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CAPITULO QUINTO

EL MOVIMIENTO HACIA LA ATENUACION DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL

[. INTRODUCCION

A principios de la década de los noventa es perceptible un movi-
miento, no a negar los derechos de la PI, sino a limitarla. Es una
reaccion de una parte de la humanidad por detener esa tendencia
de patentar todo, incluyendo la vida misma o de limitar los cam-
pos en donde los cientificos y tecndlogos pueden incursionar.
Asi, durante estos ultimos afios la posibilidad de una regula-
cion se ha debatido ampliamente y es posible identificar tres co-
rrientes:!'$2 la primera compuesta por aquellos que estan en contra
de cualquier regulacién, ya que se puede obstaculizar el desarrollo
inevitable de la nueva tecnologia. En este grupo se encuentran in-
vestigadores, cientificos, la industria de la biotecnologia; es un
grupo amplio que postula una combinacion de mercado libre, des-
regulacion y una interferencia minima del gobierno en tecnologia.
El otro grupo es heterogéneo, y tiene preocupaciones morales
sobre la biotecnologia, de convicciones religiosas, ambientalistas
y gente de izquierda que tiene temor de un retorno de los eugéni-
cos, de que se produzcan dafios severos al medio ambiente o a la
dignidad del ser humano. Una tercera postura es de caracter mixto,
ya que por una parte proclama una prohibicion de ciertas tecno-
logias, como la clonacion humana, y para los otros tipos de bio-
tecnologia se pide una postura mas flexible, pero al final de

182 Véase Fukuyama, Francis, Our Posthuman Future. Consequences of the
of the Biotechnology Revolution, Londres, Profile Books, 2003, p. 183.
139
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cuentas esta a favor de una regulacion. Trata de establecer un
equilibrio entre la realidad de la explotacion comercial y la com-
petencia sobre los productos de la biotecnologia y la necesidad
de prevenir cualquier dafo al hombre y la naturaleza con estas
nuevas tecnologias.

En principio, la comunidad internacional se inclina hacia la
regulacion. Esta tendencia se manifiesta, por ejemplo, en sendos
instrumentos internacionales, como el Convenio sobre la Diver-
sidad Biologica o como también es conocida, la Convencion de
Rio, la Convencion de Cartagena sobre Bioseguridad y la Decla-
racion Universal del Genoma Humano. Instrumentos que pueden
ser el objeto de otros trabajos, aqui s6lo apuntemos que la
Convencion de Rio, de la cual, por cierto, México es parte, reitera
la soberania del Estado sobre sus recursos genéticos.!3? Estos tres
instrumentos juridicos internacionales pueden ser el complemento
de lo que hemos analizado anteriormente, y que se conoce como
la “clausula moral”, e insisto no son normas que se refieran direc-
tamente a la PI; sin embargo, si influye en ella tangencialmente.

Desgraciadamente, nuevamente el interés comercial de las
grandes corporaciones se impone y obliga a los Estados de don-
de son originarias a no comprometerse en tratados internaciona-
les como la Convencion de Rio. Afortunadamente, todavia hay
en el derecho nacional resquicios en la legislacion, como es el
caso de la legislacion mexicana, como lo vimos anteriormente,
que pueden ser utilizados para protegerse de los intentos de la
apropiacion a ultranza de la vida humana. Quizas, la funcion del
jurista sea proteger esos “candados” que tiene nuestra legislacion
y ampliarlos en busca de la justicia y el bien comun.

Mientras no se encuentren otros incentivos a la creacion inte-
lectual, el reto para la doctrina sobre la PI es encontrar un térmi-
no medio, entre la proteccion y el impulso a la creatividad, pues,
indudablemente, la biotecnologia es util a la sociedad, los resul-
tados que de ella se obtiene sirven para resolver problemas so-

183 Articulo 15 de la Convencion de Rio.
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ciales. Por supuesto, no es un asunto de blanco y negro; también
pueden crear problemas, de ahi que, insistimos, debemos de bus-
car el término medio.

II. PRESERVACION DE LA BIODIVERSIDAD

En virtud del desarrollo de la biotecnologia se ha puesto en
alerta a los paises ricos en biodiversidad, lo que significa ricos
en recursos genéticos que representan una fuente de conocimiento.
En efecto, la diversidad biologica, es decir, las plantas y anima-
les individuales,'®* constituyen bienes particulares en algunos ca-
sos, sujetos de apropiacion y también significan, como lo vimos
en el capitulo anterior, informacién incorporada en las constitu-
ciones genética de las especies de plantas y animales!®’ que, pre-
cisamente, se cuestiona sobre si estan sujetos a la posesion
exclusiva.

Nuevamente, como sucede en muchos otros ambitos, las dife-
rencias entre paises desarrollados y subdesarrollados se manifes-
taron en la negociacion de un tratado internacional que tiene que
ser con el acceso, exploracion y apropiacion de los recursos del
planeta,'8¢ cuando el 5 de junio de 1992, en Rio de Janeiro, re-
presentantes de 150 paises firmaron la Convencién sobre la Di-
versidad Bioldgica (Convenio sobre Biodiversidad, o Convenio
de Rio), y se puso a disposicion de otros Estados la Convencion,
y numerosas empresas transnacionales presionaron a sus gobier-
nos para que se negaran a ser parte de la Convencion sobre las
razones por las cuales surgieron estas oposiciones, nos referimos
mas adelante.

184 Lo que los bidlogos denominan como fenotipos.

185 Lo que también los bidlogos denominan como genotipos.

186 E] asunto es muy trascendente, ya que México como Brasil y Colombia
ocupan los primeros lugares en riqueza, en biodiversidad, y de ella miles de es-
pecies de plantas pueden ser utilizados en la industria farmacéutica o bien co-
mo portadoras de genes a ser empleados en el mejoramiento de otras especies.
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Un aspecto en el que los paises como México, que cuenta con
una enorme riqueza en variedades vegetales naturales, ponen mu-
cho énfasis y constituyen gran preocupacion, es el relativo a la
conservacion de su biodiversidad vegetal. Por eso el punto de par-
tida de la proteccion es el Convenio sobre Biodiversidad que se
trata de vincular con el derecho interno. El Convenio sobre Biodi-
versidad es un documento firmado en Rio de Janeiro en 1992.

