “se estudie la necesidad” de un protocolo en materia de bioseguridad y, en
todo caso, sus modalidades, que no especifica salvo el elemento del consentimiento
fundamentado previo. A pesar de ello, la Conferencia de las Partes del Convenio (COP),
decidio en su segunda reunién ordinaria, celebrada en noviembre de 1995, iniciar un

proceso de negociacién para elaborar “un protocolo sobre seguridad de la biotecnologia

centrado especificamente en los movimientos transfronterizos de cualesquiera

20 pgrez Salom, J.R., op. cit., p. 301.

21 Ademas del protocolo en materia de bioseguridad, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica autoriza,
en lo general, a la Conferencia de las Partes a adoptar protocolos en otras materias, asi como a
enmendarlos (arts. 28 y 29).
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organismos vivos modificados [...] que establezca [...] procedimientos adecuados de
consentimiento fundamentado previo.”*

En consecuencia, la COP 5 cred un Grupo de trabajo especial de composicion
abierta que estudiaria las modalidades y elementos para un protocolo sobre seguridad de
la biotecnologia.?® El mandato del Grupo establece que el protocolo tome en cuenta los
principios de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y, en

particular, el criterio de precaucion expresado en el Principio 15.%

C. El Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia

Tras una negociacion internacional que estuvo cerca del fracaso, la COP adoptd
el 29 de enero de 2000, en Montreal, Canada, el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad
de la Biotecnologia.?® Al ser un instrumento que regula el movimiento transfronterizo de
OVM, el Protocolo tiene un claro impacto sobre el comercio internacional de dichos
productos. Por ello, los aspectos que mas interés han suscitado son el procedimiento de

acuerdo fundamentado previo para la importacion de OVM vy la relacion del Protocolo —

%2 Decision COP 11/5, Examen de la necesidad y las modalidades de un protocolo para la transferencia,
manipulacion y utilizacién seguras de organismos modificados vivos, punto 1.

2% Decision COP 11/5, Examen de la necesidad y las modalidades de un protocolo para la transferencia,
manipulacion y utilizacion seguras de organismos modificados vivos, Anexo: Mandato del Grupo de
trabajo especial de composicién abierta, punto 5.

%* Se recordara que segun dicho principio: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razdn para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente.”

% protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biologica,
hecho en Montreal el 29 de enero de 2000; reproducido en Remiro Brotons, A., et. al.(comps.), ... Textos y
otros Documentos, op. cit., pp. 1321-1338. El nuevo instrumento entrara en vigor el 11 de septiembre de
2003, toda vez que se han recibido ya los primeros 50 instrumentos de ratificacion necesarios, segun su
art. 37. En general sobre el Protocolo de Cartagena, vid. Falkner, R., “Regulating biotech trade: the
Cartagena Protocol on Biosafety”, International Affairs, vol. 76, no. 2, 2000, pp. 299-313; y Bernasconi-
Osterwalder, N., “The Cartagena Protocol on Biosafety: A multilateral approach to regulate GMOs”, en
Brown Weiss, E. y Jackson, J. H. (eds.), Reconciling Environment and Trade, New York, Transnational
Publishers, 2002, pp. 689-721; Stoll, P.-T., “Controlling the risks of genetically modified organisms: the
Cartagena Protocol on Biosafety and the SPS Agreement”, YIEL, vol. 10, 1999, pp. 82-119.
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que parte del principio precautorio — con el régimen internacional del comercio
administrado por la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Los abordaremos en

este apartado tras exponer algunos aspectos generales del Protocolo.

1. Aspectos generales

Las negociaciones para un régimen internacional de bioseguridad buscaron desde
el principio lograr un balance entre las garantias de seguridad para el medio ambiente y
la salud humana y la necesidad de evitar la imposicion de obstaculos indebidos a la
investigacion, desarrollo y utilizacion de la biotecnologia. Esta intencion se refleja en el
Predmbulo del Protocolo, donde las Partes se declaran conscientes de la expansion de la
biotecnologia moderna y de la creciente preocupacion publica sobre sus posibles efectos
adversos (par. 5), pero donde también reconocen las posibilidades de la biotecnologia
para contribuir al bienestar humano “si se desarrolla y utiliza con medidas de seguridad

adecuadas para el medio ambiente y la salud humana” (par. 6).

a) Objetivo

El objetivo del Protocolo se formula de la siguiente manera:

De conformidad con el enfoque de precaucion que figura en el Principio
15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el
objetivo del presente Protocolo es contribuir a garantizar un nivel
adecuado de proteccion en la esfera de la transferencia, manipulacion y
utilizacion seguras de los organismos vivos modificados resultantes de la
biotecnologia moderna que puedan tener efectos adversos para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica,
teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana y
centrandose concretamente en los movimientos transfronterizos. (art. 1).

