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CAPITULO NOVENO

LAS INTERACCIONES ENTRE LA BIODIVERSIDAD
Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

A lo largo de nuestra investigacion hemos logrado distinguir que las
interacciones entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad in-
telectual pueden ser positivas, consiguiendo sinergias que ayuden a un
reforzamiento mutuo, pero también negativas, generando conflictos
institucionales, de interpretacién y de aplicacion de normas. Dado que
la relacion entre la biodiversidad y la propiedad intelectual apenas co-
mienza a ser analizada y entendida, consideramos necesario presentar en
este capitulo dos dimensiones basicas de ella: la institucional y la mate-
rial, cuyo entendimiento nos facilitard encontrar vias para el reforza-
miento mutuo de los regimenes, asi como mecanismos de prevencion y
solucion de conflictos.

I. LA DIMENSION INSTITUCIONAL DE LA RELACION
BIODIVERSIDAD-PROPIEDAD INTELECTUAL

1. Las previsiones ambientales en los nuevos textos
de la Organizacion Mundial del Comercio

A. El Acuerdo sobre la OMC

Aunque las preocupaciones ambientales no formaron parte de la De-
claracion de Punta del Este ni de la agenda negociadora durante las
negociaciones de la Ronda Uruguay, en el ultimo momento se decidid
incluir una mencion al medio ambiente y el desarrollo sostenible en el
Preambulo del Acuerdo sobre la OMC.' Asi, los miembros de la nueva
organizacion reconocen que

1 Acuerdo por el que se establece la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC),
firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994 (BOE, niim. 20, del 24 de enero de 1995).
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214 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

Sus relaciones en la esfera de la actividad comercial y econémica deben
tender a elevar los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un volumen
considerable y en constante aumento de ingresos reales y demanda efectiva
y a acrecentar la produccion y el comercio de bienes y servicios, permitien-
do al mismo tiempo la utilizacion dptima de los recursos mundiales de con-
formidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger
y preservar el medio ambiente e incrementar los medios para hacerlo, de
manera compatible con sus respectivas necesidades e intereses segun los di-
ferentes niveles de desarrollo econdmico (par. 1.2

En la parte dispositiva del Acuerdo de la OMC no se repiten las refe-
rencias al concepto del desarrollo sostenible o a la necesidad de proteger el
medio ambiente. Sin embargo, como destaca L. San Martin, no deja de ser
relevante —a efectos de interpretacion del Acuerdo— que el Acuerdo so-
bre la OMC expresamente reconozca estos conceptos como parte integran-
te del objetivo de la Organizacion.’ En este sentido, el Organo de Apela-
cion de la OMC ha tenido ya la oportunidad de sefalar que “Como este
lenguaje del preambulo (del Acuerdo sobre la OMC) refleja las intencio-
nes de los negociadores del Acuerdo sobre la OMC, creemos que debe dar
color, consistencia y matiz a nuestra interpretacion de los Acuerdos ane-
xos al Acuerdo sobre la OMC...”.*

Sobre la OMC vy la proteccion del medio ambiente véase San Martin, L., La Organiza-
cion Mundial del Comercio (OMC) y la proteccion del medio ambiente. Aspectos juridi-
cos, Pamplona, Universidad Publica de Navarra, 2000; Charnovitz, S., “The World Trade
Organization and the Environment”, Y/EL, vol. 8, 1997, pp. 98-116; Ward, H., “Com-
mon but Differentiated Debates: Environment, Labour and the World Trade Organiza-
tion”, ICLQ, vol. 45, num. 3, 1996, pp. 591-632, asi como la nota preparada por la propia
Secretaria de la OMC, “Trade and Environment in the GATT/WTO. High Level Sympo-
sium on Trade and Environment, Geneva”, marzo de 1999.

2 Las cursivas son nuestras.

3 San Martin, L., op. cit., pp. 99-103.

4 Estados Unidos prohibicién de las importaciones de determinados camarones y
productos del camarén, Informe del Organo de Apelacion, Doc. WI/DS58/AB/R, del 12
de octubre de 1998, par. 153 (véase también el par. 129). En el capitulo decimosegundo,
infra, elaboramos con mas detalle la regla general de interpretacion segtin la cual los tra-
tados internacionales deben interpretarse conforme a su objeto y fin.
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B. La Decision Ministerial sobre
el Comercio y el Medio Ambiente

Al firmar el Acuerdo de Marrakech, los miembros de la OMC aproba-
ron la Decision Ministerial sobre el Comercio y el Medio Ambiente, en la
que retoman el parrafo recién citado.’ La Decision es un primer esfuerzo
dentro de la OMC por integrar el régimen internacional del comercio con
la proteccion del medio ambiente. En ese sentido, después de una referen-
cia a la Declaracion de Rio, la Decision afirma que “... no debe haber, ni
es necesario que haya, contradiccion politica entre la defensa y salvaguar-
dia de un sistema multilateral de comercio abierto, no discriminatorio y
equitativo, por una parte, y las medidas de proteccion del medio ambiente
y la promocion de un desarrollo sostenible, por la otra” (par. 4).

Para coordinar las politicas comercial y ambiental se encomend¢ al
Consejo de la OMC la creacion de un Comité de Comercio y Medio
Ambiente (CCMA), abierto a la participacién de todos los miembros.® El
mandato asignado al Comité incluye formular recomendaciones sobre
“la necesidad de normas que aumenten la interaccidén positiva entre las
medidas comerciales y las medidas ambientales, para la promocion de un
desarrollo sostenible”, y, en consecuencia, ocuparse de la relacion entre
las disposiciones del sistema multilateral del comercio y las medidas
comerciales adoptadas con fines ambientales, asi como de la relacion en-
tre el ADPIC y el medio ambiente.’

2. La biodiversidad y los derechos de propiedad intelectual
en la Organizacion Mundial del Comercio

A. Los informes y notas del Comité de Comercio
y Medio Ambiente y la Secretaria de la OMC

A pesar de que el ADPIC so6lo menciona el medio ambiente en una de
sus disposiciones (articulo 27.2), en 1995 el Comité de Comercio y Me-

5 Decision Ministerial sobre el Comercio y el Medio Ambiente, aprobada el 14 de
abril de 1994 en Marrakech.

6 Sobre el mismo, véase Schultz, J., “The GATT/WTO Committee on Trade and the
Environment-Toward Environmental Reform”, 4JIL, vol. 89, niim. 2, 1995, pp. 423-439.

7 Los Informes del Comité pueden obtenerse —bajo la signatura WT/CTE/W/n—
en la pagina de la OMC, http://www.wto.org.
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dio Ambiente reconoci6 que el Convenio sobre la Diversidad Biologica
exige “un cuadro mas amplio para la evaluacion de las relaciones entre
los problemas ambientales y los derechos de propiedad intelectual”.® Ast,
desde un principio el Comité comenzo por estudiar las disposiciones del
ADPIC que guardan relacidon con cuestiones planteadas en foros ambien-
tales, lo cual ha clarificado su contenido.