Hay que anotar que de los 42 articulos que constituyen el
acuerdo, 28 son de naturaleza juridica y 14 son de caracter técni-
co. Segun los aspectos tratados en cada uno de los articulos del
mismo, se encuentran los siguientes temas:

Medidas generales: identificacion y caracterizacion de los re-
cursos bioldgicos, conservacion in situ y ex situ; uso sostenible;
investigacion y capacitacion de recursos humanos; situacion publ-
ca y conscientizacion social; acceso a recursos genéticos; transfe-
rencia de tecnologia; recursos financieros.

Se considera muy importante y como paso previo a otras ac-
ciones el avance en lo relacionado con el conocimiento de los re-
cursos: el impulso a los inventarios y a la caracterizacion; la to-
ma de medidas para fortalecer la conservacion in situ previa a la
ex situ; la capacitacion y educacion publica, en donde la partici-
pacion de las comunidades locales se considera esencial.

Dentro de los aspectos que han sido mas discutidos y que han
presentado mayor controversia se encuentran temas como el de
acceso y uso de los recursos genéticos, consideraciones referen-
tes al pais de origen y reconocimiento al saber tradicional y
colectivo.

En general, el Convenio sobre Biodiversidad permite estable-
cer pautas para adelantar el trabajo en el pais y en la region sobre
la base, en primera instancia, de conocer los recursos para des-
pués conservarlos. Esta labor comprende cuatro aspectos cuya
consecucion implica el mecanismo de la cooperacion regional.
Estos mecanismos son:
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1) El desarrollo del conocimiento a través de la investigacion
participativa.

2) La ampliacion de los sistemas de informacidén que permi-
tan una conservacion mas completa y una utilizaciéon mas
eficaz.

3) La formacion de recursos humanos especializados;

4) El establecimiento de objetivos para la conservacion y el
aprovechamiento de la biodiversidad.!8’

Los objetivos del Convenio del Rio son bastante claros. Los
medios para lograrlos pueden ser discutibles:

a) La conservacion de la diversidad biolégica.

b) El uso sostenido de sus componentes.

c) La justa y equitativa anticipacién en los beneficios que
surjan de la utilizacion de los recursos genéticos.

d) El acceso apropiado a los recursos genéticos y la apropia-
do transferencia de tecnologia.!88

Quiza sea del todo aceptada la necesidad de la conservacion
de la biodiversidad, y aun el uso sostenido de su componente;
pero cuando se trata de la justa y equitativa participacion en los
beneficios, el acceso a los recursos genéticos y la apropiada
transferencia de tecnologia, ahi es cuando las diferencias se ma-
nifiestan, y en algunos casos constituyen obstaculos muy signifi-
cativos para que el tratado sea aprobado por todos. Y precisa-
mente en estos tres puntos es donde se manifiesta también la PI.

187 Debouck, Daniel, “Preservacion de la biodiversidad”, en Hodson de Ja-
ramillo, Elizabeth y Aramenis-Ramirez, Rafael H. (eds.), Biotecnologia: legis-
lacion y gestion para América Latina y el Caribe, Bogota, Colciencias, 1995,
pp- 125-128.

188 Articulo 1o. de la Convencion sobre Biodiversidad, o de Rio.
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Como vemos, quién y como se accede al material genético!® es un
asunto de importancia esencial en las relaciones econdmicas inter-
nacionales.

La Convencion de Rio parte de la premisa fundamental de que
los Estados tienen soberania sobre sus recursos, pero el ejercicio
de ella debe ser responsable, ya que “debe asegurar que las acti-
vidades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su
control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas si-
tuados fuera de toda jurisdiccion nacional”.1%0

Esta toma de posicion de los negociadores de la Convencion
de Rio es muy trascendente, pues deja fuera de discusion la titu-
laridad del material bioldgico, incluyendo los recursos genéticos.
El Estado, al ser soberano, puede dictar las normas adecuadas
para cumplir los objetivos de la Convencion de Rio.

Asi, la Convencion, en su articulo 15 establece las normas de
acceso a los recursos genéticos, y esencialmente se reducen a los
siguientes puntos:

— El acceso a los recursos genéticos requiere consentimien-
to previo y debe ser producto de condiciones acordadas
mutuamente.

— El pais que proporciona los recursos genéticos esta autori-
zado para beneficiarse del uso comercial de éstos.

— Dicha participacion estard basada en condiciones acorda-
das mutuamente.

189 De acuerdo con la Convencion de Rio se entiende por “material genéti-
co” todo material de origen vegetal, animal o de otro tipo que contenga unida-
des funcionales de la herencia.

190 El articulo 30. de la Convencion de Rio establece: “De conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho interna-
cional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos
en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacién de asegurar que
las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control
no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situados fuera de toda ju-
risdiccion nacional”.
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Estos puntos también constituyen premisas fundamentales pa-
ra determinar la situaciéon con la PI. Precisamente, la Conven-
cion de Rio establece las bases de la bioseguridad:

cada parte contratante en la medida de la posible y segin priori-
dad:

g) Establecera o mantendrd medios para regular, administrar o
controlar los riesgos derivados de la utilizacion y la liberacion de
organismos vivos modificados como resultado de la biotecnolo-
gia que es posible tengan repercusiones ambientales adversas que
puedan afectar a la conservacion y a la utilizacion sostenible de
la diversidad bioldgica, teniendo también en cuenta los riesgos
para la salud humana.

