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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 asegu-
rando la proteccion y conservacion del medio ambiente global.' La rela-
cion entre la biodiversidad y la propiedad intelectual se sitia, precisa-
mente, en el marco de la coyuntura internacional que generan la politica
global de liberacion econdmica y la necesidad de conservar y proteger
los recursos naturales para las generaciones futuras.’

1 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 desi-
gualdades enormes dentro de los paises y entre ellos, en medio de una riqueza sin prece-
dentes. 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 su-
pervivencia de la especie, se alteran y deterioran gravemente debido a nuestras propias
actividades diarias” (par. 5). Annan advierte que las practicas econdmicas 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 Gene-
ral de NU, Informe del Milenio. Nosotros los pueblos: la funcion 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. Véase, entre otros,
Brown Weiss, E. y Jackson, J. H. (eds.), Reconciling Environment and Trade, Nueva
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 De-
velopment. 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”, 4JIL, vol. 86, num. 4,
1992, pp. 728-735; Schoenbaum, Th., “Free International Trade and Protection of the
Environment: Irreconcilable Conflict?”, AJIL, vol. 86, nim. 4, 1992, p. 700-727; idem,
“International Trade and Protection of the Environment: The Continuing Search for Re-
conciliation”, AJIL, vol. 91, nim. 2, 1997, pp. 268-313; Steinberg, R. H., “Trade-Envi-
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2 INTRODUCCION

La biodiversidad es una de las principales riquezas que nos ofrece la
naturaleza; constituye, en palabras de E. O. Wilson, “una fuente poten-
cial de una inmensa riqueza material no explotada en forma de comida,
medicinas y servicios”.? El papel de la biodiversidad en la solucién de
los mas apremiantes problemas sociales no puede ser desestimado. Se-
gun 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 labora-
torios farmacéuticos estadounidenses, un 25% utiliza sustancias extrai-
das de plantas, un 13%, sustancias de microorganismos, y un 3%, de ani-
males, con lo que mas del 40% de los medicamentos en el mercado
proviene de organismos biologicos.” En el mundo en desarrollo estos
porcentajes son ain mayores, dada la dependencia de la poblacion en la
medicina tradicional.®

ronment Negotiations in the EU, NAFTA, and WTO: Regional Trajectories of Rule
Development”, AJIL, vol. 91, num. 2, 1997, pp. 231-267; Esty, D. y Geradin, D., “Envi-
ronmental Protection and International Competitiveness. A Conceptual Framework”,
JWT, vol. 32, num. 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 Go-
vernance. Drawing Insights from the Environment Experience, Cambridge-Londres, The
MIT Press, 1997, pp. 247-272; Ewin, K. P. y Tarasofsky, R. G., The ‘Trade and Environ-
ment’ Agenda: Survey of Major Issues and Proposals. From Marrakech to Singapore,
IUCN-The World Conservation Union, 1997; San Martin Sanchez de Muniain, L., La
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y la proteccion del medio ambiente. Aspec-
tos juridicos, Pamplona, Universidad Publica de Navarra, 2000; y UNEP/IIDS, Manual
de Medio Ambiente y Comercio, Canada, 2001, disponible en http://www.iisd.org.

3 Wilson, E. O., La biodiversidad de la vida, Barcelona, Grijalbo-Mondadori, 1994,
p- 311. Véase también, del mismo autor, su reciente ensayo E/ futuro de la vida, Navarra,
Galaxia-Gutenberg, 2002.

4 Es el caso, por ejemplo, del farmaco Artemisim, derivado de la planta china Arte-
misia annua y utilizado para combatir la malaria; de la sustancia Taxol, derivada del 7a-
xus 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 Re-
search Centre, 1994, p. 3.

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

6 Al menos 3,000 millones de personas, o alrededor de un 50% de la poblacion
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. Cfi. Shiva, V., Tomorrow’s Biodiversity, Londres, Thames and
Hudson, 2000, pp. 19y ss.
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El acelerado desarrollo de la industria biotecnolodgica, la nueva fuerza
economica del siglo XXI,” requiere de los recursos genéticos de la biodi-
versidad, localizada geograficamente en los tropicos, en el territorio de
unos pocos paises en desarrollo.® La biotecnologia genera un flujo inter-
nacional 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 solo bienes y servicios cruzan las fronteras con facili-
dad, sino que también lo hace la informacion, ya sea en forma de tec-
nologias desarrolladas en modernos laboratorios, a través de recursos
genéticos obtenidos de las regiones mas biodiversas del mundo, o como
conocimientos y practicas tradicionales de comunidades indigenas. Sin
embargo, la biotecnologia requiere también para su desarrollo del incen-
tivo que supone la proteccion juridica y el beneficio econdémico que brin-
dan los derechos de propiedad intelectual y, especialmente, las patentes.’

