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CONCLUSIONES

Primera

1. El régimen de la biodiversidad refleja los rasgos generales del derecho
internacional del medio ambiente. Su pertenencia al derecho internacio-
nal parte de su instrumento de creacion, un tratado internacional multila-
teral —el Convenio sobre la Diversidad Biologica—, pero se confirma
en su aplicacion, su marco institucional, su relacion con otros tratados y en
los medios para la solucion de diferencias que incorpora, similares a los
previstos en otros tratados multilaterales ambientales recientes. El régi-
men de la biodiversidad es descentralizado, como muestra la gran canti-
dad de instrumentos internacionales referentes a la biodiversidad (de al-
cance global y sectorial, universal, regional y nacional) y el alto nimero
de instituciones internacionales con alguna competencia en la materia.
La descentralizacion exige una mayor cooperacion y comunicacion entre
los distintos mecanismos institucionales, que deben resolver conjunta-
mente problemas graves y urgentes que interesan a la humanidad entera.
El régimen de la biodiversidad es también complejo; en €l se dan cita un
variado numero de actores, cada uno con demandas e intereses diversos,
y en muchas ocasiones contradictorios. En un régimen de esta naturale-
za, las funciones del derecho y la politica no pueden ser menores. Tal
vez por ello predomina el uso de normas programaticas, y ya no sélo en
instrumentos formalmente de soft law, sino incluso en el texto del propio
Convenio, que dejan un amplio margen de libertad a los Estados para su
implementacion. En este sentido, el régimen de la biodiversidad apuesta
—mas que por la utilizacion de los medios formales para su aplicacion
forzosa— por el cumplimiento voluntario de sus disposiciones.

2. El ADPIC, que es uno de los pilares del nuevo sistema multilateral
comercial que representa la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
ha consolidado el régimen de la propiedad intelectual contribuyendo de-
cididamente a la universalizacion de estandares minimos de proteccion

325
DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agx7n5

326 CONCLUSIONES

para estos derechos de naturaleza privada. El nuevo régimen de la pro-
piedad intelectual se refuerza por la aplicabilidad del mecanismo de so-
lucion de diferencias de la OMC —de naturaleza obligatoria y eficaz
funcionamiento— a las controversias que surjan entre Estados por su-
puestas reducciones o menoscabos de las ventajas concedidas, tanto con
relacion a la proteccion material de las distintas categorias de derechos
previstos como a su observancia a nivel interno. Desde el punto de vista
material, el ADPIC retoma, mediante la técnica de incorporacién por re-
ferencia, normas sustantivas de tratados preexistentes, a la vez que esta-
blece, mediante regulacion directa, nuevos criterios de proteccion. En
particular, instaura un nuevo régimen de proteccion a las invenciones
mediante patentes que se caracteriza por la imposicion de los principios
de patentabilidad absoluta y no discriminacion, que amplian de manera
extraordinaria el ambito de lo patentable. En este contexto, adquiere un
especial interés la patentabilidad de la materia viviente, que muestra la
complejidad de la relacion entre los recursos genéticos, la biotecnologia
y los derechos de propiedad intelectual. Al respecto, junto a las cuestio-
nes mas técnicas (distincion entre invencion y descubrimiento, ambito de
proteccion, alcance de los derechos conferidos) se tienen que afrontar
desafios éticos y morales.