En primer lugar, destaca que el Protocolo, siguiendo el mandato formulado por la
COP, incorpora el criterio de precaucion en su parte dispositiva con lo que éste adquiere

en su ambito — a diferencia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica — un estatuto
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vinculante.?

En base a dicho principio, por tanto, el Protocolo busca establecer un régimen
internacional de seguridad de la biotecnologia. En este sentido, los Estados parte en el
Protocolo estan obligados a tomar “medidas legislativas, administrativas y de otro tipo”
para implementar el Protocolo y velar para que “el desarrollo, la manipulacion, el
transporte, la utilizacién, la transferencia y la liberacién de cualesquiera organismos
vivos modificados se realicen de forma que se eviten o se reduzcan los riesgos” para la
diversidad biolégica y la salud humana (art. 2, incisos 1y 2).

Al igual que en los acuerdos internacionales en materia de propiedad intelectual,
el Protocolo es un acuerdo de minimos, que permite a las Partes tomar “medidas méas
estrictas” para proteger la conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad,
siempre que esas medidas sean compatibles con el Protocolo y “con las demas

obligaciones de esa Parte dimanantes del derecho internacional.” (art. 2.4).

b) Alcance

Como se desprende de su objetivo, el &ambito de aplicacion del Protocolo abarca
las actividades de transferencia, manipulacion y utilizacion de OVM relacionadas con
los movimientos transfronterizos, que puedan tener efectos adversos para la

biodiversidad y la salud humana (art. 4).?” Se excluyen del &mbito del Protocolo, sin

% Cfr. Pérez Salom, J.R., op. cit., p. 307. Vid. también Adler, J. H., “More sorry than safe: assessing the
Precautionary Principle and the Proposed International Biosafety Protocol”, Texas International Law
Journal, vol. 35, no. 2, 2000, especialmente pp. 194-205, quien mantiene una postura contraria a la
inclusion del principio de precaucion en el texto del Protocolo, pues, afirma, s6lo obstaculizara el
desarrollo de nuevas tecnologias.

2T El Protocolo define un organismo vivo modificado como “cualquier organismo vivo que posea una
combinacion nueva de material genético que se haya obtenido mediante la aplicacién de la biotecnologia
moderna.” (art. 3.g); y por biotecnologia moderna entiende:

La aplicacion de: técnicas in vitro de 4&cido nucleico, incluidos el A4cido
desoxirribonucleico (ADN) recombinante y la inyeccion directa de acido nucleico en
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embargo, los OVM que son productos farmacéuticos para seres humanos, “que ya estan
contemplados en otros acuerdos u organizaciones internacionales pertinentes”, como
pueden ser el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la
OMC vy la Organizaciéon Mundial de la Salud (art. 5). Igualmente se excluyen los
movimientos transfronterizos intencionales que se realicen de conformidad con otros
acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales, siempre que dichos acuerdos sean
compatibles con el objetivo del Protocolo “y no constituyan una reduccion del nivel de
proteccion establecido” (art. 14).

Por ultimo, cabe apuntar que el Protocolo se aplica Unicamente a organismos
vivos modificados, por lo que productos que utilizan organismos genéticamente
modificados como insumos quedan excluidos de su &mbito. Por ello, el Protocolo no
afecta el movimiento de alimentos transgénicos no vivos, como salsas de tomate, aceites
procesados de OVM, galletas o panes de trigo modificado o ropa de mezclilla

proveniente de algodon modificado.?®

¢) Marco institucional

La COP del Convenio actuard como reunion de las Partes y esta autorizada para
examinar su aplicacion, formular recomendaciones, establecer 6rganos subsidiarios y
aprobar enmiendas al Protocolo. Los Estados que sean partes en el Convenio y no en el

Protocolo so6lo podran participar en calidad de observadores, al igual que los Estados que

células u organulos, o [...]

b) La fusion de células mas alld de la familia taxondémica, que superan las barreras
fisiologicas naturales de la reproduccién o de la recombinacion y que no son técnicas
utilizadas en la reproduccion y seleccion tradicional.” (art. 3.i).

Por tanto, la definicion de OVM se iguala en el ambito del Protocolo a la comdnmente utilizada de
“organismo genéticamente modificado” pues ambas excluyen aquellos organismos alterados por métodos
de cultivo tradicionales.

28 Cfr. Bernasconi-Osterwalder, N., op. cit., p. 692; y Murphy, S., op. cit., p. 77.
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no sean Partes en el Convenio; igualmente, se establece la calidad de observadores de las
Naciones Unidas y sus organismos especializados y se admite expresamente que
cualquier organizaciéon con competencia en los asuntos contemplados en el Protocolo,
independientemente de su naturaleza, podréa ser aceptada con tal caracter, a menos de
que se oponga un tercio de las Partes presentes (art. 29).

