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CAPITULO DECIMOSEGUNDO

LAS POSIBLES CONTROVERSIAS INTERNACIONALES
EN LA RELACION BIODIVERSIDAD-PROPIEDAD
INTELECTUAL

Hasta el momento no se ha presentado ninguna controversia internacio-
nal en la que un 6rgano jurisdiccional tenga que valorar la relacion entre
los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual. Sin embar-
g0, es ésta una posibilidad latente que no podemos ignorar, dado que en-
tre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelectual también
hay interacciones negativas. Por tanto, en este capitulo consideramos la
principal consecuencia posible de estas interacciones negativas, el surgi-
miento de controversias entre Estados que versen sobre la compatibili-
dad entre el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el ADPIC, o bien
entre una norma de derecho nacional y alguno de estos tratados.

1. LOS POSIBLES CONFLICTOS JURIDICOS ENTRE LOS REGIMENES
DE LA BIODIVERSIDAD Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Es facilmente perceptible que los regimenes internacionales de la
biodiversidad y la propiedad intelectual parten de posturas politicas,
supuestos ideologicos y visiones distintas e incluso antagénicas.! Sin
embargo, como sefialara en un brillante articulo W. Jenks, no toda diver-

1 La variedad de materias abordadas por el ADPIC y el Convenio y la amplitud de
sus objetivos, aunado al hecho de que sus negociaciones se hayan realizado simultanea-
mente, pero por distintas delegaciones, en distintos foros y con muy poca comunicacion,
hace probable que en su interpretacion e implementacion surjan conflictos. Por ello, para
Th. Schoenmbaum, estos tratados “contain the seeds of potential conflicts with vast im-
plications not only for the environment, but also for the biotechnology, pharmaceutical,
and agricultural industries”. Schoenbaum, Th., “International Trade and Environmental
Protection”, en Birnie, P. y Boyle, A., International Law and the Environment, 2a. ed.,
Nueva York, Oxford University Press, 2002, p. 732.
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286 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

gencia entre disposiciones convencionales constituye por si misma una
controversia, ya que ésta, en estricto sentido, solo surge cuando un Estado
parte en dos tratados no puede, simultaneamente, cumplir con las obliga-
ciones que se derivan de ambos.?

Por otra parte, al hablar de conflictos juridicos entre regimenes mate-
riales distintos es conveniente distinguir entre dos tipos de problemas
que pueden presentarse: conflictos normativos y conflictos jurisdiccio-
nales. Los primeros son aquellos que, precisamente, surgen cuando un
sujeto esta obligado por disposiciones normativas incompatibles; los
segundos se presentan entre dos o mas 6rganos jurisdiccionales con com-
petencia concurrente sobre una misma controversia, un problema recien-
temente agravado por la proliferacion de tribunales internacionales.’

1. Los conflictos normativos

Para examinar la relacion normativa entre los regimenes internaciona-
les de la biodiversidad y la propiedad intelectual valoraremos primero si
estan presentes los elementos necesarios de una posible antinomia, a par-
tir del examen de las disposiciones relevantes del Convenio sobre la
Diversidad Biologica y del ADPIC. En segundo lugar, comentamos las
posiciones que al respecto han expresado algunos Estados en el Consejo
de los ADPIC, pues en definitiva son las actitudes politicas las que en
primera instancia condicionan el surgimiento de una controversia inter-
nacional.* Por ltimo, 1lamamos la atencidon sobre la posibilidad de que

2 Jenks, W., “The Conflict of Law-Making Treaties”, BYIL, 1953, p. 426. Véase
también Roucounas, E., “Engagements paralléles et contradictoires”, Rec. des Cours,
vol. 206, 1987-VI, pp. 9-288.

3 Véase, en general, Casanovas, O., Unity and Pluralism in Public International
Law, The Hague/Nueva York/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, pp. 68-74
(conflictos entre tratados y regimenes materiales distintos) y 227-248 (proliferacion de
organos jurisdiccionales); en especial para conflictos entre el régimen comercial interna-
cional y tratados multilaterales del medio ambiente, Marceau, G., “Conflicts of Norms
and Conflicts of Jurisdictions. The Relationship between the WTO Agreement and
MEAs and other Treaties”, JWT, vol. 35, nim. 6, 2001, pp. 1081-1131.

4 Para que una controversia internacional se materialice es necesario que —inde-
pendientemente de la existencia o no de un conflicto entre tratados— algtn Estado deci-
da someter una cuestion concreta ante un organo judicial competente. Asi lo sefiald re-
cientemente la ClJ, en el asunto de la frontera terrestre y maritima entre Camerun y
Nigeria (excepciones preliminares), al decir que para que exista una diferencia interna-
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se presenten incompatibilidades entre normas internas adoptadas para
implementar el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y los derechos
de propiedad intelectual exigidos por el ADPIC.

A. La posible concurrencia entre las disposiciones del Convenio
sobre la Diversidad Biologica y el ADPIC

En virtud del principio de buena fe, es necesario asumir una presun-
cion general en contra de la existencia de conflictos normativos.® Por
ello, para comprobar la existencia de un conflicto entre normas conviene
verificar primero que ¢€stas: 1) establezcan obligaciones vinculantes; 2)
regulen la misma materia, y 3) sean incompatibles, en el sentido de que
imponen conductas que se excluyen mutuamente.® A continuaciéon exa-
minamos cada uno de estos elementos en la relacion normativa entre el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el ADPIC.

a. La obligatoriedad de las disposiciones
segun el lenguaje utilizado

Para calificar la obligatoriedad de las normas juridicas —presupuesto
de toda antinomia— es necesario partir de su interpretacion.” La Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los Tratados establece como regla
general de interpretacion la siguiente: “Un tratado deberd interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los

cional, el desacuerdo requiere ser objetivado mediante la presentacion de una reclama-
cién por un sujeto internacional ante otro, que a su vez la rechaza. ClJ, Recueil 1998, p.
56. Véase también Roucounas, E., op. cit., p. 38, quien puntualiza: “... en tant qu’inci-
dent, la contradiction entre les différentes normes demeure 1’exception; de ce fait, et sauf
le cas de conflit avec des normes impératives, la contradiction devra étre soulevée par
I’une des parties en cause...”. En este sentido, se hace la distincion entre conflictos pa-
tentes y conflictos latentes.

5 Véase Jenks, W., op. cit., pp. 427 y ss.

6 Cfr. Marceau, G., op. cit., pp. 1083 y ss.

7 Existe una relacion necesaria entre antinomia y proceso hermenéutico, pues, co-
mo dijera el profesor E. Garcia Maynez, la existencia de éstas “solo podra comprobarse
cuando, a través de la interpretacion de las correspondientes formas expresivas, el juez
descubra que un mismo hecho ha sido objeto de una regulacion contradictoria”. Garcia
Maynez, E., Filosofia del derecho, México, Porrua, 1986, pp. 214 y ss.
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288 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su obje-

toy fin”.8

Partiendo del principio general de la buena fe,” la Convencion adopta
como criterio hermenéutico preferido el textual u objetivo, dando pri-
macia a los elementos intrinsecos del tratado sobre elementos subjeti-
vos, como una supuesta intencion de las partes a determinar por el
intérprete.'” La Corte Internacional de Justicia se habia referido a este
proceder, con anterioridad a la Convencion, como una regla normal de
interpretacion: “... el tribunal debe aplicar sus canones normales de in-
terpretacion, el primero de los cuales es, de acuerdo a su jurisprudencia

establecida, que las palabras se deben interpretar segun su sentido natu-

ral y ordinario en el contexto en que ocurran”.!!

Los términos utilizados por las partes en el tratado son la expresion
mas objetiva de su voluntad. Por ello, acudir al lenguaje elegido en el
texto vigente es el primer, y mas esencial, paso para desentrafiar el con-

8 Convencion sobre el Derecho de los Tratados, hecha en Viena el 23 de mayo de
1969 (BOE, nim. 142, del 13 de junio de 1980), articulo 31.1. Sobre la interpretacion
de los tratados a partir de la Convencion, véase, Yasseen, M. K., “L’interprétation des
traités d’apres la Convention de Vienne sur le droit des traités”, Rec. des Cours, t. 151,
1976-111, pp. 1-114; Fernandez de Casadevante Romani, C., La interpretacion de las nor-
mas internacionales, Pamplona, Aranzadi, 1996; Reuter, P., Introduction au droit des
traites, 3e édition revue et augmenté par Philippe Cahier, Paris, Presses Universitaires de
France, 1995, pp. 87-91; Sinclair, 1., The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2a.
ed., Manchester, Manchester University Press, Melland Schill Monographs in Inter-
national Law, 1984, pp. 114-158; Goémez-Robledo Verduzco, A., “Interpretacion de los
tratados en derecho internacional”, en Temas selectos de derecho internacional, 4a. ed.,
Meéxico, UNAM, 2003, pp. 141-151; Remiro Broténs, A., Derecho internacional publi-
co. II. Derecho de los tratados, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 306-324, y De la Guardia, E.,
Derecho de los tratados internacionales, Buenos Aires, Abaco, 1997, pp. 216-230.

9 La buena fe también rige como principio basico con respecto al cumplimiento de
los tratados, segun la maxima pacta sunt servanda. Como reconocio la Corte en el asunto
de los ensayos nucleares: “Uno de los principios basicos que presiden la creacion y la
ejecucion de las obligaciones juridicas, sea cual sea su fuente, es el de la buena fe”. CIJ,
Recueil 1974, p. 268. Véase también la Carta de las Naciones Unidas, articulo 2.2; la
Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados, Preambulo y articulo 26, y la De-
claracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Nacio-
nes Unidas, Resolucion de la AGNU 2625 (XXV), del 24 de octubre de 1970.

10 Lo que responde a la naturaleza no jerarquizada del sistema internacional.

11 Asunto del templo de Préah Vihear, C1J, Recueil 1961, p. 32; mas recientemente,
la Corte reafirmo este criterio en el asunto de la disputa fronteriza terrestre, insular y
maritima (El Salvador/Honduras), Recueil 1992, pp. 582y ss.
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tenido juridico de un enunciado normativo y asi conocer qué obliga-
ciones especificas se derivan de €1.'* Acudir al texto del tratado nos pare-
ce especialmente importante en derecho internacional del medio ambien-
te, un campo en el que, como advierte A. Székely, no es poco frecuente
el caso de instrumentos que aunque formalmente son vinculantes contie-
nen disposiciones que por su redaccion y lenguaje utilizado llegan a ca-
recer de un contenido juridico concreto, en el sentido de obligar a una
conducta, una abstencion o un resultado determinados.'?

Por ello resulta muy oportuna la clasificacion que sugiere C. Fernan-
dez de Casadevante para distinguir las obligaciones convencionales desde
la perspectiva del lenguaje utilizado, entre: 1) normas convencionales
con obligaciones concretas; 2) normas convencionales con obligaciones ge-
nerales no concretadas, y 3) normas convencionales con obligaciones de
desarrollo discrecional.'

En el primer grupo cabria incluir practicamente al conjunto de dispo-
siciones del ADPIC, que ademas de ser muy concretas forman parte de
un régimen material que contiene su propio sistema de solucion de con-

12 En todo caso, esta regla no es absoluta, pues esta condicionada a que no conduzca
a un resultado equivoco o absurdo, pues en ese caso sera necesario acudir a otros para-
metros de interpretacion. El articulo 32 de la Convencion admite acudir a “los trabajos
preparatorios y a las circunstancias de su celebracion”, pero sélo como medios de inter-
pretacion complementarios cuando la interpretacion textual no sirva para encontrar el
sentido de la norma o conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.
Estos otros métodos tienen, en todo caso, caracter subsidiario, pues —como ha determi-
nado la Corte— s6lo debe recurrirse a ellos cuando el texto no es lo suficientemente cla-
ro. Véase la opinidn consultiva sobre la competencia de la Asamblea General para la ad-
mision de un Estado en las Naciones Unidas, C1J, Recueil 1950, p. 8. En el asunto de la
disputa territorial entre la Jamahiriya Arabe Libia y Chad, la Corte ha acudido a los tra-
bajos preparatorios para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31.
ClJ, Recueil 1994, p. 27.

13 “What used to be typical preambular language in conventional instruments is now
the stuff of which operative articles are made, resembling more political statements or
declarations of good-will intentions, as in the action plans and programmes of the seven-
ties, than an international legal instrument”. Székely, A., “Non-Binding Commitments: A
Commentary on the Softening of International Law Evidenced in the Environmental
Field”, en International Law on the Eve of the Twenty-first Century. Views from the
International Law Commission, Nueva York, United Nations Publication, 1997, p. 176.
En el mismo sentido, pero con un alcance mas general se manifestdo P. Weil, quien defi-
ni6 esta situacidon como una “patologia del sistema normativo internacional”. Weil, P.,
“Towards Relative Normativity in International Law?”, 4JIL, vol. 77, 1983, pp. 413-442.

