
suelo y categodas de forestación". La provisión del Articulo 3.4 del Protocolo pres- 
cribe que cada Parte deberá presentar "datos que permitan establecer el nivel de 
carbono almacenado correspondiente a 1990 y hacer una estimación de las variacio- 
nes de ese nivel en los años siguientes". 

En la Cuarta Reunión de la Conferencia de las Partes, de Buenos Aires, en 1998, 
también se hace notar que las sustancias involucradas en el Protocolo de Montreal 
igualmente se encuentran en la lista del Anexo A del Protocolo de Kyoto, por lo que 
resulta necesario cruzar la información pertinente (Decisión 131CP.4). 

Hasta noviembre de 1998, fecha de la Cuarta Reunión de la Conferencia de las 
Partes del Convenio Marco sobre Cambio Climiítico, 174 Estados y una organización 
regional económica habían ratificado el Convenio. Hasta la misma fecha, 59 Estados 
habían suscrito el Protocolo de Kyoto, incluyendo a Estados Unidos, que lo firmó en 
la época de la Reunión de Buenos Aires, y lo ratificaron dos países: Fidji y Antigua y 
Barbuda. 

Estos desarrollos han despertado grandes expectativas mundiales. Es cierto, como 
lo observó en Buenos Aires el Secretario General de las Naciones Unidas, que los 
signatarios confirmaron su compromiso con el desarrollo sustentable cuando acorda- 
ron metas obligatorias de emisiones (de gas invernadero). Por otra parte, todavía es 
demasiado temprano para saber si fueron o no demasiado optimistas sus expresiones 
cuando afirmó que "(el1 Protocolo de Kyoto es el acuerdo sobre medio ambiente y 
desarrollo sustentable de más largo alcance jamás adoptado". 

C AP~TULO 

diversidad óio 

Antecedentes 
La diversidad biológica es la multiplicidad de la vida en to- 
das sus formas, niveles y combinaciones. Incluye ].a diversi- 
dad de ecosistemas, de especies y genét i~a~~.  Según el Conve- 
nio sobre Diversidad Biológica suscrito en Río de Janeiro, se 
entiende por "diversidad biológica la variabilidad de orga- 
nismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras, los 
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuáti- 
cos y los complejos ecológicos de los que forman parte; esto 
comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las 
especies y de los eco sistema^"^^. La Agenda 21 trata de este 
tema en su Capítulo 15. Los bienes y servicios esenciales del 
planeta dependen de la diversidad biológica, la cual se en- 
cuentra en declinación ocasionada por la actividad humana. 
Esta tendencia representa una seria amenaza para el desarro- 
llo humano (15.2)57. Conforme señala este documento, a pe- 
sar de los crecientes esfuerzos de los últimos 20 años, la di- 
versidad biológica ha seguido reduciéndose, principalmente 
debido a la destrucción de los hábitat, la sobrexplotaciÓn, la 
contaminación y la introducción inapropiada de plantas y ani- 
males no nativos. La Agenda 21 recomienda acciones urgen- 
tes y decisivas. Hay que reforzar la capacidad nacional e in- 
ternacional para el avalúo, estudio y observación sistemática 
de la biodiversidad. La participación y apoyo de las comuni- 

5 5. íüCN - UNEP - WWF, Crrring ~for the Earth. A Struregy Jor Sidstairzable 
Living, Suiza, 1991, Glosario, p. 210. 

56.  Convenio sobre Diversidad Biológica, Art. 2, Términos utilizados. 
57 .  La Agenda 21 es citada, al igual que en las demás partes de esta obra, 

por los números de capítulo y de ptrdgrafo. Así (15.2) debe entenderse 
como el numeral 2 del capftulo 15 de la Agenda. 
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: Derecho ambiental : 

Los derechos e'nfefecffuaka en el Canvenlo sobre !a Diversidad 
Biológica 

El Convenio establece el derecho de los proveedores de los recursos genéticos a una 
participación equitativa en los beneficios que puedan obtenerse por el uso de sus 
recursos. Se considera que además del ejercicio soberano de los derechos sobre los 
recursos genéticos, los Estados también poseen los derechos del aporte intelecttial en 
el desarrollo de ellos. Estos recursos pueden considerarse como una nueva forma de 
propiedad intelectual. Tradicionalmente, los derechos de propiedad intelectual de los 
recursos genéticos abarcaban solo las innovaciones introducidas por los hibridadores 
de plantas, las empresas farmacéuticas y los laboratorios de productos químicos. El 
enfoque que se maneja en la interpretación del Convenio sobre la Biodiversidad es 
que debe también asignarse a las partes que suministran el recurso, la protección de 
los derechos intelectuales en las prácticas de la medicina tradicional, a los pequeños 
productores i"11rales que han suscitado nuevas variedades locales de cultivos u otros 
innovadores informales. Entonces, para hacer posible esa protección, las partes po- 
drían comprometer a quienes colectan recursos genéticos para que negocien contratos 
con quienes poseen un conocimiento extraordinario sobre aquellos recursoso'). 

