Derecho ambiental -

suelo y categorias de forestacién”. La provision del Articulo 3.4 del Protocolo pres-
cribe que cada Parte deberd presentar “datos que permitan establecer el nivel de
carbono almacenado correspondiente a 1990 y hacer una estimacién de las variacio-
nes de ese nivel en los afios signientes”. »
En la Cuarta Reunién 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 mformacxén pertinente (Decisién 13/CP4).

Hasta noviembre de 1998, fecha de la Cuarta Reunion de la Conferencm de las .

Partes del Convenio Marco sobre Cambio Climatico, 174 Estados y una organizacion
regional econémica hablan ratificado el Convenio. Hasta la misma fecha, 59 Estados
habfan suscrito el Protocolo de Kyoto, inclityendo a Estados Unidos, que lo firmé en
la época de la Reumén de Buenos AII'CS, ylo ranﬁcaron dos pafses: Fidji y Antigua y
Barbuda. - Lo

Estos desarrollos han despertado grandes expectanvas mundlales. Es cierto, como
lo observé 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, todavia es
demasiado temprano para saber si fueron o no demasiado optimistas sus expresiones
cuando afirmé que “[e]l Protocolo de Kyoto es el acuerdo sobre medio ambiente y
desarrollo sustentable de mds largo alcance jam4s adoptado”.

174
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diversidad biologica

Antecedentes

La diversidad biol6gica es la multiplicidad de la vida-en to-
- das sus formas, niveles y combinaciones. Incluye la diversi-
dad de ecosistemas, de especies y genética™. Segtin el Conve-
nio sobre Diversidad Biolégica suscrito en Rio de Janeiro, se
_entiende por “diversidad bioldgica la variabilidad de orga-
nismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras, los
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acudti-
cos y los complejos ecolégicos de los que forman parte; esto
comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las
especies y de los ecosisteras”*. La Agenda 21 trata de este
tema en su Capitulo 15. Los bienes y servicios esenciales del
planeta dependen de la diversidad biolégica, la cual se en-
cuentra en declinacion ocasionada por la actividad humana.
Esta tendencia representa una seria amenaza para el desarro-
1lo humano (15.2)” . Conforme sefiala este documento, a pe-
sar de los crecientes esfuerzos de los dltimos 20 afios, la di-
versidad bioldgica ha seguido reduciéndose, principalmente
debido a la destrucci6n de los hébitat, la sobrexplotacién, la
contaminaci6n y la introduccién inapropiada de plantas y ani-
males no nativos. La Agenda 21 récomienda acciones urgen-
tes y decisivas. Hay que reforzar la capacidad nacional e in-
ternacional para el avaliio, estudio y observacion sistematica
de la biodiversidad. La participacién y apoyo de las comuni-

55, IUCN - UNEP - WWF, Caring for the Earth. A Strwagv for Sustainable
Living; Suiza, 1991, Glosario; p. 210.

56. Convenio sobre Diversidad Biolégica, Art. 2, Términos unhzados

57. La Agenda 21 es citada, al igual que en las demds partes de esta obra,
por los mimeros de capitulo y de pardgrafo. Asf (15.2) debe entenderse
como el numeral 2 del capftulo 15 de la Agenda.
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Derecho ambiental -

Los derechos intelectuales en el Convenio sobre la Diversidad
Biologica

El Convenio establece el derecho de los proveedores de los recursos genéticos a una
participacién equitativa en los beneficios que puedan obténerse por el uso de sus
recursos. Se considera que ademds del ejercicio soberano de los derechos sobre los
recursos genéticos, los Estados también poseen los derechos del aporte intelectual en
el desgrrollo 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 quimicos. El
enfoque que se maneja en la interpretacién del Convenio sobre la Biodiversidad es
que debe también asignarse a las partes que suministran el recurso, la proteccién de
los derechos intelectuales en las practicas de la medicina tradicional, a los pequefios
productores rurales que han suscitado nuevas variedades locales de cultivos u otros
innovadores informales. Entonces, para hacer posible esa proteccién, las partes po-
drian comprometer a quienes colectan recursos genéticos para que negocien contratos
con quienes poseen un conocimiento extraordinario sobre aquellos recursos®.
Por eso, al tratar de la consetvacion in situ, el Art. 8 del Convenio dispone:

‘ s, innovaciones y
préctlcas se compartan gqmtatnvamentc. L

68.  De Klemm, op. cit., Santiago, 1993, p. 7.
69. WRI-UICN-PNUMA, op. cit., p. 44.
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En concordancia con lo cual, el Art. 10 ¢) (Utilizacién sustentable de los mmm
nentes de la diversidad biolGgica), dispone que las partes protegerdn y alentardn “ia
utilizacion consuetudinaria de los recursos biolégicos de conformidad con lus pricti-
cas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la conserva-
cién o de la utilizacién sustentable”. La objecion que se ha puesto al reconocimients
de estos derechos es que ellos se consideran una especie de compensacion, mientas
que la esencia de las patentes o en general los derechos intelectuales es de ser mds bien
un incentivo necesario para la innovacién comercial. Estas diferencias se resolvieron
parcialmente en 1987, en la Comisién de Recursos Genéticos Vegetales, en la revision
del Plan Internacional de la FAO para los recursos genéticos vegetales, donde se
reconocen derechos a los hibridadores (exclusividad de venta de determinada varie-
dad bajo un nombre especifico) y los derechos de los cultivadores (que refleja el
aporte de las comunidades locales en la creacién y el mantenimiento de los recursos
genéticos)™. ‘

El otro aspecto de los derechos intelectuales es el acceso de los paises en desarro-
1lo a la biotecnologia, que se desarrolla principalmente en los pafses desarrolladm
Esto releva de la transferencia de tecnologia, que se trata a continuacién.