Sin embargo, lo cierto es que en este campo la aportacion del Comité
es limitada y manifiestamente insuficiente para resolver las preocupacio-
nes en torno a las cuestiones mas complejas y apremiantes de la relacion
biodiversidad-propiedad intelectual, como el acceso y la transferencia de
tecnologias ecologicamente racionales, la proteccion de conocimientos
tradicionales o la medida en que deben ser patentables el material genéti-
co y las formas de vida.’

Por su parte, la Secretaria de la OMC ha preparado diversas notas
sobre la relacion entre el ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bio-
logica.'® Aunque en lo general estos documentos también se limitan a
resefar las disposiciones de cada instrumento que inciden sobre el otro y

8 CCMA, “El Medio Ambiente y los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual Relacionados con el Comercio”, Doc. WT/CTE/W/S, del § de junio de 1995, par. 2.

9 En general, la opinion de la doctrina es critica con respecto a los resultados logra-
dos por el Comité de Comercio y Medio Ambiente; se lamenta que sus documentos sean
meras compilaciones de los debates y las posturas de los Estados miembros, con poco
analisis y nulas recomendaciones sobre medidas especificas para la integracion de
regimenes. Véase, en este sentido, Schoenbaum, Th., “International Trade and Environ-
mental Protection”, en Birnie, P. y Boyle, A., International Law and the Environment,
2a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2002, p. 703; Kiss, A. y Shelton, D.,
International Environmental Law, 2a. ed., Nueva York, Transnational Publishers, 2000,
p. 649; Charnovitz, S., op. cit., p. 107 y ss; y San Martin, L., op. cit., pp. 55-60. Sin
embargo, también hay que reconocer que mientras los Estados miembros no decidan to-
mar una actividad mas progresiva en defensa del medio ambiente es dificil que se reali-
cen en el Comité esfuerzos de relevancia. En este sentido, se expresa Torres, H. R., “The
Trade and Environment Interaction in the WTO. How Can a ‘New Round’ Contribute?”,
JWT, vol. 33, num. 5, 1999, pp. 153-167, quien considera que la labor del Comité de Co-
mercio y Medio Ambiente constituye una base para nuevos entendimientos y relaciones
de cooperacion (pp. 162y ss.).

10 Véanse “Factores que influyen en la transferencia de tecnologias biologicamente
racionales”, Doc. WT/CTE/W/22, del 21 de febrero de 1996; “The relationship between
the Convention on Biological Diversity and the Agreement on the Trade Related Aspects
of Intellectual Property Rights (TRIPS), with a focus on article 27.3 (b)”, Doc.
WT/CTE/W/125, del 5 de octubre de 1999, y “The Convention on Biological Diversity
and the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights”, Doc.
IP/C/W/216, del 3 de octubre de 2000.
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en compilar las experiencias reportadas por los Estados miembros en su
implementacion, las notas insisten en la necesidad de lograr incentivos
para el desarrollo de nuevas tecnologias y reconocen la importancia de
las disposiciones que permiten una aplicacion flexible del Acuerdo.'!

B. La Reunion Ministerial de Doha

En la Reunion Ministerial de Doha (Qatar, noviembre de 2001) se
produjo el primer reconocimiento oficial en la OMC de la necesidad de
aclarar la relacion entre el ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad
Biologica. El texto de mayor importancia politica y juridica aprobado
en tal ocasion, la Declaraciéon Ministerial de Doha,'? establecié un re-
novado mandato para el Consejo de los ADPIC, encomendandole que

... al llevar adelante su programa de trabajo,... examine, entre otras cosas,
la relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Di-
versidad Biologica, la proteccion de los conocimientos tradicionales y el
folclore, y otros nuevos acontecimientos sefialados por los miembros de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 71. Al realizar esta labor, el
Consejo de los ADPIC se regira por los objetivos y principios enunciados
en los articulos 70. y 8o. del Acuerdo sobre los ADPIC y tendra plena-
mente en cuenta la dimension del desarrollo (par. 19).

Al parecer, la Conferencia Ministerial toma finalmente conciencia de
la relevancia de estudiar y analizar la relacion entre el ADPIC y el Con-
venio sobre la Diversidad Biologica y los conocimientos tradicionales vy,
sobre todo, de hacerlo de acuerdo con los objetivos y principios del
ADPIC.

El mandato del Comité de Comercio y Medio Ambiente también fue
ampliado, en el contexto de “potenciar el apoyo mutuo del comercio y el
medio ambiente” (par. 31), para que en sus labores sobre los efectos de
las normas comerciales en el medio ambiente, incluyendo al ADPIC,

11 Véase “Factores que influyen en la transferencia de tecnologias biologicamente
racionales”, Doc. WT/CTE/W/22, que reafirma la necesidad de “lograr un equilibrio
apropiado entre los intereses de los productores y los intereses de los usuarios de la tec-
nologia” (par. 19).

12 Declaracién 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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identifique “cualquier necesidad de aclarar las normas pertinentes de la
OMC” y presente un informe con respecto a la accion futura (par. 32).

Por otra parte, la Declaracion Ministerial de Doha establece que “las
cuestiones pendientes relativas a la aplicacion seran parte integrante del
programa de trabajo...” (par. 12). En este sentido, es relevante la Deci-
sion sobre la Cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacion,' que
aunque no contiene referencias a la biodiversidad, tiene importancia por
lo que toca a la solucidén de controversias, ya que establece una morato-
ria, que ya hemos mencionado, en virtud de la cual los miembros acuer-
dan abstenerse de presentar reclamaciones basadas en el articulo XXIII
del GATT 1994.'* Cabe recordar, por ultimo, que en la Conferencia de
Doha también se aprobo la Declaracion sobre el ADPIC y la salud publi-
ca, que, como ya hemos comentado, reafirma que el ADPIC debe ser in-
terpretado conforme a sus objetivos y principios.'?

Aunque el tratamiento de la relacion biodiversidad-propiedad intelec-
tual en los organos del Convenio sobre la Diversidad Biologica y en la
OMC se realiza de manera descoordinada, es importante sefialar que poco
a poco comienza a generalizarse el criterio de que es necesario encontrar
“apreciaciones comunes” para el “apoyo mutuo” entre los regimenes de un
sector y otro. Sin lugar a dudas, la reconciliacion del comercio y el medio
ambiente es un primer paso necesario hacia el desarrollo sostenible.

Para ello, también es fundamental ir eliminando las incertidumbres y
especulaciones que plagan los debates en la materia. Con ese propdsito
identificamos en el siguiente apartado las interacciones materiales entre
la biodiversidad y la propiedad intelectual, para asi poder diagnosticar
qué problemas son los que requieren una atenciéon mas urgente.

13 Decision sobre las Cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacion, del 14
de noviembre de 2001. Doc. WT/MIN(01)/17. Véase Vivas Eugui, D., “Issues linked to
the Convention on Biological Diversity in the WTO Negotiations: Implementing Doha
Mandates”, CIEL, julio de 2002; disponible en http://www.ciel.org.