Por eso, al tratar de Ia conservación in situ, el Art. 8 del Convenio dispone: 

68. De Klemm, 01.'. cit., Santiago, L993, p. 7. 
69. WRI-UICN-PNIJMA, op. cit., p. 44. 

En concordancia con lo cual, el Art. 10 c) (Utilización sustentatrle do ltrs i txt ir l r i * ,  

nentes de la diversidad biológica), dispone que las partes protegerhx y itlcntxrndxl "I;t 

utilización consuetudinaria de los recursos biológicos de conformidad cori Ir-ii;; pfiicf i- 
cas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la conal:rvira 
ción o de la utilización sustentable". La objeción que se ha puesto al reconocirnicrrtt~ 
de estos derechos es que ellos se consideran una especie de compensación, raientrttlr 
que la esencia de las patentes o en general los derechos intelectuales es de ser mds llricitr 
un incentivo necesario para la innovación comercial. Estas diferencias se resolvierox.1 
parcialmente en 1987, en la Comisión de Recursos Genéticos Vegetales, en la revisihtx 
del Plan Internacional de la FA0 para los recursos genéticos vegetales, donde sc 
reconocen derechos a los hibridadores (exclusividad de venta de determinada varie- 
dad bajo un nombre específico) y los derechos de los cultivadores (que refleja cl 
aporte de las comunidades locales en la creación y el mantenimiento de los recursos 
genético~)~~. 

El otro aspecto de los derechos intelectuales es el acceso de los países en desarro- 
llo a la biotecnología, que se desarrolla principalmente en los países desarrollados. 
Esto releva de la transferencia de tecnología, que se trata a continuación. 

' 

El Convenio establece obligaciones de las partes en dos aspectos de la transferencia de 
tecnología. La primera obligación se refiere a las tecnologías de conservación y uso 
sustentable de la diversidad biológica a las que se refiere el Art. 16. (Acceso a la 
tecnología y transferencia de tecnología) por el que cada parte se compromete a 
asegurar y facilitar a las otras "el acceso a las tecnologías pertinentes para la conser- 
vacióxi y utilización sustentable de la diversidad biológica o que utilicen recursos 
genéticos y no causen daños significativos al medio ambiente, así como la transferen- 
cia de esas tecnologías". Según explica De Klemm, tales tecnologías podrían referir- 
se, por ejemplo, a los métodos de conservación ex si& de bancos de genes. 

La otra obligación de las partes está relacionada con la tecnología, especialmente 
la bioteciíología, que utiliza el material genético. Para este tipo de propiedad intelec- 
tual se recomienda, en el mismo &t. 16, 2, facilitar a los países en desarrollo el 
acceso a esa tecnología. Esa transferencia deberá hacerse en "condiciones justas y en 
los términos más favorables, incluidas las condiciones preferenciales y concesionarias 
que se establezcan de común acuerdo". Cuando existan patentes y otros derechos 
industriales sobre esas tecnologías, el Convenio dispone que "el acceso a esas tecnolo- 
gias y su transferencia se asegurarán en condiciones que tengan en cuenta la protec- 
ción adecuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual". Las propuestas de 
cooperación que para el efecto adelanta la Agenda 21 se refieren al desarrollo de 
redes internacionales de información para vincular sistemas nacionales, subregionales, 
regionales e internacionales. Se recomienda establecer sectores en áreas como agri- 



El  desewvslvlmlewtab y aplisasiórs Inteailiacioiacall de8 Convenio 
sobre la Diveirgisdad BioléigOca 

La Cuarta Reunión de la Conferencia de las Partes (COP-4) del Convenio sobre la 
Diversidad Biológica, se celebró en mayo de 1998 en Bratislava, Eslovaquia. En su 
apertura, la Presidenta saliente destacó los siguientes temas: enfoque de ecosistemas, 
aguas dulces y continentales; papel de las poblaciones indígenas en el manejo de 
plantas y de aguas; la descentralización y los informes nacionales sobre la diversidad 
biológica. Las expectativas despertadas por este importante encuentro se llenaron 
solo de forma parcial. Las críticas más duras endilgadas a esta reunión se refieren a la 
desorganización y a la p~litiquería~~. 