El Protocolo prevé mecanismos de cooperacion institucional entre las Partes para
garantizar la bioseguridad. Asi, ordena que cada Parte designe un “centro focal” que sea
responsable de enlazarse con la Secretaria del Protocolo (que es la misma que opera para
el Convenio) y una *autoridad nacional” competente para realizar las funciones
administrativas previstas en el Protocolo (art. 19). EI mecanismo mas importante que se
prevé establecer es el Centro de Intercambio de Informacion sobre Seguridad de la
Biotecnologia, que tendria como fin “facilitar el intercambio de informacion y
experiencia cientifica, técnica, ambiental y juridica” en relacion a los OVM vy prestar
asistencia a las Partes en la aplicacion del Protocolo, particularmente a los paises en
desarrollo y con economias en transicion (art. 20).

En materia de asistencia financiera, el Protocolo remite a la obligacion de
cooperar financieramente y al mecanismo financiero previstos en el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica® y ratifica que se deberan tener en cuenta las necesidades de los
paises en desarrollo (art. 28); a la vez que establece una obligacién de cooperacion para
la creacién de capacidad institucional en materia de seguridad de la tecnologia en dichos
paises, que incluira la capacitacion cientifica y técnica en el manejo de la biotecnologia

y en la evaluacion y gestion del riesgo. La cooperacion técnica podra canalizarse

% vVid. los arts. 20 y 21 del Convenio, asi como el apartado correspondiente al mecanismo financiero en el
capitulo segundo, supra.
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también por conductos bilaterales, regionales y multilaterales (art. 22) y los paises en

desarrollo podréan solicitarla cuando asi lo requieran (art. 11.9).

2. El procedimiento de acuerdo fundamentado previo y las medidas de seguridad

El procedimiento de acuerdo fundamentado previo es el principal elemento del
Protocolo y se aplica al movimiento transfronterizo intencional de OVM destinados a su
introduccion en el medio ambiente del Estado importador.®® El principio rector del
procedimiento es el derecho del Estado importador de prohibir la introduccion en su
territorio de OVM, segun un sistema de evaluacion de los riesgos basado en
“procedimientos cientificos solidos” (art. 15) y tomando en cuenta “consideraciones
socioecondémicas” y, en particular, con respecto al valor de la biodiversidad para las
comunidades indigenas y locales (art. 26).

En base al procedimiento de acuerdo fundamentado previo, el primer
movimiento transfronterizo de un OVM podré realizarse sé6lo cuando el Estado
importador lo haya autorizado por escrito, después de haberse realizado una serie de
pasos: la notificacidn, por el exportador o la Parte de exportacion, de la intencion de
introducir un OVM vy las caracteristicas especificas de éste (art. 8 y Anexo 1); acuse de
recibo de la notificacion (art. 9); adopcién de la decision, en base al procedimiento
establecido en el Protocolo (o bien con arreglo al marco reglamentario nacional, que en

todo caso sera compatible con éste) que incluye el criterio de precaucion, segun el cual

% Otros instrumentos internacionales recientes vinculados al movimiento transfronterizo de sustancias
peligrosas incorporan también el principio de acuerdo fundamentado previo. Entre éstos: las Directrices de
Londres para el Intercambio de Informacion sobre Sustancias Quimicas en el Comercio Internacional; el
Convenio de Basilea sobre Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su
Eliminacion, (22 de marzo de 1989, en especial arts. 4 y 6.4); y el Convenio sobre el procedimiento de
consentimiento fundamentado previo aplicable a ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos
objeto de comercio internacional (Rotterdam, 10 de septiembre de 1998).
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“el hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de informacion o conocimientos
cientificos pertinentes” no impedira a las Partes aprobar la importacion con condiciones,
prohibirla, o solicitar informacién adicional (art. 10); y la posibilidad de revision y
modificacion de las decisiones de importacién, sobre la base de nueva informacion
cientifica o técnica sobre los efectos adversos de los OVM o bien si se han producido
cambios que influyan en la evaluacién del riesgo en que se basé la decision (art. 12).

Asimismo, se prevén medidas de gestion y evaluacion del riesgo, que incluyen la
posibilidad de establecer un periodo de observacién del OVM *“apropiado a su ciclo
vital” antes de que se le dé el uso previsto (art. 16.4). Se contempla la adopcion de
medidas para la prevencién de movimientos transfronterizos involuntarios (art. 16.3) y
un mecanismo internacional (mediante el Centro de Intercambio de Informacion sobre
Seguridad de la Biotecnologia) para la notificacion y reduccion de posibles riesgos
asociados a dichos movimientos involuntarios, que pueden dar lugar a consultas y a la
adopcion de medidas de emergencia (art. 17).