14 Fernandez de Casadevante Romani, C., La interpretacién de..., cit., pp. 76 y ss.
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290 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

troversias y reglas de sancion para los casos de incumplimiento. Igual-
mente, en esta categoria también cabria incluir algunas obligaciones del
Convenio sobre la Diversidad Biologica, como la de “crear condiciones
para facilitar a otras Partes Contratantes el acceso a los recursos genéti-
cos para utilizaciones ambientalmente adecuadas” (articulo 15.2) o la de
velar por que los derechos de propiedad intelectual “apoyen y no se
opongan a los objetivos” del Convenio (articulo 16.5).

Al segundo grupo pertenecen obligaciones “cuya completa ejecucion
depende en gran medida de la buena voluntad del sujeto que las ha con-
traido y cuya evaluacion consiste en una apreciacion subjetiva y discre-
cional”, por lo que su exigibilidad por terceros es limitada.'”” En este
grupo caen algunas de las disposiciones mas importantes del Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica; por ejemplo: las que permiten a los Estados
definir el contenido de las condiciones mutuamente acordadas (articulo
15.4) o requerir el consentimiento fundamentado previo (articulo 15.5),
asi como las relativas a las transferencias de tecnologia (articulo 16, in-
cisos 1 y 4). Sin embargo, la discrecionalidad que para los destinatarios
suponen estas normas no es ilimitada, ya que no suponen el desprendi-
miento de la obligacion de actuar de buena fe, conforme lo que pueda
“esperarse razonablemente de é1”.1¢

En la tercera categoria caben aquellos compromisos que “tienen un
objetivo concreto y bien definido, evaluable desde el exterior por un ter-
cero”, pero cuya implementacion queda al arbitrio del sujeto obligado.
En este supuesto caen la gran mayoria de las obligaciones del Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica, que —salvo contadas excepciones—
aparecen siempre condicionadas por frases como “en la medida de lo po-
sible”, “segun proceda”, “con arreglo a sus condiciones y capacidades
particulares”, “cuando sea necesario”, “con arreglo a su legislacion na-
cional”, “promoveran y fomentaran”, etcétera. En este tipo de normas, al
igual que en la categoria anterior, el incumplimiento s6lo puede plantear-
se ante una mala fe evidente.!”

1S Ibidem, p. 77.

16 Idem.

17 El principio de buena fe en el cumplimiento y la interpretacion de las obligacio-
nes internacionales tiene caracter de fundamental en el funcionamiento del derecho inter-
nacional y las relaciones internacionales, pues “si bien no es la Gnica condicién en la
aplicacion del derecho, es indudablemente la mas importante; sin ella un convenio entre

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

LAS POSIBLES CONTROVERSIAS INTERNACIONALES 291

b. El ambito de aplicacion material: ;existe concurrencia
material entre el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica y el ADPIC?

Para que sea posible la existencia de un conflicto juridico entre nor-
mas de tratados internacionales se requiere que ¢stas regulen la misma
conducta, es decir, que compartan el 4mbito de aplicacion material.'® En
el caso del Convenio sobre la Diversidad Biologica y el ADPIC, existen
—como hemos comprobado antes— materias reguladas por ambos trata-
dos que estan vinculadas y que interactian entre si."

Desde el punto de vista de su ambito material de aplicacion, los trata-
dos que examinamos no son concurrentes.”’ El ADPIC establece normas
minimas de proteccion sustantiva para distintas clases de derechos de
propiedad intelectual y busca garantizar que los Estados proporcionen a
los titulares procedimientos judiciales y administrativos para hacer valer
dichos derechos. Por su parte, el Convenio sobre la Diversidad Biologica
establece un marco general a partir del cual los Estados pueden determi-
nar normas de acceso a sus recursos genéticos y distribucion de los bene-
ficios derivados de su utilizacion. No existe, por tanto, regulacion de la
misma materia por ambos tratados.

Esta primera conclusion no le resta, sin embargo, validez a la preocu-
pacion sobre la eficacia en la implementacién del Convenio sobre la Di-
versidad Biologica. Como atinadamente indic6 W. Jenks, una mera di-
vergencia entre tratados internacionales puede ser una cuestion tan seria
como la existencia de un conflicto, ya que puede tener el efecto de que

dos partes resulta imposible”. Gonzalez Campos, J. et al., Curso de derecho internacio-
nal publico, 2a. ed. revisada, Madrid, Civitas, 2002, p. 297.

18 Seglin W. Jenks: “A conflict in the strict sense of direct incompatibility arises
only where a party to the two treaties cannot simultaneously comply with its obligations
under both treaties”. Jenks, W., op. cit., p. 426.

19 Un ejemplo claro de interaccion entre ambos instrumentos se presenta en cuestion
de transferencias de tecnologias. Sin embargo, aunque los dos se proponen dentro de sus
objetivos lograr dichas transferencias, ninguno las regula directamente; en todo caso, pa-
ra evitar conflictos, el Convenio expresamente prevé que las partes garantizaran “la pro-
teccion adecuada y efectiva” de los derechos de propiedad intelectual (articulo 16.2).
Véase, supra, el capitulo noveno.

20 Partiendo del principio de que las controversias no deben suponerse, 1. Sinclair
—refiriéndose al articulo 30 de la Convencion de Viena sobre tratados sucesivos concer-
nientes a la misma materia— aconseja adoptar una nocion estricta de la materia regulada
por distintos tratados. Sinclair, L., op. cit., p. 98.
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uno de los tratados pierda buena parte de su importancia practica.?! So-
bra decir que el tratado en riesgo es el Convenio sobre la Diversidad
Biologica.

c. Las posiciones de los Estados en el Consejo de los ADPIC

Politicamente, el debate sobre la relacidon normativa entre el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica y el ADPIC ha retomado vigencia a partir
de la Declaracion Ministerial de Doha, que expresamente pide al Conse-
jo de los ADPIC examinar la relacion entre estos instrumentos.?? Como
ha ocurrido desde el principio de los debates, las posturas de los Estados
estan divididas. Por un lado, un grupo de paises biodiversos en desarro-
llo —entre ellos Brasil, China, Ecuador, India, Pakistan, Perti y Vene-
zuela— consideran que el conflicto es de tal magnitud que es necesaria
la modificacion del ADPIC para evitar que su aplicacion obstruya los
objetivos del Convenio; por el otro, los paises industrializados —espe-
cialmente Estados Unidos y la Comunidad Europea (CE)— consideran
que entre ambos tratados no existe conflicto juridico, y por tanto no es
necesario realizar modificacion alguna al ADPIC.*

El grupo de paises en desarrollo considera que la aplicacion del ADPIC
puede dar lugar a actos de “biopirateria”, y por ello a “conflictos sistémi-
cos” con el Convenio sobre la Diversidad Biologica.”* En particular, la co-
municacion al Consejo de los ADPIC alerta de que dicho Acuerdo no con-
tiene “disposiciones para impedir que una persona reivindique en un pais
derechos de patente sobre recursos genéticos que estan bajo la soberania

21 En su estudio sobre los conflictos entre normas, W. Jenks concluy6 que: “There is
no conflict if the obligations of one instrument are stricter than, but not incompatible
with, those of another, or if its possible to comply with the obligations of one instrument
by refraining from exercising a privilege or discretion accorded by another; but though
there is no conflict in such cases there is a divergence, and such divergence may defeat
the object of one or another of the conflicting instruments, either by making one of them
practically inoperative or by preventing the attainment of international uniformity”.
Jenks, W., op. cit., p. 451.

22 Doc. WT/MIN(01)/DEC/1, par. 19.

23 El estado mas reciente del debate en el Consejo de los ADPIC se recoge en el acta
de la sesion de noviembre-diciembre de 2002, “Minutes of meeting held on 25-27 and 29
November, and 20 December 20027, Doc. IP/C/M/38, del 5 de febrero de 2003, par.
217-248.

24 Doc. IP/C/W/356.
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de otro” ni para “exigir la observancia de la distribucion justa y equitati-
va de los beneficios derivados de la patente de sus propios recursos
genéticos en el exterior”.?> Ademas, el grupo de paises en desarrollo
lamenta que el ADPIC no contenga disposiciones para exigir el respeto a
los principios de acceso y distribucion de beneficios del Convenio. Sin
embargo, dichos principios, como hemos reiterado, requieren ser desa-
rrollados e implementados a nivel nacional a través de medidas legislati-
vas y administrativas, y nada en el ADPIC impide a los Estados desarro-
llar tales medidas ni a ejercerlas mediante sistemas contractuales.?®

A diferencia del grupo de paises en desarrollo, la Comunidad Euro-
pea y sus miembros parten de la premisa de que entre el Convenio sobre
la Diversidad Biologica y el ADPIC no existe, desde el punto de vista
juridico, conflicto alguno, pues “sus objetivos son diferentes, no tratan
la misma materia y su naturaleza juridica es distinta”.?’ Para la CE, nada
impide a un Estado cumplir con las obligaciones derivadas de ambos.?®
En este sentido, la CE indica que “el CDB no prohibe que se patenten las
invenciones que utilizan material genético. E1 Acuerdo sobre los ADPIC
no impide a los signatarios del CDB que ejerzan su derecho a regla-
mentar el acceso a sus recursos genéticos, a exigir el consentimiento
fundamentado previo o a compartir los beneficios derivados de su utili-

zacion”.?

25 Ibidem, par. 7.

26 La opcion contractual es en la que insiste la delegacion de los Estados Unidos en
el Consejo de los ADPIC. Véase “Opiniones de los Estados Unidos sobre la relacion en-
tre el Convenio sobre la Diversidad Biologica y el Acuerdo sobre los ADPIC”, Doc.
IP/C/W/257, del 13 de junio de 2001, pp. 4-7.

27 Véase “La relacion entre el Convenio sobre la Diversidad Biologica y el Acuerdo
sobre los ADPIC”, comunicacion de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros,
Doc. IP/C/W/254 del 13 de junio de 2001, p. 2.

28 Véase “Comunicacion de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros.
Examen del parrafo 3 b) del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC y la relacion entre
el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) y la
proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore. Documento conceptual”,
Doc. IP/C/W/383, del 17 de octubre de 2002.

29 Doc. IP/C/W/383, par. 35. A pesar de afirmar que no existen conflictos juridicos,
la CE admite la existencia de “interacciones” entre ambos instrumentos, por lo que con-
sidera necesario asegurar que sean aplicados de manera que se apoyen mutuamente, tanto
a nivel nacional como a nivel internacional. A nivel nacional, la CE sugiere que los Esta-
dos aprovechen la flexibilidad de ambos instrumentos para lograr un equilibrio en su
aplicacion; en particular a través de la implementacion de medidas legislativas y acuer-
dos contractuales. A nivel internacional, la CE llama a la “coherencia politica” en los fo-

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

294 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

El alegato del grupo de paises en desarrollo, que sostiene que entre el
Convenio sobre la Diversidad Biologica y el ADPIC existen “conflictos
sistémicos”, parte de una nocién de conflicto demasiado amplia y tiene,
por tanto, un sentido marcadamente politico; por su parte, la postura de
la CE es técnicamente correcta, aunque limitada a una concepcion mera-
mente juridica. Ninguna de las posiciones nos parece satisfactoria. Una
constata lo evidente, que existen divergencias politicas entre los regime-
nes internacionales de la biodiversidad y la propiedad intelectual; la otra
se refugia en un tecnicismo, que aunque juridicamente estd bien plantea-
do, no ayuda a resolver el problema central: la necesidad de que —inde-
pendientemente de la existencia de conflictos juridicos (en sentido estric-
to)— ambos regimenes sean implementados de manera que se refuercen y
apoyen mutuamente, como se viene reiterando en todos los foros institu-
cionales.

B. Las posibles controversias entre medidas
nacionales de implementacion del Convenio
sobre la Diversidad Biologica y el ADPIC

Las partes del Convenio sobre la Diversidad Biologica optaron por un
lenguaje que admite un grado de cumplimiento discrecional. Esta es una
caracteristica del Convenio, para algunos lamentable, pero que debe re-
conocerse como producto de la voluntad de los Estados que han optado
por no asumir obligaciones concretas en la materia. No obstante, el Con-
venio si establece principios juridicos claros y se propone unos objetivos
amplios y legitimos, por lo que los Estados estan autorizados a tomar las
medidas que consideren pertinentes para alcanzarlos, aprovechando la
base juridica que supone la soberania sobre los recursos genéticos.** Por
ello, podria plantearse una diferencia motivada por la incompatibilidad
de medidas nacionales —legislativas, administrativas, judiciales e in-
cluso contractuales— adoptadas por un Estado parte en ambos instru-

ros que tratan cuestiones vinculadas a las interacciones entre el ADPIC y el Convenio,
“con el fin de conseguir un enfoque integrado en las instituciones”. Ibidem, par. 40-44.
Las cursivas son nuestras.