Transferencia de tecnelogio

El Convenio establece obligaciones de las partes en dos aspectos de la transferencia de
tecnologia. La primera obligacidn se refiere a las tecnologias de conservacién y uso
sustentable de la diversidad biolégica a las que se refiere el Art. 16. (Acceso 4 la
tecnologia y transferencia de tecnologfa) por el que cada parte se compromete a
asegurar y facilitar a las otras “el acceso a las tecnologfas pertinentes para la conser-
vacién y utilizacién sustentable de la diversidad biolégica o que utilicen recursos
genéticos y no causen dafios significativos al medio ambiente, asi como la transferen-
cia de esas tecnologfas”. Segiin explica De Klemm, tales tecnologias podrian referir-
se, por ejemplo, a los métodos de conservacién ex situ de bancos de genes.

La otra obligacién de las partes esté relacionada con la tecnologia, espemalmente
la biotecnologfa, que utiliza el material genético. Para este tipo de propiedad intelec-
tual se recomienda, en el mismo Art. 16, 2, facilitar a los paises en desarrollo el
acceso a esa tecnologia. Esa transferencia debera hacerse en “condiciones justas y en
los términos mds favorables, incluidas las condiciones preferenciales y concesionarias
que se establezcan de comtin acuerdo”. Cuando existan patentes y otros derechos
industriales sobre esas tecnologfas, el Convenio dispone que “el acceso a esas tecnolo-
gfas y su transferencia se asegurardn en condiciones que tengan en cuenta la protec-
cién adecuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual”. Las propuestas de
cooperacién que para el efecto adelanta la Agenda 21 se refieren al desarrollo de
redes internacionales de informacién para vincular sistermas nacionales, subregionales,
regionales e internacionales. Se recomienda establecer sectores en dreas como agri-

70. Ibid., p. 93.
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Derecho ambiental -

El desenvolvimiento y aplicacién internacional del Convenio
sobre la Diversidad Biolégica

La Cuarta Reumén de la Conferencia de las Partes (COP-4) del Convemo sobre la
Diversidad Bloléglca, se celebré en mayo de 1998 en Bratxslava Eslovaquia. En su
apettura la Presidenta saliente destacé los siguientes temas: enfoque de ecosistemas,
aguas dulces y continentales; papel de las poblaciones indigenas en el manejo de
plantas y de aguas; la descentralizacién y los informes nacionales sobre la diversidad
biol6gica. Las expectativas despertadas por este importante encuentro se llenaron
solo de forma parcial. Las criticas més duras endilgadas a esta reunion se refieren a la
desorganizacitn y a la politiqueria®.

La plamﬁcacmn para las préximas conferencias de las partes —hasta la COP-7—,
contempla ecosistemas de tierras secas, mediterréneas, 4ridas, semi-dridas, pastizales
y sabanas, uso sustentable, incluyendo turismo, y acceso a los recursos  genéticos, La
COP-6 tratard sobre los ecosistemas boscosos, especies introducidas y. distribucién
de benef1c1os La agenda para la COP-7 contempla los ecosistemas de montafias,
4réas protegldas, transferencia de tecnologfa y cooperacién tecnolégica.

Las relaciones adicionales entre los objetivos del Convenio y otros acuerdos y
organizaciones. internacionales es igualmente amplio. Fl tercer informe del Cuerpo
Subsidiario de Asesoria Cientifica, Técnica y Tecnolégica del Convenio, presentado
en la Cuarta Reunié6n de la Conferencia de las Partes en 1998, se refiri6 a los acuerdos
de cooparacxén alcanzados por la Secretarfa Ejecutiva con la Comisién Ocednica
Intergubernamental, el Banco Mundial, la FAO, la Unién Mundial para la Naturale-
za, UICN, el Acuerdo de Cartagena, la Unesco y la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, UNCTAD®.

Actividades nac%iénales necesarias para el cumplimiento del Convenio
sobre la Diversidad Biolégica

Son actividades nacionales necesarias para el cumplimiento del Convenio sobre la
Diversidad Biol6gica, las siguientes:

Politicas:

e Elaboracién y adaptaci6n de politicas globales de conservacién de la diversidad
biolégica.

»  Integracién del concepto de diversidad bloléglca en las politicas sectoriales exis-
tentes.

¢ Determinacion de incentivos.

» Cooperacién internacional.

65. Earth Negotiations Bulletin. A Reporting Service for Environment and Development Negotiations, Vol.
9, No. 96, Monday, 18 May 1998, International Institute for Sustainable Development (IISD), p. 13.
66. UNEP/CBD/COP/4/27.
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De Conservacidn:

s - Identificacién, seguimiento y registro de los componentes dela d1vers1dad bio-
16gica. : :

+  Conservaciény utlhzamén sustentable de la diversidad biolégica.