Con esto es claro que Rio ya habia detectado los posibles peli-
gros que la utilizacion de los transgénicos pudiera producir al
medio ambiente y a la salud humana; pero todavia aqui hay mu-
cha vaguedad, que fue notada por los criticos de la Convencion.
Por eso fue necesario la negociacion de un tratado especial.

Abhora bien, el acceso a los recursos genéticos esta regulado
también por el articulo 15, que establece normas concretas, basa-
das en el principio de soberania, y que podemos resumirlas a las
siguientes:

* El acceso a los recursos genéticos requiere consentimiento
previo y debe ser producto de condiciones acordadas mu-
tuamente. %!

» El pais que proporciona los recursos genético esta autori-
zado para beneficiarse del uso comercial de éstos. 92

» Tal participacion estara basada en condiciones acordadas
mutuamente. '3

191 Articulo 15-3,4,5 de la Convencion de Rio.
192 Articulo 15-6 de la Convencion de Rio.
193 Articulo 15-7 de la Convencion de Rio.
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Estas normas o principios son la base de los acuerdos entre Esta-
dos y empresas farmacéuticas trasnacionales sobre los recursos ge-
néticos. Aqui el acuerdo que con mas frecuencia se cita en la litera-
tura es el acuerdo Merck-INBio, en donde Merck & Co. es una
empresa transnacional e INBio es una empresa estatal, Instituto de
Biodiversidad de Costa Rica.!** Este acuerdo, que por pionero pue-
de ser interesante su estudio; sin embargo, a casi una década de su
realizacion puede ser un modelo para mejorar otros acuerdos, o
bien no negociarlos de la manera que lo hizo Costa Rica.

Por otra parte, la disposicion mdas polémica y que tiene rela-
cion con la PI es el articulo 16 de la Convencion de Rio, que se
refiere al acceso y transferencia de tecnologia y, por supuesto, a
la biotecnologia. En virtud del articulo 16:

a) Los paises en vias de desarrollo tendran y/o se les facilitara
el acceso y la transferencia de tecnologia bajo condiciones
justas y muy favorables, incluyendo términos de concesion
y preferencia, alli donde se haya acordado mutuamente.

b) Si la tecnologia patentada o protegida de otro modo estu-
viera en peligro, tal acceso y transferencia se otorgara en
condiciones que reconozcan y sean consistentes con la
adecuada y efectiva proteccion de los derechos de la P1.1%3

194 En virtud de ese acuerdo, Merck pagd un millon de ddlares por el dere-
cho de analizar plantas nativas y extractos de animales para utilizarlos en posi-
bles farmacos a otros productos comerciales. El acuerdo también establece que
en el caso de que la empresa estadounidense obtenga una patente, de un pro-
ducto comercial, retendra todos los derechos de patente y se compromete a pa-
gar a INBio regalias que van al 3%. De estas regalias, le daran 10% al contado
y 50% del monto total de las regalias. INBio se compromete a invertir en con-
servacion en Costa Rica. No es claro como se pagara el resto; es decir, el 40%
(Véase Straus, Joseph, “Avances internacionales de los temas de propiedad in-
telectual en biotecnologia”, Derecho, Pert, nim. 47, 1993, pp. 274 y 275).

195 Articulo 16-2 de la Convencion de Rio.
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c) Los paises desarrollados, parte contratantes, tienen la obliga-
cion de tomar medidas legislativas, administrativas o politicas
para asegurar el acceso y la transferencia de tecnologia prote-
gida por patentes y otros derechos de PI en condiciones acor-
dadas mutuamente, en particular para aquellos paises en vias
de desarrollo que proveen recursos genéticos.!%

d) Las partes contratantes tienen la obligacion de cooperar en
el campo de las patentes y otros derechos de PI sujetos a
las leyes nacionales e internacionales a fin de asegurar que
tales derechos apoyen y no se opongan a los objetivos de
la Convencion de Rio.!?7

e) Ademas, el articulo 16-2 remite a los articulos 20 y 21, que
establecen mecanismos de financiamiento basados en
acuerdos en donde las partes se comprometen a proporcio-
nar “con arreglo su capacidad, apoyo e incentivos fiscales
respecto a las actividades que tengan la finalidad de alcan-
zar los objetivos del Convenio de Rio, de conformidad con
sus planes, prioridades y programas nacionales”.!%%

También se establece la disposicion de proporcionar ciertos
beneficios “para que las partes que son paises en desarrollo puedan
sufragar integramente los costos incrementales convenidos que
entrafie la aplicacion de medidas en cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas en virtud del presente Convenio y beneficiarse
de las disposiciones del Convenio”.!??

Por otra parte, en los tratados internacionales en materia de PI
ya se prevén disposiciones concretas referentes a la conservacion
del medio ambiente. Por ejemplo, un pais puede negarse a con-
ceder una patente para una nueva variedad o conceder una pro-
teccion a una planta si ella pone en peligro al medio ambiente

196 Articulo 16-3 de la Convencion de Rio.
197 Articulo 16-5 de la Convencidn de Rio.
198 Articulo 20-1 de la Convencion de Rio.
199 Articulo 20-2 de la Convencion de Rio.
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segun lo establece el Acuerdo TRIPS;?% sin embargo, ya que la
biotecnologia tiene un gran potencial para muchos de los proble-
mas a los que se enfrentan los paises subdesarrollados, es nece-
sario proteger a las variedades vegetales al mismo tiempo que se
protege la biodiversidad.?’!

Nuevamente, como ha sucedido con importantes tratados inter-
nacionales de caracter multilateral,?°? los Estados Unidos se opu-
sieron a la firma y ratificacion de la Convencién de Rio. Los inte-
reses de las empresas trasnacionales farmacéuticas son de gran
envergadura. Los gobiernos como el de los Estados Unidos reac-
cionan hacia la proteccion de sus empresas. Por ejemplo, tenemos
la oposicion del Consultive Group on International Agriculture
Research (CGIAR), que es el grupo que dirige la politica de cen-
tros de investigacion, como el CIMMYT en México, IRRI de Fili-
pinas, CIAT, que reciben financiamiento de fundaciones como
Ford y Rockefeller.