3. Desde una perspectiva economica y politica, el régimen de la pro-
piedad intelectual responde a los intereses y demandas de un reducido
grupo de paises industrializados con el poder suficiente para dictar las
reglas del juego en cuestiones comerciales. Sin embargo, una correcta
lectura del ADPIC demuestra que, en ultima instancia, el Acuerdo busca
conciliar los intereses de los paises desarrollados y aquellos en desarro-
llo. Como ha puesto recientemente de relieve la problematica de la rela-
cion entre los derechos de propiedad intelectual, la salud publica y el ac-
ceso a los medicamentos, y como se desprende claramente de sus
objetivos y principios, el ADPIC admite un amplio margen de flexibili-
dad en su aplicacion por los Estados miembros, en aras de proteger valo-
res sociales distintos a los de la libertad econéomica y la proteccion de los
derechos inmateriales, si bien la implementacion de limites y excepcio-
nes estd sujeta a condiciones concretas. En especial, el ADPIC permite
adoptar medidas para proteger la innovacion, transferencia y divulgacion
tecnologicas (articulos 70., 8.2 y 40); la salud publica, la nutriciéon de la
poblacion y el desarrollo socioecondmico y tecnologico (articulo 8.1), y
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el orden publico y la moralidad, que comprende la proteccion de la salud
y la vida de las personas y de los animales, asi como la preservacion de
los vegetales y el medio ambiente (articulo 27.2).

4. A pesar de los contrastes entre los regimenes de la biodiversidad y
la propiedad intelectual —con relacion a los intereses y valores protegi-
dos, la naturaleza de las obligaciones, los mecanismos de aplicacion, los
marcos institucionales, la eficacia de los mecanismos para la solucion de
diferencias previstos— hay un elemento de unidad entre ambos: ninguno
de ellos es un régimen autocontenido, aislado de los principios y normas
generales del derecho internacional. Aunque la pertenencia del régimen
de la biodiversidad al derecho internacional general es muy clara, en esta
investigacion la constatamos por la aplicacion subsidiaria de las reglas
generales sobre la responsabilidad internacional a los dafios graves a la
biodiversidad que puedan ocasionar los movimientos transfronterizos de
organismos vivos modificados (OVM). En el caso del régimen interna-
cional de la propiedad intelectual, su caracter no autonomo se prueba
mediante la posibilidad y atn més, la obligacion, del Organo de Solucion
de Diferencias de la OMC de acudir, segiin su instrumento constitutivo,
a las reglas generales del derecho internacional en materia de interpreta-
cion, como ha reconocido su jurisprudencia mas reciente.

5. La pertenencia al sistema normativo que constituye el derecho in-
ternacional tiene consecuencias importantes para la aplicacion de ambos
regimenes. En primer lugar, son de aplicacion las reglas secundarias del
derecho internacional, como aquellas que se refieren a la responsabilidad
internacional, la interpretacion, las relaciones entre tratados internacio-
nales y la solucion de diferencias. Por otra parte, quienes aplican las nor-
mas del régimen —Estados, organizaciones internacionales y 6rganos de
gestion, organos jurisdiccionales— estan obligados a actuar observando
la buena fe que exigen las relaciones internacionales y que es el primer
fundamento de la comunidad internacional. Con base en ello, cabria es-
perar una mayor cooperacion interinstitucional, especialmente entre la
OMC y las organizaciones internacionales que se ocupan de la biodiver-
sidad y los recursos genéticos, como los 6rganos de gestion del Conve-
nio sobre la Diversidad Bioldgica, la Organizacion Mundial de la Propie-
dad Intelectual (OMPI) y la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion (FAO). Por ultimo, dado que la biodiver-
sidad y la propiedad intelectual interactian continuamente, es necesario
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conciliar las necesidades e intereses contrapuestos a partir del objetivo
comun del desarrollo sostenible.

Segunda

1. A pesar de que se ha reconocido que los derechos de propiedad in-
telectual pueden influir en la consecucion de los objetivos del Convenio,
apenas se comienzan a identificar los aspectos en los cuales realmente
pueden jugar un papel determinante y de qué maneras podrian hacerlo,
ya sea positiva o negativamente. Desde un punto de vista material, los
derechos de propiedad intelectual interactian principalmente en, al me-
nos, cuatro esferas del régimen de la biodiversidad: la conservacion y
utilizacion sostenible de la biodiversidad, el acceso a los recursos genéti-
cos, las transferencias de tecnologia y los conocimientos tradicionales.