= Acceso a tecnologias de conservacion y utilizacién sustentable de la d1ve1'51dad
bioldgica.

e Proteccién de 4reas especificas, incluyendo 4reas protegidas y zonificacién y
control de los usos del suelo.

»  Evaluacién del impacto ambiental.

De Recursos genetzcos y tecnologza relacionada:

s Acceso.

¢ Investigacién y tecnologfa que usa recursos genéticos.

»  Acceso atecnologias que conservan la diversidad biol6gica, usan sus componen-
tes y utilizan los recursos genéticos y su transferencia.

De Comercializacion y uso:

¢ Propiedad intelectual de productos y mecanismos. .

s Utilizaci6n de productos.comerciales provenientes de los recursos genéticos.
«  Derechos y regalfas por el uso y comercializacién del producto.

e Distribucién de los beneficios.

De Educacion e informacion:.
»  Educacién y capacitacién.
« Intercambio de informacion.

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

El aprovechamiento de los recursos genéticos

Una consecuencia del derecho de los Estados es el reparto equitativo de los beneﬁQios
de 1a utilizacién de los recursos genéticos (Art. 1). Viene a ser, en primer lugar, una
consecuencia del principio de la soberanfa del Estado sobre sus recursos naturales y
una justa contraparte de la obligacién de conservar la diversidad biol6gica. -

67. E Pérez, Enfoques legales e institucionales de la conservacién de la dwerS\dad biolégica, Taller
Suramericano sobre la Convencion de la Biodiversidad, Quito, 1993; y la Convencion sobre la
Diversidad Biolégica, Memorias del Taller Regional sobre biodiversidad, Parlamento Amazénico,
Quito, 1994,
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Derecho ambiental -

Los derechos intelectuales en el Convenio sobre Id Diversidad
B?iolégica

El Convenio establece el derecho de los proveedores de los reciirsos genéticos a una
participacién equltatwa en los beneficios que puedan obtenerse por ¢l uso de sus
recursos. Se considera que ademés del ejercicio soberano de los derechos sobre los
recursos genéticos, los Estados también poseen los derechos del aporteintelectual 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 soIQ‘las innovaciones introducidas por los hibridadores
de plantas, las empresas farmacéuticas y los laboratorios de productos quimicos. El
enfoque que se maneja en la interpretacién del Convenio sobre la Biodiversidad es
que debe también asignarse a las partes que suministran el recurso, la proteccién de
los derechos intelectuales en las précticas de la medicina tradicional, a los pequefios
productores rurales que han suscitado nuevas variedades locales de cultivos u otros
innovadores informales. Entonces, para hacer posible esa proteccion, las partes po-
drian comprometer a quienes colectan recursos genéticos para que negocien contratos
con quienes poseen un conocimiento extraordinario sobre aquellos recursos®;
Por eso, al tratar de 1a conservacién in sizu, el Art. 8 del Convenio dispone:

 précticas se compartan equitativamente. -

68.  De Klemm, op. cit, Santiago, 1993, p. 7.
69. WRI-UICN-PNUMA, op. cit,, p. 44.
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En concordancia con lo cual, el Art. 10 ¢) (Utilizacién sustentable de los compos

nentes de la diversidad biolégica), dispone que las partes protegerdn y alentardn “la

utilizacién consuetudinaria de los recursos biolégicos de conformidad con las prictis
cas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias. de la coniserva-
ci6n o de la utilizacién sustentable”. La objecién que se ha puesto al reconocimiento
de estos derechos es que ellos se consideran una especie de compensacién, mienteas
que la esencia de las patentes o en general los derechos intelectuales es de ser mds bien
un incentivo necesario para la innovacién comercial. Estas diferencias se resolvieron
parcialmente en 1987, en la Comisi6n de Recursos Genéticos Vegetales, en la revision
del Plan Internacional de la FAQ para los recursos genéticos vegetales, donde se
reconocen derechos a los hibridadores (exclusividad de venta de determinada varie-
dad bajo un nombre especifico) y los derechos de los cultivadores (que refleja el
aporte de las comunidades locales en la creacién y el mantenimiento de los recursos
genéticos)™.

El otro aspecto de los derechos intelectuales es el acceso de los pafses en desarro-
llo a la biotecnologia, que se desarrolla principalmente en los paises desarrollados
Esto releva de la transferencia de tecnologfa, que se trata a contmuacxon.

Transferencia de tecnologio

El Convenio establece obligaciones de las partes en dos aspectos de la transferenma de
tecnologfa. La primera obligacién se refiere a las tecnologias de conservacién y uso
sustentable de la diversidad bioldgica a las que se refiere el Art. 16. (Acceso a la
tecnologfa y transferencia de tecnologfa) por el que cada parte se compromete a
asegurar y facilitar a las otras el acceso a las tecnologias pertinentes para la conser-
vacién y utilizaci6n sustentable de la diversidad bioldgica o que utilicen recursos
genéticos y no causen dafios significativos al medio ambiente, asf como la transferen-
cia de esas tecnologfas”. Segtin explica De Klemm, tales tecnologfas podrfan referir-
se, por ejemplo, a los métodos de conservacion ex situ de bancos de genes.