El CGIAR se opone al control que la Convencion de Rio ejer-
ce, al establecer que so6lo mediante permiso de los paises donde
se encuentran ubicados los materiales fitogenéticos, éstos se pue-
den trasladar de un pais a otro. Seglin el CGIAR, esto produce
un retraso en la distribucion del material genético que es necesa-
rio para el mejoramiento de plantas, lo que a su vez traerd un im-
pacto en la produccion de alimentos a escala mundial.

Sin embargo, la critica mas directa fue de la Oficina de Paten-
tes y Marcas de los Estados Unidos, que en un anuncio de prensa
publicado el 22 de junio de 1992 expuso las razones para que el

200 Articulo 27-(2).

201 Véase Verma, S. K., “TRIPs and Plant Variety Protection in Develo-
ping Countries”, European Intellectual Property Review, vol. 17, junio de
1995, p. 288.

202 IIT Conferencia sobre Derecho del Mar, en donde en sus inicios, los
Estados Unidos se opusieron la Convencidn sobre Derecho de los Tratados, de
Viena y tltimamente la Convencion de Roma que crea la Corte Real Interna-
cional, por dar unos ejemplos.

DR © 2004. Universidad Nacional Autonoma 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/dSJ7ND

ATENUACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 149

gobierno estadounidense se negara a ser parte de la Convencion
de Rio:2

1) El mecanismo de financiamiento que contiene la Conven-
cion de Rio es inaceptable.

2) Las obligaciones para transferir y dar acceso a la tecnolo-
gia tomados conjuntamente forzaran, mas que alentar, la
transferencia de tecnologia del sector privado de los Esta-
dos Unidos hacia los paises en vias de desarrollo que estu-
vieran fuera del libre mercado.

3) Se faculta para que los paises restrinjan los derechos de PI
habilitandolos para obtener y explotar tecnologia de pro-
piedad particular.

4) Los productos de la biotecnologia por primera vez seran
regulados de manera distinta que otros productos o practi-
cas que dafian el medio ambiente.

5) La Convencién esta pobremente redactada, y muchos de
las obligaciones incorporadas en el tratado son imprecisas.

6) La Convencion tiene una actitud paternalista, por la cual a
los paises en vias de desarrollo deberian de concederles la
transferencia de (y el acceso ) a la tecnologia, pero en con-
diciones definidas a través de las negociaciones en el libre
mercado.

7) Los Estados Unidos deploran la ausencia de un compromi-
so de los paises en vias de desarrollo para fomentar activa-
mente la transferencia de tecnologia, y de alguna obliga-
cion concreta para que un pais respete los derechos del
sector privado a la tecnologia.

Como resultado de estas criticas, los Estados Unidos condiciona-
ron la ratificacion de la Convencion de Rio a que se le realicen
cambios, entre ellos al articulo 16, que es el precepto que mas
oposicidén produce a las grandes potencias. La postura de los

203 Véase Straus, Joseph, op. cit., nota 194, pp. 277-281.
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Estados Unidos no es nueva, ya que se opuso rotundamente a la
aceptacion de la conferencia de Montego Bay sobre Derecho del
Mar, lo que impidid su entrada en vigor; hasta que encabezando
a varios Estados sometieron a votaciéon un acuerdo mediante el
cual practicamente se revisa la Convencion de Montego Bay en
sus aspectos polémicos; es decir, sobre el lecho maritimo, libe-
rando a los paises desarrollados de muchas obligaciones, sobre
todo en lo que se refiere a la transferencia de tecnologia a favor
de los paises subdesarrollados.204

Por otra parte, los paises europeos han tomado una postura
contraria a la de los Estados Unidos, ya que si han firmando y
ratificado dicha Convencion, aunque se han manifestado reac-
ciones en contra de la industria europea y sus asociaciones.?%

En general, me parecen inadecuadas las criticas de los Estados
Unidos porque se inscriben en una parcial lectura de los acuer-
dos internacionales. En efecto, los derechos de la PI, lo hemos
visto, estan ampliamente protegidos por el ADPIC, y en el caso de
México recordemos que posee una importante riqueza en biodiver-
sidad, por el capitulo XVII del TLCAN. Estos acuerdos “duros’2%
conceden a los Estados provistos de tecnologia, importantes ven-
tajas, sobre todo de su tecnologia via las normas de la PI.

Ahora bien, la Convencion de Rio no es mas que una reaccion
ante el sempiterno drenaje de materias primas y recursos de los
paises que los poseen, y mas bien de sus pueblos que con cos-
tumbres ancestrales las han cultivado y conservado.?’ Puede ser

204 Véase Becerra Ramirez, Manuel, “Derecho internacional publico”,
Enciclopedia Juridica Mexicana, México, Porria-UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2002, p. 244.

205 Straus, Joseph, op. cit., nota 194, p. 279.

206 Porque, como hemos visto, estan provistas de sanciones y de normas de
caracter adjetivo.

207 Segun el profesor Phillip L. Bereano, citando a su vez a un miembro
aleman del Parlamento Europeo, “el noventa por ciento de los recursos genéti-
cos utilizados en nuestra produccion agricola provienen del Tercer Mundo.
Nunca preguntamos si debiamos pagar algo por ellos. Y que ahora la industria
biotecnoldgica exija derechos monopélicos de propiedad sobre los recursos ge-
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criticable el lenguaje de la Convencion de Rio por su falta de
precision, pero el hecho de haber reconocido el principio de so-
berania sobre los recursos (en su aspecto de fenotipo y genotipo)
de la biodiversidad a favor de los Estados que los poseen es un
gran adelanto. Con esto se eliminan las falsas posturas de consi-
derar que estos recursos son “patrimonio comun de la humani-
dad”, lo que permitiria el libre acceso a las variedades vegetales
sin retribucidon justa a los pueblos que a través de muchos
generaciones las han cultivado, conservado y mejorado.