La planificación para las próximas conferencias de las partes -hasta la COP-7-, 
contempla ecosistemas de tierras secas, mediterráneas, áridas, semi-áridas, pastizales 
y sabanas; uso sustentable, incluyendo turismo, y acceso a los recursos genéticos. La 
COP-6 tratará sobre los ecosistemas boscosos, especies introducidas y distribución 
de beneficios. La agenda para la COP-7 contempla los ecosistemas de montañas, 
áreas protegidas, transferencia de tecnología y cooperación tecnológica. 

Las relaciones aáícionaies entre los objetivos del Convenio y otros acuerdos y 
organizaciones internacionales es igualmente amplio. El tercer informe del Cuerpo 
Subsidiario de Asesoria Científica, Técnica y Tecnológica del Convenio, presentado 
en la Cuarta Reunión de la Conferencia de las Partes en 1998, se refirió a los acuerdos 
de cooperación alcanzados por la Secretaría Ejecutiva con la Comisión Oceánica 
Intergubernamental, el Banco Mundial, la M, la Unión Mundial para la Naturale- 
za, UICN, el Acuerdo de Cartagena, la Unesco y la Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, UNCTAD6". 

Actividades nacisnsrles niecescwrrmias para el csiiaanp!imknW del Convenio 
sobre llsa bi?~~boasidad Biolbgka 

Son actividades nacionales necesarias para el cumplimiento del Convenio sobre la 
Diversidad Biológica, las siguientes: 

Políticas: 
Elaboración y adaptación de políticas globales de conservación de la diversidad 
biológica. 
Integracibn del concepto de diversidad biológica en las políticas sectoriales exis- 
tentes. 
Determinación de incentivos. 
Cooperación internacional. 

65. &wth Negotiations Bulletin. A Reporting Service fir Environwtent arzd Dev~lopmmt  Negotiations, Vol. 
9, No. 96, Monday, 18 May 1998, International Iitstitute for Sustainable Developnient (IISD), p. 13. 

66. UNEP/CBD/COP/4/27. 

De Conservación: 
Identificación, seguimiento y registro de los componentes de la diversidad bio- 
lógica. I 

Conservación y utilización sustentable de la diversidad biológica. 
Acceso a tecnologías de conservación y utilización sustentable de la diversidad 
biológica. 
Protección de áreas específicas, incluyendo áreas protegidas y zonificación y 
control de los usos del suelo. 
Evaluación del impacto ambiental. 

De Recu~tvo,s genéticos y tecnología relacionada: 
Acceso. 
Investigación y tecnologia que usa recursos genéticos. 
Acceso a tecnologías que conservan la diversidad biológica, usan sus componen- 
tes y utilizan los recursos genéticos y su transferencia. 

De Conzercialización y uso: 
Propiedad intelectual de productos y mecanismos. 
Utilización de productos comerciales provenientes de los recursos genéticos. 

* Derechos y regalías por el uso y c~mercialización del producto. 
Distribución de los beneficios. 

De Educación e informacibn: 
Educación y capacitación. 
Intercambio de información. 

Ciertas de estas disposiciones pueden ser aplicables en forma directa. Otras, en 
cambio, necesitan de disposiciones complementarias a nivel legal y a nivel adminis- 
trativo y reglamentario". 

Una consecuencia del derecho de los Estados es el reparto equitativo de los beneficios 
de la utilización de los recursos genéticos (Art. 1). Viene a ser, en primer lugar, una 
consecuencia del principio de la soberania del Estado sobre sus recursos naturales y 
una justa contraparte de la obligación de conservar la diversidad biológica. 

67. E. Pesez, Enfoques legales e institucionales de la conservación de la diversidad biológica, Taller 
Suramericano sobre la Convención de la Biodiversidad, Quito, 1993; y la Convención sobre la 
Diversidad Biológica, Memorias del Taller Regional sobre biodiversidad, Parlamento Amazónico, 
Quito, 1994. 