7 Véase Rifkin, J., El siglo de la biotecnologia. EI comercio genético y el nacimien-
to 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 —Ila biotecnolégica— marcada por la ca-
pacidad del ser humano de aislar, identificar y recombinar los genes de las diversas espe-
cies y utilizar esta informacion genética con fines econémicos.

8 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 estas regiones, Sudamérica presenta la
mayor concentracion en especies de plantas. En los territorios de Colombia, Ecuador y
Pert, 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 ha-
bitan en las selvas tropicales, las cuales ocupan tan so6lo el 6% de la superficie terrestre.
Wilson, La biodiversidad de la vida..., cit., pp. 200 y ss.

9 En esta investigacion utilizamos la expresion “propiedad intelectual” en su acep-
cién 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 de-
nominaciones de origen, las obtenciones vegetales e incluso los secretos industriales, en-
tre otros. Nos alejamos, por tanto, de la dicotomia, aun presente en el derecho espafiol,
que distingue entre las obras artistico-literarias (propiedad intelectual en estricto sentido)
y los productos de la actividad industrial (propiedad industrial). Esta distincion, que se
explica por el desarrollo paralelo pero independiente que historicamente tuvieron los de-
rechos 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 “propie-
dad intelectual”, también en sentido amplio, en el ADPIC (articulo 1.2) o en el Convenio
que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (articulo 2.viii.).
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4 INTRODUCCION

Las interacciones entre la propiedad intelectual y la biodiversidad
estan marcadas por la circunstancia de que mientras la produccion cienti-
fica y tecnologica —aquella protegida por la propiedad intelectual— se
realiza primordialmente en los paises industrializados, las principales
riquezas de la biodiversidad se concentran en los pocos paises mega-
diversos.!® Se presenta asi una compleja situacion de interdependencia
en la que figuran elementos diversos, pero vinculados entre si: los re-
cursos genéticos, la biotecnologia, los derechos de propiedad intelec-
tual y los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas.
Se trata de una serie de complejas relaciones, que involucran todo un
conjunto de procesos (cientificos, tecnologicos, econdémicos, y, por su-
puesto, 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 interna-
cionales, y diversas organizaciones no gubernamentales y otros grupos
de presion (comunidades indigenas, agricultores y consumidores).

II

El derecho internacional contemporaneo, como ha sefialado Ph. Sands,
se distingue del de hace una generacion en, al menos, dos aspectos: pri-
mero, que existen mas “legislaturas” (instituciones internacionales forma-
les, organizaciones internacionales, conferencias de las partes establecidas
por tratados, etcétera), que son fuente de normas internacionales que alcan-
zan ambitos materiales cada vez mas amplios; y segundo, por el creciente
numero de 6rganos jurisdiccionales con competencia para conocer de con-
troversias entre Estados, sin que exista entre ellos una relacion de jerarquia
organica.'?

10 En especial Bolivia, Brasil, China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas,
India, Indonesia, Kenia, Malasia, México, Peru, Sudafrica y Venezuela. Aunque son pai-
ses industrializados, Estados Unidos y Australia también se consideran megadiversos.

11 El término life science industry se acuiid para designar a las compaiiias biotecno-
logicas, es decir, a los sectores farmacéutico, agroquimico, alimentario y cosmético, que
desarrollan productos biotecnoldgicos. 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, noviembre 16 de 2000.

12 Sands, Ph., “Sustainable Development: Treaty, Custom, and the Cross-Fertiliza-
tion of International Law”, en Boyle, A. y Freestone, D. (eds.), International Law and
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Estos elementos, que caracterizan al sistema juridico internacional
como un orden complejo, imperfecto y descentralizado,'® condicionan la
formacion y operacion de los distintos regimenes internacionales mate-
riales. En esta investigacion nos ocupamos de las relaciones entre dos de
tales regimenes: el de la biodiversidad, que se enmarca dentro del “labo-
ratorio 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
Organizacién Mundial del Comercio (OMC).!3

Es conveniente hacer una precision terminologica con respecto al uso
de la nocion conceptual de régimen. De acuerdo con la teoria de las re-
laciones internacionales, un régimen internacional es un conjunto de
principios, normas, reglas y procedimientos decisorios alrededor del cual
convergen las expectativas de los actores internacionales.!® 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 implementacion,
desarrollo legislativo y actos de aplicacion concretos de disposiciones

Sustainable Development. Past Achievements and Future challenges, Oxford, Oxford
University Press, 1999, pp. 39-40. Véase también Buergenthal, Th., “International Law
and the Proliferation of International Courts”, CEBDI, vol. V, 2001, pp. 29-43.

