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INTRODUCCION

La adaptacidén y adecuacién permanentes de los seres vivos a las condi-
ciones variables de la biostera durante los Gltimos 3. 000 millones de afios han
conducido a la aparicidn sobre el planeta de un conjunto de formas de vida

* Becario para la Formacién de Profesorado Universitario y Personal Inves-
tigador del Ministerio de Educacién ¥ Ciencia en el Departamento de Derecho
Internacional de ia Universitat de Valéncia (Estudi General).
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extraordinariamente rico v complejo. La variedad de organismos vivos de cual-
quier origen es conocida como diversidad biolégica o biodiversidad.

El Convenio sobre la Diversidad Biol6gical es cl instrumento interna-
cional de dmbito universal que tiene como objetivo 1a conservacién de la diver-
sidad bioldgica, 1a utilizacién sostenible de los recursos bioldgicos y la parti-
cipacién justa y cquitativa en los beneficios derivados de los recursos gené-
ticos2. El articulo 2 del Convenio establece que la diversidad bioldgica con-
siste en la "variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos,
entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosisiemas
acudticos y los complejos ccoldgicos de los que forman parte; comprende la
diversidad dentro de cada especie, entre las especies, y de los ecosistemnas”.

La diversidad biolégica incluye, pues, la diversidad dentro de cada especie,
mds conocida como diversidad genética. El.Convenio sobre Ia Diversidad
Biolégica no contiene una definicion del término, pero la diversidad genética es
definida por los expertos como la variabilidad de la informacion genética conte-
nida en los genes de los especimenes de todas las especies de vegetales, de ani-
males o de microorganismos que puehlan la Tierra. La importancia de la con-
servacion de esta variabilidad fue destacada por la Estrategia Mundial para la
Conservacién cuando declaré que la "preservacion de la diversidad genética es
ante todo un seguro y una inversion necesarios para mantener y mejorar la pro-
duccién agricola, forestal y pesquera, para mantener en pie las opeiones futu-
ras, para protegerse contra los cambios ambientales perniciosos, y para dispo-
ner de maleria prima para numerosas innovaciones cientificas e industriales
(...)"3. Si bien cxiste un consenso universal acerca del valor de la diversidad

L. El Convenio fue adoptado el 22 de mayo de 1992 en Nairobi por una
Conferencia intergubernamental ad hoe, fue abierto a la firma de los Estados
durante la celebracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo el 5 de junio de 1992, v finalmente entrd en vigor el 25 de
diciembre de 1993, tan sélo 18 mescs después de la aprobacidn. El texto puede
consultarse en ¢l DOCE de 13 de diciembre de 1993, N°L 309/1, 0 cnel BOE de 1 de
febrero de 1994,

2. Los objetivos del Convenic sobre la Diversidad Bioldgica estdn
expresados en ¢l articulo 1 del propio Convenio.

3. La Estrategia Mundial para la Conservacién es un instrumento
internacional de cardcter no obligatorio, preparade en 1980 por la Unién
Internacional para la Conservacién de la Naturaleza (UICN), el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambicnte (PNUMA), y el Fondo Mundial para la
Naturaleza (WWF) con la colaboracién de ta FAQ y la UNESCO. La Estrategia
pretende la conciliacién de la conservacién de los recursos biolégicos con el
desarrolle econdmico y social. Los objetives de la Bstrategia son el
mantenimiento de los procesos ecolgicos esenciales, la preservacién dc la
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genética vy de los beneficios que de clla se derivan y pueden derivarse, en la
actualidad hay una tendencia a su empobrecimicnto debido a ciertas actividades
humanas,

Los recursos genéticos*son la expresién tangible de la diversidad genética
y poseen un polencial extraordinario, sobre todo, en los campos de la alimen-
tacién y farmacéutico. Efectivamente, los recursos genéticos proporcionan los
genes que permiten la obtencién de nuevas variedades vegetales o animales; o
la asignacién a las especies de rasgos genéticos tales como la fertilidad, la re-
sistencia a plagas y enfermedades o la adaptabilidad a nuevas condiciones
ambientales. Al mismo tiempo, son la fuenic insustituible de medicamentos y
compuestos quimicos empleados en la prevencidn y curacién de enfermedades.
Finalmente, gracias a las innovaciones de la ingenierfa genética, los recursos
genéticos constituirdn en ¢l futuro nuestro recurso natural fundamental; un
patrimonio vasto y profundo def que obtendremos alimentos, fibras, medica-
mentos y todo un conjunto de componentes dtiles para la industria y el desa-
rollo y bienestar de la Humanidad entera.

diversidad genética y la utilizacidn sostenida de las especies y los ecosistemmas. El
texto completo de la Estrategia puede consultarse en FUENTES BODELON, Fernando
(coord.): Calidad de vida, medio ambiente y ordenacion del territorio. Textos
internacionales, vol. I, CEOTMA- CIFCA, Madrid, 1982, p. 225.

4. El articulo 2 del Convenio sobre la Diversidad Biolégica contiene cl
concepto de recursos genéticos: “cl material genético de valor real o potencial”. Y
s¢ entiende por material gendtico, de acuerdo con la definicién dada por el men-
cionado articulo, “todo material de arigen vegetal, animal, microbiano ¢ de otro
tipo que contenga unidades funcionales de la herencia”. A los efectos del presente
trabajo, los conceptos de “material genético, patrimonio genético, recursos
genéticos o capital genético” son considerados substancialmente similares.

A pesar de que el Convenio no excluye de su propio dmbito de aplicacion el
material genético de origen humano éstos se cnlienden no cubiertos por las
disposiciones del Convenio. Empero, la UNESCO ha encargado al Comité
Internacional de Bioética la preparacién de un proyecto de declaracién sobre el
genoma humano. El elemento capital en ese proyecto es la calificacién del material
genético humano “‘come componente tfundamental del patrimonio comiin de la
Humanidad”. Sobre la elaboracién y contenido del anteproyecto puede acudirse a
Gros EspiELL, Héctor, "Genéiica y Derechos Humanos. El anteproyecto de Decla-
racién de la UNESCO sobre la Proteccién del Genoma Humano", Anuario Hispano-
Luso-Americano de Derecho [nternacional, vol. 12, 1995, pp. 203-232. La
organizacién internacional con mayor ndmero de trabajos sobre las consecuencias
juridicas de las investigaciones sobre el genoma humano es el Consejo de Europa.
Acerca de su obra puede consultarse PERALTA LoSILLA, Esteban: “El Consejo de
Europa y sus trabajos en maleria de genética”, Revista de Derecho y Genoma
Humano, Nim. 2, Encro- Junio 1995, pp. 219-249.
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Desde el punto de vista del Derecho Internacional, la complejidad derivada
de la extraordinaria utilidad de los recursos genéticos ha originado toda una se-
rie de cuestiones especificas, entre ellas, la relativa al estatuto juridico-
internacional de los recursos genéticos, cuyo origen y contenido es el objeto
del presente trabajo. Pero ademds, la diversidad genética en nuestro planeta estd
distribuida geogréficamente de un modo irregular. Efectivamente, la varia-
bilidad genética de los territorios de los paises en desarrollo es increiblemente
mas rica que la variabilidad presente en los territorios de los paises desarro-
llados. Esta circunstancia ha condicionado 1a totalidad de los debates y acciones
internacionales en materia de recursos genéticos o diversidad biolégica.