Ahora bien, no es cierto que la Convencion de Rio soslaye o
ponga en peligro los derechos de la PI; mas bien lo que trata de
hacer es poner un limite a la voracidad de las empresas farma-
céuticas transnacionales. Si hay duda de eso, simplemente lea-
mos la Convencion de Rio, que claramente establece: “En el ca-
so de tecnologia sujeta a patentes y otros derechos de propiedad
intelectual, el acceso a esa tecnologia y su transferencia se ase-
guraran en condiciones que tengan en cuenta la proteccion ade-
cuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual y sean
compatibles con ella”.

Esta disposicion contenida en el articulo 16-2, que, como he-
mos visto, es objeto de critica de los Estados Unidos, claramente
postula el respeto de las normas de la PI. Por lo tanto no se re-
quiere una adhesion que contenga compromisos respecto a las
normas que protegen la PI. Al final de cuentas el ADPIC y otros
documentos similares ya cumplen sus objetivos a favor de los
detentadores de la tecnologia moderna. A mas de una década de
adopcion de la Convencion de Rio no se ha dado un fendmeno
de multiples violaciones de la PI, como expresaban los detracto-
res de la Convencion de Rio, cuando recién fue adoptada. Atn

néticos es absolutamente injustificable. Se trata de especies silvestres o plantas
cultivadas, los recursos genéticos son propiedad comiin de la humanidad. To-
dos los agricultores deben tener garantizado el acceso libre a los mismos”. Be-
reano, Philip L., “La genetizacion de la sociedad”, Bioseguridad. Un nuevo es-
cenario de confrontacion internacional entre las consideraciones comerciales,
Bogota, OEA, Colciencias, marzo de 2001, p. 4.
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mas, la Convencion de Rio constituye un marco juridico de ne-
gociacion, en condiciones mas justas, del acceso al material
genético buscando mejores acuerdos que el logrado por
Merck-INBio.

Antes de temer por la pérdida de control de las cerca de
600,000 muestras de plantas almacenadas en los bancos de ger-
mo-plasma de los centros que constituyen las instituciones del
CGIAR, en virtud de la entrada en vigor de la Convencion de
Rio, deberia reconocerse que la obtencion de tal riqueza gendémi-
ca se logro sin la justa retribucion a los pueblos de donde se ori-
ginaron. Indudablemente, hay areas, como la de los gendmicos
en donde el interés publico (alimentacion, salud) debe prevalecer
frente a los negocios y ganancias. Por supuesto, es justo recono-
cer que estas empresas realizaron una inversion y buscan una re-
cuperacion y una justa ganancia por el riesgo que corren, pero,
insisto, no es aceptable un esquema donde se producen riquezas
extremas frente a pobrezas también extremas.

Es, por otra parte, cierta la demanda de los paises subdesarrolla-
dos ricos en biodiversidad, de que en los procesos tecnoldgicos de
innovacion de nuevas variedades vegetales y animales, a los
agricultores y ganaderos se les margina totalmente, ya que la in-
vestigacion se hace esencialmente en los paises de origen de las
empresas trasnacionales; solamente se les toma en cuenta como
proveedores, en sentido amplio, de materia prima (germoplasma,
conocimiento, técnicos de cultivo, manejo de plagas, etcétera) y
como usuarios, clientes, de los productos agroindustriales, pero
generalmente no estan involucrados en la investigacion. Esto
hay que tomarlo muy en cuenta en las negociaciones internacio-
nales. No es cuestion de paternalismo situarse en una mejor posi-
cion de negociacion: tengo biodiversidad, ;quiéres? Paga lo jus-
to. Y lo justo puede ser el acceso a la tecnologia.
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III. LA BIOSEGURIDAD

El tema de la bioseguridad esta intimamente relacionado con
el desarrollo de la biotecnologia en la materia viva en donde se
trata de mejorar la productividad, el aumento de la calidad, y
donde se extienden nuevas areas de explotacion agricola-ganade-
ra, produciéndose lo que en la literatura técnica se ha denominado
como Organismos Vivos Modificados (OVMs), y que compren-
de los productos de la ingenieria genética, como plantas transgé-
nicas y animales y microorganismos genéticamente modificados.
Y en virtud de este desarrollo impresionante de la biotecnologia
se han identificado posibles peligros derivados de su aplicacion.
La literatura sobre el tema ha identificado varios potenciales
riesgos en tres areas especificas. En principio, se habla de ries-
gos para el medio ambiente (cultivos que se convierten en male-
za, flujos de genes hacia parientes silvestres, alteraciones en las
poblaciones asociadas al cultivo y erosion genética de las varie-
dades locales), los riesgos para la salud humana (por ejemplo,
resistencia a antibioticos) y los riesgos para las actividades so-
cioeconomicas (la pérdida de tecnologias ancestrales; pérdida de
empleos tradicionales, el impacto en el mercado de los productos
o el costo de la tecnologia que puedan ser inaccesibles para cier-
tos pueblos).208

Como vimos anteriormente, el tema de la bioseguridad esta
intimamente relacionado con la Convencion de Rio, el Protocolo
de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia?® deriva del
Convenio de Rio, y establece como objetivo:

208 Torres, Ricardo C., “La evaluacion socioeconémica en el régimen de
bioseguridad”, Bioseguridad. Un nuevo escenario de confrontacion internacio-
nal entre las consideraciones comerciales, Bogota, OEA, Colciencias, marzo
de 2001, pp. 2-4.