30 Cfr. la conclusion a la que llega la CE, en el sentido de que “nada hay en las dis-
posiciones de ninguno de los dos Acuerdos que impida a un Estado cumplir con las obli-
gaciones que ambos establecen”. Doc. IP/C/W/254, par. 12.
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mentos para implementar el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica con
los derechos en materia de propiedad intelectual de otros Estados asigna-
dos por el ADPIC.

Entre las medidas que un Estado puede adoptar para implementar el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y que podrian afectar derechos
de propiedad intelectual logramos distinguir las siguientes: 1) medidas de
control al acceso a los recursos genéticos cuyo ambito de aplicacion se
extiende a tecnologias asociadas a los recursos genéticos protegidas por
derechos de propiedad intelectual; 2) medidas de proteccion sui géneris
para los conocimientos tradicionales o de concesion privilegiada del ac-
ceso a los recursos genéticos, que pueden ser conflictivas si no estan
abiertas a los nacionales de todos los Estados miembros de la OMC, pues
ello atentaria contra el principio de trato nacional incorporado al ADPIC;
3) medidas que limitan la patentabilidad de invenciones basadas en re-
cursos genéticos o conocimientos tradicionales, ya sea por la exclusion
absoluta de la materia viviente*! o por el condicionamiento de su conce-
sion o validez al cumplimiento de la legislacion de acceso y distribucion
de beneficios,*? y 4) medidas que limitan el ejercicio de derechos de pro-
piedad intelectual, que a diferencia de la clase anterior reconocen la exis-
tencia de éstos, pero condicionan la posibilidad de hacerlos valer ante
terceros al cumplimiento de la legislacion nacional en materia de acceso
y distribucion de beneficios o los someten a licencias obligatorias. En las
dos tultimas categorias cabe incluir no s6lo medidas legislativas, sino
también actos concretos de aplicacion, como pueden ser resoluciones ad-
ministrativas, decisiones judiciales e incluso contratos de acceso y distri-
bucion de beneficios.

Aunque no es posible calificar a priori la relacion entre categorias en-
teras de medidas nacionales y el ADPIC, nos parece que en términos ge-
nerales las medidas de proteccion sui géneris y aquellas que condicionan

31 Este seria el caso de medidas inspiradas en la ley modelo de la Unién Africana o
en el borrador de Acuerdo de la ASEAN, que expresamente establecen que las patentes
sobre formas vivientes o procesos bioldgicos no podran solicitarse ni seran reconocidas.
Véase Union Africana (UA), African model legislation for the protection of the rights of
local communities, farmers and breeders, and for the regulation of access to biological
resources, Algeria, 2000, y Asociaciéon de Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN),
ASEAN framework agreement on access to biological and genetic resources, draft text,
24 de febrero de 2000.

32 Este segundo caso, como ya sefialamos, es el de las legislaciones de acceso de la
Comunidad Andina Costa Rica, e India.
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el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual pueden, en princi-
pio, ser compatibles con éste, siempre que se observen y respeten los
derechos de terceros, conforme los establece el Acuerdo. En cambio, la
relacion entre el ADPIC y aquellas medidas que restringen la patentabili-
dad de categorias absolutas (materia viviente) o afiaden requisitos de pa-
tentabilidad, podria ser motivo de controversias internacionales en las
cuales el recurso a la interpretacion no permita resolver la antinomia en-
tre la medida nacional y las obligaciones internacionales del Estado.

2. Los conflictos jurisdiccionales

La creciente proliferacion de tribunales internacionales en distintos
ambitos materiales plantea nuevos desafios al desarrollo del derecho in-
ternacional contemporaneo.*® En particular, existe la posibilidad de que
distintos organos jurisdiccionales se consideren competentes para pro-
nunciarse sobre los mismos hechos, y/o que interpreten y apliquen de
manera distinta la mismas normas internacionales.’* Asi, surge un con-

33 Esta situacion ha abierto un rico debate; especialmente entre quienes temen que la
multiplicacion de foros jurisdiccionales ponga en riesgo el orden y la coherencia del de-
recho internacional y aquellos que, por otra parte, opinan que el mayor niimero de opcio-
nes jurisdiccionales contribuira al desarrollo y efectividad de las normas internacionales.
En el primer grupo se han colocado algunos jueces de la Corte Internacional de Justicia,
manifiestamente celosos del papel de la Corte como “Organo principal de las Naciones
Unidas”. Véase, en este sentido, Guillaume, G., “The Future of International Judicial
Institutions”, ICLQ, vol. 44, num. 4, 1995, pp. 848-862; Oda, S., “Dispute Settlement
Prospects in the Law of the Sea”, ICLQ, vol. 44, num. 4, 1995, p. 864 y ss. Desde una
posicion menos catastrofista, véase Charney, J., “Is International Law Threatened by
Multiple International Tribunals?”, Rec. des Cours, vol. 271, 1998, pp. 101-382; Dupuy,
P-M., “Multiplication des juridictions internationales et dangers de fragmentation de
I’ordre juridique international”, CEBDI, vol. 3, 1999, pp. 259-281; Treves, T., “Recent
trends in the Settlement of International Disputes”, CEBDI, vol. 1, 1997, pp. 395-436;
Fernandez de Casadevante Romani, C., Derecho internacional publico, Madrid, Dilex,
2003, pp. 157-212, y Casanovas, O., op. cit., pp. 227-248. Para una perspectiva del didlo-
go académico, véanse las contribuciones al simposio: The Proliferation of International
Tribunals: Piecing Together the Puzzle, en New York University Journal of International
Law and Politics, vol. 31, nim. 4, 1999, pp. 677-933.

34 Cabe notar que el problema de las jurisdicciones concurrentes y la posibilidad de
un forum-shopping no es un fenomeno totalmente nuevo, al menos en el régimen interna-
cional del comercio. Bajo el anterior sistema del GATT se preveian distintos procedi-
mientos, entre los cuales los miembros podian elegir el que mas se ajustara a su si-
tuacion; el problema se presenta, asimismo, entre sistemas previstos por tratados comer-
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flicto jurisdiccional concreto cuando, de forma simultanea o sucesiva, se
hace valer la competencia de dos foros distintos sobre una misma contro-
versia 0 un mismo punto de derecho. ¥

De acuerdo con G. Marceau, una situacion de conflicto jurisdiccional
puede presentarse si: 1) dos foros afirman tener competencia exclusiva
sobre la materia o sobre materias paralelas; 2) un foro se adjudica com-
petencia exclusiva sobre la controversia y otro foro tiene competencia
discrecional, y 3) dos foros ofrecen, de manera discrecional, su compe-
tencia para conocer de una misma controversia.*®

A continuacion valoramos como la libertad de eleccion entre los me-
canismos de solucion de diferencias previstos en los regimenes interna-
cionales que hemos venido estudiando puede, desde nuestra perspectiva,

ciales regionales —como el TLCAN—y el OSD. Cfr. Montafia i Mora, M., La OMC y el
reforzamiento del sistema GATT. Una nueva era en la solucion de diferencias comercia-
les, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 75 y ss.

35 Por ejemplo, la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar con-
templa la opcion de elegir entre un procedimiento arbitral o acudir a cualquiera de dos
tribunales: la Corte Internacional de Justicia y el Tribunal Internacional de Derecho del
Mar (CNUDM, articulo 287). Esta posibilidad se ha planteado ya, en los asuntos del atun
de aleta azul entre Australia/ Nueva Zelanda y Japdn, en los que el Tribunal Internacio-
nal de Derecho del Mar, después de ordenar medidas provisionales en favor de los de-
mandantes, declind su competencia para conocer del fondo del asunto en favor de un tri-
bunal arbitral, que después también se declard incompetente para conocer el asunto. Las
ordenes provisionales y decisiones del Tribunal estan disponibles en su pagina web,
http://www.itlos.org. Véase Oxman, B. H., Complementary Agreements and Compulsory
Jurisdiction”, AJIL, vol. 95, nim. 2, 2001, pp. 277-312; Morgan, D. L., “Implications of
the Proliferation of International Legal Fora: The Example of the Southern Bluefin Tuna
Cases”, HILJ, vol. 43, num. 2, 2002, pp. 541-551; Kwiatkowska, B., “Southern Bluefin
Tuna: Arbitral Award under Compulsory Jurisdiction under Law of the Sea Convention”,
AJIL, vol. 95, mam. 1, 2001, 162-171; Boyle, A., “The Southern Bluefin Tuna Arbitra-
tion”, ICLQ, vol. 50, num. 2, 2001, pp. 447-452, y Churchill, R. R., “International
Tribunal for the Law of the Sea. The Southern Bluefin Tuna Cases (New Zealand vs. Ja-
pan: Australia vs. Japan): Order for provisional measures of 27 august 1999”, ICLQ, vol.
49, ntim. 4, 2000, pp. 979-990.

36 Marceau, G., “Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdictions...”, cit., p. 1109.
Un primer caso de conflicto jurisdiccional parecia surgir entre el Tribunal Internacional
de Derecho del Mar y el OSD, con motivo de los asuntos relativos a la conservacion y
explotacion sostenible de los stocks de pez espada en el Océano Pacifico Sud-Este, entre
Chile y la CE, suspendidos provisionalmente en ambos foros por acuerdo mutuo entre las
partes. Sobre este particular, véase Stoll, P- T., “The Swordfish Case: Law of the Sea vs.
Trade”, ZaéRV, vol. 62, nim. 1, 2002, pp. 21-35, y Orellana, M., “The Swordfish D bet-
ween the EU and Chile at the ITLOS and the WTO”, Nordic Journal of International
Law, vol. 71, num. 1, 2002, pp. 55-81.

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

298 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

condicionar el resultado de las posibles controversias internacionales en
la materia.

A. Las limitaciones de los medios de solucion de controversias
previstos en el Convenio sobre la Diversidad Biologica
y la vis atractiva del Organo de Solucién
de Diferencias de la OMC

Las diferencias internacionales en materia ambiental se rigen por los
principios generales del derecho internacional para la solucion de contro-
versias, a saber: la obligacion de solucionarlas exclusivamente por me-
dios pacificos y la libertad de eleccion de medios.’” Bajo estos princi-
pios, los acuerdos medioambientales multilaterales suelen contener
previsiones especificas que contemplan tanto medios diplomaticos
(mediacion, buenos oficios, conciliacion e investigacion) como juridicos
(arbitraje y arreglo judicial).®®

37 De acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas, que proscribe el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales en su articulo 2.4, los Estados “arreglaran sus controver-
sias internacionales por medios pacificos” (articulo 2.3) y cuando la continuacion de és-
tas sea susceptible de poner en peligro la paz y la seguridad internacionales, “trataran de
buscarle(s) solucién, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion,
la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regio-
nales, u otros medios pacificos de su eleccion” (articulo 33). Con respecto a la libertad
de eleccion de medios, el principio se ha generalizado a partir de la jurisdiccion de la
Corte Internacional de Justicia, cuyo Estatuto establece que su competencia es volunta-
ria, pues “se extiende a todos los litigios que las partes le sometan” (articulo 36). Véase,
en general, Collier, J. y Lowe, V., The settlement of Disputes in International Law. Insti-
tutions and Procedure, Oxford, Oxford University Press, 1999; Evans, M. D. (ed.), Re-
medies in International Law. The institutional dilemma, Oxford, Hart Publishing, 1998, y
Merrils, J. G., “The Principle of Peaceful Settlement of Disputes”, en Lowe, V. y War-
brick, C. (eds.), The United Nations and Principles of International Law. Essays in me-
mory of Michael Akehurst, Londres, Routledge, 1994, pp. 49-65.