I. LA TENSION ENTRE LA INTERNACIONALIZACION Y LA
NACIONALIZACION DE LOS RECURSOS GENETICOS

La ausencia de un régimen internacional aplicable a los recursos gené-
ticos determind, durante siglos, que el principio de libre acceso inspirara las
relaciones entre los recolectores de material genético y las autoridades de los
territorios en los que los que s encontraba la fuente de tal material. Tradicio-
nalmente, investigadores de todas las épocas y pafses han conocido o descu-
bierto cspecies exéticas, sobre todo, vegetales, y las han importado a sus luga-
res de origen, donde han sido empleadas como nuevas formas de alimentacién,
o como material para la obtencion de nucvas variedades vegetales®.

En la primera mitad del siglo XX, el régimen juridico de los recursos
genéticos continuaba siendo notablemente impreciso. La préctica totalidad de
los pafses toleraban las actividades de prospeccién y recoleccién de los cien-
tificos extranjeros. Esta cierta indiferencia por parte de los propios Estados
afectados provenia del escaso valor econémico que se atribufa a los recursos
genéticos y del hecho de que, corrieniemente, la obtencién de muestras no
agotaba ni amenazaba la fuente del material genético recolectado. Ademds,
existia una opinién generalizada favorable a la libertad de investigacién y a la
cooperacion cientifica,

5. Vide MARGULIES, Rebecca L.: “Protecting Biodiversity: Recognizing
International Intellectual Property Rights in Plant Genetic Resources”, Michigan
Joumnal of International Laws, No. 2, winter 1993, p. 328,
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A partir de los afios sesenta, coincidiendo con la independencia de nume-
rosos pafses poscedores de territorios extraordinariamente ricos en diversidad
biolégica, comenzé a esbozarse una especie de “cédigo de conducta” sobre el
acceso a los recursos genéticos. Los elementos que pueden identificarse en esta
préctica internacional, segiin M. A, HERMITTES, son los siguientes:

1) Los interesados cn la prospeccidn y recoleccion solicitaban un per-
miso a las autoridades nacionales.

2} A cambio de 1a autorizaci6n, los prospectores trabajaban en colabora-
cidn con los cientificos locales, y

3) Proporcionaban a las instituciones cientificas del pafs de origen del
material genétlico muestras similares a las muestras recolectadas.

La mayor parte de las campafias de prospeccién y recoleccion no se apar-
taron de la préctica expuesta. Obviamente, pudieron existir ciertos incumpli-
mientos por parte de los prospectores; en cuanto a los Estados, algunos esta-
blecieron importantes restricciones y sanciones en materia de exportacion de
especimenes o material reproductivo de especies endémicas de alto interés
econdémico’. Por tanto, la practica de los Estados consagraba el principio de
acceso gratuito® a los recursos genéticos bajo su jurisdiccién. No obstante, se
reconocia la facultad de los Estados de denegar el acceso a determinadas
especies por razones de importancia econémica particular.

6. Vide HERMITTE, M. A.: “La Convenlion sur la Diversité Biologique”,
Annuaire Frangais de Droit Imternational, vol. XXXVIIL, 1992, p. 844-870,
praesertim p. 843,

7. El ejemplo mds anliguo y conocido es el caso de la morera y el de los
gusanos de la seda, cuya exportacién cstaba prohibida en la antigua China. Otros
supuestos mds recientes los podemos encontrar en ¢l caso del drbol del caucho de
Brasil y de la vicufia, Esta Gltima prohibicién ha sido plasmada en un convenio
internacional. Concretamente, en ¢l Convenio para la Conservacion y Gestidn de
la Vicufa. Fue firmado en 1979 por Perii, Chile, Bolivia y Ecuader y prohibe la
exportacién de vicufias fértiles, semen v otro material reproductivo, salvo los
destinados a otro Estado parte del Convenio y con fines de investigacién o
repoblacién. Vide HERMITTE, M. A.: Op. Cit, nota 6. p. 845 y KLEMM, Cyril de:
“Conservation of Specics: The Need for a New Approach”, Environmental Policy
and Law, 1982, vol. 9, pp. 117-128, praesertim p. 120, Sobre el Convenio puede
acudirse a KLEMM, Cyril de; Op. Cir, p. 128, nota 14; y a K185, A: Droit de
I’environnement, cd. Pedone, 1989, Paris, p. 267. El texto del Convenio estd
disponible en FuenTis BODELON, F: Calidad de vida, medio ambiente y ordenacion
del territorio. Textos internacionales, vol. 111, CEOTMA-CIFCA, vol. II1, p. 324 et
seq.

8. Vide HERMITTE, M. A.: Op. Cit., (nota 6), p. 845 in fine.
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I. Latendencia a la intemacionalizacion: propuestas doctrinales e
institucionales

A, Lapostura de lu doctring

Las técnicas sugeridas por la doctrina para dar cauce a la internacionali-
zaci6n de los recursos genéticos fueron los conceptos de patrimonio mundial y
de patrimonio comin de la Humanidad®,

a)  Los recursos genéticos como patrimonio mundial

La categoria de patrimonio mundial fue utilizada por primera vez en el
Convenio para la proteccién del patrimonio mundial, cultural y natural de la
UNESCO. El tratado fue adoptado por la Conferencia General de ta Orga-
nizacion el 23 de noviembre de 197219, El Preambulo del Convenio constata
que determinados biencs culturales y naturales del plancta poseen una impor-
tancia excepcional y que su desaparicién o deterioro constituyen un empo-
brecimiento del patrimonio de todos los pucblos del planeta. Reconoce que la
acci6n nacional es generalmente insuficiente, y, por ello, la participacién en la
proteccion del patrimonio cultural y natural de valor universal incumbe a la
comunidad internacional. El Convenio instaura unos mecanismos permanentes
de cooperacién v asistencia,

El Convenio trata de asegurar la protecci6n de los bienes artificiales de
interés excepcional y la preservacion de los lugares de la naturaleza de valor
universal. Su artfculo 2 establece qué se considerars ** patrimonio mundial” a
los efectos del Convenio:

9. Vide BiL.DERBEK, S. (ed.); Biodiversity and International Law. The
Efectiveness of International Environmental Law, 108 Press, 1992, Amsterdam,
p. 86- 88,

10. El texto del convenic puede ser consultado en FUENTES BODELON,
Femando (coord.): Op. Cit, (nota 7) vol. TI, p. et seq. Sobre el convenio puede
acudirse a KISS, A: “Droit de ...", (nota 7), p. 216 et seq.; y a MAFFEL, M. C:
“Evolving Trends in the International Protection of Species, German Yearbook of
International Law, vol.36, 1993, pp. 140 y a K1$S, A./ SHELTON, D., International
Environmental Law, Transnational Publishers, Inc.- Graham & Trotman, New
York- London, 1991, p. 243,
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"— los monumentos naturales constitzidos por formaciones fisicas y biol6-
gicas o por grupos de esas formaciones que tengan un valor universal excepcional
desde el punto de vista estético o cientifico.

— las formaciones geoldgicas y fisiogrificas y las zonas estrictamente deli-
mitadas que constituyan el hibitat de especies animal o vegetal amenazadas, que
tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista estético o cientifico.

— los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente delimitadas, que
tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la
conservacion o de la belleza natural”.

A pesar de la utilizacién del término de patrimonio mundial, el sistema
instaurado por el Convenio es extremadamente respetuoso con la soberania de
los Estados, y no instaura un marco para la gestién puramente internacional,
comparable al régimen que rige la administracién y explotacion del patrimonio
comtin de la Humanidad!!.