14 Véase el capitulo sexto, supra.

15 Declaracion de los Estados miembros de la OMC sobre el Acuerdo de los ADPIC
y la salud publica, Doc. WT/MIN(01)/DEC/2. Véase el capitulo sexto, supra.
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II. LA DIMENSION MATERIAL DE LA RELACION
BIODIVERSIDAD-PROPIEDAD INTELECTUAL

La necesidad de un “entendimiento comun” de la relacion entre el
Convenio sobre la Diversidad Biologica y el ADPIC en los distintos
foros institucionales y el deber juridico de lograr que se refuercen mu-
tuamente como herramientas del desarrollo sostenible parten, evidente-
mente, de la aceptacion de que los regimenes de la biodiversidad y la
propiedad intelectual estan, de alguna manera, relacionados entre si. A
pesar de este reconocimiento generalizado, existen pocos estudios que
identifiquen y expliquen cuales son los ambitos materiales de esta rela-
cion. Nosotros hemos encontrado que éstos son muy variados, ya que
pueden surgir bien porque se trata de materias reguladas expresamente
por ambos regimenes (concurrencia normativa) o bien porque su imple-
mentacion y aplicacion puede afectar —de manera negativa o positiva—
la implementacion de las normas y el cumplimiento de los objetivos del
otro régimen.

1. Los derechos de propiedad intelectual
v la conservacion y el uso sostenible
de la biodiversidad

Aunque no existe un vinculo juridico reconocido entre los derechos de
propiedad intelectual y los objetivos del Convenio de conservacion y uti-
lizacion sostenible de la biodiversidad, multiples voces sostienen que los
derechos de propiedad intelectual fomentan incentivos y practicas dafii-
nas para la biodiversidad, como la expansion de monocultivos y el uso
de productos quimicos (insecticidas, pesticidas, fertilizantes) en la agri-
cultura, en buena medida como consecuencia de la comercializacion de
productos biotecnoldgicos.'® Segun los criticos, la expansion de los mo-

16 Véase V. Shiva, V., Tomorrow’s Biodiversity, Londres, Thames and Hudson,
2000, y Magdoff, F., Foster, J. B. y Buttel, F. H. (eds.), Hungry for Profit: the Agribusi-
ness threat to Farmers, Food and the Environment, Nueva York, Monthly Review Press,
2000, y Bosselman, K., “Plants and Politics: the International Legal Regime Concerning
Biotechnology and Biodiversity”, Colorado Journal of International Environmental Law
and Policy, vol. 7, nim. 1, 1996, pp. 111-148. Para K. Bosselman, “The expansion of an
international IPR regime has not only encouraged the technology responsible for poten-
tial problems with introduced species, but arguably has created a monopoly situation
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nocultivos es perjudicial para el medio ambiente, pues fomenta la homo-
geneidad agricola, desplaza cultivos tradicionales y requiere de mayores
insumos quimicos,!” ademas de presentar un riesgo de seguridad alimen-
taria al hacer depender a poblaciones enteras de un numero reducido de
cultivos, vulnerables a plagas y enfermedades.'®

Estos “incentivos perversos” han sido reconocidos por la Secretaria
Ejecutiva del Convenio;!” sin embargo, también se destacan otras politi-
cas que tienen efectos mas directos sobre la degradacion de la biodiversi-
dad, como los apoyos a actividades agricolas y ganaderas extensivas, las
politicas de mercado y el control ejercido por las corporaciones sobre la
distribucion de pesticidas.?’

Por otro lado, hay quienes sostienen que la propiedad intelectual mas
bien genera efectos positivos sobre la diversidad bioldgica, pues permite
el desarrollo de nuevas tecnologias (y biotecnologias) de conservacion,
asi como nuevas variedades que, al ser mas productivas, evitan la exten-
sion sobre el territorio. Asimismo, se argumenta que los derechos de pro-
piedad intelectual, armonizados con el Convenio, son el requisito previo

where the bulk of agricultural seeds are owned by a few, large multinational firms with
the resources and technology available to be competitive in this area. Such a monopoly
rights system encourages and seeks to solidify an agricultural system that is environmen-
tally damaging and incompatible with the concepts of sustainable development” (p. 128).

17 Cfir. Archarya, R., “Patenting of Biotechnology: GATT and the Erosion of the
World’s Biodiversity”, Journal of World Trade, vol. 25, issue 6, 1991, pp. 71-87, quien
explica: “Breeding by farmers over the years has been based on producing enough for lo-
cal consumption, which is why the emphasis was laid upon ensuring a harvest. Today,
however, plant breeders place greater emphasis on productivity. Thus the high-response
varieties used today are aimed at increasing productivity of a particular crop. As a result
of these new developments, indigenous and new varieties based on wild local species are
discouraged, which in turn will undermine the genetic base” (p. 83).

18 Cfr. Altieri, M., “Ecological Impacts of Industrial Agriculture and the Possibili-
ties for Truly Sustainable Farming”, en Magdoff, F. et al., op. cit., pp. 77-92.

19 Véase “El impacto de los sistemas de los derechos de propiedad intelectual sobre
la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica y sobre el compartir
equitativo de los beneficios de su uso”, Doc. UNEP/CDB/COP/3/22, del 22 de septiem-
bre de 1996.

20 Véase Dutfield, G., Intellectual Property Rights, Trade and Biodiversity, Lon-
dres, IUCN, Earthscan Publications Ltd., 2000, p. 45, quien también identifica otras
causas de la pérdida de biodiversidad mas directas, como los cambios demograficos, las
disparidades en la distribucion y control de la tierra, las presiones de las industrias agro-
quimica y de semillas, las politicas de apoyo a la agricultura extensiva y la falta de res-
peto a los conocimientos tradicionales.
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a las transferencias de tecnologia y el mecanismo mediante el cual se
puede lograr la participacion en los beneficios derivados de la utilizacion
de los recursos genéticos, y en ese sentido son incentivos indirectos para
la conservacion y utilizacion sostenible.?!

A pesar de la ausencia de certezas cientificas,? parece claro que los
derechos de propiedad intelectual no pueden atentar, por si solos, contra
la conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica.?* En cual-
quier caso, la aplicacion de las invenciones biotecnoldgicas, y particu-
larmente la introduccion de organismos vivos modificados (OVM) en el
medio ambiente, conlleva riesgos ambientales que aun no han sido obje-
tivamente determinados. Por ello tiene particular importancia el estable-
cimiento del sistema de bioseguridad del Protocolo de Cartagena, basado
en el principio de precaucién, asi como un posible régimen de responsa-
bilidad aplicable a los dafios causados por OVM.?* Estas materias, si
bien guardan relacion con el régimen internacional del comercio, se en-
cuentran desvinculadas de los derechos de propiedad intelectual.?

En todo caso, no estd de mas reiterar la conveniencia de un enfoque
conciliatorio entre los derechos de propiedad intelectual, la biotecnologia
y la biodiversidad, basado en evaluaciones cientificas neutrales. La bio-

21 Horsch, R. y Fraley, R., “Biotechnology can Help Reduce the Loss of Biodiver-
sity”, en Guruswamy, L. D. y McNeely, J. A. (eds.), Protection of Global Biodiversity.
Converging Strategies, Durham and Londres, Duke University Press, 1998, pp. 49-65.

22 Como ya se ha destacado: “an objective evaluation of the various assertions fre-
quently made pro and contra IPRs is hard to achieve when there is such a dearth of reliable
empirical evidence (as opposed to anecdotal evidence and pure speculation)”. Dutfield, G.,
op. cit., p. 44. Cfi., en el mismo sentido, Cabrera Medaglia, J., “Soberania, derechos de
propiedad intelectual y ambiente”, en Temas de derecho industrial y de la competencia,
vol. 5 (Propiedad intelectual en Iberoamérica), Buenos Aires/Madrid, 2001, p. 108.