13 Caracteristicas que suponen para el derecho internacional contemporaneo “una
buena dosis de incertidumbre”. Seputlveda, C., “Methods and Procedures for the Creation
of Legal Norms”, GYIL, vol. 33, 1990, p. 435.

14 Véase Fitzmaurice, M. A., “International Protection of the Environment”, Rec.
des Cours, vol. 293, 2001, pp. 9 y ss.; ibid, “The Contribution of Environmental Law to
the Development of Modern International Law”, en Makarczyk, J. (ed.), Theory of Inter-
national Law at the Threshold of the XXst Century. Essays in honour of Krzystof Skubisz-
weski, The Hague/London/Boston, Kluwer Law International, 1996, pp. 909-925; Juste
Ruiz, J., Derecho internacional del medio ambiente, Madrid, McGraw-Hill, 1999, pp. 3
y ss.; Dupuy, P. M., “Ou en est le droit international de ’environnement a la fin du sie-
cle?”, RGDIP, 1997, nim. 4, pp. 873-903, y Gutiérrez Espada, C., “La contribucion del
derecho internacional del medio ambiente al desarrollo del derecho internacional con-
temporaneo”, 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 lo. de enero de 1995
(BOE, nim. 20, del 24 de enero de 1995), también disponible en www.wto.org.

16 Véase Krasner, S., “Structural causes and regime consequences: regimes as inter-
vening variables”, en Krasner, S. (ed.), International Regimes, 8a. ed., Ithaca-Londres
University Press, 1995, pp. 1-21.
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6 INTRODUCCION

internacionales. Una nocion amplia de los regimenes de la biodiveris-
dad y la propiedad intelectual nos resultard especialmente util para des-
cribir y analizar estos fendémenos 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 interna-
cional, pero que tienen su manifestacion ltima en el ambito del dere-
cho interno."”

El régimen de la biodiversidad retoma los principios generales del de-
recho internacional del medio ambiente y abarca algunos tratados inter-
nacionales 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 glo-
bal que se nutre de las decisiones del organo politico que establece, la
Conferencia de las Partes, y se completa con otros instrumentos interna-
cionales vinculantes, como el Tratado Internacional sobre Recursos Ge-
néticos para la Alimentacion y la Agricultura'® y el Protocolo de Carta-
gena sobre seguridad de la biotecnologia.’® Ademads, los principios
generales del régimen de la biodiversidad —al ser normas no directa-
mente aplicables— se han comenzado a implementar a nivel nacional y
regional a través de medidas legislativas en materia de acceso a los re-
cursos genéticos, distribucion de los beneficios derivados de su utiliza-
cion y proteccion de los conocimientos tradicionales asociados a la bio-
diversidad y su aplicacion se concreta mediante los llamados acuerdos de
prospeccion, mediante los cuales se regula el acceso a los recursos genéti-
cos y la distribucion de los beneficios derivados de su utilizacion.

17 Los 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 na-
turaleza ptblica, mixta y privada.

18 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, hecho en Rio de Janeiro el 5 de junio de
1992 (BOE, lo. de febrero de 1994, num. 27); también puede obtenerse en http://bio-
div.org.

19 Tratado Internacional sobre Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agri-
cultura, 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.

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.
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Por su parte, el nuevo régimen de la propiedad intelectual se institu-
cionaliza a nivel internacional por el Acuerdo sobre los Aspectos de la
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), compren-
dido en el ambito de regulacion de la OMC.?! E1 ADPIC garantiza un
nivel minimo de proteccion para las distintas clases de derechos de pro-
piedad intelectual en todos los Estados miembros de la OMC, contribu-
yendo decididamente al proceso de universalizacion de estandares inter-
nacionales 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 garantiza-
do por el reforzado mecanismo de solucion de controversias de la OMC.