La principal propuesta de internacionalizacion de los recursos genéticos
con fundamento en el patrimonio mundial fue elaborada por Cyril De KLemm,
Este autor partfa del reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados
sobre sus propios recursos naturales. No obstante, los Estados no podfan ser
considerados como propietarios de las especies'? que habitaban en el interior de
su territorio, ya que estas no podian ser objeto de propiedad. En la perspectiva
del autor, mientras que sobre los especimenes si cabia ejercer derechos de
propiedad, sobre una especie no era posible, porque hubiera supuesto el
monopolio del propietario sobre los rasgos genélicos de esa especie y la posi-
bilidad de impedir legalmente la utilizacién de ese patrimonio genético por
otros usuarios. La inexistencia de una legislacidén aplicable en aquellos mo-

11. El articulo 6 declara: “Respetando plenamente la soberania de los Estados
en cuyos territorios se encuentran el patrimonio cultural y natural a que se refieren
los articulos 1 y 2 y sin perjuicio de los derechos reales previstos por la legisla-
cién nacional sobre ese patrimonio, los Estados Partes en la presente Convencién
reconocen que constituye un patrimonio universal en cuya proteccién la comunidad
internacional entera tiene el deber de cooperar”.

12. EIl concepto de “especie” que maneja de Klemm en su propuesta va mds
alld de una mera suma de individuos que presentan los mismos caracteres esenciales
comunes, la define como el “aggregate of all the different types of genes wich are
embodied in the chromosomes of any and all of its members together with all the
specific processes wich these genes trigger or control”. Por tanto, se trata de un
concepto que relne los conceptos de diversidad genética y de diversidad entre las
especies o especifica. Cfr. KLEMM: Op. Cit., (nota 7), p.119.
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mentos, ¥ las anteriores consideraciones, llevaron a KLEMM a sostencr que las
especies “arc, therefore, in the public domain for anyone to use (...)!3".

En su propucsta, Kiemm asignaba la propiedad de las especies a la co-
munidad mundial: "The owner of species should therefor be the world
community”. De esta forma, toda la Humanidad podria tener acceso a los bene-
ficios derivados de la diversidad genética de las especies. Kiemm fundamentaba
la propuesta cn el precedente establecido por el Convenio de la UNESCO para
la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural. Argumentaba que
puesto que el predmbulo del Convenio reconocia que “el deterioro o la desa-
paricién de un bien del patrimonio cultural v natural constituye un empo-
brecimicnto nefasto del patrimonio de todos los pueblos del mundo™; puesto
que su articulo 2 definfa como patrimonio natural aquellas dreas “que consti-
tuyan el hibitat de especies animal y vcgetal amenazadas, que tengan un valor
universal excepcional desde ¢l punto de vista estético o cientifico”; y consi-
derando que los recursos genéticos de las especies podian ofrecer a fa Huma-
nidad inmensos beneficios, el siguiente paso 16gico hubicra sido la calificacién
de tales recursos como un “patrimonio mundial®, y otorgar su propiedad a la
comunidad mundial a perpetuidad !4

No obstante, dicha calificacién no situaria a los recursos genéticos en el
marco del Convenio de la UNESCO, sino gque KLemm proponia el estable-
cimiento de un nuevo tratado de dmbito universal para la conservacion de los
recursos genéticos, Este Convenio estaria basado en el principio del patri-
monic mundial. De esta nocién derivarian tres principios bdsicos: el de acce-
sibilidad, el de custodia y el de compensacidn:

— El principio de accesibilidad habria supuesto la disponibilidad de los
recursos genéticos para todos los paiscs con desting a la investigacion, desa-
rrollo o diseminacién. Ningtn Estado habria podido dencgar el acceso a tales
recursos bajo su jurisdiccion.

— El principio de custodia habria implicado que 1a comunidad mundial
debia conscrvar este patrimonio natural para toda la Humanidad. La obligacién
principal de preservacién corresponderfa a los Estados, que hubieran tenido a su

13. “..it would be impossible for legal and practical reasons to instore
private or stale monopolies on the usc of genetic resources and even if such
monopolies were established, they would be impossible to enforce abroad.
Moreover, for moral teasons, it would seem that no state should have the right to
deny other states the benclits deriving from these resources”. Cfr, KLEMM:
Op. Cit, (nota 7}, p.119,

14, Vide KLEMM: Op. Ciz,(nota 7), p.124, parr. 67.
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disposicién un conjunto de mecanismos inlernacionales, entre los que se
habria encontrado la asistencia técnica y cientifica.

—  Finalmente, el principio de compensacidn habria supuesto una apro-
piada financiacién por la comunidad mundial de los gastos de conservacién y
de no desarrollo. Ei autor sugeria una provisién de fondos procedentes de rega-
lias satisfechas por los usuarios comerciales de los recursos genéticos. Tam-
bién proponia el examen de la conveniencia de instaurar un sistema de conce-
siones sobre los recursos genéticos, otorgadas por la comunidad mundial en
favor de determinadas categorias de empresas e industrias, a cambio del pago de
unos cdnones o tasas.

Kiemm recurrié a una categoria juridica tipificada en un convenio interna-
cional para fundamentar un régimen que trataria de conciliar las exigencias de
conservacién y compensacion, y los derechos y deberes de los Estados y de 1a
comunidad internacional. Aunque sus propuestas no fueron incorporadas en
ningdn tratado, inspiraron la obra de las ONGs y los trabajos de organi-
zaciones internacionales intergubernamentales. '

b) Los recursos genéticos como patrimonio conuin de la Humanidad

La opinién favorable a la consagracion por un tratado internacional de los
recursos genéticos o de la diversidad genética como patrimonio comdn de la
Humanidad!> también encontré partidarios entre los miembros mds destacados
de los sectores internacionalistas, El profesor Kiss se incliné claramente por
esta via. Este autor consideraba que cra oportuno invocar el concepto de

15. El patrimonio comin de la Humanidad cstd regido por un régimen
especifico, que se asienta en los siguientes principios bdsicos: i} prohibicién de la
apropiacion nacional y del ejercicio de la soberanfa; ii} uso pacifico; iii)
explotacion en beneficio de toda la Humanidad, con especial atencién a los inte-
reses y necesidades de los paises en desarrollo: iv) sujecién a una administracién
internacional adecuada. Estos principios estdn recogidos en la Reselucién 2749
(XXV} de }7 de diciernbre de 1970 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre los principios que rigen los fondos marinos y ocednicos situados mds alld de
los limites de la jurisdiccidn nacional. La nocidn de patrimonio comin de la
Humanidad fue asumida por el Acuerdo que debe regir lay actividades de los Estados
en la Luna y otros cuerpos celestes de 1979, en relacidn a la Luna y sus recursos
naturales (articulo 11); y por la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982, en referencia a la Zona Internacional de Fondos Marinos
y Oceénicos y sus recursos (articulo 136). Ambos textos pueden ser consultados en
JUSTE Ruiz, José (coord.): Textos de Derecho Internacional Piblico, Punto y
Coma, Valencia, 1996,
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patrimonio comin de la Humanidad como uno de los elementos claves para la
solucién del problema del empobrecimiento de la diversidad biol6gica. Sin
embargo, la aplicacién del régimen del patrimonio comiin de 1a Humanidad a
los recursos genéticos hubiera suscitado importantes problemas juridicos y
politicos. Para evitarlos, el profesor Kiss establecia una distincién entre el
patrimonio comin de la Humanidad par nafure y el patrimonio comun de la
Humanidad par affectation. El patrimonio comdn de la Humanidad par nature
incluirfa aquellos espacios o bienes no susceplibles de apropiacidn nacional, es
decir, no sometidos bajo ningtin concepto a la soberania de los Estados; entre
otros, la Zona internacional de fondos marinos y ocednicos o los cuerpos
celestes, El patrimonio comiin de la Humanidad par affectation abarcaria los
bienes o recursos que, aun formando parte integrante del patrimonio coman de
la Humanidad, si podrian ser objeto de apropiacién nacional, por tanto, esta-
rian sometidos al principio de la soberania permanente sobre los propios
recursos naturales. Los recursos genéticos formarfan parte de ¢sta segunda
categorfa. En ambos casos, tanto en el supuesto del patrimonio comiin de la
Humanidad par nature como en ¢l caso del patrimonio comtin de 1a Humanidad
par affectation quedaria asegurado el interés de la Humanidad entera en la
prescrvacion de tales patrimonios y en la distribucién de sus beneficios, y la
obligacién de cooperar para la consecucién de tales fines; pero, ademds, la
nocién de patrimonio comin par affectarion conseguiria superar las contradic-
ciones derivadas de la aplicacién del régimen de patrimonio comin de la
Humanidad a los recursos genéticos!6.