23 Cfr. Cripps, Y., “Aspects of Intellectual Property in Biotechnology: Some Euro-
pean Legal Perspectives”, en Guruswamy, L. D. y McNeely, J. A. (eds.), op. cit., p. 328,
para quien “Although intellectual property systems have implications for biodiversity, the
granting or witholding of patents will not constitute an adequate response to the social, mo-
ral and environmental dimensions of the task of preserving the world’s natural resources”.

24 Véase el capitulo cuarto, supra.

25 (Cabe recordar que la concesion de una patente o un derecho de obtentor en nin-
gun momento conlleva la autorizacion de comercializacion de los productos protegidos
ni, tratdindose de OVM, su introduccién en el medio ambiente. De igual manera, es opor-
tuno tener en mente que el propio ADPIC, en su articulo 27.2, permite la exclusion de la
patentabilidad de invenciones cuya explotacion comercial deba impedirse para proteger
la salud o la vida de las personas y de los animales, para preservar los vegetales o para
evitar dafios graves al medio ambiente.
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tecnologia depende de la biodiversidad para su futuro desarrollo, por lo
que —en su propio interés— puede aportar herramientas para su conser-
vacion y utilizacion sostenible.

2. Los derechos de propiedad intelectual
y el acceso a los recursos genéticos

A diferencia del articulo 16 del Convenio sobre la Diversidad Biologi-
ca, sobre acceso y transferencias de tecnologia, el articulo 15, que regula
el acceso a recursos genéticos y la participacion en los beneficios deriva-
dos de su utilizacion, no establece formalmente vinculo alguno con los
derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, entre los derechos de
propiedad intelectual y el acceso a los recursos genéticos existe una rela-
cion cercana, hasta el punto de que el nuevo estatuto juridico de los
recursos genéticos (que posibilita los nuevos marcos legales de acceso)
fue una demanda del mundo en desarrollo ante la ampliacion de la paten-
tabilidad a la materia viviente.?® Ello se explica, entre otras razones, por-
que el acceso libre (y gratuito) a los recursos genéticos y su proteccion
mediante patentes (no siempre mediante un apego estricto a los princi-
pios de la patentabilidad) y otros derechos de propiedad intelectual, ha
dado lugar a una practica injusta —la “biopirateria”—, en la que tanto
los paises de origen como las comunidades locales vinculadas a los re-
cursos genéticos son ignorados y dejados al margen del reparto de los
beneficios derivados.

En los siguientes epigrafes ejemplificamos algunos casos de apropia-
cion indebida de recursos bioldgicos y conocimientos tradicionales, para
después contrastarlos con las posibilidades que ofrece la bioprospeccion,
destacando el papel que en ambas practicas juegan los derechos de
propiedad intelectual.

26 Segln afirman Kiss, A. y Shelton, D., International Environmental Law, 2a. ed.,
Nueva York, Transnational Publishers, 2000, p. 307. Nordan-Comunidad, 1999, espe-
cialmente pp. 81-100; Anuradha, R. V., “IPRs: Implication for Biodiversity and local in-
digenous communities”, RECIEL, vol. 10, issue 1,2001, pp. 34-35, y Khor, M., El sa-
queo del conocimiento. Propiedad intelectual, biodiversidad, tecnologia y desarrollo
sostenible, Barcelona. Ed. Icara, Interméon Oxfam, 2003, especialemnete pp. 20-29.
Electrénicamente, puede encontrarse informacion sobre casos de biopirateria en los si-
tios http://www.grain.org y http://www.etcgroup.org.
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A. La “biopirateria” y el abuso de los sistemas
de propiedad intelectual

La expresion “biopirateria” hace referencia a la utilizacion de los de-
rechos de propiedad intelectual —particularmente de derechos de obten-
tor y patentes— para ejercer un control monopolico sobre la utilizacién
de recursos genéticos asociados a conocimientos tradicionales.?’” Lo que
hace de la “biopirateria” una practica ilegitima no es la utilizacion de los
recursos genéticos y la posible obtencion de derechos de propiedad inte-
lectual cuando se cumplan los requisitos de patentabilidad, sino que el
acceso a los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales se haga
de manera subrepticia, contraviniendo los principios de acceso estableci-
dos por el Convenio sobre la Diversidad Biologica, el consentimiento
fundamentado previo y las condiciones mutuamente acordadas.

En los ultimos afios se han documentado varios casos de apropiacion
indebida por parte de empresas establecidas en paises industrializados,
que han logrado aprovecharse de las deficiencias en las legislaciones
nacionales en materia de propiedad intelectual y de la falta de cuidado de
las oficinas de patentes.?® Estas patentes protegen conocimientos y ma-
teriales genéticos que ademds de no haber sido adquiridos de manera
legitima, en ocasiones no cumplen siquiera los requisitos minimos de
patentabilidad, pues las “invenciones” formaban ya parte del dominio
publico.

Ampliamente comentado ha sido el caso de la patente sobre el turmé-
rico para acelerar la curacion de heridas. En marzo de 1995 la Oficina

27 Cantaudria Marin, P. L., Providing Protection for Plant Genetic Resources. Pa-
tents, sui géneris Systems, and Biopartnerships, Nueva York/The Hague/Londres, Klu-
wer Law International, 2002, pp. 61-62.

28 Véase Sarma, L., “Biopiracy: Twentieth Century Imperialism in the form of Inter-
national Agreement”, Temple International and Comparative Law Journal, vol. 13,
1999, pp. 107-136; Posey, D. y Dutfield, G., Mas alla de la propiedad intelectual. Los
derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos tradicionales, Uruguay,
Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo (CIID), Fondo Mundial para
la Naturaleza (WWF) y Editorial Nordan-Comunidad, 1999, espcialmente pp. 81-100;
Anuradha, R. V., “IPRs: Implication for Biodiversity and local indigenous communi-
ties”, RECIEL, vol. 10, issue 1, 2001, pp. 34-35, y Khor, M., El saqueo del conocimien-
to. Propiedad intelectual, biodiversidad, tecnologia y desarrollo sostenible, Barcelona,
Ed. Icaria, Intermén Oxfam, 2003, especialmente pp. 20-29. Electronicamente, puede
encontrarse informacion sobre casos de biopirateria en los sitios http://www.grain.org y
http://www.etcgroup.org.
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de Patentes de los Estados Unidos (USPTO) otorg6 al centro médico de
una universidad estadounidense una patente para la curacion de heridas
mediante la administracion de turmérico.”’ El Centre for Scientific and
Industrial Research (CSIR), un organismo dependiente del gobierno de
la India, decidid interponer un recurso de revision en contra de la paten-
te. Para ello fue necesario encontrar evidencias, en medios escritos, del
uso previo del turmérico para curar heridas, ya que segun la legislacion
estadounidense s6lo forman parte del dominio publico y por tanto del es-
tado de la técnica (prior art) las evidencias de un uso previo en el extran-
jero que consten por escrito.’® Afortunadamente, se encontraron docu-
mentos que prueban el uso previo, algunos de ellos muy antiguos y en
distintos idiomas, como el sanscrito, el urdu y el hindi. Fueron traduci-
dos, presentados como evidencia y finalmente aceptados como prueba
del uso previo de la especie, lo que permitié la revocacion de la patente
por carecer de novedad.