:Derecho ambiental : 

Los derechos infelefcfua!es en el Convento sobre la Diversidad 
BioBógtca 

El Convenio establece el derecho de los proveedores de los recursos genéticos a una 
participación equitativa en los beneficios que puedan obtenerse por el uso de sus 
recursos. Se considera que además del ejercicio soberano de los derechos sobre los 
recursos genéticos, los Estados también poseen los derechos del aporte intelectual en 
el desarrollo de ellos. Estos recursos pueden considerarse como una nueva forma de 
propiedad intelectual. Tradicionalmente, los derechos de propiedad intelectual de los 
recursos genéticos abarcaban solo las innovaciones introdiicidas por los hibridadores 
de plantas, las empresas farmacéuticas y los laboratorios de productos químicos. El 
enfoque que se maneja en la interpretación del Convenio sobre la Biodiversidad es 
que debe también asignarse a las partes que suministran el recurso, la protección de 
los derechos intelectuales en las prácticas de la medicina tradicional, a los pequeños 
productores rurales que han suscitado nuevas variedades locales de cultivos u otros 
innovadores informales. Entonces, para hacer posible esa protección, las partes po- 
drían comprometer a quienes colectan recursos genéticos para que negocien contratos 
con quienes poseen un conocimiento extraordinario sobre aquellos recursosb9. 

Por eso, al tratar de la conservación in situ, el Art. 8 del Convenio dispone: 

,e 

68 .  De Klemm, op. cit., Santiago, 1993, p. 7. 
69. WRI-UICN-PNUMA, op. cit., p. 44. 

En concordancia con lo cual, el Art. 10 c) (Utilización sustentl-thlc dc Xrrs citn%pax% 
nentes de la diversidad biológica), dispone que las partes protegerdir y altrirrtttis:"rax "13 

utilización consuetudinaria de los recursos biológicos de conformidad ctm l t t g  ~rx.&etís-  
cas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias de If i  cot~scrvii~- 
ción o de la utilización sustentable". La objeción que se ha puesto al recontrcirrticrntti 
de estos derechos es que ellos se consideran una especie de compensación, rnicntriis 
que la esencia de las patentes o en general los derechos intelectuales es de ser rnris hiso 
un incentivo necesario para la innovación comercial. Estas diferencias se resolvicrotr 
parcialmente en 1987, en la Comisión de Recursos Genéticos Vegetales, en la revisihn 
del Plan Internacional de la FA0 para los recursos genéticos vegetales, donde sc 
reconocen derechos a los hibridadores (exclusividad de venta de determinada varie- 
dad bajo un nombre específico) y los derechos de los cultivadores (que refleja ct 
aporte de las comunidades locales en la creación y el mantenimiento de los recursos 
gen ético^)^". 

El otro aspecto de los derechos intelectuales es el acceso de los países en desarrn- 
110 a la biotecnologia, que se desarrolla principalmente en los paises desarrollados. 
Esto releva de la transferencia de tecnología, que se trata a continuación. 

El Convenio establece obligaciones de las partes en dos aspectos de la transferencia de 
tecnología. La primera obligación se refiere a las tecnologías de conservación y uso 
sustentable de la diversidad biológica a las que se refiere el Art. 16. (Acceso a la 
tecnología y transferencia de tecnología) por el que cada parte se compromete a 
asegurar y facilitar a las otras "el acceso a las tecnologías pertinentes para la conser- 
vación y utilización sustentable de la diversidad biológica o que utilicen recursos 
genéticos y no causen daños significativos al medio ambiente, así como la transferen- 
cia de esas tecnologías". Según explica De Klemm, tales tecnologías podrían referir- 
se, por ejemplo, a los métodos de conservación ex situ de bancos de genes. 

La otra obligación de las partes está relacionada con la tecnología, especialmente 
la biotecnología, que utiliza el material genético. Para este tipo de propiedad intelec- 
tual se recomienda, en el mismo Art. 16, 2, facilitar a los países en desarrollo el 
acceso a esa tecnología. Esa transferencia deberá hacerse en "condiciones justas y en 
los términos m8s favorables, incluidas las condiciones preferenciales y concesionarias 
que se establezcan de común acuerdo". Cuando existan patentes y otros derechos 
industriales sobre esas tecnologias, el Convenio dispone que "el acceso a esas tecnolo- 
gías y su transferencia se asegurarán en condiciones que tengan en cuenta la protec- 
ción adecuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual". Las propuestai de 
cooperación que para el efecto adelanta la Agenda 21 se refieren al desarrollo de 
redes internacionales de información para vincular sistemas nacionales, subregionales, 
regionales e internacionales. Se recomienda establecer sectores en áreas como agri- 