Laotra obhgacmn de las partes est4 relacionada con la tecnologia, especialmente
1a biotecnologia, que utiliza el material genético. Para este tipo de propiedad intelec-
tual se recomienda, en el mismo Art. 16, 2, facilitar a los pafses en desarrollo el
acceso a esa tecnologfa. Esa transferencia deberd hacerse en “condiciones Justas yen
los términos més favorables, mcluldas 1as condiciones preferenciales y concesionarias
que se establezcan de comiin acuerdo”. Cuando existan patentes 'y otros derechos
industriales sobre esas tecnologfas, el Convenio dispone que “el acceso a esas tecnolo-
g{as y su transferencia se asegurardn en condiciones que tengan en cuenta la protec-
cién adecuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual”. Las propuestas de
cooperaci6n que para el efecto adelanta la Agenda 21 se refieren al desarrollo de
redes internacionales de informacién para vincular sistemas nacionales, subregionales,
regionales e internacionales. Se recomienda establecer sectores en dreas como agri-

70, Ibid., p. 93.

183



&81L

‘€661 ‘ofenueg 1o -do ‘wwRpy od ‘TL

OWHOO J5E ‘So[eINIe JB)IqRY £ SLUIRISIS0ID SOf Op MNJLS Ul UQIOBAIISUOD ©[ 50 gy 9189 ered
[eIuourepuny ojusrwzonbal [ sojuouoduros sus ap S[qeIuLIsns osn [0 A eoI39[0Iq pep
“ISIOAIP ] 9P UQIDEAIOSUOD B] 3 OTUIAUO)) [P R&o::m oanefqo jo Sm; ey 98 0UI0))

waiBojoiq _uut.ﬂmiv
Bj 8p m3_2=2u=m uoIIDZIUN A uQIIDAIasUOd B Liod SDPIPSW

", SOPERION[OAUL moﬁm—ouuﬁoo sesorduo o sasred sof ub:u ?55&8 alie)
.oa&oo v[ op sauorsiostp epiduir anb ‘sopred sef anuo sewoqoxd s0jso Jeuopio ered
SEULIOU 3P OJUNfU0O Un BIZO[qeIse onb OTNAAUO) [9p 0[090J01] Un 3p ugodLosns ef
BPUAIOdRI WIS A(] ‘BUIS) 9152 21q0S “UOIORSISO] B] U SOPe[RUSS AUILIBIL]D 18ISo
uaqap onb ‘sewsists sono £ sorprsqns ‘sojsanduwr op sauordNpop owiod ‘soperdoide
SOATUQOUT SO UBLI0S SEATIRUIONE SB[ ‘05ed 9159 Ug "so[emsnpur soyoersp £ sajuored
UBRISIXA opuend Bnuﬁﬂmaummu “g13010u0a) op erousraysuey) ef e sepeand sesaiduwa se|
e osrediqo enpod ou ‘o1aaid 01eIU0D OPHISIXS JOGRY O [B ‘SOSBD $0150 Uy 's0onjpua8
SOSIND2I SOf 9p osn 3 ered o ©0130]01q PEPISIOAIP ] 9P SJqEIuSISnS osn A UQIEA
-1051109 ¥ ered sojuRAS[SI seIS0jouds) seffenbe ap vlen) 9§ 'S0dHPUST S0SINOAI SO 3P
05T [0 UI0O SEPRUOIOR[SX OU SEIS0[0uD0) SB[ B 059008 [E QI31JaI 95 UFIqUIE] OTUSAUOD) o
0194 "SOOTIPUAT SOSINOAI SO] € 0SIDE 9P 0JLNUOO |2 U BJSUOD ISP OPUEND O[[IOUIS SEUL
3:083:2«% g)[nsal ‘se}fo[ousa) Sef B 059008 Op OYDAIAP [0 SIGOS “AJUAUI[EUL]
. *'QNNOSIp 98
4 onb opnuas [0 U ‘sey3ojouda) 9p erouLIsUe op sostuoidwiod sof 03e[durod Jod
SOPIBA UBIos [210adso euLIoy op o1d “UOI009]00 Bf A ugrodadsoxd ef Jod ZoA fe) ‘oged
op odp un3[e ssxendyse eppod ‘oseo 9159 uny “seombuely U BJUSA 9D safejueoiod
0 sefeSo1 Uo SJUSISISUOD SOIYouaq 9p asre[qey gipod ou $0sed s0ANd UL ‘seorn
-uerd SopepIEul SjuswIeuISHO BIEIua)so o1ed ‘JeIdIOWI0D [OAM € ssreypasoide pipod
Jerousjod erouewr op UQIOBIHSIAUT S UOLII[0D .:@sou%oﬁ ©po) anb oxepd EInsoy

.mgawﬁw SOSINDAI SOf 9p I0p

-opa01d mwm.a 19 ua ojonpoxd [op erombuely €] U SOAISIOUOD SOUTULIY). 3P SPALH) ©

305 eppod 0}53 19US)GO 2P EULIOY TUN anb epnoadsa ag "sejfojoucaloiq sey ap sop
~BALIOP woﬂoco:on £ wovﬂ_smua so[ & sojuerenuod sajred sef ap oureyoud 05900V 'q