De la utilizacidn del concepto de patrimonio comin derivarian ires conse-
cuencias fundamentales, substancialmente similares a los tres principios pos-
tulados por Krumm. Concretamente, 1a obligacién de los Estados de conservar
las especies amenazadas de extincién ubicadas bajo su jurisdiccién, la
accesibilidad de toda la Humanidad a los beneficios derivados de la explotacién
de estos recursos, y la compensacidn por los gastos vinculados en términos de
conservacidn y de no desarrollo.

16. Vide Kiss, Alexandre-Charles:”La notion de patrimoine commun de
I"humanité”, Recueil de Cours de l'Académie de Droit International, vol.175,
1982, pp.99 y ss. Sobre la opinién favorable de otros expertos puede acudirse a
BILDERBEK, Simone (ed.): Biodiversity and International Law. The Efectiveness of
International nvironmental Law, 108 Press, 1992, Amsterdam, p. 67.
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B. Los instrumentos internacionales

a)  El informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el
Desarroilo.

En 1987 la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
hizo publico €l “Informe sobre el medio ambiente y su problematica mundial
hasta el afio 2000 y mas adelante”, comdinmente conocido como “Nuestro
futuro comin” o "Informe Brundtland17.

El capitulo 6, titulado “especies y ecosistemas: recursos para el desa-
rrollo”, aborda, entre otras cuestiones, la proteccion de los recursos genéticos,
En esta materia, el informe partfa de la idea de que las especies y su material
genético proporcionan beneficios a todos los scres humanos, independien-
temente de los lugares de origen. La Comisién declaré que las “especies y
ecosistemas naturales serdn considerados como activos que hay que conservar y
administrar para beneficio de toda 1a Humanidad. Esto tendrd como conse-
cuencia necesaria afiadir al programa politico internacional la tarea de conservar
las especies”.

La Comisién juzgé limitadas, parciales y tardias las iniciativas que en
aquella época se estaban desarrollando para la preservacion de la diversidad bio-
l6gica. En gran parte a causa de que las cuestiones referentes a las especies y
ecosistemas no eran percibidas como preocupaciones econdmicas sino como
problemas de conservacion y meramente ctentificos. Para dar solucidn a esta
situacidn, la Comisién prosiguié estableciendo una serie de actuaciones prefe-
rentes. Entre las prioridades se encontraba la adopcién de una “Convencidn
sobre las especies (...) andloga en espiritu y 4mbito al Tratado sobre el De-
recho del Mar”,

El informe recogia también algunas sugerencias sobre el contenido del
posible convenio. Concretamente, recomendaba la inclusion de los principios
relativos a los recursos universales, y aconsejaba 1a consagracién del concepto
de patrimonio comiin de la Humanidad en referencia a las especies y su diver-
sidad genérica. Al mismo tiempo, los miembros de¢ la Comisién eran cons-
cientes de las substanciales consecuencias de la calificacion. Asi, y en pre-
vision de las mismas, el informe puntualizaba que la “responsabilidad colec-
tiva por el patrimonio comin no significaria derechos internacionales colecti-

17. Documento A/42/427 de 4 de agosto de 1987.
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vos sobre recursos particulares dentro de las naciones”. Segiin la interpretacién
de la Comisién, “este enfoque no tiene que afectar el concepto de soberania
nacional, pero significarfa que no se dejaria a cada nacién confiar en sus
esfuerzos aislados para proteger las especies dentro de sus fronteras”.

La intencidén de la Comision era, por tanto, conciliar los derechos sobe-
ranos de los Estados sobre sus recursos naturales y el régimen del patrimonio
comiin de la Humanidad, haciendo especial hincapié en la cooperacién inter-
nacional en materia de preservacién del medio ambiente y rechazando simulté-
neamente cualquier interpretacidn tendente a fundamentar algtin tipo de derecho
de la comunidad internacional sobre los recursos genéticos. En ese sentido, Ia
Comisién incidfa especialmente en los aspectos dc participacién colectiva cn
las cargas y beneficios derivados de los recursos genélicos, por ello, acentuaba
la importancia de la asistencia técnica y financicra, y la distribucién de los
beneficios procedentes de la utilizacion de los materiales genéticos,

by  Laobra de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura (FAQ)

La primera organizacién internacional universal que dedicé parte de sus
esfucrzos al establecimiento de un régimen internacional para los recursos
genéticos fue la FAO. Aunque sus trabajos tenfan por objeto, dnicamente, los
recursos fitogenéticos, el alcance de la obra de 1la FAO y la asuncién de una
perspectiva internacionalizadora son importantes para la presente exposicion.

Durante la década de los afios 60, la FAO constituyé varios organismos
encargados del asesoramiento y elaboracién de criterios en materia de colecta,
conscrvacion y comercio de recursos genéticos vegetales. En 1965 creé un
Cuadro de Expertos en Prospecci6n e Introduccion de Plantas, con compe-
tencias en el campo de los cultivos. Y en 1968 se procedid al establecimiento
del Cuadro de Expertos en Recursos Genéticos Forestales, encargado de la
conservacion de los recursos fitogenéticos in situ. Paralelamente, la FAO
organizé una serie de conferencias encaminadas a solventar los problemas
cientifico- técnicos que iban descubriéndose 2 medida que se aplicaban los pla-
nes y directrices elaborados por la estructura institucional establecida!®.

A raiz de las acciones abordadas por 1a FAO, la preocupacién por los
problemas relacionados con los recursos genéticos, sc extendié a otras organi-

18. Estas confercncias se celebraron en 1967, 1973, 1981 y 1996,
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zaciones internacionales!?, ¢ incluso a entidades nacionales o privadas??. Pre-
cisamenie, la participacién de numerosas instituciones privadas originé nuevos
tipos de problemas sobre la propiedad y acceso a las mucstras en depésito. En
definitiva, se imponia la aprobacién de un sistema general sobre recursos gené-
ticos vegetales que regulara armoniosa y permanentemente los conceptos
involucrados. Para ello, la FAO desarroll6 el Sistema Global sobre Recursos
Fitogenéticos?! .