38 Sobre la solucion de controversias internacionales en materia ambiental, véase
Bilder, R., “The Settlement of Disputes in the Field of International Law of the Environ-
ment”, Rec. Des Cours, vol. 144, 1975, pp. 139-240; Fitzmaurice, M., “Environmental
Protection and the International Court of Justice”, en Vaughan, L. y Fitzmaurice, M.
(eds.), Fifty Years of the International Court of Justice, Nueva York/Melbourne, Cam-
bridge University Press, 1996, pp. 293-315; Birnie, P. y Boyle, A., op. cit., pp. 220-231;
Okowa, Ph., “Environmental Dispute Settlement: Some Reflections on Recent Develop-
ments”, en Evans, M. D. (ed.), op. cit., pp. 157-172; Carrefio Gualde, V., “El arreglo pa-
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En esta linea, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica toma en
cuenta, para resolver las diferencias que surjan sobre su interpretacion o
aplicacion o la de cualquiera de sus protocolos: primero, el recurso a los
medios diplomaticos, de los cuales sélo la negociacion se establece obli-
gatoriamente (articulo 27.1), y en caso de que la controversia siga, el so-
metimiento, voluntario, a uno de dos medios juridicos: un sistema de
arbitraje, cuyas reglas estan contenidas en el anexo II, parte 1, del Con-
venio, o biena la competencia de la Corte Internacional de Justicia (ar-
ticulo 27.3). En caso de que las partes en la controversia no acepten el
mismo procedimiento, o ninguno de ellos, el Convenio prevé, “a menos
que las Partes acuerden otra cosa”, un proceso de conciliacion con caréc-
ter subsidiario, para el cual se incluye un procedimiento formal en el
anexo I, parte 2 (articulo 27.4).

Necesariamente, las partes de una controversia en el marco del Con-
venio tendran que aceptar previamente cualquiera de los mecanismos
mencionados como obligatorio.** Por ello, estas previsiones, semejantes
a las de otros tratados internacionales del medio ambiente, no ofrecen
ninguna seguridad de que seréan utilizadas.*® Esto, por otra parte, se debe
a las razones que hemos expuesto anteriormente, al caracterizar la escasa
utilizacion de los medios formales de solucion de diferencias como uno
de los rasgos del derecho internacional del medio ambiente.*!

En este contexto, la aplicacion de normas de tratados internacionales
ambientales que interacttian con las del régimen internacional del comer-
cio presenta el problema de que mientras los medios de solucion de dife-
rencias previstos en los tratados internacionales medioambientales rara
vez son utilizados, el régimen de la OMC cuenta —como hemos revisado

cifico de las controversias internacionales en el ambito de la proteccion del medio mari-
no contra la contaminacion”, ADI, vol. XVI, 2000, pp. 39-64.

39 Por lo que, en palabras de 1. Brownlie, “there is no obligation in general internatio-
nal law fo settle disputes, and procedures for settlement by formal and legal procedures rest
on the consent of the parties”. Brownlie, 1., Principles of Public International Law, 5a. ed.,
Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 703 (las cursivas son del original).

40 Véase, en este mismo sentido, Boyle, A., “The Rio Convention on Biological Di-
versity”, en Bowman, M. y Redgwell, C. (eds.), International Law and the Conservation
of Biological Diversity, Great Britain, Kluwer Law International, 1995, p. 48, y Pérez
Salom, J. R., Recursos genéticos, biotecnologia y derecho internacional. La distribucion
Jjusta y equitativa de beneficios en el Convenio sobre Biodiversidad, Navarra, Aranza-
di/Caja de Ahorros del Mediterraneo, 2002, pp. 181 y ss.

41 Véase el epigrafe al respecto en el capitulo primero, supra.
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supra— con un reforzado mecanismo cuasi-automatico, que garantiza la
imposicion de sanciones rapidas y efectivas.*? En la practica, esta situa-
cion provoca que sea mas facil y probable denunciar judicialmente a un
Estado que (supuestamente) incumpla obligaciones del régimen interna-
cional del comercio que a uno que viole normas internacionales me-
dioambientales.*

Asi, mientras que la puesta en marcha de los procedimientos tradicio-
nales contemplados por el Convenio, salvo las negociaciones, esta condi-
cionada al consentimiento de ambas partes, el sometimiento a los proce-
dimientos establecidos por el Entendimiento para la solucién de
diferencias de la OMC es obligatorio para todos los miembros.** Por
ello, es probable que en algunas jurisdicciones los derechos de propiedad
intelectual sigan utilizandose para obtener beneficios de recursos genéti-
cos y conocimientos tradicionales, obtenidos sin el consentimiento fun-
damentado previo y bajo condiciones mutuamente convenidas, que no
seran compartidos equitativamente. Desgraciadamente, la discrecionali-
dad admitida por el Convenio y la naturaleza voluntaria de los medios
convencionales de solucion de diferencias internacionales impide ser
optimistas con respecto al cumplimiento forzoso de los principios del
Convenio para evitar la utilizacion desautorizada de recursos y conoci-
mientos y otras practicas abusivas.

En el caso de controversias entre medidas nacionales que implemen-
ten el Convenio sobre la Diversidad Biologica y que puedan contrariar

42 Cfr. Cameron, J., “Dispute Settlement and Conflicting Trade and Environment
Regimes”, en Fijalkowski, A.y Cameron, J. (eds.), Trade and Environment: Bridging the
Gap, The Hague, T. M. C. Asser Instititut, 2000, pp. 16-26. En particular sobre los rasgos
del mecanismo de la solucion de diferencias en la OMC, véase el capitulo quinto, infra.

43 J. Pauwelyn afirma que tenemos una “sociedad de normas” en la que sdlo algunas
son aplicables judicialmente (two-class society): “... compulsory jurisdiction is available
to a state against which trade restrictions are imposed. But a state wanting to enforce
compliance, for example, with most environmental rules has no recourse to international
jurisdiction”. Pauwelyn, J., “The Role of Public International Law in the WTO: How far
can we go?”, AJIL, vol. 95,2001, pp. 553 y ss.

44 Cfr. el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucion de diferencias de la OMC (articulo 23.1), en virtud del cual se afirma que los
miembros de la OMC le han reconocido al OSD competencia exclusiva sobre las contro-
versias relacionadas con cualquiera de los acuerdos abarcados. Jackson, J. H., The World
Trading System. Law and Policy of International Economic Relations, 2a. ed., Cambrid-
ge, The MIT Press, 1999, p. 124; véase también Marceau, G., “Conflicts of Norms and
Conflicts of Jurisdictions”,... cit., pp. 1115y ss.
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las obligaciones derivadas del ADPIC, es de suponer que el Estado afec-
tado sea un pais industrializado, o al menos un pais donde se desarrolle
cierta industria biotecnoldgica; mientras que el Estado pasivo, en cam-
bio, podria ser tanto un pais desarrollado o, mas probablemente, un pais
en vias de desarrollo (y biodiverso). El Estado que inicie la controversia;
por ejemplo, un Estado que reclame la patentabilidad de invenciones
biotecnoldgicas independientemente del cumplimiento de las condicio-
nes de acceso y distribucién de beneficios impuestas por el Estado de
origen de los recursos genéticos, acudira al OSD, que tendra competen-
cia para pronunciarse sobre el particular.

B. Las consecuencias del sometimiento de controversias
ambientales ante el OSD

El sometimiento de controversias entre normas medioambientales im-
plementadas por un Estado (posiblemente en cumplimiento de un tratado
internacional) y normas del régimen comercial internacional ante el OSD
puede tener profundas consecuencias.

Por una parte, la controversia se somete al juicio de un 6rgano com-
puesto por expertos en materia comercial internacional, previsiblemen-
te con poca sensibilidad hacia los problemas ambientales y escasa for-
macion en materia de derecho internacional general.** Ello plantea dos
problemas: el de la solucion de las controversias por personas con un
nivel insuficiente, o al menos heterogéneo, de conocimiento del dere-
cho internacional, especialmente en los grupos especiales,*® y la falta
de garantias de que actien imparcialmente, desde el punto de vista del
derecho aplicable.¥’

45 De acuerdo con el Entendimiento para la solucion de diferencias de la OMC, los
grupos especiales del OSD estaran compuestos por personas competentes, con experien-
cia en materia comercial internacional (articulo 8.1); sdlo en el caso de los miembros del
Organo de Apelacion el Entendimiento prevé obligatoriamente que los miembros tengan
formacion como juristas (articulo 17.3). Cfr. Montafid i Mora, M., La OMC y el reforza-
miento del sistema GATT..., cit., pp. 130 y ss.

46 El profesor O. Casanovas sefiala el peligro: “The danger of ‘fragmentation” will
only exist if (the international legal system) is applied without sufficient knowledge”.
Casanovas, O., Unity and Pluralism in Public International Law, The Hague/Nueva
York/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, pp. 247 y ss.

47 L. Guruswamy y B. Hendricks no ocultan su malestar: “What is painfully striking
is that IEL (International Environmental Law) issues are being litigated in GATT/WTO
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Por otra parte, el objeto del litigio se reduce a determinar si las medi-
das ambientales son compatibles con las obligaciones comerciales del
Estado, lo que establece, de facto, una jerarquia normativa e institucional
que favorece a las tltimas.*® Asi, en un posible caso que involucre medi-
das de implementacién del Convenio, el Estado demandado (probable-
mente el Estado de origen de recursos genéticos utilizados) tendra que
demostrar ante dicho foro que las medidas adoptadas (restricciones a la
patentabilidad, revocacion de patentes, licencias obligatorias, medidas de
bioseguridad) estan permitidas no tanto por el Convenio sobre la Diver-
sidad Bioldgica, sino por el ADPIC y el resto de acuerdos y normas del
régimen internacional del comercio, que —como ya sabemos— son nor-
mas que establecen obligaciones muy concretas.*

Por ultimo, conviene recordar que el Entendimiento para la solucion
de diferencias pide prestar “particular consideracion a la situacion espe-
cial de los paises menos adelantados Miembros”, por lo que los demads
Estados deben ejercer “la debida moderacion” al plantear casos en que
intervengan éstos (articulo 24.1). Asimismo, en la Reunion Ministerial
de Doha se acord6 una moratoria sobre la presentacion de reclamaciones
por anulacion o menoscabo de ventajas concedidas bajo el ADPIC, hasta

forums where the substantive law, and the judges who interpret it, either ignore or are an-
tagonistic toward environmental protection. Their mission is to liberalize free trade by
eliminating controls and restrictions; it is not to advance international environmental
protection which is based upon controls and restrictions”. Guruswamy, L. y Hendricks,
B., International Environmental Law in a Nutshell, St. Paul, Minn., West Publishing,
1997, p. 404. Sobre la —hasta ahora poco estudiada— cuestion de la independencia del
juez internacional, véase Mackenzie, R. y Sands, Ph, “International Courts and Tribu-
nals and the Independence of the International Judge”, HILJ, vol. 44, nim. 1, 2003, pp.
271-285.

48 Como explican E. Brown Weiss y J. H. Jackson, en los conflictos entre medio
ambiente y comercio, “trade law has an advantage based on seniority. The body of in-
ternational trade law is longstanding, well-defined, and backed by a powerful busi-
ness constituency. By contrast, the large collection of international environmental le-
gal instruments is largely unconnected and has only a diffuse public behind it. Thus,
it is not surprising that the issues are normally framed as a discussion of whether
efforts to protect the environment are consistent with international trade law”. Brown
Weiss, E. y Jackson, J. H., “The Framework for Environmental and Trade Disputes”,
en Reconciling Environment and Trade, Nueva York, Transnational Publishers,
2002, p. 3.

49 La posibilidad de conflictos entre medidas nacionales de implementacion del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el ADPIC la exploramos mas adelante.
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que la proxima Conferencia Ministerial tome una resolucion definitiva al
respecto, a sugerencia del Consejo de los ADPIC.>°

II. CRITERIOS PARA LA SOLUCION
DE LOS CONFLICTOS NORMATIVOS

Una vez que hemos identificado los problemas juridicos que presenta
la relacion entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad intelec-
tual podemos proponer una serie de criterios que pueden ayudar a resol-
ver los conflictos normativos, a partir de las disposiciones convenciona-
les especificas y también —dado que en ningin caso estamos ante
regimenes autonomos— de las normas generales del derecho internacio-
nal. En primer lugar, planteamos la necesidad de una interpretacion
coherente, integrada y abierta de las obligaciones internacionales de los
distintos regimenes materiales, partiendo de las reglas generales en mate-
ria de interpretacion.’! En segundo lugar, y dado que la interpretacion
tiene unos limites marcados por el propio contenido de la norma a in-
terpretar, valoramos la aplicacion de las reglas relativas a las relaciones
entre tratados, que no siempre son satisfactorias. Por ultimo, y ante la
latente posibilidad de controversias entre medidas nacionales de imple-
mentacion del Convenio sobre la Diversidad Biologica y el ADPIC, exa-
minamos la aplicacion de las reglas relativas a las relaciones entre el dere-
cho internacional y el derecho interno, que en todo caso se traducen en la
obligacion de los Estados de respetar los obligaciones internacionales en
materia de propiedad intelectual.

1. La interpretacion

La solucion de las controversias internacionales depende del sentido
que el 6rgano judicial d¢ a las disposiciones legales aplicables, pues to-

50 Decision sobre las Cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacion, del 14
de noviembre de 2001. Doc. WT/MIN(01)/17, par. 11.1.