(1 ‘61 "WV) sosmoax

sof ewode anb sped _o W9 0qed € SSIBAQY] € dJuawiojquiajaid ‘soonpued sosmoox
s0] ue epeseq eoI5Q[OUA)0Iq UQIORSNSIAUL 9P SOPEPIANOE S| Ud uoedonreg ‘e

uos omE.amEoo € S00150[0U09) SOTOTJoUa( SOI)0 O]
:500110Ua8 8081021 $0] Op J0paaroid
o1meg opeIsy [° 910l Of OIOTfAUAq [0 ‘0SB 9189 Uy ' S00L30[0Iq SOSINOaI SOf ap 9fq
-BIUISNS UQIOBZITN £ UQIORAIOSUOD 9P SOPOIPUI 9p UgIoRIoqe[e B ered BoIS0[0Iq pep
-ISIOAIp B] 9IGOS SSUOIOBIISIANT 9P BLISJBUI US SOOLHIUAI) SOJUR[ape SO] 9p UQIezZImin
©f,, oronwoid a5 apuop (3 ‘7] "MV [ ue dpusiduiod s ‘ojdwefo sod ‘0jsy 's0dnPU3

"voi8gj019 popisionp v -

el

's67 & 767 "dd ‘pe61 ‘NOIN ‘viqeulD ‘Anssvugporg uo ssapoadsiad
Sumapy ue ‘woneziuediQ Supeijoeg maN € Jo 9oy pesodoid 2yJ, :seduryoxy YINOS-Yinog
pue yHON-INog UL  saiSojouysdy, oneuan, Sundjrep,, Jefuinesy o soeuy £ Jessaf H M- ‘1L

&

SOSINOI O] eNSIURLNS onb 918 J OpEISH [op OLI0LLS) [e 0 UOISal B] b Sewio)Xa Ios
‘Troop s9 ‘soyeo0] 108 ou uepand S001HULT SOSINOAX SO] Fesn O PePISIOAIPOIq e[ JeAos
-u0o eied sqyuaunsad wm_mo_ozoﬁ 34T usw 9STOPUDIUS 9QIP UPIGUIE} ‘OWN[N IO
"0)ENUOD [3p OWISTW 012(qo [op
apred so ﬁomuuoa ap ovuusom un dp OpE)NSI Un Snb sPUI ‘0SED [B) UE "OMAATOD) [op onb
-0JUQ [& QULIOJUOD ‘PEPISIIAIPOL] ] Op OWISIUI 0SINJAI UN ‘OYISY AP ‘OSINISI [Op SYqIS
~1a1pur oyred 108 PEPI[ESI US BINSII OJUSTUIOOU0D e} “saired sey 1od eanenmba £ wisnf
BULIO} U0 OpruediIod o8 B OPEALISp OIOLaUS] UN O Ope)[nsar un onb spur ‘erreurpny
-20SY0d UQIIBZI[NN 3P SAJUAUOA0Id SOUOIIIDOUOD Op Blex 35 Is ‘Trednj opundas ug
. * 1. ZA[RINRU €] 5P SOPRALIOP BID
-uenoary uod sojonpoid uos —ewserdourod— uoroeIAPISU0D ofeq seidojousa) sery -
sojonpoid soAanu op ewieS eun Jefjorresop exed orpoul fo so onbiod ‘@y3ojouse; eun so
U IqUIE] 001PUeT [RLIOYeU [H,, ‘uewLIzR souamb ‘ogunery A 15527 Jod opefjorresap
§9 gJ80[0u0a) £ 001PULS [ELOIEU ANUS BIOUS[EAMD? B ‘(D ‘0] MV) ,P[qeIuisns
UQIOBZI[IIN O UOIORAJOSUOD ] 9p Serouadixe sef uod sajqreduwos uess onb sojeuoripen
sofermno seonogid sef GOd PEPIULIOJUOD op ‘S001Z0[0Iq SOSINORT SO 9P BLIEUIPNIANS
-U0D UQIORZIIN,, EPEUIR]] ] BUINOUD S ‘0SED 9189 s "ei80[0udd) eun uEuEEEH&.
95IeI9PISU0D 9pand 0 $3 0JUSFUIIOOUOD 9p 0dn 2359 anb opusnus o9 "S00139U08 S0SIMOAY
sof op £ ©0139]0Iq PEpISIOAID B] Op J[qEIUASNS 0SN £ UOIORAIASHOD ] ered ‘soonousd
$0§IN991 O] 3p UaSLI0 9p UQIEa1 B] 9P “I0AP S[eA ‘SI[200] m&mo_.omoﬁ © 9s1110301 opand
soyuauned seySorouce) ‘redny rourtid Uo :SOUOIORAISSGO Sa1) soudus of Jod uaqe)

*5000uad sosinoar yeormn onb,, °q
‘0 *, BOIS0[0Iq PEPISIAAIP ¥ Op O[qEIUISNS UQIOBZIAN £ UQIORAIISUOD ¢ bred,, ‘B