Hasta ahora, si bien 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 regimenes estableci-
dos por acuerdos multilaterales ambientales (régimen de la biodiversi-
dad), 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 re-
fuerzo mutuo, que puede articularse como un deber juridico, ya que el
cumplimiento de los objetivos especificos del Convenio sobre la Diversi-
dad 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 dimensién negativa, marcada por dos posibilida-
des: 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 tra-
vés de la denominada “biopirateria”; o bien por la aplicacion de medidas
nacionales de implementacion del Convenio sobre la Diversidad Biologi-
ca (por Estados que ademas de ser partes en el Convenio sean también

21 Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio, 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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8 INTRODUCCION

miembros de la OMC) que puedan contravenir obligaciones internacio-
nales 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 recur-
sos genéticos, como el control del acceso mediante la implementacion de
principios que garanticen un reparto justo y equitativo de los beneficios
derivados; medidas sui géneris de proteccion de los conocimientos tra-
dicionales asociados a la biodiversidad; medidas generales o especifi-
cas 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.

I

La tesis de la cual partimos es que los regimenes de la biodiversidad y
la propiedad pueden —y deben— ser implementados y aplicados de ma-
nera que se apoyen mutuamente, sirviendo como herramientas para el
desarrollo sostenible. Para ello, conviene un enfoque integrado de los re-
gimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual, de manera que se
fomenten las interacciones positivas a través de medidas de implementa-
cion del Convenio que sean respetuosas de las obligaciones internacio-
nales 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 inte-
reses estan en conflicto, y por tanto también hay interacciones negativas,
que pueden manifestarse en controversias internacionales. En el indesea-
ble, 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 6rgano jurisdiccional
internacional que conozca de ella tome en cuenta el amplio contexto
(normativo y axiologico, politico e institucional) en que se enmarca la
diferencia concreta.
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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 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 obligacio-
nes y mecanismos de aplicacion que incorporan, ni el régimen de la bio-
diversidad ni el de la propiedad intelectual podria considerarse de ma-
nera 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 inter-
pretacion de normas, de responsabilidad y de relaciones entre tratados
internacionales. Por otra parte, desde un punto de vista teleologico, am-
bos regimenes se plantean alcanzar un objetivo comun: el desarrollo sos-

22 El riesgo de fragmentacion o ruptura de la unidad del derecho internacional como
consecuencia de su expansion material (nuevos ambitos de regulacion) y organica (nue-
vas organizaciones, organos de gestion, cuerpos jurisdiccionales) ha sido incluido como
un nuevo tema en la agenda de trabajo futuro de la Comision de Derecho Internacional
de Naciones Unidas (CDI). Cfr- el Informe de la CDI sobre su labor en su 520. 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 con-
temporaneo, véase Casanovas, O., Unity and Pluralism in Public International Law, The
Hague/Nueva York/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 2001; idem, “Unidad pluralis-
mo en derecho internacional ptiblico”, CEBDI, vol. 11, 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 in-
ternationaux et unité du droit international”, en Makarczyk, J. (ed.), Theory of Internatio-
nal Law at the Threshold..., cit., pp. 301-322; Brownlie, I., “Problems Concerning the
Unity of International Law ”, en AAVV, Le droit international a [’heure de sa codifica-
tion. Etudes en [’honneur de Roberto Ago, Milan, t. 1, 1987, pp. 153-162; Fernandez de
Casadevante Romani, C., Derecho internacional publico, Madrid, Ed. Dilex, 2003, espe-
cialmente 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.

23 Véase Simma, B., “Self-contained Regimes”, NYIL, 1985, pp. 111-136. En parti-
cular sobre la pertenencia de la OMC al orden juridico internacional, véase Pauwelyn, J.,
“The Role of Public International Law in the WTO: How far can we go?”, AJIL, vol. 95,
2001, pp. 535-578.
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tenible, que pretende conciliar en el largo plazo las politicas de desarro-
llo econdémico con la proteccion del medio ambiente.?*

En definitiva, se puede reconocer un mayor o menor grado de autono-
mia 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 interna-
cional) 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 nues-
tros dias.?