El procedimiento del acuerdo fundamentado previo no se aplica a los OVM en
transito, destinados a un uso confinado (art. 6),*" o excluidos por la Conferencia de las
Partes del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, actuando como Reunién de las
Partes del Protocolo (art. 7.4). Por otra parte, los OVM destinados para uso directo como
alimento humano o animal o para procesamiento estan sujetos a un régimen menos
riguroso, aunque prevalece el criterio de precaucion y la posibilidad de adoptar medidas

de acuerdo al marco reglamentario nacional, siempre que sean compatibles con el

%1 por uso confinado el Protocolo entiende: “cualquier operacion, llevada a cabo dentro de un local,
instalaciéon u otra estructura fisica, que entrafie la manipulacién de organismos vivos modificados
controlados por medidas especificas que limiten de forma efectiva su contacto con el medio exterior 0 sus
efectos sobre dicho medio.” (art. 3.b).
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Protocolo (art. 11). Esta mayor flexibilidad se ha justificado en base a que el comercio
de estos productos esta ya regulado por el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC,* aunque seguramente también influyd la presion
ejercida por los Estados exportadores de OVM Yy el lobby de las industrias farmacéutica
y tecno-agricola, que estuvo muy presente en las negociaciones del Protocolo.®

Ello no evitd que el Protocolo permita a las Partes adoptar las medidas necesarias
para que los OVM sean “manipulados, envasados y transportados” en condiciones de
seguridad (art. 18.1). En base a esta facultad, las Partes pueden requerir que la
informacion que les acompafie los identifique claramente como OVM vy especifique: a)
en el caso de OVM destinados a uso directo como alimento humano o animal o para
procesamiento, que “pueden llegar a contener” OVM y que no estan destinados para su
introduccion intencional en el medio, asi como un punto de contacto para solicitar
informacion adicional; b) para OVM destinados para uso confinado, los requisitos para
su manipulacion e informacién de contacto; y c) en el caso de OVM destinados a su
introduccion intencional en el medio ambiente, su identidad y rasgos caracteristicos,
requisitos para su manipulacion, almacenamiento, transporte y uso seguros, asi como
informacion detallada de contacto (art. 18.2). Asimismo, se espera que la COP examine
la necesidad de elaborar un sistema internacional de normas en relacion con las practicas

de identificacion, almacenamiento, envasado y transporte de OVM “en consulta con

32 Cfr. Schoenbaum, Th., “International Trade and Environmental Protection”, en Birnie, P. y Boyle, A,
International Law and the Environment, 2". ed., New York, Oxford University Press, 2002, pp. 697-750,
p. 738.

% Cfr. Falkner, R.F, op. cit., pp. 300-306. Los grupos de Estados que participaron en la negociacion se
dividieron en cinco: 1) el “Grupo de Miami”, de Estados exportadores de OVM, que incluyé a Argentina,
Australia, Canada, Chile y los Estados Unidos; 2) la Comunidad Europea y los Estados de Europa central
y del Este; 3) el “Grupo de Compromiso”, con Japén, México, Noruega, Corea del Sur y Suiza; y un grupo
de Estados “afines”, representando a la mayoria del mundo en desarrollo.
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otros drganos internacionales pertinentes.” (art. 18.3).
Hay que notar que el Protocolo no establece reglas en relacién con el etiquetado
o informacidn al consumidor de productos que sean o contengan OVM, ya que esta es

una cuestion sobre la cual las Partes no lograron acuerdo alguno.*

3. La relacion con el régimen internacional del comercio

La negociacion del Protocolo y su apertura a firma fue calificada por algunos
observadores como un éxito en la conciliacion de los regimenes internacionales del
medio ambiente y el comercio, al contemporizar el principio de precaucién con un
sistema armonizado de seguridad de la biotecnologia que permite el comercio progresivo
de organismos vivos modificados.* Sin embargo, el aspecto comercial de los productos
biotecnoldgicos, y particularmente de los organismos genéticamente modificados, ya se

ha probado como una materia plagada de dificultades en la esfera internacional.®® En

¥ Vid., al respecto, Komindr, A., “To Label or not to Label: Leveling the Trading Field”, en Brown
Weiss, E. y Jackson, J.H. (eds.), op. cit., pp. 673-678, que compara las practicas estadounidense y
europeas en materia de etiquetado de OVM vy, ante la distancia entre ambas, propone un nuevo acuerdo
internacional en materia de etiquetados bajo el amparo de la OMC (p. 687). La regulacién comunitaria en
la materia esta formada por: la Directiva 90/220/CE, de 23 de abril de 1990, sobre la liberacidn intencional
en el medio ambiente de organismos modificados genéticamente (DOCE L 117, del 8 de mayo de 1990),
revisada recientemente (DOCE, L 106/1, 17 de abril de 2001); el Reglamento 258/97/CE, del 27 de enero
de 1997 (DOCE, L 43), que de manera general comenta Pérez Salom, J.R., op. cit., pp. 293-298. Véase
también la nota 36, infra.