(1 ‘91 "uy) sapusupiad spgBojoussy ap PJIUBIassUDL A 0593y

movszsmuu
sns £ S0oNQUIS SOSIN0SI m2 ap orpnsa [op seiSojouday sey £ muEu:Eom sejgojouas)
se[ 9p LIoUAIAJSURN £ 05930€ 12 uos onb £ ‘eurd) 9189 0IGOS SFUOISNISIP ST US BIOUIND
-91J U0D USpUNU0d o8 anb ‘By3o[oucdy op vroUAIAYsueX op sodn sop e esaxdxo vunioy
UD UDIAYAI 95 6 4 9T SO[NONIY 507 ‘ejFo[ouse) op BIOUQIaJSUE) 9P BULIOJ BUN BIUSS
-oxdas onb o} ‘s0019UoE sosINoaI sof Bliode anb sred fo ua sEdYHULD SAUOIORSNSIAUL
op ugponpuod el sasnwoid ¢ "WV [H . SBI30[0un) SBso 1 21GOS SOYIISP SO €}
~Uand UL OpuSILS} ‘Sayuountad seySojouse) sej ap eperdoide erouoroysues eun,, ‘soprez
-UBO[E Sp SOIPSW W0 B[BYAs ‘SOANIRIGO SO 31qOS “UPIDUGAUOD) B] 3P O] "MV I
(81'{€) eroualajsuel) v)so 42gI0389 0 uaprdur
onb moEuw; sepipow mﬁ smundns op £ seues ojusureIuSIquIE SEISO[OU09] P UOLD
-onpoxjur ef usyfroey onb sopnwpsa £ seonsjod sef uopasoid ‘[eUOIORU [PATY V. (ST HE)
sopezienoe $00139[0u09) sauLoJul uansutwns onb ‘eySious £ emsnpur ‘einyno

- [DJU2IqUID 042245(] |




Derecho ambiental -

el mantenimiento y recuperaci6n de las poblaciones viables de especies en su ambien-
te natural. Por tanto, las dem4s medidas pueden considerarse complementarias 4 la
conservacion in situ y deben orientarse a la consecucién del objetivo primario. Debe
recordarse que el Convenio define conservacién in situ como: “La conservacion de
los ecosistemas y hébitat naturales dentro de sus hébitat naturales y el mantenimiento
y recuperacién 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-
Hado sus propiedades especificas” (Art. 2. Términos utilizados). Por otra parte, por
conservacion ex situ se entiende la conservacion de componentes de la diversidad
biolégica fuera de sus hébitat naturales. El mis xmportante de los esquemas de la
conservacion in situ es el establecimiento de las 4reas protegidas.

{El otro aspecto.del Convenio es la determinacién de medidas para la conservacién y
lizacion sustentable de Ia diversidad biolégica. Los temas que se tocan en este rubro

o~

uty
son la identificacién y seguimiento (Art. 7), la conservaci6n in situ (Art. 8) y ex situ
(Art. 9), la utilizacién de los componentes de la diversidad (Art. 10), los incentivos
(Axt. 11), la investigacion y capacitacién (Art. 12), 1a educacién y conciencia piiblica
(Art. 13) y la evaluacién y mitigacién del impacto ambiental (Axt, 14).

La aphcacién del Convenio sobre la Dwers:dad Biolégica y Ia
legislacién nacional

El principal .obsticulo conceptual para normar la diversidad blologxca es su
intangibilidad. En efecto, si bien sus componentes estdn conformados por recursos
naturales como Jas especies y los ecosistemas, la biodiversidad misma “no es la suma
de los ecosistemas, especies y material genético. Més bien, representa la variabilidad
dentro de ellos y entre ellos. En consecuencia, es un atributo de la vida, en contraste
con los recursos biol6gicos, que son los componentes bidticos tangibles de los
ecosistemas”™™,

FEl principal antecedente con que se cuenta parala aphcaaén del Convenio, ade-
mds del Convenio mismo, son las recomendaciones de la Agenda 21, , que, como se ha
dicho, en su Capltu]o IS5 trata de la diversidad biolégica y su conservacién. Los
objetivos y actividades de este capitulo de la Agenda 21 son mejorar la conservacién
de la diversidad biolégica y el uso sustentable de los recursos bloléglcos asi como el
apoyo al Convenio sobre la Diversidad Biol6gica. 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 conservacién de la diversidad biolégica. De esta formm dice, la filosofia
del Convenio se integraria dentro del planeamiento y la accién del gobierno. Asimis-
mo, una ley de esa naturaleza determinarfa un cierto mimero de objetivos, impondria
deberes especificos a las autoridades priblicas, prevendria potenciales conflictos jurisdic-

73. Glowka ef al, p. 16.
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cionales entre las autoridades y dispondria el establecimiento de instituciones a;smw

piadas con poderes bien definidos para implementar el Convenio. |

Adicionalmente, Burhenne, al desarrollar las implicaciones legales de la Ag&ﬁda
21, cita el requerimiento del literal (e), del punto 15.5 de la Agenda, que digpone gue
los gobiernos deberdn:

Acceso o los recursos genéticos

Anfecedentes

El acceso a los recursos genéticos es la provisién 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 1a Diversidad Biol6gica, se ocupa princi-
palmente del acceso, como por ejemplo la Decisién 391, Sistema comtin de acceso a
Jos recursos genéticos de la Comunidad Andinay la Ley de la Biodiversidad de Costa
Rica. Ecuador, en la ley que declara la biodiversidad como perteneciente al dominio
ptiblico del Estado, dispone la reglamentacion del acceso por parte del Ejecutivo.
Bolivia ha regulado la aplicacién de la Decisién 391. En el informe de la Secretaria
de 1a Tercera Reunién de la Conferencia de las Partes del Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica, celebrada en 1996 en Buenos Aires, manifestaba que:

El acceso a los recursos genéticos estd sujeto a la legislacién nacional (Att. 15.1).
Este ha sido siempre un derecho de los Estados, pero rara vez lo han ejercido. Por
tanto, el acceso a los recursos genéticos deberd 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- chko‘\:ntz,
Draft. Legal Implications for the Implementation of Agenda 21, Part. 1, International Law Making,
Part. TI, National Legislation, noviembre, 1992,

75. UNEP/CBD/COP/3/20, numeral 10, 5 de octubre de 1996.
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de la aplicacién del Convenio sobre la Diversidad Biolégica y particularmente del
acceso a los recursos genéticos serd la 1mplementacxon de la provisi6n sobre el repar-
to de este tipo de beneficios.