Igualmente ejemplificativo es el caso de una patente de planta otorga-
da por la USPTO en 1986 sobre una variedad de Banisteriopsis caapi. Se
trata de una planta utilizada en la preparacion del Ayahuasca o Yage, una
bebida medicinal y ceremonial preparada de manera tradicional por los
“chamanes” del Amazonas. Una coalicion de grupos indigenas del
Amazonas fue representada ante el USPTO por el Center for Interna-
tional Environmental Law (CIEL), que logré demostrar que la variedad
protegida formaba parte del estado de la técnica desde mucho antes de
la presentacion de solicitud de la patente, por lo que no estaba presente
el requisito de novedad; ademas, la variedad protegida no cumple con el
requisito de ser distinguible, pues es similar a la variedad que crece de
manera natural en el Amazonas y que también se encuentra en coleccio-
nes botéanicas en los Estados Unidos.>!

29 U.S. Patent 5,401,504. El turmérico es una especie derivada de la raiz Curcuma
longa, una planta de la familia del jengibre, que ha sido utilizada por la medicina tradi-
cional en el sudeste asiatico, y particularmente en la India, desde hace siglos. Cfi. Anu-
radha, R. V., op. cit., pp. 34-35, y Dutfield, G., op. cit., p. 65.

30 US Code 35, seccion 102. Estados Unidos permite por tanto una definicion mu-
cho mas amplia del requisito de novedad, a diferencia de lo dispuesto en la mayoria de
las legislaciones, que incluyen como parte del estado de la técnica la evidencia de un uso
previo, en cualquier lugar, ya sea escrita, oral o por cualquier otro medio.

31 Junto con la reclamacion en contra de esta patente, abogados del CIEL (D. Dow-
nes y G. Wiser) enviaron al comisionado de la USPTO una carta en la que le alertan de
este problema que, sostienen, es previsible sea cada vez mas frecuente y le piden que la
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Un tercer caso conocido es el de las patentes relacionadas con el arbol
Azadirachta indica, o arbol del nim, un pariente del caobo cuyas propie-
dades como insecticida y antibidtico eran bien conocidas en la India desde
hace siglos. El nim es utilizado de forma tradicional como remedio para
heridas, fiebres, infecciones e incluso como pasta de dientes, usos que
apenas han sido descubiertos (no inventados) en el mundo occidental.*?
En los ultimos afios, compaifiias biotecnoldgicas han obtenido en diver-
sas jurisdicciones mas de 150 patentes relacionadas con diversos
productos basados en el arbol del nim (cuatro en la Oficina Europea de
Patentes-OEP), entre ellos fungicidas, insecticidas y contraceptivos.** En
junio de 1995 un grupo liderado por V. Shiva y M. Aelvoet se opuso a la
patente 436257 obtenida por W. R. Grace & Co. sobre los efectos fungi-
cidas del aceite del arbol del nim.** En mayo de 2000 la Divisién de
Oposicion de la OEP revocd la patente, por considerar que se habia de-
mostrado que la materia reivindicada por la compaiiia formaba parte del
estado de la técnica con anterioridad a la fecha de solicitud.

No sdlo las patentes se han utilizado como herramienta de la “biopirate-
ria”, también los derechos de obtentor han servido para proteger varieda-
des vegetales que no lo merecian. P. L. Cantauaria Marin lo ejemplifica
con casos de variedades que han sido tomadas de bancos de germoplasma
de los centros internacionales de investigacion agricola (CIIA), pertene-
cientes al Grupo Consultivo sobre Investigacion Agricola Internacional

USPTO establezca principios y procedimientos que tomen en cuenta los conocimientos
tradicionales, la biodiversidad y los valores morales, a fin de garantizar que el sistema
estadounidense de patentes mantenga, en un mundo cambiante, un equilibrio entre los
derechos exclusivos y el dominio publico. Cfi. CIEL, “Legal Elements of the ‘Ayahuas-
ca’ Patent Case and Letter to the Acting Commissioner”, y Wiser, G., “PTO Rejection of
the ‘Ayahuasca’ Patent Claim. Background and Analysis”, CIEL, noviembre de 1999,
ambos textos estan disponibles en http://www.ciel.org Cfr. también Downes, D., “How
Intellectual Property Could be a Tool to Protect Traditional Knowledge”, Columbia
Journal of Environmental Law, vol. 25, 2000, pp. 276-281, y Dutfield, G., op. cit., pp.
65-67.

32 Cfr. Shiva, V., op. cit.., pp. 19 y ss.; Cantauaria Marin, P. L., op. cit., pp. 62y 63,
y Downes, D., op. cit., pp. 280 y 281.

33 Dutfield, G., op. cit., p. 66 y apéndice 1, en el que se enlistas mas de cuarenta pa-
tentes concedidas por la USPTO relacionadas con el arbol del nim.

34 La sefiora M. Aelvoet es ex lideresa del Partido Verde en el Parlamento Europeo,
y hasta agosto de 2002 fue ministra de Salud y Medioambiente de Bélgica. Véanse los
desplegados de prensa de la Federacion Internacional de Movimientos de Agricultura
Bioldgica relacionados con este caso, en http://www.infoa.org.
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(GCIAI),* y que luego han sido protegidas como variedades nuevas
—particularmente en Australia— a pesar de que las modificaciones rea-
lizadas han sido minimas o nulas.>® Después de que se descubriera que
cerca de 120 derechos de obtentor fueron concedidos a variedades ilegi-
timas (tomadas de centros de coleccion o de paises en desarrollo), la Ofi-
cina de Variedades Vegetales australiana adopté nuevas medidas para
evitar la proteccion de “variedades pirata”, como imponer a los solicitan-
tes la obligacion de revelar el origen de la variedad asi como de sus “pa-
dres”, y demostrar en pruebas de campo que la variedad para la cual se
busca proteccion presenta efectivamente rasgos distintos a los de sus an-
tecesores, aunque estas medidas no son de aplicacion retroactiva.®’

Estos casos confirman que un acceso descontrolado a los recursos ge-
néticos y una interpretacion demasiado estrecha de lo que constituye el
estado de la técnica —ya sea en las legislaciones o en la practica de las
oficinas de patentes y derechos de obtentor— dan lugar a una practica
odiosa que causa dafios economicos y sociales, desincentiva la conserva-
cion y utilizacion sostenible de la biodiversidad, y, al retirar del dominio
publico los conocimientos de comunidades enteras, atenta contra el obje-
tivo primordial de la propiedad intelectual: incentivar el avance cientifi-
co y tecnolédgico del conjunto de la sociedad.