% Cfr. Falkner, R., op. cit., pp. 311-313 y Allen, E., “Green and free-traders join to cheer GM crop deal”,
Financial Times, 31 jan. 2000.

% La cuestion al respecto es: ¢Bajo qué circunstancias puede un Estado Miembro del régimen
internacional del comercio prohibir o limitar las importaciones de productos genéticamente modificados,
para la proteccion de la salud humana o animal, del medio ambiente, o de los gustos de sus consumidores?
El Organo de Solucién de Diferencias (OSD) de la OMC ha resuelto una controversia entre la Comunidad
Europea y los Estados Unidos junto con Canada, en la que se consideré que la prohibicion de
importaciones de carne de ganado genéticamente modificado es contraria a las obligaciones que dimanan
del régimen internacional comercial y se autorizd a las partes demandantes a imponer sanciones
comerciales por un valor de 125 millones de dolares. Cfr. Comunidades Europeas— Medidas que Afectan a
la Carne y Productos Carnicos (Hormonas), Documentos WT/DS26/ARB y WT/DS48/ARB, del 12 de
julio de 1999. Sobre este caso, vid. Neugebaur, R., “Fine-Tuning WTO Jurisprudence and the SPS
Agreement to Improve Trade Integration and Harmonization”; y Eiseman, K., “Food Labeling: Free
Trade, Consumer Choice, and Accountability”, ambos en Brown Weiss, E. y Jackson, J.H. (eds.), op. cit.,
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particular, puede resultar problematica la aplicacion del principio de precaucion, pues en
el régimen internacional del comercio las prohibiciones sobre las importaciones s6lo
pueden aplicarse sobre la base de evidencias cientificas sélidas.*” Por ello, no han faltado
voces que manifiestan preocupacién por la posibilidad de que el Protocolo interfiera con
las normas internacionales que en el ambito de la OMC dictan la liberacion en los
intercambios comerciales.*®

El mandato del Grupo de trabajo para la redaccion del Protocolo de Cartagena no
hizo referencia alguna a la relacién entre la bioseguridad y el régimen internacional del
comercio. Sin embargo, las negociaciones avanzaron de tal manera que en el PredAmbulo
del Protocolo las Partes decidieron indicar que “los acuerdos relativos al comercio y al
medio ambiente deben apoyarse mutuamente con miras a lograr el desarrollo sostenible”
(par. 9). Esta no es una disposicion frecuente en tratados medioambientales
internacionales y su inclusion, asi sea en el PreAmbulo, es muestra de que un cierto

entendimiento comun en torno a la relacion entre la bioseguridad y el comercio era

pp. 325-352 y pp. 373-401, respectivamente.

Recientemente, las diferencias entre la Unién Europea y los Estados Unidos con respecto a esta materia
han subido de tono. En mayo de 2003, Estados Unidos solicité formalmente la iniciacion de consultas con
respecto a la moratoria sobre organismos genéticamente modificados decretada por la UE; los siguientes
paises solicitaron ser asociados en las consultas: Argentina, Australia, Brasil, Canada, Colombia, Chile,
México, Nueva Zelanda y Per(. Al parecer, la UE no esté resistiendo las presiones de manera tan firme; en
julio de 2003 el Parlamento Europeo acept6 levantar la moratoria comunitaria sobre la comercializacion
de productos transgénicos, exigiendo el etiquetado de aquellos productos que contengan algin ingrediente
con mas de un 0,9% de material transgénico. Las diferencias en esta materia daran todavia mucho de que
hablar. De momento véase, en relacion a las consultas en la OMC, los documentos de la serie WT/DS/291,
WT/DS/292 y WT/DS/293; con respecto a la reglamentacién comunitaria, el nuevo Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a alimentos y piensos modificados genéticamente Docs.,
COM(2001) 425 - 2001/0173 (COD); asi como Scott, J., “European Regulation of GMOs and the WTO”,
Columbia Journal of European Law, vol. 9, no. 2, 2003, pp. 213-239.