Los objetivos del sisterna son la conservacién y utilizacién sostenible de
la diversidad fitogenética ex situ e in situ d¢ genes, genotipos y acervos géni-
cos vegetales en los planos molecular y de poblaciones, especies y ecosis-
temas, asi como la garantia de libre acceso a los depdsitos fitogenéticos?2. Los
tres componentes sobre 1os que se asienta el Sistema son ¢l Compromiso

19, La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celcbrada
en 1972, dedicé parte de sus trabajos al problema de la preservacién de los recursos
genéticos. Concretamente, la cuestién fue objeto de las recomendaciones 39, 40,
41, 42, 43, 44 y 45 del Plan de Accidn. Su contenido se refiere sobre todo a
cooperacién internacional, medidas de conservacién, y apoyo a las actividades de
la FAQ. Pero en ningin momento se refiere a la naturaleza ‘o estatuto juridico de los
recursos genéticos. El texto de las recomendacioncs, y del resto del Plan de Accién,
puede ser consultade en FUENTES BODELON. Fernando {(coord.): Op. Cit., ( nota 7),
vol. 1, p.297 et seq.

20. Entre las ONGs baste citar las actividades del Instituto Internacional de
Investigacién sobre ¢l Arroz, del Centro Internacional de la Patata, y del Centro
Internacional de Mejoramiento de Maiz y Trigo; en otro campo de actuacién
destacan las acciones de la UICN y el WWF. La labor de los jardines boténicos de
todo el mundo es también muy relevante. Finalmente, las estrategias nacionales
més Tigurosas son las abordadas por Brasil, Canadd, Estados Unidos, India y
México. Las referencias estdn tomadas de ESQUINAS ALCAZAR, J. T.: “Los recursos
genélicos vegetales, parte esencial de la diversidad biolégica”, Anuario
Internacional CIDOB 1990, edicion 1991, pp. 248-249,

21. La 21* sesién dec la Conferencia General de la FAO adopi6 en 1981 una
resolucién que invitaba al Director General de la FAO “to examine and prepare the
elements of a draft intemational convention, including legal provisions designed
to ensure that global palnt genetic resources of agricultural interest will be
conserved and uscd for the benefit of all human beings, of this and future
generation, without restricled practices that lmit their availability or exchange
whatever the source of such practices™. Citado por KLEMM, C. de: Op. Cir., ( nota
7). p. 128, nota 20.

22. Precisamente, este era uno de los principales objetivos de los pafses en
desarrollo. Estas naciones argumentaban que puesto que el material genético
ubicado cn sus territorios estaba tradicionalmente sometido al libre acceso de todos
los interesados, en compensacién, exigian un libre acceso a fas nuevas variedades
vegetales conservadas en las genotecas del Norte y protegidas por derechos de
propiedad intelectual.
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Internacional sobre Recursos Fitogenéticos, instrumento que contiene las dis-
posiciones aplicables; la Comisién de Recursos Fitogenéticos, como érgano
deliberativo intergubernamental??; y el Fondo Internacional para los Recursos
Fitogenéticos, pilar financiero del Sistema y encargado por tanto de garantizar
la realidad de sus objetivos?4.

El Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos es un instru-
mento mundial de naturaleza no vinculante?’, La Conferencia de la FAO apro-
b6 el instrumento mediante la resolucién 8/83 en noviembre de 1983, Segiin
el articulo 1 el objetivo del Compromiso es asegurar las actividades de pros-
peccidn, recoleccién, conservacién, evaluacién y acceso libre para fines cienti-
ficos y perfeccionamiento genético sobre recursos fitogenéticos de interés
econémico y/o social?6.

El fundamento de la estructura del Sistema Global es la calificacién de
los recursos fitogenéticos como patrimonio de la Humanidad. En efecto, el
articulo 5 del Compromiso fundamenta el Sistema en * the universal principle

23. La Comisién de Recursos Fitogenélicos es un érgano universal de natu-
raleza perfodica, deliberativa, integrado por representantes de los Estados miem-
bros y observadores de organizaciones internacionales, ONGs y agencias de
asistencia y desarrollo. Los objetivos de la Comisidn son la discusién y bsqueda
de un consenso inlernacional en los punios cubiertos por el Compromiso. La
Comisién también ejerce un importante pape! como centro armonizador de
acciones y medidas en ¢l campo fitogenstico. Vide ESQUINAS ALCAZAR, J. T: Op.
Cit., ( nota 20, p. 249,

24. El Fondo Internacional para Recursos Fitogenéticos estd destinado a
financiar la conservacién y utilizacién sostenible de los recursos fitogenéticos en
todo el mundo. El capital de que dispone ¢l fondo procede de contribuciones
estatales o internacionales, asf como del sector privado: ONGs, industrias y otros
benefactores. Vide ESQUINAS ALCAZAR, J. T: Op. Civ, ( nota 20}, p. 249.

25. El término "compromiso” fue preferido 2 la denominacién de tratado o
convenio para reforzar el cardcler no obligatorio del instrumento en cuestion.. La
Conferencia de la FAQ eligi6 la forma de un "compromiso” porque, por un lado, la
negociacién de un convenio presentaba un exceso de problemas y podia llegar a ser
un proceso conflictive y largo, y hasta cierlo punto estéril si los Estados se
negaban a ratificar un texto obligatorio con el gue no se mostraban de acuerdo. Por
otro lado, querfan evitar la aprobacién de un mero cédigo de conducta, cuya eficacia
podria ser menor que la de un “compromiso”. Vide BorRDWIN, Harold J; “The Legal
and Political Implications of the International Undertaking on Plant Genetic
Resources”, Ecology Legal Quarterly, vol. X11, 1984-1985, p. 1053, nota 1 v p.
1068.

26. International Undertaking on Plant Genetic Resources, FAQ Res. 8/83.
También puede acudirse a Report of the Conference of FAO, 22nd Sess. FAO
(Agenda Item 6) para.285 (articulo.1),UN. Doc. C/83/REP (1983). Citado por
BorRDWIN, Harold J.: Op. Cit, (nota 25), p. 1063, nota 55.
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that plant genetic resources are a heritage of mankind and conscquently should
be available without restriction”??. Ademds, el articulo 5 impone un acceso
free of charges, on the basis of mutual exchange or on mutually agreed
terms”28, Aungue ¢l Compromiso no proporciona, en ninguna de sus dispo-
siciones, un concepto de “patrimonio de la Humanidad”, estd inspirado direc-
tamente en !a nocién de “patrimonio comiin de la Humanidad™29,

Los efectos de 1a calificacion, fundamentalmente el acceso sin restriccion
y libre de cargas, suscitaron en su momento importantes ohjeciones. Por un
lado, desde la perspectiva de los paises desarrotlados, el libre acceso a los
recursos genéiicos entraba en conflicto con la proteccién de los derechos de
propiedad intelectual sobre fas nuevas variedades vegetales, derechos conocidos
como “derechos del obtentor™3C. Las naciones desarroliadas entendian que el
concepto de patrimonio comun empleado por el Compromiso no era aplicable
a determinados recursos genéticos, concretamente, los stocks genéticos
especiales!, depositados en las genotecas, puesto que éstos se encontraban
sujetos al régimen internacional vy a las legislaciones nacionales para la protec-
cién de los derechos de propiedad intelectual sobre las nuevas variedades vege-