el mantenimiento y recuperación de las poblaciones viables de especies en su ambien- 
te natural. Por tanto, las demás medidas pueden considerarse complementarias a la 
conservación in situ y deben orientarse a la consecución del objetivo primario. Debe 
recordarse que el Convenio define conservación in situ como: "La conservación de 
los ecosistemas y habitat naturales dentro de sus hábitat naturales y el mantenimiento 
y recuperación de poblaciones viables de especies en sus entornos naturales y, en el 
caso de las especies domesticadas y cultivadas, en los entornos en que hayan desarro- 
llado sus propiedades específicas" (Art. 2. Términos utilizados). Por otra parte, por 
conservación ex situ se entiende la conservación de componentes de la diversidad 
biológica fuera de sus hábitat naturales. El más importante de los esquemas de la 
conservación in situ es el establecimiento de las áreas protegidas. 

.El otro aspecto del Convenio es la determinación de medidas para la conservación y 
utifización sustentable de la diversidad biológica. Los temas que se tocan en este rubro 
son la identificación y seguimiento (Art. 7), la conservación in situ (Art. 8) y ex situ 
(Art. 9), la utilización de los componentes de la diversidad (Art. lo), los incentivos 
(Art. 1 l), la investigación y capacitación (Art. 12), la educación y conciencia pública 
(Art. 13) y la evaluación y mitigación del impacto ambiental (Art. 14). 

kr aplicación del Convenio sobre la Dhrarsidad Biológica y Iri 
legJslacJón na~Bígbnal 

El principal obstáculo conceptual para normar la diversidad biológica es su 
intangibilidad. En efecto, si bien sus componentes están conformados por recursos 
naturales como las especies y los ecosistemas, la biodiversidad misma "no es la suma 
de los ecosistemas, especies y material genético. Más bien, representa la variabilidad 
dentro de ellos y entre ellos. En consecuencia, es un atributo de la vida, en contraste 
con los recursos biológicos, que son los componentes bióticos tangibles de los 
ecosistema~"~~. 

El principal antecedente con que se cuenta para la aplicación del Convenio, ade- 
más del Convenio mismo, son las recomendaciones de la Agenda 21, que, como se ha 
dicho, en su Capítulo 15 trata de la diversidad biológica y su conservación. Los 
objetivos y actividades de este capitulo de la Agenda 21 son mejorar la conservación 
de la diversidad biológica y el uso sustentable de los recursos biológicos, así como el 
apoyo al Convenio sobre la Diversidad Biológica. A pesar de que varios de los articu- 
los del Convenio son directamente aplicables sin necesidad de otra norma legal -son 
autoejecutables- , De Klemm sostiene que resulta necesario definir las tareas del 
Estado en la conservación de la diversidad biológica. De esta forma, dice, la filosof'ia 
del Convenio se integrada dentro del planeamiento y la acción del gobierno. Asimis- 
mo, una ley de esa naturaleza deteminaría un cierto número de objetivos, impondría 
deberes específicos a las autoridades públicas, prevendría potenciales conflictos jurisdic- 

73. Glowka et al., p. 16. 

cionales entre las autoridades y dispondría el establecimiento de int4titeocizrirsl8 itf$ttP. 

piadas con poderes bien definidos para implementar el Convenio. 
Adicionalmente, Burhenne, al desarrollar las implicaciones legal& de la Agentlrr 

21, cita el requerimiento del literal (e), del punto 15.5 de la Agenda, que dispire y aw 
los gobiernos deberfin: 

Antecedentes 

El acceso a los recursos genéticos es la provisión del Convenio que mayores discusio- 
nes y actividades ha ocasionado. De hecho, la normativa legal expedida en diferentes 
paises y regiones acerca del Convenio sobre la Diversidad Biológica, se ocupa princi- 
palmente del acceso, como por ejemplo la Decisión 391, Sistema comiin de acceso a 
los recursos genéticos de la Comunidad Andina y la Ley de la Biodiversidad de Costa 
Rica. Ecuador, en la ley que declara la biodiversidad como perteneciente al dominio 
público del Estado, dispone la reglamentación del acceso por parte del Ejecutivo. 
Bolivia ha regulado la aplicación de la Decisión 391. En el informe de la Secretaría 
de la Tercera Reunión de la Conferencia de las Partes del Convenio sobre la Diversi- 
dad Bioló~ica, celebrada en 1996 en Buenos Aires, manifestaba que: 