209 En la ultima semana de enero, en la ciudad de Montreal se negocio el
Protocolo de Cartagena el cual finalmente, en la madrugada del sabado 29 de
enero, fue firmado por 131 Estados. Con esto, después de cinco afios, se llega
al fin de las negociaciones, y en julio de 2003 se alcanz6 el numero requerido
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Contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccion en la es-
fera de la transferencia, manipulacion, utilizacion seguras de los or-
ganismos vivos modificados resultantes de la biotecnologia mo-
derna que puedan tener efectos adversos para la conservacion y
la utilizacion sostenible de la diversidad biologica, teniendo tam-
bién en cuenta los riesgos para la salud humana; y centrandose en
los movimientos transfronterizos.”'’

Es decir, el Protocolo de Cartagena centra el objeto de su
preocupacion en la transferencia, manipulacion y utilizacion se-
guros de los organismos y el impacto negativo que puedan tener
en la diversidad bioldgica y en la salud humana.

El Protocolo insta a los Estados parte a que tomen “las medi-
das legislativas, administrativas y obligaciones dimanantes del
presente Protocolo”.2!!

Ademas el Protocolo de Cartagena crea el centro de Intercambio
de Informacion sobre Seguridad de la Biotecnologia (CIISB), al
cual se comunicara cualquier decision relativa al transito a través de
su territorio de un organismo vivo modificado.?!?

Especial atencion presta el Protocolo a la exportacion de
transgénicos, para lo cual crea un procedimiento que contiene
notificacion,?'3 acuse de recibo de la notificacion,?'* y un proce-
dimiento de adopcion de decisiones.?!> También, el Protocolo se
refiere al procedimiento para organismos vivos modificadores
destinados para uso como alimento humano o animal, o para
procesamiento,?!® en donde también el CIISB juega un papel
muy importante.

por el Protocolo, de 50 paises que exige en tratado para entrar en vigor, y ofi-
cialmente el tratado entro en vigor el 11 de septiembre de 2003.

210 Articulo 1o. del Protocolo de Cartagena.

211 Articulo 20. del Protocolo de Cartagena.

212 Articulo 60. del Protocolo de Cartagena.

213 Articulo 8o. del Protocolo de Cartagena.

214 Articulo 90. del Protocolo de Cartagena.

215 Articulo 10 del Protocolo de Cartagena.

216 Articulo 11 del Protocolo de Cartagena.
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Asimismo, el Protocolo contiene normas sobre evaluacion del
riesgo,?!” y compromete a las partes a adoptar “las medidas nece-
sarias para requerir que los organismos vivos modificados objeto
de movimientos transfronterizos internacionales contemplados,
envasados y transportados en condiciones de seguridad, teniendo
en cuenta las normas y los estandares internacionales pertinentes”.

Para eso el Protocolo también establece un “ecoetiquetado” en
el que de senal la leyenda “puede llegar a continuar”. Este tipo
de “ecoetiquetado” es muy comun para informar a los consumi-
dores sobre caracteristicas que pueden ser peligrosas para el con-
sumidor. Esto a su vez se conjuga con ciertas normas sobre el in-
tercambio de informacion y el CIISB.?!8

Bioseguridad y la Pl

En realidad, el asunto de los OVMs no esta, de una manera
clara, y, sin duda, incluido en la Organizacién Mundial del Co-
mercio, no obstante el impacto tan impresionante que tiene en el
comercio internacional.?!® Lo que interesaba a los paises desarro-
llados era ni mas ni menos el comercio, sin importar el impacto;
asi es que se trata de vincular a las normas de medio ambiente,
pero indudablemente tiene que ver con la PI, en cuanto que las
normas derivadas de la bioseguridad se pueden ver como limites
a la proteccion de biotecnologia por la via de la PI. En efecto, es
evidente que las invenciones susceptibles de patentamiento o de

217 Articulos 15 y 16 del Protocolo de Cartagena.

218 Articulo 20 del Protocolo de Cartagena.

219 En 1995 el comercio de cultivos transgénicos significaba 75 millones de
dolares; para el afio 2000 significaran un aproximado de 3 mil millones de do-
lares, y se proyecta que para el aflo 2010 dicho mercado significard 20 mil mi-
llones de ddlares. Lo que muestra la importancia comercial que tienen estos
productos. Pero ademas, hay que ver quién maneja ese comercio: para 1998 los
Estados Unidos eran el pais que mas cultivaban transgénicos, con un 70% del
total de areas cultivadas; Argentina, con el 15%; Canada con el 10%; Australia
con el 1%, y otros -1% (Véase Clive, James, “Global Review of Commerciali-
zed Transgenic Crops”, ISAAA Brifes, num. 8, 1998).
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proteccion por las normas de la PI tienen un limite, que esta da-
do por la proteccion del medio ambiente y la salud humana, lo
que fortalece la “clausula moral” y en determinado momento la
soberania estatal para negarse a otorgar patentes a invenciones
de tal tipo.

Por otra parte, es evidente que afloran una serie de conflictos
con las normas de la PI (en donde las patentes, el derecho de los
obtentores, los secretos industriales y los circuitos integrados
son las areas de la PI que mas se pueden ver afectadas), tales co-
mo el hecho de que la biotecnologia se pueda proteger por la via
de la PI, sin medir previamente de manera cientifica las posibili-
dades de un impacto negativo; la tendencia, cada vez mas arrai-
gada y ampliada en los paises desarrollados para patentar mi-
croorganismos y procesos “no esencialmente bioldgicos”, y a su
vez la posibilidad que tienen los miembros del ADPIC o del
TLCAN de negarse a su patentamiento, o en general su protec-
cion por la PI, via la “clausula moral”. Aunque para esto seria
necesario que los examinadores, en el caso de las patentes, estu-
vieran capacitados para medir los efectos de la biotecnologia, y
me temo que no lo pueden hacer, a menos que sea tan claro el
efecto negativo que lo puedan detectar, pero para eso también se
requeriria una modificacion a las reglas del examen de fondo que
deben practicar los examinadores en el proceso de patentamiento
ante las oficinas de patentes.