B. La bioprospeccion y la participacion en los beneficios

Como medida para contrarrestar la apropiacion indebida de recursos
genéticos y conocimientos tradicionales, el nuevo régimen de la biodi-
versidad establece los principios basicos sobre los cuales debe operar la
bioprospeccion, garantizando el acceso a los recursos genéticos, pero
permitiendo a los Estados exigir el cumplimiento de los principios y con-

35 El GCIAI consiste en una red internacional de centros internacionales de investi-
gacion agricola (CIIA), que en conjunto mantienen la coleccion ex situ mas grande de
recursos fitogenéticos, con mas de 3,000 especies. Aunque el GCIAI forma parte del Sis-
tema Global sobre los Recursos Fitogenéticos de la FAO, es administrado desde las ofici-
nas del Banco Mundial, en Washington. Al respecto, véase Footer, M. E., “Intellectual
Property and Agrobiodiversity: Towards Private Ownership of the Genetic Commons”,
YIEL, vol. 10, 1999, pp. 54 y ss, y visitese el sitio http://www.cgiar.org.

36 Para que una variedad vegetal pueda ser protegida se requiere que sea nueva, ho-
mogénea, estable y distinguible. Véase el apartado sobre el Convenio UPOV en el capi-
tulo sexto, supra.

37 Cfir. Cantauaria Marin, P. L., op. cit., pp. 40-42.
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diciones necesarios para garantizar una distribucion mas equitativa de
los beneficios derivados de su utilizacion.

Los derechos de propiedad intelectual son sin duda relevantes para la
bioprospeccion. El bioprospector espera recuperar la inversion realizada,
y para ello los beneficios econémicos que supone la propiedad intelec-
tual no sélo son un incentivo, sino una condicidn sine qua non. La parti-
cipacion en los beneficios generados de las ventas del producto, al de-
pender éstos de una efectiva proteccion de derechos, constituye por ello
no un obstaculo, sino un incentivo para que los Estados establezcan y
mantengan un régimen de proteccion a la propiedad intelectual, tanto en
su propia jurisdicciéon como en la esfera internacional.*®

La cuestion a resolver no es por tanto si es necesario o no un sistema de
proteccion de la propiedad intelectual, sino qué clase de sistema con-
viene mas y cuales son los limites que se deben fijar, particularmente
en lo que respecta a la definicion de lo que entra en el estado de la téc-
nica, y por tanto, el sentido que se le debe dar al requisito de novedad
en la invencion/variedad vegetal. Una de las cuestiones técnicas que sin
duda conviene analizar es la viabilidad de exigir la divulgacion de la
fuente de la que provienen los recursos genéticos (Estado de origen) y
los conocimientos tradicionales (comunidad involucrada) utilizados.*
Para ello, los acuerdos de prospeccion pueden funcionar como prueba
de un acceso legitimo (bajo consentimiento fundamentado previo y en
condiciones mutuamente acordadas) a los recursos genéticos y conoci-
mientos asociados en las solicitudes de patentes y de derechos de ob-
tentor.

38 Como afirman D. Downes y G. Wiser: “IPRs will likely remain the most power-
ful vehicle for allocating wealth created from the exploitation of genetic resources. De-
veloping countries and their indigenous and local communities may best maximize their
ability to share in that wealth if their contributions to innovation are recognized under
IPR systems”. Downes, D. y G. Wiser, G., “Intellectual Property Rights and National
Access and Benefit-Sharing Measures”, en Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditio-
nal Knowledge. Equitable Partnerships in Practice, Londres, Earthscan/People and Plants
Conservations Series, 2002, p. 383. Cfi. también 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. 371.

39 Véase el capitulo decimoprimero, infra.

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

228 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

3. Los derechos de propiedad intelectual
v las transferencias de tecnologia

Desde el punto de vista econémico no esta claro si los derechos de
propiedad intelectual tienen efectos netos positivos o negativos sobre
las transferencias de tecnologia.*® Por una parte, se reconoce que los
derechos de propiedad intelectual son una condicidon previa para que
los titulares de derechos sobre tecnologia estén dispuestos a ceder li-
cencias, sobre todo en sectores con costos de imitacion bajos, como el
farmacéutico, el agricola y el biotecnoldgico.*! Por otro lado, un régimen
fuerte de propiedad intelectual también puede elevar los costos de las re-
galias y otros derechos a pagar por las transferencias de tecnologia, lo
que disminuye los recursos disponibles localmente para invertir en in-
vestigacion y desarrollo; a la vez, se debilita la posicion negociadora de
la parte importadora y se cierran las opciones para las otras empresas que
compiten en el mercado.*

40 “The extent to which effective IPR protection in recipient countries facilitates,
hinders or has no effect on the transfer of technologies is difficult to ascertain”. Dutfield,
G., op. cit., p. 57. Este autor comenta varios estudios empiricos que no permiten estable-
cer claramente si existe una relacion positiva, negativa o neutral entre una proteccion
fuerte a la propiedad intelectual y mayores flujos de inversion extranjera y transferencias
de tecnologia. Véase también Khor, M., op. cit., pp. 91-107, quien argumenta que los de-
rechos de propiedad intelectual tienen efectos negativos sobre las transferencias de tec-
nologia; y particularmente, por su objetividad, el informe Commission on Intellectual
Property Rights, Integrating Intellectual Property Rights and Development Policy, Lon-
dres, septiembre de 2002, pp. 28-31.

41 Cfr. Lesser, W., “The Role of Intellectual Property Rights in Biotechnology Trans-
fer under the Convention on Biological Diversity”, IS44A4 Briefs, num. 3. Ithaca, 1997,
disponible electronicamente en http://www.isaaa.org/publications/briefs/Brief3htm; y
Correa, C. M., Intellectual Property Rights, the WTO and developing countries: the
TRIPS Agreement and Policy Options, Malaysia, Zed Books Ltd., Third World Network,
2000, pp. 30y ss.

42 Por eso la importancia de incorporar en la legislacion nacional los mecanismos de
control de practicas anticompetitivas previstos en el ADPIC. Es generalmente asumido
que las transferencias de tecnologia van en sentido norte-sur, lo cual se corresponde con
el hecho de que la gran mayoria de la tecnologia protegida por patentes esta en manos de
empresas del mundo industrializado. Seguin las estadisticas de solicitudes de patentes
presentadas bajo el mecanismo del Tratado de Cooperacion de Patentes (administrado
por la OMPI) en el afio 1997, poco mas del 40% de éstas provinieron de Estados Unidos,
otro tanto de la Unién Europea (principalmente de Alemania y el Reino Unido) y cerca
de un 9% de Japon, mientas que América Latina y Africa, en conjunto, apenas sumaron
poco més del 1%. Dutfield, G., op. cit., p. 58 (con datos de la OMPI).
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En cualquier caso, la existencia del ADPIC es muestra de que existe
consenso en cuanto a la importancia de un régimen de propiedad inte-
lectual como condicion previa necesaria para las transferencias de tec-
nologia.** El acceso y la transferencia de tecnologia opera de manera
convencional a través de medios econdmicos y juridicos, como inversio-
nes extranjeras directas, contratos de licencia, alianzas estratégicas (joint
ventures), contratos “llave en mano” (turn key agreements), contratos de
venta, de ingenieria o de administracion, entrenamiento y capacitacion,
entre otros.*

Como ya se ha comentado, el Convenio sobre la Diversidad Biologica
vislumbra las transferencias de tecnologia y biotecnologia como medios
para lograr sus objetivos, tanto de utilizacion sostenible de la biodiversi-
dad como de reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de su
utilizacion. Lo hace a través de los articulos 1, 16 y 19, siendo el segun-
do de ellos la unica disposicion que expresamente menciona, en tres oca-
siones, a las patentes y los derechos de propiedad intelectual.