27. El principio estaba universalmente aceptado, de hecho, mas de cien
Estados se habfan adherido al Compromiso. Empero, sobre el dmbito de aplicacién
del principio no existia un consenso global. En efecto, los pafses desarrollados se
ncgaban a aceptar la inclusion de los materiales conservados en las genotecas del
Norte en ¢l concepto de patrimonio comiin de la Humanidad. Obviamente, si
accptaban la inclusién de los recursos genéticos sikvestres. Vide MENON, U.: “The
Convention on Biological Diversity, Intellectual Property Rights and Policy
Options, Secial Action, vol 42, april-june 1992, p. 122 y 123

28. Supra nota 26, para. 285 (articulo 3).

29. Supra nota 15.

30. De hecho, los paises industrializados expusieron su opinién acerca de la
contradiccién entre el Compromiso y las legislaciones nacionales desarrolladas en
aplicacién del Convenio de la Unidén Internacional para la Proteccién de las
Obtenciones Vegetales (CUPOV) de 2 de diciembre de 1961. Concretamente, los
Estados Unidos v Nueva Zelanda, entre otros Estados, se oponian al instrumento
porque cntendfan que sus disposiciones amenazaban los derechos de propiedad
intelectual de los oblentores. Ademds, ciertas instituciones y asociaciones
especializadas en germoplasma compartian tales objeciones. Vide BORDWIN,
Harold J.: Op. Cir,( nota 25}, p. 1064-65. El CUPOYV es el tratado que protege los
derechos del obtentor a nivel mundial. La mayoria de los Estados partes son paises
desarrellados. El CUPOYV fue publicado en ¢l BOE de 9 de junio de 1980, y existe
una correccién de errores de 11 de julio de 1980, .

31. Los stocks genéticos especiales son aquellas variedades o lineas vege-
tales que los obtentores emplean para producir las variedades agricolas destinadas a
la comercializacion.
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tales. Por el contrario, estas mismas naciones no tenfan reparos en aplicar la
nocién de patrimonio comuin y el libre acceso a los recursos genéticos en
estado natural. Lgicamente, los pafses en desarrollo deseaban 1a aplicacién del
Compromiso a los stocks genéricos especiales, y asi garantizar el libre acceso
a los mismos, obteniendo gratuitamente las nuevas variedades vegetales,
extraordinariamente valiosas para su scctor agricola. Por otro lado, el acomodar
el régimen de patrimonio comun de Ia Humanidad a las circunstancias de los
recursos fitogenéticos presentaba ciertos problemas juridicos; entre otros, las
restricciones sobre el acceso a determinadas especies que imponfan algunos
paises en desarrollo2, o 1a distribucion equitativa de los beneficios procedentes
de los recursos genéticos, que, en todo caso, ya estaban siendo explotados de
un modo no equitativo,

‘Tras 1a adopcién del Compromiso Internacional sobre los Recursos Fito-
genéticos se hizo evidente que determinados Estados desarrollados, cuya parti-
cipacion cra indispensable, no se adheririan al instrumento33. Finalmenie, y de
acuerdo con las exigencias de estos Estados, s¢ alcanzé un consenso™ sobre la
interpretacién del Compromiso. El acuerdo suponfa ¢l reconocimiento de la
compatibilidad entre el Compromiso y el Convenio de la Unién para la
Protecci6n de las Obtenciones Vegetales®; 1a no interpretacién del libre acceso
como libre de cargas, es decir, que cl principio del libre acceso derivado del
concepto de patrimonio de la Humanidad, tal y como se derivaba del articulo 5
del Compromiso, fue sustituido por el de libre acceso remunerado; y la
posibitidad de restringir el libre intercambio de materiales de conformidad con
las obligaciones nacionales e internacionales de los miembros del Com-
promiso®®, A pesar del acuerdo, la aplicacién del Compromiso no cs, actual-
mente, satisfactoria, y presente numerosas deficiencias.

32. Supranota 7.

33. Se tralaba de Alemania Occidental, Canada. Estados Unidos, Francia,
Japén, Nueva Zelanda, Reino Unido y Suiza. Vide BorpwiIN, Harold 1. Op. Cir.,
(nota 23). p. 1069.

34. El documento fue denominado: “Acuerdo relativo a la Interpretacidn
Concertada y fue plasmado cn dos reselucienes de la FAOQ, 4/89 y 5/89, en la
scsidn de la Conferencia de noviembre de 1989,

35. La Interpretacién Concertada de 1989 reconocia la compatibilidad entre
ambos instrumentos, pero en marzo de 1991 el CUPQV fuc reformado en el sentido
de reforzar ¢l monopolio del obtentor. Vide MENON, UL; Op. Cit, (nota 27), p.130.

36. Este aspecto concreto suponia la primacia de los derechos de propiedad
inteleclual sobre los objetivos del Compromiso. Acerca de estos aspectos puede
acudirse a MENON, U: Op. Cit, { nota 27), p.123.
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I.a negociacién de la adopcidn del Compromiso fue el primer round del
enfrentamiento en los foros internacionales entre los paises desarrollados y en
desarrollo en materia de recursos genéticos. La preferencia dada a la proteccion
de los derechos de propiedad intelectual referentes a las nuevas variedades vege-
tales determinaria, posteriormente, el rechazo por los paises en desarrolio de la
internacionalizacién de los recursos genéticos, mediante el concepto de patri-
monio comin de la Humanidad u otro similar en un instrumento internacional
obligatorio’.

¢)  El proyecto de la Unidn Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza y sus Recursos (UICN)

La Unién Internacional para la Conservacién de la Naturaleza y sus
Recursos (UICN)?® venia trabajando en ia cuestion de la calificacién juridica de
los recursos genéticos, ya que la cucstién quedaba incluida en los trabajos
relativos al “proyecto de articulos para un convenio internacional sobre la
diversidad biclégica del plancta”. Efectivamente, desde 1981 la UICN se ocu-
paba de una propuesta de convenio que cn sus sucesivas Asambleas Generales,
en 1984 y 1987, habia sido perfeccionada. En 1989 la Organizacién disponia
ya de un proyccto revisado, aungue no definitivo.

37. “Faced with the refusal of the developed countries to share the advanced
breeders lines and their unwillingness to discuss the questions of plant breeders’
rights, the developing countrics adopted a strategy of counterpoising the
sovereign rights of nations over their genctic resources against plant breeders’
rights. Thus in effect they jettisoned the principle of commeon heritage”. Vide
MENON, U Op. Cir, ( nota 27), p.124.

Por dltimo, en 1991 la FAO adoptd la resolucién 3/91, que reconoce la
compatibilidad cntre ¢f Compromiso y los derechos soberanos sobre los recursos
fitogenéticos. Vide GLOWKA, L., et alt: A Guide to the Convention on Bio-
diversity, IUCN. Giand and Cambridge, p. 78.