Ademas, se habla de que la proteccion mediante la PI inhibe a
los agricultores, por medio de las reglas de las variedades vege-
tales, a reusar, compartir y almacenar sus semillas, con lo que se
aumenta la posibilidad de que pocas variedades lleguen a domi-
nar el mercado de semillas. Aparte de las ventajas econdmicas,
se habla de las desventajas naturales que este fenomeno puede
tener, ya que se dice que una gran area cultivada con un solo cul-
tivo es muy vulnerable a un nuevo patdgeno o plaga.?20

220 Altieri, Miguel, “Riesgos ambientales de los cultivos transgénicos: una
evaluacion agroecologica”, Bioseguridad. Un nuevo escenario de confronta-
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Esta complejidad del asunto se debe sin duda, en parte, a la
inclusion de la PI en las reglas “duras” del comercio internacio-
nal, y, por la otra, al aplicar precisamente las normas tan anti-
guas de la PI a los nuevos desarrollos tecnologicos, que induda-
blemente no tiene nada que ver con las antiguas tecnologias.

Nuevamente aqui también esta el problema de los paises subde-
sarrollados, que ven en este nuevo impulso tecnologico una opor-
tunidad de tener acceso a la tecnologia genética y sus aplicacio-
nes. Asi es que es necesario ver las normas de la bioseguridad
como un complemento, mas que como un obstaculo al desarrollo
de la biotecnologia.

Por otra parte, es necesario que México, como parte del Proto-
colo de Cartagena adecue su legislacion a los patrones de seguri-
dad que el mismo establece. Para darnos cuenta de la necesidad
de legislar en la materia, hay que mencionar un solo ejemplo:
anualmente México importa 5 millones de toneladas de maiz
transgénico de los Estados Unidos, el cual llega en embarcacio-
nes en donde no se hace una diferenciacion con el grano normal,
lo cual es sumamente peligroso, ya que se pueden utilizar como
semillas normales en los cultivos.??!

IV. LA DECLARACION UNIVERSAL SOBRE EL GENOMA
HUMANO Y LOS DERECHOS HUMANOS

En el marco de los derechos humanos, dentro de la linea de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el 11 de
noviembre de 1997 en la 29a. Reunion de la Conferencia Gene-
ral de la UNESCO se aprobo la Declaracion Universal sobre el

cion internacional entre las consideraciones comerciales, Bogotd, OEA, Col-
ciencias, marzo de 2001, p. 3.

221 Solleiro, José Luis, “Biotecnologia y bioseguridad en México”, Biose-
guridad. Un nuevo escenario de confrontacion internacional entre las conside-
raciones comerciales, Bogota, OEA, Colciencias, marzo de 2001, p. 2.
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Genoma Humano y los Derechos Humanos (Declaracion sobre
el Genoma Humano).

Este documento tiene una naturaleza juridica bastante limitada,
ya que si bien, potencialmente, la Declaracion puede convertirse
en norma juridica consuetudinaria, como paso6 con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, en la actualidad es la
expresion de un documento normativo de caracter meramente re-
comendatorio. Sin embargo, para los Estados, y sobre todo para
los que lo adoptaron, constituye un invaluable documento del cual
se pueden extraer normas internas, o bien pueden servir como ele-
mento de referencia para la interpretacion de normas internas.

La Declaracion sobre el Genoma Humano se estructura to-
mando como base varios principios:

1) La dignidad humana,??> mediante la cual se pretende poner
a la ciencia y la tecnologia al servicio del hombre,??? te-
niendo como limitacion la dignidad y los derechos.

2) El genoma humano, en sentido simbolico, es el patrimonio
de la humanidad.??* El concepto de patrimonio comun de
la humanidad ha aparecido en diferentes documentos nor-
mativos de derecho internacional, y tiene que ver con el
acceso y la titularidad del genoma humano.

3) El principio de dignidad, privacidad y el resguardo del co-
nocimiento de las caracteristicas individuales de cada per-
sona.??’

4) La prevalencia del respeto de los derechos humanos, de las
libertades fundamentales y de la dignidad humana de los

222 Articulos lo., 20., 60., 10 y 11 de la Declaracion.

223 Gros Espiell, Héctor, “Bioética y derechos humanos”, en Benitez Ortu-
zar, Ignacio Francisco (coord.), Genética Humana en el tercer milenio. Aspec-
tos éticos y juridicos, Madrid, Universidad Internacional de Andalucia AKAL,
2002, pp. 13-29.

224 Articulo lo. de la Declaracion.

225 Articulos 50., 90. de la Declaracion.
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individuos o, si procede de grupos de individuos, sobre la
investigacion cientifica genémica.

Este ultimo principio es de gran importancia para el tema, por
lo cual me voy a detener un poco para comentarlo. Esta expresa-
do en el articulo 10, que establece:

Ninguna investigacion relativa al genoma humano ni ninguna de
sus aplicaciones, en particular en las esferas de la biologia, la ge-
nética y la medicina, podra prevalecer sobre el respeto de los dere-
chos humanos, de los libertadores fundamentales y de la dignidad
humana de los individuos o, si procede, de grupos de individuos.

Como vemos, este articulo, si bien reconoce la libertad de in-
vestigacion cientifica, al mismo tiempo establece limites, en un
intento de establecer un equilibrio entre la investigacion y el
respeto a los derechos humanos.

Ahora bien, en lo que se refiere al patentamiento o a la protec-
cion de la propiedad intelectual, podemos encontrar que la Decla-
racion puede ser un documento idoneo para poder aplicar la clau-
sula moral, que como vimos existe en el derecho internacional e
interno.

En efecto, la Declaracion tiende un excelente puente entre el
instrumento normativo, que puede ser un tratado o una ley interna,
y el aplicador de la legislacion, es decir, el examinador. Por ejem-
plo, la Declaracion de plano rechaza la clonacion con fines de re-
produccion de seres humanos, con lo cual en el caso hipotético de
una invencion que tuviera que ver con esto, la oficina de patentes
respectiva debera rechazar la solicitud por violacion de la clausula
moral, ya que tal hipotética invencion seria contraria a la dignidad
humana.