2. El uso y conservacion sostenible de la biodiversidad es un objetivo
cuyo cumplimiento depende de toda una serie de factores, de entre los
cuales los derechos de propiedad intelectual son s6lo uno mas, por lo que
su interaccion con los derechos de propiedad intelectual no presenta una
problematica juridica concreta. A pesar de ello, los riesgos que supone la
biotecnologia y especialmente los movimientos transfronterizos de orga-
nismos vivos modificados (OVM) justifican un régimen internacional en
materia de bioseguridad, recientemente establecido por el Protocolo de
Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, que guarda una cercana
relacion con el régimen internacional del comercio. Por otro lado, es
deseable que dentro del régimen internacional de la biodiversidad se
desarrollen normas especificas de responsabilidad aplicables a los mo-
vimientos transfronterizos de OVM que causen graves dafios a la biodi-
versidad; en esta materia, es importante tomar en cuenta las reglas de
derecho internacional en materia de responsabilidad y prevencion, que
son de aplicacion subsidiaria, asi como evaluar la viabilidad de un régi-
men convencional especifico que, aunque dé prioridad a la responsabi-
lidad civil, podria establecer normas de responsabilidad internacional
especificas para sancionar dafios a la biodiversidad.

3. Aunque no lo reconocen los textos convencionales, existen impor-
tantes interacciones entre los derechos de propiedad intelectual y el acce-
so a los recursos genéticos. En particular, estas interacciones se materia-
lizan en dos practicas cuya frecuencia va en aumento, y que es necesario
diferenciar: “biopirateria” y bioprospeccion. La primera se refiere al uso
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de patentes y otros derechos de propiedad intelectual para obtener un
control monopdlico sobre la utilizacion de recursos genéticos asociados
a conocimientos tradicionales. Se trata de una practica que es necesario
impedir, pues atenta contra los objetivos del Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica a la vez que desincentiva las transferencias de tecnologia
y el avance socioeconémico de la sociedades. La bioprospeccion se
refiere a la exploracion de la biodiversidad para el desarrollo, produccion
y comercializacion de productos derivados de recursos genéticos, pero
respetando los principios en materia de acceso y distribucion de benefi-
cios que incorpora el Convenio en su articulo 15 (consentimiento funda-
mentado previo y condiciones mutuamente convenidas), y que pueden
concretarse mediante acuerdos de bioprospeccion. Los principios esta-
blecidos por el Convenio tienen caracter discrecional, por lo que su desa-
rrollo e implementacion por los Estados de origen de los recursos genéti-
cos son necesarios. Por ello tienen especial relevancia los nuevos marcos
de acceso a los recursos genéticos, adoptados tanto a nivel multilateral
—destacando las Directrices de Bonn, de naturaleza orientativa, y el Tra-
tado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y
la Agricultura, de alcance sectorial— como a nivel regional y nacional.