El acceso a los recursos genéticos está sujeto a la legislación nacional (Art. 15.1). 
Éste ha sido siempre un derecho de los Estados, pero rara vez lo han ejercido. Por 
tanto, el acceso a los recursos genéticos deberá estar sujeto al consentimiento infor- 
mado de la parte que suministra el recurso, a menos que decida expresamente otra 

74. Wolfgang E. Burhenne y Jay Austin, con la asistencia de Tom Busha y Susan Casey-Lefkowitz, 
Drqft. Legal Imt,lications for the Implemontution of Agenda SI, Past. 1, International Law Making, 
Part. 11, National Legislation, noviembre, 1992. 

75. UNEPfCBDfCOPf3120, numeral 10, 5 de octubre de 1996. 
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de la aplicación del Convenio sobre la Diversidad Biológica y particularmente del 
acceso a los recursos genéticos será la implementación de la provisión sobre el repar- 
to de este tipo de beneficios. 

En todas las propuestas de normativa sobre el acceso a los recursos genéticos se 
presenta un vado relativo al uso y aprovechamiento de esos recursos por parte de 
terceros que los investigan, desarrollan y comercializan. En efecto, el énfasis y la 
determinación de los compromisos se da a nivel del contrato, sea éste entre el Estado 
y el recolector, según algunos esquemas, sea entre la comunidad y el recolector, según 
otros. Como se señaló, los terceros, que no son parte de un contrato, en ningún caso 
podrían considerarse como obligados por lo que otras personas acuerdenff2. Así, es 
importante la cuestión de la regulación y control del uso y aprovechamiento del 
material genético por parte de los procesadores y comercializadores del material. Lo 
ideal sería que el material genético esté sujeto de inmediato a una forma de propiedad 
intelectual o de patente. En la doctrina y la legislación sobre este tema, todavía una 
figura tal no se produce. 

La referencia a la propuesta de Lesser y Kratinger, quienes consideran que "el 
material genético también es una tecnología, porque es el medio de desarrollar una 
gama de nuevos productos", no encaja en la normativa vigente actualmente. Barton 
afirma que el sistema de patentes para estos efectos no puede aprovecharse porque 
"las funciones precisas o la secuencia de los materiales pueden todavía no ser conoci- 
das. Adicionalmente, el sistema de patentes es costoso y requiere de su divulgación". 
Para solucionar estos inconvenientes, se refiere a un arreglo contractual "que com- 
promete a las partes del intercambio a la confidencialidad". Se trata de los "acuerdos 
de transferencia de material en intercambio de recursos genéticos" (MTA, por sus 
siglas en inglés). En algunos países, afirma, los materiales cedidos bajo un acuerdo de 
transferencia de material pueden ostentar protección contra ciertas formas de viola- 
ción por terceros. Así, un tercero que obtiene el material por sustracción o por fraude 
puede estar sujeto a responsabilidad por daños. Esto, por ejemplo, se da bajo la Ley 
Uniforme de Secretos Comerciales (Uniform Trade Secrets Act), adoptada por mu- 
chos estados de Estados Unidos. En la parte que interesa para la cuestión de la distri- 
bución de beneficios en este informe, Barton dice: 

82. Principio contenido en el aforismo latino Res iízter d io s  acta: los pactos y acuerdos realizados 
entre las partes no tienen por qué afectar a terceros que no han participado en ellos y que por tanto 
no han manifestado su voluntad, que es un requisito indispensable pira la validez de los coilipro- 

,a misos. 
83. John Barton y Wolfgang E. Siebeck, "Material traiisfer agreemeiits in genetic resources exchange 

-the case of the Internatjonal Agricultura1 Research Certters", Issue.~ irz plon genetic resources, No. 
1 ,  mayo 1994, p. 16. 