38. La UICN es una organizacidn no gubernamental creada en 1948, Sus
objetivos son la evaluacién del estado de los recursos naturales, la preparacion de
medidas de conservacién y la difusién de informacién medioambiental. Estd
integrada por Estados, instituciones de derecho piblico ¥ organizacienes no guber-
namentales de conservacion, tanto nacionales como internacionales. Actualmente
es conocida como la Alianza Mundial para la Naturaleza, aunque conserva las siglas
originales. Sobre 1a UICN puede consultarse, Kiss. A: Droit de...., { nota 7), Paris,
pp. 321-322.
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Siguiendo a M. A. Hermire3?, el punto de partida del proyecto de la
UICN era la inclusién de la diversidad bioldgica en el patrimonio comiin de la
“Humanidad. Si bien no existia en cl proyecto una mencién expresa a la
nocién, la definicién de la diversidad biolégica como un patrimonio que debia
ser conservado en favor de las generaciones presentes y futuras, y cuyos
beneficios y cargas debian ser equitativamente distribuidos entre todos (articulo
2) parecia confirmar esta opcion. Ademds, las disposiciones del proyecto
inclufan algunos de los rasgos propios del régimen del patrimonio comin de la
Humanidad. Por un lado, los Estados eran meros guardianes de la diversidad
bioldgica situada en sus territorios, y estaban obligados a conservarla para las
gencraciones presentes y futuras. En esta tarea, cl papel de la cooperacién
internacional seria primordial. Por otro lado, se amparaba un derecho de acceso
a tos recursos genélicos para fines cientificos, siempre y cuando no agotara el
recurso en si, ni amenazara la viabilidad genética de la fuente. Por tanto, los
Estados no podian denegar el acceso a esos recursos a los cientificos que lo
solicitaran, puesto que no cjercerian derechos soberanos sobre los recursos
genéticos. No obstante, el proyecto facultaba a los Estados origen de las
muestras de material genctico a recibir una compensacion por las actividades de
prospeccion y recoleccién del material. En consecuencia, se proponia una
férmula de libre acceso remunerado. En todo caso, la cuantia de la remune-
racién no debia desvirtuar el ejercicio del derecho de acceso.

Las principales objeciones al proyecto fueron planteadas por los paises en
desarrollo. A pesar de que el proyecto preveia la creacién de un mecanismo de
financiacidn, a partir de las contribuciones de los usuarios privados de material
genético™, las naciones en vias de desarrollo objetaban la ausencia de unas
medidas adecuadas para repartir cquitativamente Jas cargas derivadas de la con-
servacion de la diversidad biolégica y de los mecanismos apropiados para una
combinacién entre la proteccién del medio ambiente y el derecho al

39. Sobre el proyecto de ja UICN puede consultarse a HERMITTE, M. A: “La
Convention sur la Diversité Biologique”, (nota 6), pp. 846-850; HERMITTE, M. A.:
“La gestion d’un patrimoine commun: 'excmple de la diversité biologique”. En:
BARRERE, M. (dir.): Terre patrimoine commun, ed. La Découverte, Paris, 1992, p.
120-128, praesertim 121-124, y Biii, D. E.: "The 1992 Convention on Biolo-
gical Diversity: The Continuing Significance of U.S. Objections at the Earth
Summit”, The George Journal of International Law and Economics, vol, 26, No. 3,
1993, pp. 479- 537,

40. Vide BELL, D. E., {nota 39), pp. 503- 504.,
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desarrollo! . Pero, sobre todo, el proyccto era inaceptable porque la configura-
ci6n de la gestién de los espacios y especies era claramente irrespetuosa con el
principio de soberania nacional.

El proyecto de la UICN nunca fue convertido en un instrumento interna-
cional. Sin embargo, fue uno de los documentos de partida para la negociacién
del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y contribuye a conocer las pos-
turas de los sectores conservacionistas,

2. La tendencia a la nacionalizacién: la postura de los paises en desarrollo

La inadecuacién de las propucstas internacionalizadoras en materia de
recursos genéticos acabé siendo particularmente evidente para los paises en de-
sarrollo. La preparacion de las negociaciones del Convenio sobre la Diversidad
Biol6gica acrecentd, en intensidad y en ndmero, las posturas contrarias a tal
internacionalizacién®?. De hecho, ¢l proceso que llevé a la definitiva apropia-
cién estatal de los recursos genéticos debia iniciarse, necesariamente, con el
rechazo a la calificacién de los mismos como un patrimonio comin de la
Humanidad.

La inaplicacién del régimen del patrimonio comiin de la Humanidad y la
invocacién de los derechos soberanos de los Estados sobre los recursos gené-
ticos devinieron elementos prioritarios en las aspiraciones de los paises en

41. El proyecto era muy correcto desde un punto de vista cientifico y conser-
vacionista. Pero jurfdica y politicamente era impracticable desde el momento en
que la gestién del sistema estaba en manos de los cientfficos y la participacién de
los Estados era minima, excepto en cuanto a sus obligaciones de conservacion,
utilizacién sostenible y responsabilidad. El proyecto suponia una limitacién seria
de la soberania de los Estados. En ese sentido se manifiesta HERMITTE, M. A.: ©
L’ensemble du projet, bien congu sur le plan scientifique, était inquiétant sur le
plan politique”. Vide HERMITTE, M. A: “La gestion...”(nota 39) p. 124; y “La
Convention sur la diversité biologique™, (nota 6), 847-849. También comparte esa
opinién BELL D. B.: " {...) the focus of the IUCN Diraft was decidedly environ-
mental, with only scattered references to economic or developmental considera-
tions, it was considerably intrusive into the "sovereign right" of states to exploit
their natural resources”, BELL, D. E: (nota 39), p. 302.

42, Baste recordar que en 1991, en pleno proceso de negociacién del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica, la FAQ reconocid la compatibiiidad de la
soberanfa sobre los recursos fitogenéticos y el patrimonio comun de la Humanidad
en su resolucidn 3/91. Supra nota 37.
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desarrollo. Desde la perspectiva de estas naciones, la incorporacién de los
recursos genéticos en cl patrimonic comidn de la Humanidad era impracticable.

Por un lado, se destacaba la dificultad inherente a compatibilizar los
dercchos soberanos de los Estados y el patrimonio comuin de 1a Humanidad;
por otro lado, los problemas que, previsiblemente, 'originaria la adecuacion del
régimen del patrimonio comuin a la diversidad genética o biolégica, o a los
Tecursos genéticos.

Respecto a la primera objecién, el régimen aplicable a los bienes some-
tidos a la soberania cstatal y el régimen aplicable a los bienes declarados patri-
monio comin de la Humanidad son absolutamente irreconciliables, desde el
momento en que el segundo prohibe la apropiacién nacional de los bienes en
cuestién ¢ impone una utilizacién equitativa de los mismos. El efecto funda-
mental de calificar los recursos genéticos como un patrimonio comun hubtera
sido la imposibilidad de apropiacién estatal del material genético. Es decir, los
Estados no ejercerfan derechos de soberania, ni de propiedad, sobre los recursos
genéticos. No serfan considerados propietarios, sino meros guardianes o custo-
dios del patrimonio genético localizado en su territorio. Los paises en desa-
rrollo rechazaban esta configuracién de su reacién con estos recursos por dos
tipos de razones; primero, porque implicaria la confirmacién definitiva del
libre acceso?? para todos los paises. Es decir, cualquier Estado, empresa o par-
ticular podrifa solicitar a un Estado el acceso a los recursos genéticos ubicados
en el territorio de dicha nacién, quien como guardidn y no soberano de los
mismos, no podria dencgarlo. En segundo lugar, a causa del énfasis que el
principio de custodia suponia en materia de responsabilidad internacional; los
Estados serian custodios del patrimonio genético ante el resto de la Huma-
nidad, presente y futura. Esta derivacién implicaria una seria restriccion de ta
soberania, y la propagacion de posibles injerencias extranjeras o internacio-
nales de fundamento ecoldgico en las politicas internas de los pafses en
desarrollo.