El articulo 16.4 establece, sin el frecuente condicionante de “en la me-
dida de lo posible y segun proceda”, que:

Cada Parte Contratante tomard medidas legislativas, administrativas o de
politica, segiin proceda, con objeto de que el sector privado facilite el ac-
ceso a la tecnologia a que se refiere el parrafo 1, su desarrollo conjunto y
su transferencia en beneficio de las instituciones gubernamentales y el
sector privado de los paises en desarrollo, y a ese respecto acatara las obli-
gaciones establecidas en los parrafos 1, 2 y 3 del presente articulo.*’

43 Cfr. lllescas, M., “Intellectual Property Institutions and Technological Co-opera-
tion”, en Sanchez, V. y Juma, C. (eds.), Biodiplomacy, Nairobi, African Center for Tech-
nology Studies, 1994, p. 196, y Archarya, R., op. cit. p. 78. Véase también la Nota de la
Secretaria del CDB, “Derechos de propiedad intelectual y transferencia de tecnologias
que utilizan recursos genéticos”, Doc. UNEP/CBD/COP/2/17, del 6 de octubre de 1995.

44 Sobre las modalidades que pueden tomar los contratos de transferencia de tecno-
logia, véase Anderson, M., Technology. The Law of Explotation and Transfer, Londres,
Butterworths, 1996, y Miguel, P. de, Contratos internacionales sobre propiedad indus-
trial, Madrid, Civitas, 1996.

45 El articulo 16.1 se refiere a las tecnologias y biotecnologias “pertinentes para la
conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica o que utilicen recursos
genéticos y no causen dafios significativos al medio ambiente”’; mientras que los incisos
2 y 3 demandan que el acceso a la tecnologia se asegure o facilite “en condiciones justas
y en los términos mas favorables”, bajo “condiciones mutuamente acordadas”, pero ase-

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

230 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

La redaccion de esta disposicion del Convenio y la del articulo 19 so-
bre biotecnologia*® ocasionaron que, desde la dptica industrial del Norte,
se les interpretara como una posible autorizacion a los paises en desarro-
llo para llevar a cabo licencias obligatorias en perjuicio de tecnologia
previamente protegida, con lo que el primer efecto de las disposiciones
del Convenio para fomentar la transferencia de tecnologia fue alinear en
su contra a la industria biotecnologica y, con ella, al gobierno de los
Estados Unidos.*’

Antes de hacer un juicio sobre estas disposiciones del Convenio, con-
viene recordar que el ADPIC también reconoce la importancia de au-
mentar los flujos internacionales de tecnologia hacia los paises en desa-
rrollo. El Acuerdo asume como objetivo la creacion, transferencia y
difusion de la tecnologia (articulo 70.), y por ello introduce la posibili-
dad de aplicar medidas para evitar que los derechos de propiedad intelec-
tual y las practicas anticompetitivas limiten injustificadamente los flujos
internacionales de tecnologia (articulos 8.2 y 40, respectivamente).

La raiz del problema politico que suponen las disposiciones juridicas
en materia de transferencia de tecnologia del Convenio esta en que los
derechos de propiedad intelectual son, como admite el Preambulo
ADPIC, derechos de naturaleza privada, por lo que sus titulares contro-
lan el acceso y la utilizacion de las invenciones (productos o procesos)
protegidas. Dado que el precio de la contraprestacion a la licencia se fija
mediante operaciones contractuales segun las condiciones del mercado y
la fuerza relativa de las partes en la negociacion, para que las transferen-
cias de tecnologia aumenten se requiere de la intervencion de los gobier-

gurando que se tenga en cuenta la proteccion “adecuada y eficaz” de los derechos de pro-
piedad intelectual y “con arreglo al derecho internacional”.

46 El articulo 19.2 exige a cada Parte adoptar: “... todas las medidas practicables pa-
ra promover e impulsar en condiciones justas y equitativas el acceso prioritario de las
Partes Contratantes, en particular los paises en desarrollo, a los resultados y beneficios
derivados de las biotecnologias basadas en recursos genéticos aportados por esas Partes
Contratantes”.

47 Como sefiala Ph. Grubb, “Some industrialized countries had concerns that these
provisions (articulos 16 y 19) would be used to bring back the discredited ideas of com-
pulsory transfer of technology without adequate compensation, and for this reason the
USA initially refused to sign the CBD”. Grubb, Ph., Patents for Chemicals, Pharmaceu-
ticals and Biotechnology: Fundamentals of Global Law, Practice and Strategy, Oxford,
Oxford University Press, 1999, pp. 44-46.
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nos, que pueden facilitarlas ofreciendo incentivos, apoyos financieros y
capacitacion.*®

Que el Convenio parta de este supuesto no deberia ser motivo de alar-
ma ni justifica la reticencia de los Estados Unidos o la industria al mismo,
ya que el ADPIC también exige este esfuerzo a los paises industrializados,
al menos hacia los paises menos adelantados. El Acuerdo prevé que

Los paises desarrollados Miembros ofreceran a las empresas e institucio-
nes de su territorio incentivos destinados a fomentar y propiciar la transfe-
rencia de tecnologia a los paises menos adelantados Miembros, con el fin
de que estos puedan establecer una base tecnoldgica sélida y viable (ar-
ticulo 66.2).

Ademas, la Decisiéon Ministerial de la OMC sobre las Cuestiones y
preocupaciones relativas a la aplicacion reafirma la obligatoriedad del ar-
ticulo arriba citado, y dispone que el Consejo de los ADPIC establezca
un mecanismo “para garantizar la supervision y la plena aplicacion de las
obligaciones en cuestion”, e indica que con ese fin los miembros trans-
mitiran al Consejo “informes detallados, que se actualizaran anualmente,
sobre el funcionamiento en la practica de los incentivos ofrecidos a sus
empresas para la transferencia de tecnologia en cumplimiento de los
compromisos contraidos...”.*

El Convenio sefiala el medio para facilitar la transferencia de tecnolo-
gias, haciendo referencia al mecanismo financiero (articulo 16.3);%° ade-
mas, intenta equilibrar los intereses de los usuarios de tecnologia con los
de sus titulares mediante una referencia a las obligaciones internaciona-
les en materia de propiedad intelectual. El articulo 16.5 dice:

Las Partes Contratantes, reconociendo que las patentes y otros derechos
de propiedad intelectual pueden influir en la aplicacion del presente Con-
venio, cooperaran de conformidad con la legislacion nacional y el derecho
internacional para velar por que esos derechos apoyen y no se opongan a
los objetivos del presente Convenio.