Según el marco desarrollado por Barton, el contrato del Estado ~(1l-i: trX c4ricrrt.n~ 
deberá estipular que éste no podrá disponer del material genético sin irrttltrir cn *.O 
contrato con terceros una cláusula de reserva de los usos y beneficios ka-jts la ~ ~ ~ t ~ k t f f + t , x  

ra del secreto comercial, para lo cual deberá incluir en la parte correspondi~nt~, rt ' lpi t t  
tipo de texto estandarizado que la desarrolle. Según la teoría del contrato mor.lsu.triil, 
además del acuerdo de transferencia de material firmado por ambas partes, xc vclirwi 

dera también la validez de una carta que acompañe al material genético que se t r ; . t i ~  
fiere al tercero que va a procesar y comercializar el material. "La carta debería r;lotcr%* 
minar los términos en los cuales se transfiere el material, e incluir una declari~i6nr tzil 

como: por el hecho de retener el material, el receptor conviene con los término?; Jc 
esta carta de acuerdo"84. Así, la carta establecería la relación contractual, a menos qtrc 
el receptor conteste con otra que pueda considerarse alternativa de los términos prcl- 
puestos, según la doctrina general de los contratos civiles, con las modificacioxics 
establecidas por la doctrina del contrato mercantil, cuando se trata de acuerdos crrtrar 
comerciantes. 

A lo largo de toda la Convención se maneja un equívoco, por otra parte inevitable, 
acerca de las "Partes" -con mayúscula- del Convenio. En el caso del Convenio 
sobre la Diversidad Biológica, obviamente las "Partes contratantes" solo pueden scr 
Estados, como sujetos de derecho internacional. No obstante, la contratación de a;?ro- 
vechamiento de recursos genéticos va a llevarse a cabo principalmente con particula- 
res, los que serán "Partes" contratantes, con minúsciila, las cuales, por lo menas 
según la interpretación de Estados Unidoss5, no están obligadas por el Convenio, pero 
indudablemente que sí lo estarán por: 

1. la legislación nacional del lugar donde se lleva a cabo el acceso. Todas las legis- 
laciones nacionales contemplan provisiones relativas a los recursos biológicos de 
fauna y flora y pronto las legislaciones contemplariín normas adicionales sobre 
los diferentes aspectos de la diversidad biológica, su conservación y aproveclrn- 
miento; y, 

2. las provisiones del contrato, conforme las reglas comunes de la doctrina cotltrac- 
tual que dispone que el contrato es ley para las partes, reflejadas en el aforisnlcr: 
pacta sunt servanda. 

La referencia al régimen de derecho público romano-napoleónico procede en vis- 
ta del enfoque de dominio público de la biodiversidad, que puede ser declarado sxr 
Ley, como es el caso de Ecuador. La declaratoria legal de la biodiversidad conio 

84. I l~ id . ,  pp. 20-21. 
85. Gurdial Singli Nijar & Chee Yoke Ling, "Tha Implication of the Intelectual Prq~crty fti[r,iirs 12cgirric 

of the Convention o11 Biological Diversity and GATT on Biodiversity Conservütioii: A 'l'hirri World 
Perspective", en Widening Perspectives oiz Biodiversity, editado por Kruttinger: McsIlecly. J.,esser, 
Miller, St. Mil1 y Senanayake, UTCN, Ginebra, 1994, p. 284. Según los autores, la irilerprctiición 
norteamericana, entre otras cosas, afirma que: "Las obligaciones se restringcii a los Estartos y no a 
las empresas del sector privado, a pesar de que se reconoció el papel dcl scctor piivado como 
dueños de la tecnologia". 



: Derecho ambiental 

perteneciente al dominio público del Estado tiene como consecuencia que los particu- 
lares no pueden disponer de los recursos genéticos sin el debido consentimiento del 
órgano ptíblico competente. Igual efecto tiene la ley peruana de 1997, que determina 
que "[el1 Estado es parte y participa en el procedimiento de acceso a los recursos 
genéticosfis6. En todo caso, en todos los países existen abundantes nomas sobre el 
acceso a los recursos biológicos de la flora y la fauna. En caso de ausencia de proce- 
dimiento legalmente establecido para la determinación del acceso, todavía resultan 
vigentes las obligaciones de los particulares establecidas en la normativa de flora y 
fauna y, adicionalmente, las obligaciones impuestas en los contratos respectivos. Otro 
factor a tomar en cuenta en el aprovechamiento de la diversidad biológica concer- 
niente a las partes es la norma jurídica -y de sentido común- de que los términos 
de un contrato no pueden obligar a terceros (res inter alios acta). Sin embargo, lo 
usual en el aprovechamiento de la biodiversidad es la existencia de, por lo menos, tres 
partes: el Estado, los colectores y los procesadores. Por la forma como se desarrolla 
esta actividad actualmente, los contratos tienden a ser entre el Estado y los colectores. 
Por otra parte, los colectores norrnan sus relaciones con los procesadores a través de 
otros contratos, en los que el "Estado Parte" no es parte. 