37 Cfr. Pérez Salom, J.R., op. cit., p. 316 y ss.

% Vid. Qureshi, A.H, “The Cartagena Protocol on Biosafety and the WTO-Co-existence or
Incoherence?”, ICLQ, vol. 49, part 4, 2000, pp. 835-855; Phillips, P.W. y Kerr, W.A., “Alternative
Paradigms. The WTO Versus the Biosafety Protocol for Trade in Genetically Modified Organisms”, JWT,
vol. 34, no. 4, 2000, p. 63-75. Otros autores, sin embargo, argumentan que no existe un conflicto
insalvable; vid., en este sentido, Safrin, S., “Treaties in collision?: The Biosafety protocol and the World
Trade Organization Agreements”, AJIL, vol. 96, issue 3, 2002, pp. 606-628.
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necesario para que el Protocolo pudiera salir adelante.

Por eso, presenta un interés particular la relacién normativa del Protocolo con
otros tratados. Aunque de manera escueta, y también en el PreAmbulo, el Protocolo
establece que “no podré interpretarse en el sentido de que modifica los derechos y las
obligaciones de una Parte con arreglo a otros acuerdos internacionales ya en vigor” (par.
10).* Aunque a primera vista la disposicion, incorporada a insistencia del grupo de
paises exportadores de OVM, parece una clausula que reconoce prioridad a los tratados
del régimen comercial, a continuacion se agrega que los parrafos comentados “no tienen
por objeto subordinar el presente Protocolo a otros acuerdos internacionales” (par. 11).
Estos parrafos muestran que el Preambulo es una solucion de compromiso, y si bien
posibilitaron la aceptacion del texto, no aclaran la relacion entre las normas del
Protocolo y las del régimen internacional del comercio.

Como ya se apuntd mas arriba, el Protocolo contiene normas que inciden en el
comercio internacional y, en particular, este es el caso de la facultad reconocida a los
Estados Parte para decidir qué medidas tomar ante la intencion de importar OVM en su
territorio (art. 11.4), con la mencion expresa de que la falta de certeza cientifica sobre los
posibles efectos adversos no les impide adoptar decisiones con relacion a la importacion
(art. 10.7). También se sefiala la inconveniencia de ligar consideraciones
socioecondmicas — entre ellas la relacion entre la biodiversidad y las comunidades

indigenas — con las decisiones de importacién (art. 26) y el etiquetado de OVM

% En el borrador original del Protocolo se preveia la inclusion de un enunciado similar, en el articulado,
segun el cual las disposiciones del Protocolo no afectarian los derechos y obligaciones de cualquier Parte
derivados de otros acuerdos internacionales existentes a los que también sea Parte, excepto cuando el
gjercicio de esos derechos y obligaciones causase dafios graves o riesgos a la diversidad biolégica. Cfr.
Falkner, op. cit., pp. 309-310. En todo caso, la inclusién de esta disposicion en el Preambulo no le resta
importancia ni altera su eficacia. Cfr. Safrin, S., op. cit., p. 619.
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destinados para introduccion en el medio ambiente (art. 18.2.b).“° Por el otro lado, y
como ha notado A. Qureshi, son varias las normas del régimen del comercio que pueden
afectar la implementacion del Protocolo, en particular aquellas contenidas en los
siguientes tratados, todos ellos incluidos en el Acta Final de la OMC: 1) Acuerdo sobre
la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, 2) Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio, 3) Acuerdo sobre Agricultura 'y 4) Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio.*

La relaciéon entre estos instrumentos y el Protocolo no es clara ni esta bien
definida, razon por la cual algunos Estados Miembros de la OMC, particularmente
Canada y Japon, han sugerido el establecimiento de un Grupo de Trabajo en dicho foro
para que estudie la regulacion del comercio de productos biotecnoldgicos.* Aunque se
trata de una cuestion compleja en su conjunto, que excede el &mbito de esta
investigacion, podemos sefialar que por lo que toca a la relacion entre el Protocolo y el
ADPIC no parece haber dificultades insalvables.

El ADPIC, como se vera mas adelante, Unicamente es relevante para la
bioseguridad en la medida en que regula la proteccién mediante patentes de las
invenciones biotecnoldgicas. Para ello, permite a los Estados un margen de flexibilidad
considerable, particularmente en lo que concierne a la adopcion de medidas para
proteger la salud publica y la nutricion de la poblacion (art. 8.1) y para excluir de la
patentabilidad invenciones cuya explotacion comercial deba impedirse para proteger el

orden publico o la moralidad, incluyendo la salud o la vida de personas y animales, para

“0 phillips, P.W. y Kerr, W.A., op. cit., p. 69.
4 Qureshi, A., op. cit., pp. 847-853.
*2 Ibid, p. 847.
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preservar los vegetales y para evitar dafios graves al medio ambiente (art. 27.2). Este
margen de flexibilidad es no s6lo compatible sino ademés complementario a los
objetivos que se propone el Protocolo de Cartagena.