Ahora bien, en cuanto a la apropiacion también tiene limita-
ciones la Declaracion. El articulo 40. de la Declaracion niega to-
do beneficio pecuniario en lo que se refiere al genoma humano:
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“El genoma humano en su estado natural no puede dar lugar a
beneficios pecuniarios”

La frase “en su estado natural” es clave para interpretar esta
disposicion: ;significa: “tal y como se encuentra en la naturale-
za”? Si es asi, en realidad es la misma formula que utiliza el
ADPIC. Por lo tanto, si estamos hablando de una invencion de algo
que no es exactamente “‘como se encuentra en la naturaleza”, en-
tonces si es susceptible de dar lugar a beneficios pecuniarios,
que precisamente es de lo que se trata de hacer con la proteccion
de la PI. En ese sentido, la Declaracion, al mismo tiempo que
busca la proteccion de derechos humanos, permite el acceso a la
tecnologia gendmica.

En efecto, de plano se considera contraria a la dignidad huma-
na “la clonacion con fines de reproduccion de seres humanos”, y
“se invita” (un término bastante blando) “a los Estados y a las
organizaciones internacionales competentes a que cooperen para
identificar estas practicas y a que adopten en el plano nacional e
internacional las medidas que correspondan, para asegurarse de
que respetan los principios enunciados en la presente Declara-
cioén” 226 Es decir, en el plano interno se invita a los Estado a legis-
lar, y se prohibe la clonacidon con fines de reproduccion de seres
humanos. Es evidente que no se consideran contrarios a la digni-
dad humana otros tipos de clonacion; por ejemplo, la clonacion
con fines terapéuticos.

Abhora bien, la Declaracion, por una parte, postula la libertad
de investigacion, aunque con dos limitantes:

226 El articulo 11 de la Declaracion: “No debe de permitirse las practicas
que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonacién con fines de re-
produccion de seres humanos. Se invita a los Estados y a las organizaciones in-
ternacionales competentes a que cooperen para identificar estas practicas y a
que adopten en el plano nacional o internacional las medidas que corresponda,
para asegurarse de que se respetan los principios enunciados en la presente De-
claracion”.
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— La primera, que la aplicacion de la investigacion sobre el
genoma humano, sobre todo en el campo de la biologia, la
genética y la medicina, deben orientarse a aliviar el sufri-
miento humano y mejorar la salud del individuo y de toda
la humanidad.**’

— La segunda: que toda persona debe tener acceso a los pro-
gresos de la biologia, la genética y la medicina en materia
relativa el genoma humano, respetandose su dignidad y
derechos.??8

Aqui habria que determinar si la proteccion de la PI, en casos
concretos, se constituye en obstaculo al acceso a los progresos de
la biologia, la genética y la medicina, entonces va en contra de la
Declaracion. Recordemos que la proteccion de la PI tiene como
uno de sus objetivos crear un monopolio de explotacion a favor
del creador para recompensar su trabajo, su esfuerzo, su inver-
sion; entonces, cuando se habla de investigacion genomica ese
monopolio de explotacion puede estar limitado si se constituye
en obstaculo al acceso a la medicina, por ejemplo. Lo ideal es
encontrar un equilibrio entre la salvaguarda de los intereses de
los creadores, los inventores y las necesidades publicos de acce-
so a los desarrollos de la tecnologia genomica. El desequilibrio
de la balanza a favor de los creadores produce grandes riquezas,
inequidad social y el acceso de unos cuantos a los desarrollos
tecnologicos; en cambio, el desequilibrio a favor del acceso pue-
de retraer la investigacion que actualmente requiere de fuertes
inversiones. Ante esta aparente disyuntiva, la respuesta la debe-
ria dar el Estado, que debe retomar su papel de inversionista en
areas de caracter social, de beneficio colectivo.

En ese sentido, la Declaracion hace hincapi¢ en las funciones
del Estado:

227 Articulo 12-b de la Declaracion.
228 Articulo 12-a de la Declaracion.
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a) Fomentar la investigacion.

b) Fomentar la difusion internacional de los conocimiento
cientificos sobre el genoma humano, la diversidad humana
y la investigacion genética.

c) Favorecer la cooperacion cientifica y cultural, en particular
entre paises industrializados y paises en desarrollo.

d) Aun mas, la Declaracion pugna por que, en el marco de la
cooperacion internacional con los paises en desarrollo, los
Estados se esfuercen por fomentar medios destinados a
“desarrollar y fortalecer la capacidad de los paises en desa-
rrollo para realizar investigaciones sobre biologia y genéti-
ca humana, tomando en consideracion sus problemas espe-
cificos”.

Ademas, es contundente la idea de que los Estados deben “fo-
mentar el libre intercambio de conocimiento en informacion
cientifica en los campos de la biologia, la genética y la medici-
na”. Esto, por supuesto, toca el campo de la transparencia de la
PI; sin embargo, por su caracter meramente declarativo se con-
vierte en una exposicion de buenas intenciones; aunque puede
tomarse como una fundamentacioén para las legislaciones de los
Estados no desarrollados.

En suma, de la Declaracion se puede desprender una tenden-
cia hacia la limitacion de la apropiacion del conocimiento tecno-
l6gico en busca de un conocimiento compartido. Por supuesto, la
Declaracion no llega a abolir la PI; su caracter no obligatorio y
su lenguaje cuidadoso, natural (“deberan esforzarse por fomen-
tar’’) nos marcan una tendencia que es a su vez un reflejo de que
la PI debe tener limitaciones en virtud de necesidad social no sa-
tisfechos, como por ejemplo el beneficiarse de los desarrollos de
la tecnologia gendmica.
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