24 La definicion clasica del desarrollo sostenible lo describe como aquel que “satis-
face las necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad de las gene-
raciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”. Comision Mundial del Medio
Ambiente y del Desarrollo, Nuestro futuro comun (1988), Madrid, Alianza Editorial,
1992, p. 67. El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se plantea como uno de sus obje-
tivos la utilizacion sostenible de la biodiversidad (articulo lo.); mientras que el Acuerdo
sobre la OMC reconoce la necesidad de “la utilizacion dptima de los recursos mundiales
de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y pre-
servar el medio ambiente...” (Preambulo, par. 1). Recientemente, la International Law
Association (ILA) formulé una Declaracion de principios del derecho internacional
relativos al desarrollo sostenible; véase ILA, Legal Aspects of Sustainable Develop-
ment, New Delhi Conference, 5th and final report, Resolution 3/2002 (disponible en
http://www.ila-hq.org). Las referencias doctrinales sobre el desarrollo sostenible son
abundantes véase, especialmente, Sands, Ph., Principles of International Environmental
Law, Manchester, Manchester University Press, 1996, pp. 198-208; idem, “Environmen-
tal Protection in the Twenty-First Century: Sustainable Development and International
Law”, en Revesz et al. (eds.), Environmental Law, the Economy..., cit., pp. 369-409;
Doumbé-Billé, S., “Droit international et développement durable”, en Prieur, M. y Lam-
brechts, 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 1’environnement a la fin du siécle?”,
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 ne-
cesidad de reconciliar el desarrollo econémico con la proteccion del medio ambiente esta
expresado adecuadamente en el concepto de desarrollo sostenible. C1J, Recueil 1997, p.
7, par. 140. Véase, al respecto, Rodrigo Hernandez, A., “La aportacion del asunto Gabci-
kovo-Nagymaros al derecho internacional del medio ambiente”, ADI, vol. XIV, 1998, es-
pecialmente pp. 800-805.

25 Cfr. Casanovas, O., Unity and Pluralism..., cit., pp. 65-67 y 249, quien —ante la
proliferacion de nuevos regimenes internacionales materiales— fundamenta su opinion
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En ultima instancia, esta investigacion pretende: 1) enriquecer el de-
bate sobre las interacciones entre los regimenes de la biodiversidad y la
propiedad intelectual, ya que hasta la fecha son pocos los estudios aca-
démicos en la materia, especialmente en la doctrina juridica hispanoa-
mericana; 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 margenes de flexibilidad que estan dispo-
nibles, y 3) contribuir a que los 6rganos jurisdiccionales internacionales
resuelvan las complejas cuestiones que se les pueden presentar, adop-
tando decisiones coherentes y legitimas ante los ojos, cada vez més vigi-
lantes, de la comunidad internacional.

v

La investigacion se articula en tres partes, cada una con cuatro capitu-
los. 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 ca-
pitulo primero partimos de una caracterizacion de este dindmico sector
del ordenamiento internacional, dentro del cual se enmarca el régimen de
la biodiversidad. En el capitulo segundo valoramos criticamente el Con-
venio sobre la Diversidad Biologica, un tratado internacional de muchos
claroscuros, pero que instaura un primer régimen internacional de pro-
teccion global de la biodiversidad y supera los esfuerzos de proteccion
sectorial de las décadas anteriores.

El Convenio también ha facilitado el establecimiento de regimenes
de acceso a los recursos genéticos, que completan el régimen de la bio-
diversidad y que estudiamos en el capitulo tercero. Se trata de nuevos
mecanismos a través de los cuales se pretende que los Estados de ori-
gen 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 conoci-
mientos. En el capitulo cuarto abordamos una de las cuestiones mas inte-
resantes de este primer régimen que nos ocupa: la introduccién de orga-

en favor del caracter unitario del derecho internacional precisamente en razon de la base
social que regula y en las reglas secundarias que determinan su existencia y aplicacion.
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nismos vivos modificados (OVM) en el medio ambiente, la seguridad de
la biotecnologia (bioseguridad) y la responsabilidad por dafios causados
a la biodiversidad.

El régimen de la propiedad intelectual, que estudiamos en la parte se-
gunda, contrasta con el de la biodiversidad, en que —al integrarse en el
régimen internacional del comercio— sus normas contienen obligaciones
muy concretas, tanto de proteccion como de observancia y su eficacia la
garantiza el andamiaje institucional de la OMC, con su eficaz, obligato-
rio y cuasi-automatico mecanismo de solucion de diferencias. En el capi-
tulo 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 orga-
nizacion internacional y las caracteristicas del reforzado mecanismo de
solucion de diferencias. En el capitulo sexto estudiamos aspectos ge-
nerales del Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (ADPIC). 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 con los requisitos que deben cubrir las invenciones y el al-
cance material de la proteccion, asi como de los principios generales (pa-
tentabilidad absoluta y no discriminacion) y las exclusiones permitidas
que los miembros pueden implementar en su derecho nacional. En virtud
de que las invenciones biotecnoldgicas son la motivaciéon principal de la
interaccion entre los regimenes internacionales que nos interesan, el ca-
pitulo octavo lo dedicamos al estudio de la patentabilidad de la materia
viviente, es decir, a las patentes biotecnologicas.