51 Como sefialan J. Cameron y K. R. Gray, “Interpreting WTO law consistently with
international law and other general legal principles enhances legal security and consis-
tency in the WTO legal system as well as the parties’ tacit acceptance of third-party ad-
judication”. Cameron, J. y Gray, K. R., “Principles of International Law in the WTO
Dispute Settlement Body”, ICLQ, vol. 50, issue 2, 2001, p. 252.
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do acto de aplicacion normativa supone una operacion intelectual previa
de interpretacion.> Por ello resulta fundamental, para la coherencia del
orden juridico internacional, que los 6rganos jurisdiccionales mantengan
la unidad en la aplicacion de las reglas de interpretacion del derecho in-
ternacional.

En el caso de los acuerdos abarcados por la OMC, incluyendo al
ADPIC, la aplicacion de las reglas generales del derecho internacional se
prevé expresamente en el propio Entendimiento para la solucion de dife-
rencias, que dispone que dichos acuerdos se interpretaran “de conformi-
dad con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional
publico” (articulo 3.2).%*

A. La regla general: la interpretacion
conforme al objeto y fin del tratado

En un epigrafe anterior hemos recurrido a la regla general de interpre-
tacion del articulo 31.1 para determinar si con base en el lenguaje utiliza-

52 En el fondo, como afirma I. Brownlie, “The relation of treaties between the same
parties and with overlapping provisions is primarily a matter of interpretation, aided by
presumptions”. Brownlie, 1., Principles of Public International Law..., cit., p. 630.

53 Cfr. Dupuy, P.-M., op. cit., pp. 276 y ss. Para P. Reuter, la interpretacion es un
mecanismo de solucion para atenuar el relativismo en el orden juridico internacional:
“Quand il y a contradiction entre deux normes juridiques, on peut souvent «dédramati-
ser» celle-ci en interprétant les normes de maniére a les concilier...”. Reuter, P., Droit in-
ternational public, Ta. ed., Paris, Themis, 1993, p. 53.

54 El Organo Permanente de Apelacion de la OMC reconocio, desde su primera de-
cision, que dichas normas se recogen en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Véase Estados Unidos. Pautas para la gasolina reformulada y convencional,
Doc. WT/DS2/AB/R, del 29 de abril de 1996. El Organo Permanente de Apelacion, ba-
sandose en jurisprudencia de la CIJ y en diversas opiniones doctrinales, admitié en dicho
asunto que la regla general del articulo 31 de la Convencion de Viena: “... se ha elevado
a la condicion de norma del derecho internacional consuetudinario o general. Como tal,
forma parte de las ‘normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico’
que el Organo de Apelacion esta obligado, en virtud del parrafo 2 del articulo 30. del
ESD, a aplicar para aclarar las disposiciones del Acuerdo General y los demas ‘acuerdos
abarcados’ del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial
del Comercio (el ‘Acuerdo sobre la OMC”). Estas directrices son en cierta medida conse-
cuencia del reconocimiento de que no debe leerse el Acuerdo General aislandolo clinica-
mente del derecho internacional publico” (p. 18). Véase Marceau, G., “A Call for Cohe-
rence in International Law: Praises for the Prohibition Against ‘Clinical Isolation’ in
WTO Dispute Settlement”, JWT, vol. 33, nim. 5, 1999, pp. 87-132.
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do y al principio de buena fe existen conflictos normativos entre el Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica y el ADPIC. En los epigrafes
siguientes propondremos la interpretacion de dichos tratados aplicando
dichas reglas generales, aunque con especial énfasis en el objeto y fin del
tratado y considerando sus elementos extrinsecos, también contemplados
por el articulo 31 de la Convencion de Viena.> Con ello tenemos el pro-
posito de demostrar que los 6rganos jurisdiccionales que conozcan de
controversias internacionales en la materia pueden lograr una aplicacion
coherente de ambos instrumentos, ya que permiten a los Estados un con-
siderable margen de libertad para implementar sus disposiciones, lo que
facilita la armonizacion de las normas de ambos regimenes.

Junto al texto del tratado y el principio de la buena fe, la regla general
de interpretacion del articulo 31.1 considera al objeto y fin del tratado co-
mo los elementos imprescindibles para la interpretacion.®® Estos elementos
son fundamentales, pues revelan el proposito de las partes al momento de
obligarse.’” El recurso a la interpretacion teleologica, con base en el objeto
y fin del tratado, resulta conveniente para dar a los términos del mismo un
efecto util, de manera que sea compatible con su razon de ser y su sentido;
esto es, con los elementos que constituyen su ratio legis.™

Con respecto al ADPIC, podemos partir del Preambulo del Acuerdo
sobre la OMC, que contempla el desarrollo sostenible como uno de los
objetivos de la organizacion.’® Ademas, en referencia al ADPIC, los pro-

55 Los articulos 32 y 33 de la Convencion se refieren a los medios complementarios
de interpretacion y a la interpretacion de tratados autenticados en distintos idiomas, res-
pectivamente.

56 Se recordara que segun el articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el dere-
cho de los tratados: “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y tenien-
do en cuenta su objeto y fin”.

57 La importancia de la intencion de las partes se confirma por el pronunciamiento
de la ClJ en el sentido de que las reservas a los tratados so6lo son admisibles cuando son
compatibles con su objeto y fin. Véase la opinion consultiva sobre las reservas a la Con-
vencidn sobre prevencion y represion del delito de genocidio, ClJ, Recueil 1951, p. 24.

58 Cfr. Gonzalez Campos, J. et al., op. cit., pp. 309 y ss. Por eso la Corte, en su opi-
nioén consultiva sobre la composicion del Comité de la Seguridad Maritima de la Organi-
zacion Intergubernamental consultiva de la navegacion maritima afirmé6 que: “La Corte
no puede suscribir una interpretacion de los términos del articulo 28.¢) ... que no esta en
armonia con los objetivos de la Convencion...”. ClJ, Recueil 1960, p. 171.

59 El hecho de que el objeto del tratado aparezca en el preambulo de un tratado no le
resta validez, segln el proceder de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de los
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pios miembros de la OMC han indicado recientemente que: “Al aplicar
las normas consuetudinarias de interpretacion del derecho internacional
publico, cada disposicion del Acuerdo sobre los ADPIC se leerd a la luz
del objeto y fin del Acuerdo tal como se expresa, en particular, en sus
objetivos y principios”.®

Por tanto, la interpretacion y aplicacion de las obligaciones estableci-
das por el ADPIC debe realizarse en aras de alcanzar el desarrollo soste-
nible (Preambulo del Acuerdo sobre la OMC) y seglin los propios objeti-
vos y principios del ADPIC (articulos 70. y 80., respectivamente).®!

De acuerdo con los objetivos del ADPIC, la proteccion y observancia
de los derechos de propiedad intelectual debera contribuir a la transfe-
rencia y difusiéon de la tecnologia, en beneficio de productores y usua-
rios, favoreciendo el bienestar social y econdmico, asi como el equilibrio
de derechos. Por su parte, los principios del Acuerdo autorizan la adop-
cion de medidas necesarias para la proteccion de la salud y la nutricion
publicas, asi como para la promocion de los sectores “de importancia vi-
tal” para el desarrollo socioeconémico y tecnolégico y para la pre-
vencion del abuso de los derechos de propiedad intelectual, incluyendo
las practicas que reduzcan la transferencia internacional de tecnologia.

Por su parte, el objetivo del Convenio consiste en la conservacion y
utilizacion sostenible de la biodiversidad y la participacion justa y equi-
tativa en los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos genéti-
cos, mediante “un adecuado acceso a esos recursos y una transferencia
apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los de-
rechos sobre esos recursos y a esas tecnologias™ (articulo 10.).

derechos de los nacionales de Estados Unidos en Marruecos, donde la Corte razono de la
siguiente manera: “Los fines y el objeto de esta convencion estan indicados en el pream-
bulo... En estas condiciones, el Tribunal no podra adoptar una interpretacion por implica-
cion de las disposiciones de la convencion de Madrid que excediera el alcance de sus fi-
nes y de su objeto explicitos”. ClJ, Recueil 1952, p. 196.

60 Declaracion de los Estados miembros de la OMC sobre el Acuerdo de los ADPIC
y la salud publica, Doc. WT/MIN(01)/DEC/2, adoptada en Doha, Qatar, el 14 de no-
viembre de 2001, par. 5.a.

61 El Organo de Solucién de Diferencias ha tenido serios problemas para interpretar
el Acuerdo ADPIC conforme a sus principios y objetivos, recurriendo mas a los trabajos
preparatorios y a supuestas intenciones de las partes. Véase una vision critica de la inter-
pretacion realizada por el OSD en el asunto Canada-Patent Protection of Pharmaceuti-
cal Products, Doc. WT/DS114/R, del 17 de marzo de 2000, en Shanker, D., “The Vienna
Convention on the Law of Treaties, the Dispute Settlement System of the WTO and the
Doha Declaration on the TRIPs Agreement”, JWT, vol. 36, num. 4, 2002, pp. 721-772.
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La lectura de estas disposiciones (articulos 70. y 8o. del ADPIC y ar-
ticulo 1o. del Convenio) nos indica claramente que en ambos instrumentos
las partes contemplaron la transferencia de tecnologia como proposito. En
el caso del Convenio, la transferencia de tecnologia no es inicamente un
fin en si mismo, sino que es también un medio esencial para el logro de
sus objetivos principales. Por otro lado, ambos instrumentos contemplan
el respeto a los derechos sobre dichas tecnologias, en el caso del ADPIC
ello se desea “en beneficio reciproco” de productores y usuarios y de
modo equilibrado entre derechos y obligaciones. En el marco del Conve-
nio, el respeto a los derechos sobre las tecnologias es el corolario a los
derechos sobre los recursos genéticos, de manera que también se busca
un equilibrio entre poseedores y usuarios de éstos.

Los objetivos del ADPIC y del Convenio, a la luz de la expresion tex-
tual de los instrumentos, mas que incompatibles son complementarios.

B. El principio de integracion en la interpretacion
de normas internacionales

Segun el principio de integracion, el sentido de un tratado debe “emer-
ger en el contexto del tratado como un todo y a la luz de su objeto y pro-
positos”.®* De esta manera, el tratado debe interpretarse tomando en
cuenta su contexto y otros elementos extrinsecos que aunque no forman
parte del mismo si condicionan su aplicacion, pues ninguna norma
convencional surge (y se mantiene en vigor) de manera aislada, sino que
forma siempre parte de un orden juridico mas amplio cuya coherencia e

integridad debe mantenerse.

a. El contexto

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados indica que
el contexto del tratado esta formado por su preambulo, los anexos, todo
acuerdo celebrado por las partes del tratado y que se refiera a éste y
todo instrumento formulado por una o mas partes, con motivo de la cele-
bracion del tratado y aceptado por las demas partes como referente a éste
(articulo 31.2). Aunque la Convencion no sefiala qué valor interpretativo

62 Fernandez de Casadevante Romani, C., La interpretacién de..., cit., p. 84.
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tienen los elementos del contexto, la doctrina estd de acuerdo en que el
tratado debe interpretarse como un todo, pues una lectura aislada de sus
disposiciones s6lo puede brindar un entendimiento igualmente fragmen-
tado.%

Particular interés merece lo dicho en el preambulo, donde —como he-
mos confirmado a lo largo de esta investigacion— las partes plasman sus
motivos y desarrollan su intencion al celebrar el tratado.®* El preambulo
es por ello una herramienta poderosa para la interpretacion de las clausu-
las dispositivas, pues indica “el clima juridico en que estas deben enten-
derse: en forma liberal o restrictiva, amplia o estricta”.%®

Este es el caso del ADPIC, cuyo preambulo reconoce “los objetivos
politicos publicos subyacentes en los sistemas nacionales para la protec-
cion de la propiedad intelectual, incluyendo los objetivos de desarrollo y
tecnologicos”, asi como las necesidades especiales de los paises menos
desarrollados, “respetando la méaxima flexibilidad en la implementacion
doméstica de leyes y regulaciones a fin de que se les permita crear una
base tecnologica sana y viable”.®® El preambulo del ADPIC refuerza por
tanto la interpretacion conforme a su objeto y fin (articulos 7 y 8), permi-
tiendo que los miembros y, dado el caso, un 6rgano jurisdiccional, valo-
ren sus disposiciones a la luz de los objetivos de desarrollo y tecnologi-
cos y de las circunstancias y necesidades particulares de los paises,
especialmente de los menos adelantados.

Cabe recordar que es en el preambulo del Convenio sobre la Diversidad
Biologica donde se califica a la biodiversidad como “interés comun de to-
da la humanidad” y donde se ubica el criterio de precaucion. En otros pa-
rrafos del extenso preambulo confirmamos la importancia que tiene hacer
frente a la pérdida de la diversidad bioldgica, para lo cual la provision de
recursos financieros adicionales, el acceso a las tecnologias pertinentes y
la participacion equitativa en los beneficios son fundamentales.