4. La relacion entre el acceso y las transferencias de tecnologias y los
derechos de propiedad intelectual es mas clara y esta reconocida en el ar-
ticulo 16 del Convenio sobre la Diversidad Bioloégica. Los derechos de
propiedad intelectual, especialmente las patentes, constituyen un requisi-
to necesario para el desarrollo y comercializacion de la tecnologia y for-
man parte del marco bajo el cual opera su transferencia. Aunque el Con-
venio busca el acceso de los paises en desarrollo a la tecnologia en
“condiciones justas y en los términos mas favorables”, los titulares de
dichas tecnologias son mayoritariamente personas privadas, cuyos dere-
chos estan garantizados por el régimen de la propiedad intelectual, por lo
que las transferencias de tecnologia operaran fundamentalmente a través
de acuerdos contractuales. A pesar de ello, el régimen de acceso a los re-
cursos genéticos que promueve el Convenio puede contribuir a mayores
transferencias de tecnologia, en la medida en que éstas formen parte de
los elementos acordados en los acuerdos de acceso y reparto de benefi-
cios. Debe considerarse que el propio ADPIC busca la transferencia y
difusion de tecnologia y autoriza a los Estados a tomar medidas para
prevenir abusos que redunden en detrimento de la transferencia interna-
cional de tecnologia.
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5. La relacion entre los conocimientos tradicionales asociados a la
biodiversidad y los derechos de propiedad intelectual es muy compleja, y
los problemas que plantea apenas comienzan a ser estudiados de manera
institucional, coincidiendo con un renovado interés internacional por los
pueblos indigenas. Si bien en materia de conocimientos tradicionales no
existe un problema de incompatibilidad entre el Convenio y el ADPIC,
lo cierto es que el sistema convencional de derechos de propiedad inte-
lectual obstruye, de hecho, la proteccion de los conocimientos tradicio-
nales y en ocasiones fomenta su apropiacion indebida por terceros. Por
ello es necesario encontrar vias innovadoras para proteger estos conoci-
mientos, tanto mediante el uso de figuras clasicas de la propiedad inte-
lectual —especialmente las marcas, las denominaciones de origen y los
derechos de autor— como a través de sistemas sui géneris creados al
efecto. Dada la dificultad técnica y caracteristicas especiales de los cono-
cimientos tradicionales, lo adecuado es permitir que sea la OMPI la que
defina los posibles criterios de proteccion de alcance internacional. De
momento, el ADPIC no contiene disposiciones especificas de proteccion
para los conocimientos tradicionales, pero tampoco impide a los Estados
adoptar medidas nacionales, tanto de proteccion negativa como positiva.

Tercera

1. Aunque los objetivos especificos del Convenio sobre la Diversidad
Biologica y el ADPIC son distintos y su ambito material de regulacion
no es concurrente, los regimenes de la biodiversidad y la propiedad inte-
lectual comparten el objetivo paradigmatico del desarrollo sostenible. En
este sentido, generar sinergias e interacciones positivas para el refuerzo
mutuo de ambos regimenes es no sélo una posibilidad, sino un deber de
la comunidad internacional entera. Para ello, es necesario partir —en el
examen, aplicacion e interpretacion de las normas relevantes— de un en-
foque integrado de ambos regimenes, que permita conciliar la implemen-
tacion de los principios y objetivos especificos del Convenio sobre la Di-
versidad Bioldgica con las obligaciones internacionales en materia de
propiedad intelectual.

2. La mayoria de las normas internacionales de los tratados examina-
dos, al no ser directamente aplicables (non self-executing), requieren un
desarrollo normativo ulterior a nivel interno. Por ello, el derecho nacio-
nal es el medio juridico adecuado para la implementacion de medidas
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que contribuyan a alcanzar los objetivos del Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica, y que pueden encontrar apoyo en el derecho nacional de
la propiedad intelectual. Este pude ser el caso, por ejemplo, de esquemas
de control del acceso a los recursos genéticos y la distribucion de benefi-
cios, del requisito de divulgacion del origen de los recursos genéticos y/o
conocimientos utilizados en una invencion, asi como de medidas espe-
ciales de proteccion para los conocimientos tradicionales, que garanticen
su proteccion y también den seguridades a las comunidades de que po-
dran continuar haciendo uso de ellos. En todos los casos es necesario que
las medidas sean respetuosas de los derechos de propiedad intelectual
adquiridos y queden comprendidas dentro de los margenes de libertad
que admite el régimen internacional del comercio y, en particular, el
ADPIC.