En todas las propuestas de normativa sobre el acceso a los recursos genctxcos se
presenta un vacio relativo al uso y aprovechamiento de esos recursos por parte de
terceros que los investigan, desarrollan y comercializan. En efecto, el énfasis y la
determinacién de los compromisos se da a nivel del contrato, sea éste entre el Estado
y el recolector, segtin algunos esquemas, sea entre la comunidad y el recolector, segiin
otros. Como se sefiald, los terceros, que no son parte de un contrato, en ningiin caso
podrian considerarse como obligados por lo que otras personas acuerden®. Asi, es
importante la cuestién de la regulacién y control del uso y aprovechamiento del
material genético por parte de los procesadores y comercializadores del material. Lo
;dcal serfa que el material genético esté sujeto de inmediato a una forma de propiedad
intelectual o de patente. En la doctrina y la legislacién sobre este tema, todavia una
figura tal no se produce. -

-La referencia.a la propuesta de Lesser y Kratinger, qulenes consideran que “el
material genético.también es una tecnologia, 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 todavfa no ser conoci-
das. Adicionalmente, el sistema de patentes es costoso y requiere de su divalgacién”.
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 paises, afirma, los materiales cedidos bajo un acuerdo de
transferencia de material pueden ostentar proteccién contra ciertas formas de viola-
cién por terceros. Asf, un tercero que obtiene el material por sustraccién o por fraude
puede estar sujeto a responsabilidad por dafios. 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 cuestién de la distri-
bucién de beneficios en este informe, Barton dice:

82.. Principio contenido en el aforismo latino Res inter alios 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

110 han manifestado su voluntad, que es un requxsno indispensable para la validez de los compro-

misos.

83.  John Barton y Wolfgang E. Siebeck, “Material transfer agreements in genetlc resources exchange
-the case of the International Agricultural Research Centers”, Issues in plan genetic resources, No.
1, mayo 1994, p. 16.
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Segtin el marco desarrollado por Barton, el contrato. del Estado con el colectur
debers estipular que éste no podra disponer del material genético sin incluir en ¢
contrato con terceros una cldusula de reserva de los usos y beneficios bajo la coberfi
ra del secreto comercial, para lo cual deberd incluir en la parte correspondienté, algin
tipo de texto estandarizado que la desarrolle. Segtin la teoria del contrato mercantil,
ademds del acuerdo de transferencia de material firmado por ambas partes, se consi
dera también la validez de una carta que acompafie al material genético que se trans-
fiere al tercero que va a procesar y comercializar el material. “La carta deberia deter:
minar los términos en los cuales se transfiere el material, e incluir una declaracidn tal
como: por el hecho de retener el material, el receptor conviene con los términos de
esta carta de acuerdo”™. Asf, 1a carta estableceria la relacién contractual, a menos que
el receptor conteste con otra que pueda considerarse alternativa de los términos pro-

‘puestos, segiin la doctrina general de los contratos civiles, con las modificaciones

establecidas por la doctrina del contrato mercantil, cuando se trata de acuerdos entre
comerciantes.

A lo largo de toda la Convenci6n se maneja un equivoco, por otra parte mevxlablu.
acerca de las “Partes” —con mayiiscula— del Convenio. En el caso del Convenio
sobre la Diversidad Biolégica, obviamente las “Partes contratantes™ solo pueden ser
Estados, como sujetos de derecho internacional. No obstante, la contratacién de apro-
vechamiento de recursos genéticos va a llevarse a cabo principalmente con particula-
res, los que serfin “Partes” contratantes, con miniscula, las cuales, por lo menos
seglin la interpretacién de Estados Unidos®, no estin obligadas por el Convenio, pero
indudablemente que sf lo estardn por:

1. lalegislacién nacional del lugar donde se lleva a cabo el acceso. Todas las legis-
laciones nacionales contemplan provisiones relativas a los recursos biolégicos de
fauna y flora y pronto las legislaciones contemplarin normas adicionales sobre
los diferentes aspectos de la diversidad biol6gica, su conservacion y aprovecha-
miento; v,

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

La referencia al régimen de derecho ptblico romano-nap‘oleénico procede én vis-
ta del enfoque de dominio publico de la biodiversidad, que puede ser declarado en
Ley, como es el caso de Ecuador. La declaratona legal de 1a biodiversidad como