63 Cfr. Sinclair, L., op. cit., pp. 127 y ss.

64 Véase Corriente Cordoba, J. A., Valoracion juridica de los preambulos en los tra-
tados internacionales, Pamplona, Universidad de Navarra, 1973.

65 La Guardia, E. de, op. cit., p. 346.

66 Tas cursivas son nuestras.
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b. Los elementos extrinsecos del tratado

La Convencion de Viena dispone, en su articulo 31.3, que en la inter-
pretacion de los tratados se tomaran en cuenta, junto con el contexto, los
siguientes elementos extrinsecos:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tra-
tado o de la aplicacién de sus disposiciones;
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;
c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

El primer supuesto se refiere a la interpretacion auténtica, que las par-
tes estan autorizadas a realizar una vez que el tratado ha sido celebrado,
en virtud de que son ellas las que tienen el poder de modificar lo que han
convenido.®” Al respecto, cabe destacar que los miembros de la OMC re-
cientemente declararon formalmente que el ADPIC

... puede y deberd ser interpretado y aplicado de una manera que apoye el
derecho de los miembros de la OMC de proteger la salud publica y, en
particular, de promover el acceso a los medicamentos para todos. A este
respecto, reafirmamos el derecho de los miembros de la OMC de utilizar,
al maximo, las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC, que prevén
flexibilidad a este efecto.”®

Las disposiciones a que hace referencia esta declaracion consisten en
el conjunto de excepciones y limites a los derechos de propiedad intelec-
tual previstos en el ADPIC.%° Dichas herramientas, ademas de utilizarse
para la proteccion de la salud publica y el acceso a los medicamentos,
deben también aplicarse a la conservacion y utilizacion sostenible de la
biodiversidad, asi como al reparto justo y equitativo de sus beneficios,
especialmente en lo que toca a las transferencias de tecnologia.

67 Cfr. Sinclair, 1., op. cit., p. 136. Este tipo de acuerdos, sin embargo, es poco fre-
cuente, pues como explica M. K. Yasseen, “I’ambiguité étant souvent dans I’intérét de
I’une ou I’autre des parties”. Yasseen, M. K., op. cit., p. 44.

68 Declaracion de los Estados miembros de la OMC sobre el Acuerdo de los ADPIC
v la salud publica, 14 de noviembre de 2001, par. 4.

69 Véase, supra, los capitulos sexto y séptimo.
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Con respecto al segundo elemento extrinseco de interpretacion (la
practica ulterior de las partes), éste ha sido calificado como “un modo de
interpretacion auténtica, pero implicita”.’”® Su valor estd condicionado
por el grado de uniformidad, consistencia y observancia comun de la
practica por las partes, por lo que no toda conducta ulterior puede ser
considerada como elemento para la interpretacion.”!

Con relacion a la practica de los Estados como elemento extrinseco
para la interpretacion del ADPIC y del Convenio, sera sumamente dificil
encontrar una practica uniforme y consistente. Sin embargo, pueden ser
relevantes algunos aspectos de la practica estatal, particularmente ante
posibles controversias internacionales, entre ellos: la forma en que los
Estados, especialmente aquellos en desarrollo, han hecho uso de las ex-
cepciones permitidas por el ADPIC, en particular las exclusiones de la
patentabilidad permitidas; en materia de regulacion del acceso a los re-
cursos genéticos, el nivel de aprovechamiento de los principios de con-
sentimiento fundamentado previo y condiciones mutuamente conveni-
das, tanto en la adopcion de medidas legislativas como en la firma de
acuerdos de prospeccion; y, con relacion a la proteccion de los conoci-
mientos tradicionales, el uso de figuras de la propiedad intelectual para
proteger conocimientos tradicionales y la adopcion de sistemas sui
géneris para tal efecto.

c. Otras normas de derecho internacional

Los tratados internacionales no surgen aisladamente, y por ello deben
ser interpretados no s6lo en su contexto mas proéximo, sino en el mas am-
plio que conforma el derecho internacional general.”? Por ello, el articulo
31.3 (¢) de la Convencion de Viena dispone que para la interpretacion de
un tratado también habra de tenerse en cuenta “... toda norma pertinente
de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”.

70 De la Guardia, E., op. cit., p. 222.

71 “La pratique ultérieure doit étre concordante, commune et d’une certaine constan-
ce”. Yasseen, M. K., op. cit., pp. 48 y 49.

72 “Every treaty provision must be read not only in its own context, but in the wider
context of general international law, whether conventional or customary”. Sinclair, 1., op.
cit.,, p. 139.
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Hasta hace poco esta disposicion se habia contemplado segun el prin-
cipio de que las normas internacionales deben ser interpretadas en rela-
cion con el derecho vigente en el momento de su creacion (cuestion del
derecho intertemporal o interpretacion contemporanea),” planteada por
el juez M. Huber en el asunto de la Isla de Palmas.’ Sin embargo, ante la
creciente posibilidad de conflictos normativos, el articulo 31.3(c) puede
también ser una herramienta hermenéutica util para la operatividad del
principio de integracion entre las normas de los distintos, y dinamicos,
regimenes materiales, en aras de guardar la unidad del sistema normativo
internacional.”® Efectivamente, aunque no es explicito al respecto, el ar-
ticulo 31.3(c) no impide al intérprete considerar también aquellas normas
—convencionales y consuetudinarias— que nacen después del tratado y
que en el momento de su interpretacion son relevantes (interpretacion
evolutiva).”

Incluso antes de la entrada en vigor de la Convencion de Viena, la
Corte Internacional de Justicia habia expresado que “... todo instrumento
internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco del conjunto
del sistema juridico en vigor en el momento en que tiene lugar la inter-

73 Véase el informe de Sorensen, M., “Le probléme dit du droit intertemporel dans
I’ordre international, IDI, Annuaire”, vol. 55, 1973 (Session du Centenaire Rome), pp.
85-100; Yasseen, M. K., op. cit., pp. 64-68; Sinclair, 1., op. cit., pp. 138-140; y, mas re-
cientemente, Higgins, R., “Some Observations on the Interpemporal Rule in International
Law”, en Makarczyk, J. (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the XXst
Century. Essays in Honour of Krzystof Skubiszweski, The Hague, Kluwer, 1996, pp.
173-181.

74 NU, Rec. des Sentences Arbitrales, vol. 11, p. 845.

75 ParaJ. Combacau y S. Sur, el articulo 31.3(c), “implique qu’il ne convient pas
de considérés isolément la régle ou la situation a interpréter, mais qu’il faut les insé-
rer dans le contexte de I’ensemble du droit applicable. Ce principe d’intégration sou-
ligne ['unité du droit international et établit une présomption du caractére déclaratoi-
re des regles particulieres par rapport aux générales”. Combacau, J. y Sur, S., Droit
international public, 2a. ed., Paris, Montchrestien, 1995, p. 177 (las cursivas son
nuestras).

76 La doctrina se ha comenzado a ocupar de las posibilidades de esta opcion apenas
recientemente. Véase Sands, Ph., “Sustainable Development: Treaty, Custom, and the
Cross-Fertilization of International Law”, en Boyle, A. y Freestone, D. (eds.), Internatio-
nal Law and Sustainable Development. Past Achievements and Future challenges,
Oxford, Oxford University Press, 1999. pp. 39-60; también Marceau, G., “Conflicts of
Norms and Conflicts of Jurisdictions...”, cit., p. 1089, y Pauwelyn, J., “The Role of Pu-
blic International Law in the WTO...”, cit., especialmente pp. 572 y ss.
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pretacion™.”’ Més recientemente, el juez C. G. Weeramantry, en su opi-
nién individual en el asunto del proyecto Gabcikovo-Nagymaros, se refi-
ri6 a la necesidad de que particularmente en materia ambiental (y de
derechos humanos) se tomen en cuenta las normas y estandares vigentes
al momento de la aplicacion e interpretacion.”

El requisito para que opere el articulo 31.3(c) es que las normas a con-
siderar sean pertinentes y aplicables.” La pertinencia se refiere a la ma-
teria regulada por la norma, que debe estar vinculada con la cuestion
principal, mientras que la aplicabilidad se refiere a su obligatoriedad pa-
ra las partes interesadas en la interpretacion.®® Cabe advertir que la consi-
deracién de otras normas no supone la derogaciéon del tratado principal
—una cuestion que entraria en el ambito del articulo 30 de la Conven-
cidn—, sino su interpretacion conjunta, de forma congruente.®!

Este sentido de apertura en la interpretacion y aplicacion de normas
internacionales lo encontramos también en varios de los instrumentos
que hemos examinado. Asi, dentro del régimen de la OMC, reiterada-
mente confirmamos el deseo de los Estados miembros de que el sistema
multilateral del comercio, la proteccion del medio ambiente y la promo-
cion del desarrollo sostenible se apoyen mutuamente.® En el régimen de
la biodiversidad, el articulo 16.5 del Convenio sobre la Diversidad Bio-
logica exige a las partes cooperar “de conformidad con la legislacion

77 Opinion consultiva sobre las consecuencias juridicas para los Estados de la pre-
sencia continua del Africa del Sur en Namibia (Sud-Oeste Africano) a pesar de la Reso-
lucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad, C1J, Recueil 1971, p. 31.

78 “If the Treaty was to operate for decades into the future, it could not operate on
the basis of environmental norms as though they were frozen in time when the Treaty
was entered into. ... In the application of an environmental treaty, it is vitally important
that the standards in force at the time of application would be the governing standards”.
Opinion del juez Weeramantry C. G. a la sentencia de la ClJ en el asunto del proyecto
Gabcikovo-Nagymaros; ClJ, Recueil 1997, pp. 113 y ss. (cursivas del original). Sin em-
bargo, lamenta la falta de orientacion que para ello ofrece el articulo 31.3(c) de la Con-
vencion de Viena.

79 Sands, Ph., op. cit., pp. 57 y ss.

80 El requisito de aplicabilidad excluye por tanto a las reglas de soft law, en tanto no
cristalicen como normas consuetudinarias; un paso evolutivo que, por lo que concierne al
régimen de la biodiversidad, ain no puede verificarse.

81 Lo que, por otra parte, es consecuente con la presuncion en contra de la existencia
de conflictos normativos.

82 Tal es el caso del Preambulo del Tratado sobre la OMC (par. 11), la Declaracion
Ministerial sobre Comercio y Medio Ambiente (par. 4) y la Declaracion Ministerial de la
reunion en Doha (par. 6).
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nacional y el derecho internacional” para velar por que las patentes y
otros derechos de propiedad intelectual “apoyen y no se opongan” a los
objetivos del Convenio; al igual que lo ha reiterado la Conferencia de
las Partes a través de sus decisiones. En este mismo sentido, el Tratado
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura (TIRFAA)® dice que “el presente tratado y otros acuerdos in-
ternacionales pertinentes deben respaldarse mutuamente con vistas a con-
seguir una agricultura y una seguridad alimentaria sostenibles” (Preambu-
lo, par. 9).

La consideracion de normas de otros regimenes materiales puede ayu-
dar a la legitimacion de las decisiones del OSD cuando tiene que sopesar
valores distintos a los del libre comercio.?* Asi, en el asunto de la prohi-
bicion de las importaciones de determinados camarones y productos del
camaré6n el Organo Permanente de Apelacion, que debia interpretar si las
tortugas marinas son “recursos naturales agotables” en el sentido del ar-
ticulo XX(g) del GATT,® afirm6 que aunque dichos términos “fueron
acufiados realmente hace mas de 50 afios”, el intérprete “debe leerlos a la
luz de las preocupaciones contemporaneas de la Comunidad de naciones
por la proteccion y conservacion del medio humano”.%¢ Para ello, recu-
rridé a distintos instrumentos internacionales medioambientales, entre
ellos la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CNUDM), la Convencidén sobre el Comercio Internacional de Especies

83 Véase el apartado sobre el mismo en el capitulo tercero, supra.

84 Véase Howse, R., “Adjudicative Legitimacy and Treaty Interpretation in Inter-
national Trade Law: The Early Years of WTO Jurisprudence”, en Weiler, J. H. (ed.),
The EU, the WTO and NAFTA. Towards a Common Law of International Trade?,
Oxford, Academy of European Law/Oxford University Press, 2000, especialmente
pp- 51-61. En general, sobre la importancia de la legitimidad en el sistema normativo
internacional, Franck, Th., The Power of Legitimacy Among Nations, Oxford,
Oxford University Press, 1990, quien explica la observancia de las normas interna-
cionales a partir de su legitimidad, que requiere, necesariamente, su coherencia (pp.
150-182).