48 Cfr. Dutfield, G., op. cit., p. 57.

49 Decision sobre las cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacion, Doc.
WT/MIN(01)/17, punto 11.1.

50 El mecanismo financiero del Convenio lo examinamos supra, en el capitulo se-
gundo.
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La mencion al derecho internacional, que es una referencia implicita
al ADPIC, puede entenderse como un llamamiento de los redactores del
Convenio, ante la imposibilidad de lograr un entendimiento comun du-
rante las negociaciones, para que se encuentren las formas de integrar los
objetivos del Convenio con el régimen internacional de la propiedad in-
telectual y lograr asi una implementacion armonica de los instrumentos,
mutuamente benéfica.”' Ello no debe ser motivo de conflicto juridico,
pues el propio ADPIC, como se ha sefialado, contiene disposiciones para
favorecer las transferencias de tecnologia.

4. Los derechos de propiedad intelectual
y los conocimientos tradicionales

Como ya hemos mencionado, bioprospectores, cientificos y empresas
(generalmente del Norte), se han beneficiado durante siglos del libre
acceso y flujo continuo de los recursos bioldgicos (provenientes del sur).
Igualmente, se han aprovechado del conocimiento asociado que han
aportado las comunidades indigenas y locales sobre su localizacion, usos
y cualidades.>

Como puso de relieve la Declaracion Bellagio, el problema con los co-
nocimientos tradicionales es que el régimen de la propiedad intelectual
permite que conocimientos tradicionales, folclore, material genético y co-
nocimientos medicinales indigenas salgan de sus paises de origen; mien-
tras que productos de los paises desarrollados entran, muy bien protegidos
por el régimen de la propiedad intelectual y respaldados por la amenaza de

51 Como opina M. Gollin: “the subsection thus represents an agreement to disagree
for now on whether particular intellectual property rights should be strengthened or
weakened consistent with the Convention”. Gollin, M., “The Convention on Biological
Diversity and Intellectual Property Rights”, en Biodiversity Prospecting: Using Gene-
tic Resources for Sustainable Development, A Contribution to the WRI/IUCN/UNEP
Global Biodiversity Strategy, World Resources Institute (WRI) et al., Kenya, 1993, pp.
255-287.

52 A pesar de que la rentabilidad de la bioindustria es altisima, los expertos calculan
que menos del 0,001% de los beneficios han sido compartidos con comunidades indige-
nas. Posey, D. y Dutfield, G., “Plants, Patents and Traditional Knowledge: Ethical
Concerns of Indigenous and Traditional Peoples”, en Van Overmalle, G. (ed.), Patent
Law, Ethics and Biotechnology, Bruselas, Katholieke Universiteit Leuren, Katholieke
Universiteit Brusel, Bruylant, 1998, p. 113. Véase también Sarma, L., op. cit., pp. 107-136.

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

LA BIODIVERSIDAD Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL 233

sanciones comerciales.” La estructura y el funcionamiento de los derechos
de propiedad intelectual y especialmente de las patentes, tal y como se
prevén en el ADPIC y en la mayoria de las legislaciones nacionales, basa-
das en los conceptos del autor solitario y el inventor cientifico, esta lejos
de ser idonea para la proteccion de los conocimientos tradicionales.

Mientras que los cientificos, ingenieros genéticos y agronomos que
trabajan para las grandes compaiias privadas caen dentro del paradigma
clasico del autor y el inventor, indigenas y campesinos —que a través de
afos han utilizado medios naturales y desarrollado métodos curativos,
asi como cultivos que han demostrado su valor— son todo lo que el
autor o inventor paradigmatico no debe ser: su contribucion viene de
la comunidad, no del individuo; de la tradicion, no de la invencion; de la
evolucion, no de la transformacion.>*

Por todo esto, a pesar de que resulta dificil afirmar una incompatibili-
dad entre las disposiciones del ADPIC y el articulo 8(j) del Convenio,*
ya que no existe la imposibilidad de su aplicacion simultanea, es cierto
que el funcionamiento del sistema de propiedad intelectual dificulta, de
hecho, el respeto, la preservacion y la proteccion de los conocimientos
tradicionales, ocasionando en las comunidades indigenas un profundo
malestar.>

53 La Declaracion Bellagio es un texto preparado por abogados, académicos y acti-
vistas provenientes de distintas partes del mundo en 1993; estd reproducida en Boyle, J.,
Shamans, Software and Spleens: Law an the Social Construction of the Information Eco-
nomy, Cambridge, Harvard University Press, 1996, pp. 192-200.

54 Cfr. Boyle, J., op. cit., pp. 125 y ss.

55 La redaccion del articulo 8(j) es tal que no obliga a un resultado especifico, sino
simplemente a una actuacion de buena fe para fomentar y proteger los derechos tradicio-
nales asociados a la biodiversidad y la participacion de las comunidades en los benefi-
cios. Se trata, claramente, de una obligacion de desarrollo discrecional.

56 Desde los origenes del derecho de gentes, F. de Vitoria argumentaba que el des-
cubrimiento de tierras indigenas por conquistadores espafioles no era un titulo legitimo
de ocupacion, ya que éstos eran lo suficientemente racionales como para ser verdaderos
“duefios y sefiores de sus posesiones”, por lo que los colonizadores no tenian derecho so-
bre ellos, “no mas que si ellos nos hubieran descubierto a nosotros”. Vitoria, F. de, Ree-
lecciones del Estado, de los indios y del derecho de guerra, México, Porrta, 1974, p. 48.
La ilegitimidad de la posesion de las tierras indigenas con base en un supuesto “derecho
de descubrimiento” bien vale aplicarla, por analogia, a los titulos de patente sobre pro-
ductos y procesos basados en conocimientos tradicionales, igualmente “descubiertos”.
En efecto, hay quien establece un paralelismo entre la biopirateria y la colonizacion y
conquista de las tierras y pueblos americanos; para la conocida activista hindua, V. Shiva,
“Biopiracy is the Columbian ‘discovery’ 500 years after Columbus. Patents are still the

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

234 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

Por otro lado, el ADPIC no reconoce expresamente vinculo alguno
con el Convenio ni contiene normas especificas para la proteccion de co-
nocimientos tradicionales; sin embargo, no impide a los Estados tomar
pasos en ese sentido. Por ello resulta necesario evitar que los sistemas
de propiedad intelectual, tanto en su dimensidn legislativa como en su
aplicacion, sirvan como instrumentos para la apropiacion indebida (o pi-
rateria) del saber de comunidades que de por si se encuentran en una
posicion de desventaja historica, econdomica y social.

En este sentido resulta pertinente evaluar, como hacemos en el si-
guiente capitulo, medidas nuevas de proteccion, que pueden incluir: la
ampliacion de la nocién del estado de la técnica; la divulgacion de las
fuentes tradicionales utilizadas en las solicitudes de proteccion; y el es-
tablecimiento de sistemas sui géneris de proteccion de conocimientos
tradicionales. Asimismo, conviene estudiar la forma en que los dere-
chos de propiedad intelectual (particularmente los derechos de autor,
las marcas colectivas y de certificado, las denominaciones de origen y la
informacion confidencial) pueden servir para la proteccion de los cono-
cimientos tradicionales.

means to protect this piracy of the wealth of non-Western corporations, necessary for the
‘development’ of Third World communities”. Shiva, V., Biopiracy. The Plunder of Natu-
re and Knowledge, Boston, South End Press, 1997, p. 5. Véase también, de esta autora,
Cosecha robada. El secuestro del suministro mundial de alimentos, Barcelona, Paidos,
2003.
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