Por otra parte, el Protocolo no hace referencia a los derechos de propiedad
intelectual, aunque si contiene un articulo destinado a la informacion confidencial. El
articulo 21 prevé que la informacion proporcionada por el notificador (la persona que
pretende realizar la importacién) en virtud de los procedimientos previstos — como el de
acuerdo fundamentado previo — pueda ser tratada como confidencial cuando asi lo
merezca, para lo cual cada Parte “se asegurara de que dispone de procedimientos para
proteger esa informacion” y lo hara en una forma no menos favorable que la aplicable a
la informacién confidencial relacionada con los OVM producidos internamente. Las
normas establecidas en el régimen del comercio, y especialmente en el ADPIC para la
proteccion de la informacién no divulgada (art. 39), asi como el principio de trato

nacional (art. 3), pueden contribuir al cumplimiento de esta disposicion del Protocolo.

I1. LA RESPONSABILIDAD POR DARNOS A LA BIODIVERSIDAD

Como seflalamos desde el capitulo primero, la primera obligacion
medioambiental que en sus relaciones internacionales tienen los Estados es la de evitar
que actividades realizadas bajo su jurisdiccion o control causen dafios en los territorios
de otros Estados o en las zonas no sujetas a control jurisdiccional. Esta obligacion, que

como se recordara aparece en las principales Declaraciones sobre el medio ambiente® y

43 Segun el Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo, los Estados estan obligados a “asegurarse de que
las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen el medio de
otros Estados o de zonas situadas fuera de su jurisdiccion nacional.” La obligacién se retoma en el
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en el propio Convenio sobre la Diversidad Biologica (art. 3), ha sido considerada
recientemente por la Corte Internacional de Justicia como una norma consuetudinaria
internacional.** Por ello, en base al principio fundamental que marca que “la violacion de
una obligacion internacional entrafia la obligacion de reparar”,” el Estado en cuyo
territorio o bajo cuyo control se originan actividades que contaminan el medio ambiente
de terceros Estados es internacionalmente responsable.*®

Sin embargo, los Estados han sido reacios a asumir compromisos y reglas claras
en materia de responsabilidad internacional por dafios medioambientales, debido a una
“suerte de solidaridad pasiva en virtud de la cual los Estados han considerado que la
victima de hoy podia ser el transgresor de mafiana [...] (por lo que) han mostrado una
persistente tendencia a autoexcluirse como sujetos activos y pasivos de responsabilidad

internacional.”’ Efectivamente, la aplicacion de la responsabilidad internacional en la

Principio 2 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

4 Opinidn consultiva sobre la licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares. C1J, Recueil 1996,
p. 242, par. 29.

* Cfr. las sentencias del Tribunal Permanente de Justicia Internacional en el asunto del Wimbledon, CPJI,
Serie A, no. 1, 1923, pp. 30-33; y en el asunto de Chorzow (fondo), CPJI, Serie A, no. 17, 1928, p. 29.
Vid., en general, Jiménez de Arréchaga, E., “Responsabilidad internacional”, en Sorensen, M. (ed.),
Manual de Derecho Internacional Publico, México, D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1973, pp. 506-
568; y Brownlie, I., Principles of Public International Law, 5" ed., Oxford, Oxford University Press,
1998, p. 436 y ss.

® En general sobre la responsabilidad internacional en materia ambiental, vid. Orrego Vicufia, F., “La
responsabilidad por dafio al medio ambiente en el derecho internacional”, CEBDI, vol. I, 1997, pp. 277-
314; Kiss, A., “Present Limits to the Enforcement of State Responsibility for Environmental Damage”, en
Francioni, F., Scovazzi, T. (eds.), International Responsibility for Environmental Harm,
London/Dordrecht/Boston, Graham & Trotman, 1991, pp. 3-14; Pisillo-Mazzeschi, R., “Forms of
International Responsibility for Environmental Harm”, en Francioni, F., Scovazzi, T. (eds.), op. cit., 1991,
en especial, pp. 21-35; Dupuy, P.M., “A propos des mésaventures de la responsabilité internationale des
états dans ses rapports avec la protection internationale de I’environnement”, en Prieur, M. y Lambrechts,
C. (eds.), Les hommes et le environnement. Quel droits pour le vingt-et-unieme siecle ? Etudes en
hommage a Alexandre Kiss, Paris, Frison-Roche, 1998, pp. 269-282; Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp.
181-200; Kiss, A. y Shelton, D., International Environmental Law, 2nd ed., New York, Transnational
Publishers, 2000, pp. 611-620; Sands, Ph., op. cit., pp. 629-683; Juste Ruiz, J., op. cit., pp. 101-121; y
Torres Ugena, N., “Responsabilidad internacional y contaminacion del medio ambiente”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, no. 68, 1983, pp. 109-142.