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 institucional como ma-
terial existen entre ambos regimenes. En este examen comprobamos que
los derechos de la propiedad intelectual han permitido la utilizacion por
terceros de los conocimientos y practicas tradicionales con fines comer-
ciales, 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
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asociados a la biodiversidad, un interesante caso particular que es nece-
sario atender para armonizar los regimenes que nos interesan.

En el capitulo decimoprimero examinamos las interacciones positi-
vas de la relacion entre los regimenes de la biodiversidad y la propie-
dad intelectual, proponiendo opciones especificas para que el ADPIC y
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se refuercen mutuamente. A
pesar de que confiamos en que es posible la aplicacién armodnica de las
normas de ambos regimenes, no somos ajenos a las interacciones nega-
tivas entre ellos y a la posibilidad latente de que surjan controversias
internacionales concretas, tema al que dedicamos el capitulo decimo-
segundo.

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 solu-
cion 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 Organos jurisdiccionales (previsi-
blemente el OSD) apliquen las normas de ambos regimenes de manera
integrada y coherente; 2) la aplicacion de las reglas secundarias, especi-
ficas y generales, relativas a las relaciones entre tratados, para resolver
las posibles antinomias entre disposiciones convencionales incompati-
bles, y 3) la aplicacion de las reglas relativas a las relaciones entre el de-
recho 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 el uso de un
método multidisciplinario, que se refleja en la variedad de fuentes utili-
zadas. 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 am-
biente y de derecho internacional econdmico y sistema internacional del
comercio. Por otro lado, la teoria de las relaciones internacionales permi-
tié una vision mas completa de los procesos que estudiamos, ya que, co-
mo intuitivamente afirm6 C. Sepulveda, “cuando se examina al mismo
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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 internacio-
nales de la biodiversidad y la propiedad intelectual, aunque también tie-
nen especial relevancia documentos de organizaciones internacionales y
de organos de gestion de tratados, asi como decisiones de 6rganos judi-
ciales internacionales. Asimismo, y aunque en algunos ambitos materia-
les la frontera entre el derecho internacional, el comunitario y el nacional
es cada vez mas difusa, fue también necesario tomar en cuenta el dere-
cho 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 informacién bibliografica fue obtenida principalmente en la bi-
blioteca general de la Universitat Pompeu Fabra y en la Biblioteca del
Palacio de la Paz, en La Haya, Holanda. Muchas de las decisiones, re-
soluciones, notas informativas y otros documentos de instituciones inter-
nacionales provienen directamente de sus correspondientes paginas web
en Internet, lo que permitié su actualizacion continua durante el proceso
de investigacion.

VI

Esta publicacion es una version revisada de la tesis doctoral que de-
fendi en la Universidad Pompeu Fabra en Barcelona, Espana, el 9 de di-
ciembre de 2003. Mi estancia en Barcelona durante cuatro afios fue posi-
ble gracias a una beca otorgada por el Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia de México (CONACYT). La tesis doctoral, que fue dirigida
por el doctor Angel José Rodrigo Hernandez, fue valorada cum laude
de forma unanime por el tribunal integrado por los doctores en derecho,

26 Sepulveda, C., “Las relaciones internacionales y el derecho internacional. Breve
examen de su influencia reciproca y de sus vinculaciones”, Estudios juridicos en memo-
ria de Alberto Vasquez del Mercado, México, Porraa, 1982, p. 699.
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Oriol Casanovas i La Rosa, Fernando Marifio Menéndez, José Juste
Ruiz, Cesareo Gutiérrez Espada y Carlos Fernandez de Casadevante.

El doctor Oriol Casanovas i La Rosa sugirio la linea de investigacion
y enriquecié generosamente la investigacion. El doctor Angel José Ro-
drigo Hernandez tiene todo el derecho de considerarse coautor de este
trabajo; su inteligente direccion definié en gran medida su estructura y
contenido. La obra estd ahora en manos del lector gracias al Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de M¢é-
xico y al impulso de su director, el doctor Diego Valadés. A todos ellos
reitero mi agradecimiento mas profundo.

Gracias, también, a los maestros, amigos y colegas que me han en-
riquecido y honrado a lo largo de los afos. Afortunadamente, son tantos,
que nombrarlos en lo individual resulta imposible.

Este esfuerzo seria imposible sin el amor que he recibido de mi esposa
Paty, de mis papas, de mi hermano Juan Carlos y del recuerdo de mi
abuelo, Mario Melgar Pacchiano. A ellos debo todo lo que soy.
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