En el aprovechamiento de "los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de 
las comunidades indígenas y locales ... para la conservación y utilización sustentable 
de la diversidad biológica", tampoco es seguro si las partes deberían de ser comunida- 
des singularizadas. En efecto, existen prácticas, conocimientos e innovaciones que 
son comunes a poblaciones desperdigadas en vastas regiones, incluyendo a veces m6s 
de uno o dos países. En este caso, establecer contratos donde una parte es solo una 
comunidad específica, parecería despojar a otros individuos o comunidades de sus 
derechos legítimos. Inevitablemente, al Estado o una de sus entidades le corresponde- 
rá la regulación y control del contrato y el diseño de formas de distribuir los benefi- 
cios resultantes. 

Sin insistir demasiado en este tema, cabe tener en cuenta el hecho de que la Con- 
vención establece en todo su articulado referencias a "cada Parte contratante" y que 
estas M e s  son las que suscribieron el Convenio sobre la Diversidad Biológica y no 
necesariamente las que suscriben o vayan a suscribir los contratos de aprovecharnien- 
to de la biodiversidad. 

Por estas consideraciones parece claro que el esquema del procedimiento de acce- 
so, prospección, recolección y transferencia de recursos genéticos podria darse con- 
forme a los linearnientos siguientes: 1. Contrato de acceso (prospección, recolección, 
procesamiento preliminar) del Estado con el recolector; 2. Consorcio (ioint venture) 
u otro tipo de asociación o contrato entre el recolector y una institución científica, si 
es del caso; 3. Consulta y autorización de comunidades locales y propietarios particu- 
lares para prospección y recolección en sus tierras o territorios; 4. Contrato entre la 
comunidad o las comunidades con el investigador o recolector sobre la utilización 

86. Ley 26839 de 1997, Art. 28. 

consuetudinaria de los recursos biológicos; 5. Contrato de transferencia dc ixr:tfxit.iuT 
genético o bioquímico entre el recolector y la institución que procesa e1 recilrc)t't ~ t t ~  

fines de investigación y difusión o comercialización. 4 

Compefersclas b~msfitarcPe~nales 

En el aspecto institucional, al tratar sobre la conservación de la biodiversidrid (C.liip. 
15), la Agenda 21 desarrolla en el rubro de Capacidad de manejo (15.1 1 )  las siguiexl- 
tes recomendaciones generales: 

Luna !ey s wnr Bns;tBf~t~ para !a biedhersidod? 

Las principales disposiciones que deberían contemplarse en la legislación nacional 
que aplique el Convenio, según De Klemm, deberían tratar sobre los aspectos de áreas 
protegidas; protección de especies, procesos y actividades; evaluación del impacto 
ambiental; uso sustentable; participación equitativa; acceso a los recursos genéticos; 
participación de los beneficios de acceso y acceso a la tecnología. A pesar de que 
varios de los artículos del Convenio sobre la Diversidad Biológica son directamente 
aplicables sin necesidad de otra norma legal, De Klemm sostiene que resulta necesn- 
rio definir las tareas del Estado en la conservación de la diversidad biológica. De esta 
forma, la filosofía del Convenio se integraría dentro del planeamiento y la 
acción del gobierno. Asimismo, una legislación de esa naturaleza determinaría cierto 
número de objetivos, impondría deberes específicos a las autoridades públicas, pro- 
vendría potenciales conflictos jurisdiccionales entre las autoridades y dispondría el 
establecimiento de instituciones apropiadas con poderes bien definidas para 
implementar el Convenio. En lo referente a la competencia, existen determinados 
inconvenientes para aplicar la recomendación de De Klemrn para que una sola insti- 
tución tenga competencia sobre todos los componentes de la diversidad bioldgica, 
porque esto incluiría aspectos de políticas, tecnología y biotecnología; &reas protegi- 
das y otros campos; estudios de impacto ambiental; además del acceso, etc. con base 
en la amplia cobertura y los variados aspectos que cada una de esas instituciones 
ejerce sobre los recursos considerados, resulta inapropiado que todas esas funciones 