84. Ibid, pp. 20~21
85.. Gurdial Singh Nijar- & Chee Yoke ngﬁ “The Imphcatlon of the Intelectual Pmpeuy Rights Regime
of the Convention on Biological Diversity and GATT on Biodiversity Conservation: A Third World
" Perspective”, en Widening Perspectives on Biodiversity, editado por Krattinger, McHeely, Lesser,
Miller, St. Hill y Senanayake, UICN, Ginebra, 1994, p. 284. Segiin Jos autores, la interpretacién
norteamericana, entre otras cosas, afirma que: “Las obligaciones se réstringen a los Estados y no a
las empresas del sector privado, a pesar de que se reconoci6 el papel del sector privado como
dueiios de la tecnologia”.
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perteneciente al dominio piiblico del Estado tiene como consecuencia que los particu-
lares no pueden disponer de los recursos genéticos sin el debido consentimiento del
organo piblico competente. Igual efecto tiene la ley peruana de 1997, que determina
que “[e]l Estado es parte y participa en el procedimiento de acceso a los recursos
genéticos™. En todo caso, en todos los pafses existen abundantes normas sobre el
acceso a los recursos biolégicos de la flora y 1a fauna. En caso de ausencia de proce-
dimiento legalmente establecido para la determinacién del acceso, todavia 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 biolégica concer-
niente a las partes es la norma juridica —y de sentido comtin— de que los términos
de un contrato no pueden obligar a terceros (res inter alios acta). Sin' embargo, lo
qsual en el aprovechamiento de la biodiversidad es 1a 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 norman 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 practicas de
las comunidades indigenas y locales ... para la conservacién'y utilizacién sustentable
de la diversidad biol6gica”, tampoco es seguro si las partes deberian de ser comunida-
des singularizadas. En efecto, existen précticas, conocimientos e innovaciones que
son comunes a poblaciones desperdigadas en vastas regiones; incluyendo a veces mds
de uno o dos paises. En este caso, establecer contratos donde una parte es solo una
comunidad especifica, parecerfa despojar a otros individuos o comunidades de sus
derechos legitimos. Inevitablemente, al Estado o una de sus entidades le corresponde-
r4 la regulaci6n y control del comrato y el diséfio de formas de d1str1bu1r los benefi-
cios resultantes. ‘

 Sin insistir demasiado en este tema, cabe tener en cuenta el hecho de que la Con-
vencion establece en todo su articulado referencias a “cada Parte contratante” y que
estas Partes son las que suscribieron el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y no
necesariamente las que suscriben o vayan a suscribir los contratos de aprovechamien-
to de la biodiversidad.

Por estas consideraciones parece claro que el esquema del procedimiento de acce-
$0, prospeccion, recoleccién y transferencia de recursos genéticos podria darse con-
forme a los lineamientos siguientes: 1. Contrato de acceso (prospecci6n, recoleccion,
procesamiento preliminar) del Estado con el recolector; 2. Consorcio (joint venture)
u otro tipo de asociaci6n o contrato entre el recolector y una institucién cientifica, si
es del caso; 3. Consulta y autorizacién de comunidades locales y propietarios particu-
lares para prospecci6n y recoleccién en sus tierras o territorios; 4. Contrato entre la
comunidad o las comunidades con el investigador o recolector sobre la utilizacién

#

86. Ley 26839 de 1997, Art. 28.
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consuetudinaria de los recursos biol6gicos; 5. Contrato de transferencia de materinl
genético o bioquimico entre el recolector y la institucion que procesa el recurso gon
fines de investigacion y difusién o comercializacién. ¢

Co:hpetencias institucionales

En el aspecto institucional, al tratar sobre la conservacién de la biodiversidad (C ‘ap
15), la Agenda 21 desatrolla en el rubro de Capac1dad de manejo (15. 11) las siguien-
tes recomendaciones generales:

éUna ley o un instituto para la biodiversidad?

Las principales disposiciones que deberian contemplarse en la legislacién nacmna]
que aplique el Convenio, segtin De Klemm, deberian tratar sobre los aspectos de 4reas
protegidas; proteccién de especies, procesos y actividades; evaluacién del m’xp.acto
ambiental; uso sustentable; participacién equitativa; acceso a los recursos genéticos;
participacién de los beneficios de acceso y acceso a la tecnologfa. A pesar de que
varios de los articulos del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica son directamente
aplicables sin necesidad de otra norma legal, De Klemm sostiene que resulta necesa-
rio definir las tareas del Estado en la conservacién de la diversidad biol6gica. De esta
forma, afirma, la filosoffa del Convenio se integraria dentro del planeamiento y la
accién del gobierno. Asimismo, una legislacién de esa naturaleza determinarfa cierto
niimero de objetivos, impondria deberes especificos a las autoridades publicas, pre-
vendrfa potenciales conflictos jurisdiccionales entre las autoridades y dispondria el
establecimiento de instituciones apropiadas con poderes bien definidos para
implementar el Convenio. En lo referente a la competencia, existen determinados
inconvenientes para aplicar la recomendacién de De Klemm para que una sola insti-
tucién tenga competencia sobre todos los componentes de la diversidad biolégica,
porque esto incluirfa aspectos de politicas, tecnologfa y biotecnologfa; dreas protegi-
das y otros campos; estudios de impacto ambiental; ademds del acceso, etc. con base
en la amplia cobertura y los variados aspectos que cada una de esas mstltuc?ones
ejerce sobre los recursos considerados, resulta inapropiado que todas esas funcwnes
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