85 E} articulo XX(g) del GATT abarca medidas: “relativas a la conservacion de los
recursos naturales agotables, a condicion de que tales medidas se apliquen conjuntamen-
te con restricciones a la produccion o al consumo nacionales”.

86 Estados Unidos. Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y
productos del camarén, informe del Organo de Apelacion, Doc. WT/DS58/AB/R, del 12
de octubre de 1998, p. 52.
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Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES) y el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, asi como al Programa de Accion Agenda 21.%

El articulo 31.3(c) de la Convencion de Viena ofrece la via juridica
para integrar disposiciones convencionales de un régimen material —co-
mo el comercial— con normas, incluso consuetudinarias, de otros ambi-
tos materiales que respondan a valores sociales distintos.®® En particular,
Ph. Sands propone al OSD partir de dos presunciones: 1) que las normas
del régimen de la OMC deben ser interpretadas de manera congruente
con el derecho internacional general, y 2) que una vez que se ha recono-
cido (en el momento de la aplicacion un tratado del régimen comercial)
la existencia, relevancia y aplicabilidad de normas pertinentes de otros
sectores, éstas deben ser aplicadas, excepto si ello atenta contra el objeto
y fin de la OMC. Esta segunda presuncion supondria una inversion en la
carga de la prueba, de manera que la parte que se oponga a tal interpreta-
cion justifique la exclusion de las otras normas pertinentes de derecho
internacional .*’

La interpretacion integrada del ADPIC y el régimen de la biodiversi-
dad es posible y necesaria. Si los 6érganos jurisdiccionales, especialmente
el OSD, no logran conseguirla, sera por desconocimiento o miedo a re-
conocer que el régimen internacional del comercio no es autocontenido,
sino que, por el contrario, forma parte del derecho internacional general.
Por ello es imperativo que las normas de los regimenes de la propiedad
intelectual y la propiedad intelectual, para gozar de legitimidad,” se in-

87 Ibidem, pp. 53-56. A pesar de ello, la interpretacion que realizé el OSD no se
ajustd plenamente, en opinion de R. Howse, a la regla del articulo 31.3(c); véase Howse,
R., “The Turtles Panel. Another Environmental Disaster in Geneva”, JWT, vol. 32, num.
5, 1998, pp. 73-100, que sefiala que la consideracion de las otras normas aplicables debe
hacerse durante el proceso de interpretacion y no, como hizo el OSD, al final del proce-
so, para confirmar su resultado (pp. 94 y ss.).

88  Cfr. Sands, Ph., op. cit., pp. 48-60.

89 “This approach... would tend to unify rather than fragment the international legal
order”. Sands, Ph., op. cit., p. 59.

90 Th. Franck describe la legitimidad de las normas internacionales como: “that qua-
lity... which derives from a perception on the part of those to whom it is addressed that it
has come into being in accordance with right process. Right process includes the notion
of valid sources but also encompasses literary, socio-anthropological and philosophical
insights”. Franck, Th., “Legitimacy in the International System”, 4JIL, vol. 82, nim. 4,
1988, p. 706 (cursivas del original). En especial sobre la necesidad de mayor legitimidad
de las normas internacionales ambientales, véase Bodansky, D., “The Legitimacy of
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terpreten de manera coherente y tomando en cuenta —integrando, en la
medida de lo posible— el amplio contexto normativo en que se desen-
vuelve la comunidad internacional.”!

2. La aplicacion de las reglas secundarias relativas
a las relaciones entre tratados internacionales

Ahora bien, a pesar de la exposicion que precede estas lineas —en la
que hemos argumentado que no existen, a priori, problemas de concu-
rrencia normativa entre el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el
ADPIC, y que la mayoria de las situaciones conflictivas pueden evitarse
a través de las reglas generales de interpretacion del derecho internacio-
nal— no podemos pasar por alto la posibilidad de que un o6rgano juris-
diccional se vea en la necesidad de aplicar prioritariamente las normas de
un tratado sobre las de otro porque son irreconciliables.”

En ese caso, el drgano jurisdiccional tendra que acudir a las reglas
conflictuales del derecho internacional, ya sean las especificas que incor-
pore el tratado (clausulas de conflicto); o, subsidiariamente, las generales
del derecho internacional consuetudinario.

A. La clausula de conflicto prevista por el Convenio
sobre la Diversidad Biologica

Las partes en dos o mas tratados internacionales estan autorizadas, en
virtud de la autonomia de la voluntad, a decidir qué norma debe aplicar-

International Governance: A Coming Challenge for International Environmental Law?”,
AJIL, vol. 93, nim. 3, 1999, pp. 596-624.

91 Pues, como lo ha planteado R. Howse: “Integrity and coherence in legal interpre-
tation contribute to the legitimacy of a tribunal adjudicating competing values, through
providing assurance that the tribunal’s decisions are not simply a product of its own per-
sonal choice of the values that should prevail in a given dispute”. Howse, R. “The Early
Years of WTO Jurisprudence...”, cit., p. 51.

92 Un problema que, como apunta O. Casanovas, ha sido poco estudiado por la doc-
trina y esté sujeto a consideraciones politicas. Casanovas, O., Unity and Pluralism..., cit.,
p. 68. Una reciente tesis doctoral trata esta clase de problemas en profundidad, Zapatero
Miguel, P., El sistema de solucion de diferencias de la OMC y los conflictos entre regi-
menes internacionales, tesis doctoral dirigida por F. Marifio Menéndez, Universidad Car-
los III de Madrid, 2002.
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se preferentemente, en caso de antinomia.”® En este sentido, el articulo
22.1 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica incorpora una intere-
sante clausula de conflicto, en virtud de la cual las disposiciones del
Convenio

... no afectaran a los derechos y obligaciones de toda Parte Contratante de-
rivados de cualquier acuerdo internacional existente, excepto cuando el
ejercicio de esos derechos y el cumplimiento de esas obligaciones pueda
causar graves dafios a la diversidad biologica o ponerla en riesgo.”

La regla prevista tiene el proposito, en primer lugar, de no alterar las
obligaciones establecidas por otros acuerdos previos al Convenio, parti-
cularmente aquellos que inciden en la proteccion de la biodiversidad,’
aunque también se aplica en favor de los tratados de otros regimenes, co-
mo el comercial o el de la propiedad intelectual.”® La regla general, sin
embargo, tiene una excepcion, en virtud de la cual el Convenio si se ad-
judica prioridad en caso de que el ejercicio de los derechos o el cumpli-

93 La autonomia de la voluntad esté reconocida en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, cuyo articulo 30.2 admite que “cuando un tratado especifique
que esta subordinado a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado in-
compatible con ese otro tratado, prevaleceran las disposiciones de este tltimo”. Cabe no-
tar que este criterio voluntario de jerarquia no afecta el principio general segun el cual no
existe, a priori, una jerarquia normativa entre las distintas fuentes del derecho internacio-
nal, salvo la posible excepcion de las normas imperativas (ius cogens). Véase Brownlie,
L., Principles of Public International Law..., cit., p. 3.

94 Las cursivas son nuestras. El siguiente inciso del articulo 22 dispone, con relacion
al medio marino, que las partes aplicaran el Convenio “de conformidad con los derechos
y obligaciones de los Estados con arreglo al derecho del mar” (articulo 22.2), lo que
comprende no solo la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
—que al firmarse el Convenio no habia entrado atin en vigor—, sino también otros trata-
dos, asi como las normas consuetudinarias en la materia.

95 Este es el caso, particularmente, del Convenio relativo a humedales de importan-
cia internacional especialmente como hébitat de aves acuaticas, hecho en Ramsar el 2 de
febrero de 1971 (BOE, 20 de agosto de 1982, num. 199), o del Convenio de Washington
sobre comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres
(CITES), del 3 de marzo de 1973 (BOE, 30 de julio de 1986, nim. 181). Al respecto,
véase Maffei, M. C., “The Relationship Between the CBD and other International Trea-
ties on the Protection of Wildlife”, 4DI, vol. XI, 1995, pp. 129-169.

96 Interpretacion que se refuerza por la prevision de que la aplicacion de las disposi-
ciones del articulo 16 (acceso y transferencias de tecnologia) del Convenio se hara respe-
tando las patentes y los derechos de propiedad intelectual.
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miento de las obligaciones previstas en otros acuerdos pueda causar gra-
ves dafios a la biodiversidad o ponerla en riesgo.

La clausula de primacia, que no es usual en otros tratados ambientales
y causo cierto malestar entre algunos delegados durante la fase final de
las negociaciones,” puede ser de dificil concrecion. Por una parte, no es-
pecifica si aplica s6lo ante otros acuerdos existentes con anterioridad a la
entrada en vigor del Convenio, o si también opera con relacion a conve-
nios posteriores, como es el caso del ADPIC; por otro lado, no ofrece de-
masiados elementos para valorar el grado de riesgo o dafio, ni quién
deberia hacer tal juicio.”® En este sentido, seria irénico que el responsa-
ble de aplicar esta clausula sea un grupo especial del OSD, que ademas
esta obligado —en virtud de sus propias normas organicas— a no dismi-
nuir los derechos que los Acuerdos de la OMC reconocen a sus Estados
miembros.”” Existe, por tanto, la posibilidad de una situacion irreconci-
liable, provocada por dos normas conflictuales contradictorias.'®

Sin embargo, no cabe excluir de antemano la importancia del articulo
22.1 del Convenio, cuya utilidad tendra que valorarse ante casos concre-
tos.!”! Como hemos comprobado en esta investigacion, existen nuevas
(bio)tecnologias —que pueden ser protegidas mediante derechos de pro-
piedad intelectual— que efectivamente constituyen un serio riesgo para

97 Varias delegaciones manifestaron en declaraciones anexadas a la firma y/o instru-
mento de ratificacion su disconformidad con esta disposicion. Particularmente, Colombia
la cuestioné en su declaracion anexa, por ser una materia que cae dentro del ambito de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y porque “hace referencia a un
instrumento legal que no ha entrado en vigor”; es decir, al ADPIC. También las delega-
ciones de Venezuela, Chile y Estados Unidos se manifestaron en contra de la clausula.
Véase McConnell, F., The Biodiversity Convention. A Negotiation History, Londres,
Kluwer International, 1996.

98 Cfr. Tarasofsky, R., “The Relationship Between the TRIPS Agreement and the
Convention on Biological Diversity: Towards a Pragmatic Approach”, RECIEL, 1997,
vol. 6, issue 2, pp. 152 y 153.

99 Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solu-
cion de diferencias, articulos 3.2 (in fine) y 19.2. Sobre este problema véase Bartels, J.,
“Applicable Law in WTO Dispute Settlement Proceedings”, JWT, vol. 35, num. 3, 2001,
pp- 499-519, y “Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdictions...”, cit., pp. 1102-1105.

100 Cfy. Zapatero Miguel, P., op. cit., especialmente pp. 365 y ss., que pone el énfa-
sis en la disfuncionalidad de lo que denomina “el régimen juridico de los conflictos de
tratados”.

101 Glowka, L., Burhenne-Guilmin, F., Synge, H. (et al.), A Guide to the Convention
on Biological Diversity, Environment Policy and Law Paper num. 30, Gland, IUCN,
1994, p. 109.
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la biodiversidad, particularmente si son utilizadas y comercializadas ines-
crupulosamente y sin control.'”? En todo caso, es interesante notar que la
clausula de conflicto del Convenio se suma a una nueva corriente que
propone una regla especifica para resolver antinomias: cuando una nor-
ma de proteccion ambiental esté en conflicto con otras de distinta natura-
leza (por ejemplo, comercial), serd la norma de proteccion ambiental la
que gozara de prioridad.'” Para A. Kiss y D. Shelton, la aceptacion ge-
neralizada de previsiones que dan prioridad a las normas ambientales
podria ser el comienzo del reconocimiento de que las obligaciones am-
bientales basicas (core environmental obligations) constituyen en efecto
normas imperativas de derecho internacional.!®

B. Las reglas generales de caracter subsidiario

Si no existe una clausula de conflicto prevista, o bien si la antinomia
no puede ser resuelta mediante el recurso a la regla prevista por las par-
tes, el 6rgano jurisdiccional podra acudir a las reglas generales del dere-
cho internacional consuetudinario sobre los conflictos entre tratados.
Estas reglas, que son bien conocidas, parten de dos criterios: el cronold-
gico, segtn el cual la norma posterior deroga la anterior (lex posterior
derogat priori), y el de especialidad, seglin el cual la norma de regula-
cion especifica deroga la general (generalia specialibus non derogant).

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se inclina
por seguir el criterio cronoldgico.!” Segun su articulo 30 —que regula la

102 Por ello la importancia de un régimen internacional de bioseguridad y la aplica-
cion de las medidas de salvaguarda que incorpora el ADPIC. Véanse los capitulos cuarto
(bioseguridad) y séptimo (exclusiones y limites aplicables a las patentes), supra.