3. Dentro de las posibles medidas para contrarrestar la apropiacion in-
debida de recursos bioldgicos y conocimientos tradicionales y asegurar
el cumplimiento de los objetivos del Convenio —especialmente el del
reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de la utilizacion de
recursos genéticos— destaca la idea de exigir, en las solicitudes de pa-
tente y otros derechos de propiedad intelectual, la divulgacion del origen
geografico de los recursos genéticos y/o la fuente de los conocimientos
tradicionales utilizados, como elementos de prueba de que se han obser-
vado los requisitos establecidos en materia de acceso y distribucion de
beneficios. El problema que se presenta es que si el otorgamiento o la
validez de la proteccion solicitada (la patente) se hace depender de la di-
vulgacion o la prueba del acceso licito, éste se convierte en un requisito
adicional de patentabilidad no permitido por el ADPIC.

4. Una solucion, deseada por muchos paises en desarrollo, es aprove-
char el proceso de revision del Acuerdo para que expresamente prevea
esta posibilidad. Sin embargo, la polarizacion politica en el Consejo del
ADPIC parece impedir modificaciones al Acuerdo en este sentido. Por
ello, conviene explorar la posibilidad de implementar estas medidas a ni-
vel nacional, especialmente en los paises de origen de recursos genéti-
cos, aprovechando que el derecho nacional de patentes puede ayudar a su
implementacion. Una solucién para evitar el conflicto de la medida
—que puede formar parte de la legislacion especial para regular el acce-
so y la distribucion de beneficios o bien de la legislacion especifica en
materia de patentes y/o derechos de obtentor— con el ADPIC, es la de
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condicionar el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual asocia-
dos (es decir, su oposicion ante terceros), y no su concesion o validez, a
la observancia de las nuevas medidas. Este condicionamiento encuentra
su justificacion y base juridica en que la obtencion y utilizacion desauto-
rizada de recursos genéticos y/o conocimientos tradicionales asociados
para el desarrollo de una invencion o variedad vegetal constituye un abu-
so de los derechos de propiedad intelectual, que el propio ADPIC quiere
evitar (articulos 8.2 y 40.2).

5. Ademas de la medida recién comentada, que supone una proteccion
defensiva y parcial de los conocimientos tradicionales, es posible poner
en practica nuevas medidas de proteccion positiva, que garanticen el uso
continuado de los mismos por sus titulares. A nivel internacional apenas
se comienzan a estudiar algunas vias para ello, pero a nivel interno algu-
nos Estados han establecido ya medidas de proteccion sui géneris. Aun-
que aun es pronto para valorar su eficacia, si podemos afirmar que, en
principio, estas medidas no son contrarias al ADPIC, que expresamente
autoriza a los Estados a ofrecer una protecciéon mas amplia que la con-
templada en el Acuerdo, siempre que no sea discriminatoria.

Cuarta

1. Entre el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el ADPIC no
existen, en nuestra opinion, conflictos normativos que impidan su aplica-
cion simultanea. Sin embargo, es posible que medidas nacionales de im-
plementacién y desarrollo de los principios del Convenio sobre la Diver-
sidad Biologica, adoptadas por un Estado que sea también miembro de la
OMC, contravengan las obligaciones internacionales en materia de pro-
piedad intelectual que consigna el ADPIC, lo que supone la posibilidad
de interacciones negativas entre ambos regimenes. Aunque no necesaria-
mente, éste podria ser el caso de: 1) medidas de control del acceso a los
recursos genéticos cuyo ambito material de aplicacion se extienda a las
tecnologias asociadas a los recursos genéticos y que se encuentren prote-
gidas por derechos de propiedad intelectual; 2) sistemas de proteccion
sui géneris para los conocimientos tradicionales que sean discriminato-
rios; 3) medidas que restrinjan la patentabilidad de la materia viviente,
excluyendo categorias completas o sometiendo la concesion o validez de
las patentes y otros derechos al cumplimiento de requisitos adicionales
no autorizados, y 4) en general, medidas que limiten el ejercicio de los
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derechos de propiedad intelectual sin observar las estrictas condiciones
previstas en el ADPIC.