*7 Juste Ruiz, J., Derecho Internacional del Medio Ambiente ..., op. cit., p. 104.
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materia despierta sensibilidades politicas que no se han logrado superar.*® Por ello, ante
la posibilidad de dafios ambientales de imposible reparacion y frente a normas
imprecisas cuyo cumplimiento es dificil sancionar, el Derecho internacional del medio

ambiente requiere contar con sistemas preventivos, de eficaz implementacion.*

A. El desarrollo de un régimen especial de responsabilidad por dafios a la
biodiversidad

La responsabilidad internacional debe encontrar cabida en el Derecho
internacional del medio ambiente, incluyendo la que pueda resultar por actos que causen
dafios a la conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad. En particular,
suponen un grave riesgo para la biodiversidad los movimientos transfronterizos de
OVM, por lo que es deseable el establecimiento de un régimen de responsabilidad que
haga frente a este especial problema.®

Para ello, es necesario el uso de figuras mas acordes a los limites que los Estados

estan dispuestos a considerar y que despoliticen los problemas de la sancion a los actos

*® Desde hace mas de 30 afios, la Declaracion de Estocolmo de 1972 establecié que: “Los Estados deben
cooperar para continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a
la indemnizacién a las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales que las actividades
realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen en zonas situadas fuera de su
jurisdiccidn.” (Principio 22 ). Veinte afios después, los escasos resultados logrados justificaron en la
Conferencia de Rio de 1992 pedir a los Estados cooperar “de manera expedita y mas decidida en la
elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion” por los efectos
adversos de los dafios ambientales transfronterizos. (Declaracion de Rio, Principio 13).

* En este sentido, cobran interés las técnicas para reforzar el cumplimiento voluntario que han
incorporado los tratados internacionales del medio ambiente mas recientes. Vid. un régimen general sobre
los nuevos “mecanismos para el examen del cumplimiento” en Rodrigo Hernandez, A., “Nuevas técnicas
juridicas para la aplicacién de los tratados internacionales del medio ambiente”, Cursos de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, Universidad del Pais Vasco, 2001,
especialmente pp. 182-210.

% vid. McGarity, T.O., “International Regulation of Deliberate Release Biotechnologies”, en Francioni,
F., Scovazzi, T. (eds.), op. cit., 1991, pp. 319-361, que identifica la dimension internacional de la
liberacion de organismos modificados y sugiere elementos para un régimen internacional de gestion de los
riesgos de la biotecnologia (notificacion de exportacion, evaluacion y gestion del riesgo y de la tecnologia,
compensacion y responsabilidad).
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— como la liberacion de OMV - que puedan causar dafios a la biodiversidad.”® En
particular, presenta interés un posible régimen de responsabilidad civil, que transfiera la
aplicacion de la sancion del ambito interestatal al &mbito interpersonal; es decir, de la

esfera del Derecho internacional a la del derecho nacional.*

1. Las previsiones convencionales

a) En el Convenio sobre la Diversidad Biologica

La carencia de reglas generales claras sobre responsabilidad internacional en
materia ambiental y la inherente complejidad del tema se reflejan en el hecho de que, al
igual que sucedid con la cuestion de la bioseguridad, los negociadores del Convenio de
la Diversidad Bioldgica decidieron dejar la cuestion de las consecuencias derivadas de
los dafios ocasionados a la biodiversidad para una negociacién futura por la Conferencia

de las Partes (COP),*® como lo han hecho también otros instrumentos internacionales.>

* Las dificultades para hacer efectiva la responsabilidad internacional clasica en materia ambiental ha
conducido a A. Kiss y D. Shelton a proponer una soft responsibility. Se trataria de una figura nueva,
inspirada por el soft law, que se probaria por el hecho de que los Estados, a pesar de rehuir los
procedimientos interestatales formales para exigir la responsabilidad (como el ejercicio de la proteccion
diplomatica) y de no aceptar la culpabilidad, si estan dispuestos a pagar compensaciones en casos de dafios
y, sobre todo, a transferir la responsabilidad al &mbito civil, en donde la relacion juridica se presenta entre
el particular contaminante y el Estado afectado, lo que despolitiza la relacién. Kiss, A. y Shelton, D., op.
cit., p. 618 y ss. Como ejemplo de esta tendencia, el art. 235 de la Convencion sobre el Derecho del Mar,
después de sefialar que “los Estados son responsables del cumplimiento de sus obligaciones
internacionales relativas a la proteccién y preservacion del medio marino [...]” (inciso 1), dispone que
éstos “asegur