103 E] TLCAN contiene una regla para resolver conflictos jurisdiccionales deriva-
dos de un conflicto normativo; en principio, las partes podran elegir entre los mecanis-
mos previstos por el TLCAN o los disponibles bajo la OMC (articulo 2005.1), pero si la
controversia surge por la aplicacién de una medida ambiental, segun lo previsto en el ar-
ticulo 104 —que contempla el CITES, la Convencion de Basilea y el Protocolo de Mon-
treal— la parte reclamante s6lo podra acudir al sistema de solucion de controversias del
TLCAN (articulo 2005.3).

104 Kiss, A. y Shelton, D., International Environmental Law, 2a. ed., Nueva York,
Transnational Publishers, 2000, pp. 77-78. No es posible confirmar, sin embargo, la ges-
tacion de una practica general en este sentido.

105 Aunque, segun el profesor A. Remiro, la Convencion de Viena reconoce, si bien
implicitamente, el criterio de especialidad, al constreilir la aplicacion del articulo 30 a los
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relacion entre tratados sucesivos concernientes a la misma materia— si
todos los Estados son parte en ambos tratados se aplicara el tratado
anterior, si es que no ha sido terminado ni su aplicacion suspendida co-
mo consecuencia de la celebracion del tratado posterior, tnicamente en
la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del trata-
do posterior (articulo 30.3). En caso de que no todas las partes del tra-
tado anterior sean las mismas que en el tratado posterior, la aplicacion de
los tratados se bifurca, de manera que las relaciones entre los Estados se
regiran siempre por el tratado en que ambos sean parte, respetando el cri-
terio temporal, por lo que entre Estados parte en el tratado posterior las
relaciones entre ellos se regiran normalmente por este ultimo (articulo
30.4).1% En virtud de esta regla —que respeta el principio pacta tertis
nec nocent nec prosunt, segun el cual un tratado “no crea obligaciones ni
derechos para un tercer Estado sin su consentimiento” (articulo 34)— un
tratado ambiental no puede afectar los derechos y obligaciones de Esta-
dos miembros de la OMC que no son partes en el tratado ambiental.'”’
En esta situacidon se encuentran los Estados Unidos que, como sabemos,
no son parte del Convenio sobre la Diversidad Biologica.

La soluciones previstas, tanto por la Convencion de Viena como por
el derecho internacional general, no son enteramente satisfactorias.'”® En

tratados concernientes a la misma materia. Remiro Brotons, A., Derecho internacional
publico. II. Derecho de los tratados..., cit., p. 330. Historicamente, el criterio de especia-
lidad ha tenido buena acogida en la practica jurisprudencial internacional. Cfr. Asunto de
las concesiones palestinas a Mavrommatis, CPJ1, Serie A, nim. 2, 1924, pp. 30-31;
Asunto de Chorzow (jurisdiccion) (CPJ1, Serie A, nim. 9, 1928), p. 30; asunto de la com-
petencia de la Comision Europea del Danubio entre Galatz y Braild (CPJI, Serie B,
nam. 14, 1927), p. 23, y asunto del derecho de paso por territorio indio, ClJ, Recueil
1960, p. 6.

106 En general, sobre los problemas asociados a la aplicacion de tratados sobre la
misma materia, véase Reuter, Introduction au droit des traites..., cit., pp. 116 y ss.; Sin-
clair, 1., The Viena Convention..., cit., pp. 93 y ss.; De la Guardia, E., Derecho de los tra-
tados..., cit., pp. 206 y ss.; y Remiro Brotons, A., Derecho internacional publico. II. De-
recho de los tratados..., cit., pp. 326-330;

107 Cfy. Palmeter, D., y Mavroidis, P. C., “The WTO Legal System: Sources of
Law”, AJIL, vol. 92, 1998, p. 412.

108 Por ejemplo, para 1. Sinclair, “...Article 30 of the Vienna Convention is in many
respects not entirely satisfactory”. Aunque, dice, su insuficiencia no causara ningln da-
flo, en la medida en que sea de aplicacion supletoria y permita la evolucion de la practica
en la materia. Sinclair, 1., The Viena Convention..., cit., p. 98. Véase también la “decons-
truccion” de los trabajos de la CDI que hace Binder, G., Treaty Conflict and Political
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primer lugar, las reglas de la Convencion de Viena excluyen una de las
situaciones mas complejas, cuando un Estado (A) ha celebrado con otro
Estado (B) un tratado determinado (X), y posteriormente firma con un
tercer Estado (C) otro tratado (Y) que le impide cumplir con las obliga-
ciones derivadas del primer tratado (X), de manera que A no puede cum-
plir, simultdneamente con B y C.!% Ademas, el articulo 30 de la Conven-
cion solo aplica a tratados sucesivos sobre la misma materia, de manera
que dificilmente aplicara ante normas de regimenes materiales distintos,
pero que a pesar de ello interactian entre si.!'” En tercer lugar, las reglas
codificadas se aplican s6lo con relacion a disposiciones contenidas en
tratados internacionales y no a las normas derivadas de los regimenes
materiales dinamicos establecidos por tratados internacionales, como por
ejemplo las decisiones de la Conferencia de las Partes del Convenio.'!!
Las carencias del sistema de reglas secundarias en la materia se pue-
den mostrar mediante la ejemplificacion de uno de los casos dificiles: el
de “norma especial anterior vs. norma general posterior”, cuya solucion
implica, necesariamente, la eleccion de uno de los criterios conflictuales
en perjuicio del otro."? Por lo que nos interesa, la regulacion de las trans-

Contradiction. The Dialect of Duplicity, Nueva York/Westport/Londres, Praeger, 1988,
pp. 49-65.

109 G. Binder considera que este supuesto es, precisamente, el tnico bajo el cual pue-
de hablarse de conflicto entre tratados. Cfr. Binder, G., op. cit., p. 7, segun quien “Treaty
conflict occurs when a state concludes a treaty that creates international obligations the
performance of which would be inconsistent with the performance of an international
obligation to a third state under a previously concluded treaty”. Véase también Casano-
vas, O., Unity and Pluralism..., cit., pp. 70 y ss.

110 En general, la doctrina considera que para saber si dos tratados se refieren a la
misma materia habra de determinarse si entre el objeto de ambos existe un grado de ge-
neralidad comparabale. Aunque, como aconseja I. Sinclair, la expresion “sobre la misma
materia” debe interpretarse de manera restringida. Sinclair, 1., op. cit., p. 98. Cfr. también
Reuter, P., op. cit., p. 119, y Gutiérrez Espada, C., Derecho internacional publico, Ma-
drid, Trotta, 1995, p. 427.

11 J. Pauwelyn, que critica esta deficiencia de la Convencion de Viena, sostiene
que este problema de los “tratados continuados” (continuing treaties) solo puede resol-
verse acudiendo a la intencion de las partes, asi sea implicita, y aunque para ello tenga
que acudirse a los principios generales del derecho o a la 16gica. Véase Pauwelyn, J.,
“The Role of Public International Law in the WTO..., cit., pp. 545 y 546.

112 Cfr. Zapatero Miguel, P., op. cit., pp. 372 y ss., que ante esta situacion de inesta-
bilidad propone “contar con una jurisdiccion internacional que pudiera decidir en ultima
instancia sobre conflictos de tratados y corregir asi estas puntuales disfunciones desarro-
llando una jurisprudencia coherente y vinculante al respecto”, p. 374.

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

LAS POSIBLES CONTROVERSIAS INTERNACIONALES 321

ferencias de tecnologia es el unico ambito material en que puede argu-
mentarse cierta concurrencia normativa entre el ADPIC y el Convenio
sobre la Diversidad Biolodgica. Si se aplica el criterio cronolégico prima-
ria el ADPIC, que es el tratado posterior; pero si se atiende el criterio de
especialidad la primacia tendria que reconocérsele al Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, que regula las transferencias de tecnologia en un
ambito especifico (las tecnologias asociadas a la conservacion y utiliza-
cion sostenible de la biodiversidad).!" La antinomia no se presenta, afor-
tunadamente, ya que tanto el ADPIC como el Convenio se proponen
contribuir a la transferencia de tecnologias, respetando la proteccion de
los derechos de propiedad intelectual, pero el caso sirve para ilustrar el
problema.!''

3. La aplicacion de las reglas relativas a las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno. la obligacion
de respetar las obligaciones internacionales
en materia de propiedad intelectual

Como sefialamos mas arriba, la probabilidad de conflictos es mayor
entre medidas nacionales de implementacion del Convenio sobre la Di-
versidad Bioldgica que redunden en una reducciéon o un menoscabo de
las ventajas concedidas a los miembros de la OMC en virtud del ADPIC.
Ante esta clase de conflictos, es posible que los 6rganos jurisdiccionales
no logren evitar mediante la interpretacion las antinomias, por lo que
tendran que valorar si la medida nacional de implementacion del Conve-
nio es compatible con la disposicion internacional del régimen de la
propiedad intelectual.

Tanto el ADPIC como el Convenio sobre la Diversidad Biologica pre-
vén que las medidas nacionales deberan respetar las obligaciones inter-
nacionales en materia de propiedad intelectual. Asi, el ADPIC claramen-
te ordena que los miembros “llevaran a efecto las disposiciones de este
Acuerdo”, y aunque pueden ofrecer una proteccion mas amplia que la
prevista, ésta no podra contravenirlo (articulo 1.1). Igualmente se prevé

113 Esta es también la opinion de Tarasofsky, R., “The Relationship Between the
TRIPS Agreement and the Convention on Biological Diversity...”, cit., pp. 152-153.

114 Sobre la relacién material entre la regulacion de las transferencias de tecnologia
por el Convenio sobre la Diversidad Biologica y los derechos de propiedad intelectual,
véase el epigrafe correspondiente en el capitulo noveno, supra.
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que “sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo” las me-
didas adoptadas para la proteccion de la salud publica, la nutricion de la
poblacion para promover el interés publico en sectores de importancia
(articulo 8.1), asi como aquellas para prevenir el abuso de los derechos
de propiedad intelectual o las practicas que afecten la competencia y las
transferencias de tecnologia (articulo 8.2).

Por su parte, como sabemos, el articulo 16 del Convenio sobre la Di-
versidad Biologica reitera que los Estados parte se aseguraran de que
las medidas que tomen para facilitar las transferencias de tecnologia se
haran “tomando en cuenta la proteccion adecuada y eficaz de los dere-
chos de propiedad intelectual” (articulo 15.2), “con arreglo al derecho
internacional” (articulo 16.3), y que las partes cooperardn “de confor-
midad con la legislacion nacional y el derecho internacional” para que
dichos derechos “apoyen y no se opongan” a los objetivos del Convenio
(articulo 16.5).

Finalmente, y aunque no hace falta insistir en ello, conviene sefialar
que la regla general aplicable a las relaciones entre el derecho internacio-
nal y el derecho interno es muy clara: la norma convencional prima so-
bre la de derecho interno.'" Asi lo establece categoricamente el articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que co-
difica la regla consuetudinaria: “Una parte no podra invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado”. Este principio, que también confirma la jurisprudencia inter-
nacional,''® se complementa con la obligacion de cumplir los tratados de
buena fe, como indica el principio pacta sunt servanda, que también re-
coge la Convencion de Viena (articulo 26).

Tanto las dificultades asociadas a la aplicacion de las reglas conflic-
tuales para la relacion entre tratados como la claridad de las reglas sobre
la relacion el derecho internacional y el derecho interno confirman: 1) la
relevancia practica de una interpretacion armoniosa e integrada de las

15 Cfr. Reuter, P., op. cit., pp. 83-84. Ademas, véase una presentacion del debate
doctrinal con respecto a las relaciones entre el derecho internacional y los derechos inter-
nos en Rodrigo Herndndez, A., Las resoluciones obligatorias de las organizaciones in-
ternacionales de cooperacion. Su recepcion en el ordenamiento juridico espariol, Ma-
drid, Tecnos, 1997, pp. 67-88.

116 Véase el dictamen de la CPJI en el asunto sobre el trato a los nacionales polacos
o0 a otras personas de origen o lengua polaca en el territorio de Danzig, CPIl, Serie A/B,
num. 44, 1932, p. 24.
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normas de ambos regimenes materiales por los 6rganos jurisdiccionales
internacionales, y 2) la necesidad de que las medidas nacionales adopta-
das para implementar el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica que
adopten aquellos Estados de origen de recursos genéticos que también
sean miembros de la OMC no reduzcan o resulten en un menoscabo de
los derechos y ventajas adquiridos en virtud del ADPIC por los otros
miembros de la OMC.
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