2. En caso de que un miembro de la OMC considere que las medidas
adoptadas por otro Estado miembro suponen una reduccion o un menos-
cabo de las ventajas concedidas por el ADPIC, podra denunciarlas ante
el Organo de Solucion de Diferencias de la OMC (OSD). El sometimien-
to de este tipo de controversia al mecanismo jurisdiccional de la OMC
supone que el Estado presuntamente responsable tendra que demostrar,
ante un 6rgano compuesto mayoritariamente por expertos en materia co-
mercial, que las medidas que haya adoptado para implementar el Conve-
nio sobre la Diversidad Bioldgica son compatibles con las obligaciones
internacionales en materia de propiedad intelectual.

3. La vis atractiva y eficacia del OSD contrasta con la dificultad y los
limites que suscitan los medios clasicos de solucion de controversias que
prevén el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y otros tratados multi-
laterales ambientales. Los miembros de los grupos especiales y del Orga-
no Permanente de Apelacion deben interpretar los textos abarcados por
la OMC conforme a sus objetivos y tomando en cuenta las normas rele-
vantes de otros regimenes internacionales materiales. En este sentido, el
Organo de Solucién de Diferencias no puede ignorar que el desarrollo
sostenible, que exige integrar las politicas econdomicas con las necesida-
des ambientales, esta previsto como uno de los objetivos de la OMC, se-
gun el Preambulo de su acuerdo de creacion.

4. En particular, al interpretar el ADPIC el Organo de Solucién de Di-
ferencias debe guiarse especialmente por lo dispuesto en los articulos 7
(objetivos) y 8 (principios), tomando en cuenta los margenes de flexibili-
dad admitidos. En este sentido, el ADPIC se plantea como proposito fa-
cilitar las transferencias de tecnologia, contribuir al desarrollo socioeco-
noémico y tecnolégico, lo que complementa el objetivo del Convenio de
lograr el reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de la utili-
zacion de los recursos genéticos. El articulo 31.3(c) de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados ofrece una posible via juridica
para integrar la aplicacion de normas de distintos regimenes materiales,
siempre que sean relevantes y aplicables al caso concreto. El régimen
multilateral del comercio no es autonomo ni esta desvinculado del resto
de normas internacionales. Por ello sus acuerdos, incluyendo el ADPIC,
deben ser interpretados —en la medida de lo posible— de forma con-
gruente con otras normas internacionales relevantes, como las contenidas
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en el Convenio sobre la Diversidad Biologica, maxime cuando el de-
sarrollo sostenible es, también, un objetivo de la propia Organizacion
Mundial del Comercio.

5. En caso de que las normas de los regimenes de la biodiversidad y la
propiedad intelectual sean irreconciliables y la interpretacion no permita
evitar la antinomia, los 6rganos jurisdiccionales tendran que recurrir a
las reglas secundarias relativas a la relacion entre tratados y entre éstos y
el derecho interno. Con respecto a las primeras, la clausula de conflicto
que contiene el Convenio sobre la Diversidad Biologica, mediante la
cual se adjudica prioridad en caso de que el ejercicio de los derechos o el
cumplimiento de las obligaciones previstas en otros acuerdos pueda cau-
sar graves dafios a la biodiversidad o ponerla en riesgo, puede ser de difi-
cil aplicacion, ya que el OSD esta obligado, en virtud de sus propias re-
glas de procedimiento, a no disminuir los derechos que los Acuerdos de
la OMC otorgan a sus Estados miembros. La aplicacion de las reglas ge-
nerales de aplicacion subsidiaria, a partir de los criterios de especialidad
(seglin la doctrina y la jurisprudencia) o temporal (segun el articulo 30
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados) tampoco es
plenamente satisfactoria. Finalmente, en caso de conflictos entre una
norma interna y una internacional (el caso probable de medidas de im-
plementacion del Convenio sobre la Diversidad Biolodgica que sean in-
compatibles con obligaciones internacionales del Estado en materia de
propiedad intelectual), tanto las disposiciones convencionales especificas
como la regla general dan prioridad a la norma internacional (el ADPIC).
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