En cuanto a la segunda objecién, el régimen de patrimonio comdn de la
Humanidad estd previsto para ser aplicado a determinados espacios y a sus
recursos, que s¢ cncuentran mds alla de los limites estatales y sobre los que
ninglin Estado ejerce jurisdiccién. Por el contrario, la mayor parte de los recur-
s0s genéticos s¢ ubican en el intertor de los territorios estatales, quienes si

43. En ese sentido se manifiesta BURHENNE-GUILMIN, F.; “The Convention on
Biological Diversity: A Hard Won Global Achievement”,Yearbook of Interna-
tonal Environmental Law, vol. 3, p. 47, nota 14,
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ejercen soberania, y en ocasiones derechos de propiedad, sobre los especimenes
concretos, ¥ han ejercido en ccasiones esa autoridad para limitar o prohibir el
acceso a determinadas especies; ademds, los recursos genéticos estdn siendo
aprovechados desde hace décadas, y la prictica y la escasa regulacion interna-
cionales aplicables a esta actividad de explotacién no responden a las exigen-
cias propias de un bien patrimonio comiin de la Humanidad**.

En cuanto a los objetivos de conservacién, el patrimonio comin de la
Humanidad tampoco parecia la calificacién mas adecuada, dado que las medidas
de conservacion de la diversidad biolégica sélo pueden ser adoptadas material-
mente en los componentes de la diversidad bioldgica, esto es, sobre espacios y
especimenes concretos, sometidos, en todo caso, a la soberania permanente
sobre los recursos naturales.

Entre las causas econdmicas conducenies a la reivindicacién por los Esta-
dos de los recursos genéticos, se puede recordar la solucién acordada en materia
de patentes en el campo de los recursos genéticos vegetales, Tras el conflicto
en el seno de la FAO entre los paises en desarrollo y los paises desarrollados
acerca de la cobertura de los derechos de propiedad intelectual sobre deter-
minadas lineas fitogenéticas depositadas en las genotecas del Norte, las nacio-
nes del Sur tomaron conciencia de los verdaderos términos del enfrentamiento a
un nivel global. Si, como era previsible, la preeminencia de los derechos de
propiedad intclectual iba a hacerse extensiva al resto de obtenciones genéticas,
no tnicamente a las obtenciones fitogenéticas, la respuesta 16gica de los pafses
en desarrollo era evocar ¢l principio de la soberanfa permanente sobre los
recursos naturales, y, de esta forma, ejercer el control sobre el acceso a los re-
cursos genéticos localizados en sus territorios. De hecho, desde una perspectiva
estrictamente juridica, no existia una razén sélida para la exclusion de esta
categorfa de recursos del principio de la soberanfa permanente sobre los recur-
508 naturales.

Finalmente, la afirmacién de los derechos soberanos de los Estados legi-
timaria a los paises en desarrollo no sélo a imponer un régimen de acceso,

44, Esta afirmacién es particularmente patente en relacién a los recursos fito-
genéticos, Sobre la inadecuacién del concepte de patrimonio comin de la Huma-
nidad a esta categorfa de material genético puedc acudirse a BORDWIN, Harold J.: Op.
Cit.,( nota 25), pp. 1063-1067; y a MARGULIES, Rebecca L: Op. Cir., ( nota 5}, pp.
330-332. Sobre la inaplicacién del concepto de patrimonie comin a la diversidad
biclégica puede consuitarse MERCURE, P.E.: "Le sujet du concept de patrimoine
commun de I'humanité afin d'assurer la gestion de la diversité biologique”,
Annudire Canadien de Droit International, vol. XXXIII, 1995, pp. 281-304,
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sino incluso a negociar derechos sobre la participacidn en los beneficios
cientificos, médicos y comerciales derivados de la utilizacién de tales recursos.

II. EL PREDOMINIO DE LAS TESIS NACIONALIZADORAS: EL. CONVENIO
SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

\.  Los trabajos preparatorios del Convenio sobre la diversidad biolégica

El proceso que llevaria a la consagracién del principic de la soberania
permanente de los Estados en matcria de recursos biol6gicos en un instru-
mento internacional de cardcter obligatorio se inicié en 1988. En tal afio, tuvo
lugar la primera sesién del Grupo de Trabajo Especial de Expertos sobre la
Diversidad Biolégica, instituido en el seno del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambicnte (PNUMA)**. Con el inicio de las negocia-
ciones tendentes a la preparacién de un Convenio sobre la Diversidad Biolé-
gica, la totalidad del debate acerca de la condicién juridica de los recursos
genéticos quedd integrada en el debate general sobre 1a condicidn juridica de la
diversidad biolégica. Puesto que la diversidad genética es uno de los niveles de
la diversidad bioldgica, y puesto que los recursos genéticos son un compo-
nente de la diversidad bioldgica. la solucidn que se alcanzara durante la
negociacidn del Convenio serfa perfectamente extensible a los recursos
genéticos.

Desde el principio mismo del primer perfodo de sesiones se advirtié que
el asunto de la calificacidn juridica de la diversidad biolégica iba a ser una de
las més importantes discusiones del proceso de negociacion®®. Evidentcmente,
no s¢ trataba de una mera cuestion de forma, sino que era un tema que condi-
cionaria el resto del objeto del Convenio.

45. La decisién 14/26 del Consejo de Administracién del PNUMA solicité del
Director General la creacién de este Grupo de Trabajo, cuya primer periode de sesio-
nes fue convocado del 16 al 18 de noviembre de 1988,

46. En el primer periodo de sesiones del Grupo de Trabajo ya se puso de mani-
fiesto la divergencia de opiniones sobre la calificacién de la diversidad biolégica.
En concreto, en el UNEP/Bio. Div. 1/3, pdrrafo 21, de 9 de noviembre de 1989
podemos leer: “En el grupo de Trabajo no hubo consenso sobre la visién de la
diversidad biolégica como recurso comin de la humanidad, ya que algunas
delegaciones hacian hincapié en el principic de la soberania de los Estados sobre
SHuS recursos naturales”,
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En ¢l segundo periodo de sesiones, en febrero de 1990, el Grupo de
Trabajo Especial convino en que “siempre que se usa ¢l concepto de “patri-
monio comdn”, esto no significa ¢l establecimiento de derechos interna-
cionales colectivos a recursos situados en jurisdicciones nacionales, ni se in-
fringe la soberanfa permanente de los Estados sobre sus recursos naturales”,
Luego afirmé que “el libre acceso no significa que debe ser gratuito”, v garan-
tizé la soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales. Por
tanto, en estos primeros momentos, existia en las negociactones una tendencia
a la compatibilizacién, contra natura, de los derechos soberanos y del patri-
monio comiin de la Humanidad*?. En ese sentido, el Grupo de Trabajo pro-
puso la consideracién de la diversidad biolégica como “patrimonio de la
humanidad, responsabilidad comiin de la humanidad o interés comiin de la
Humanidad ™8 .

Posteriormente, el Grupo de Trabajo Especial de expertos juridicos y
técnicos sobre diversidad biolégica, que habia sustituido al Grupo anterior,
recomendd la definitiva exclusién de la nocién de “patrimonio comtin de la
Humanidad”, y sugirié la introduccién en el proyecto de Convenio, como prin-
cipio fundamental, del concepio de “preocupacién comiin de la Humanidad o
“interés comun de la Humanidad” en relacidn a la conservacién de la diversidad
biclégica. No hubo consenso sobre cudl de las dos calificaciones iba a ser la
seleccionada, pero si se puso de relieve que los dercchos soberanos de los
Estados deberian ser afirmados expresamente; cn concreto, se hizo referencia al
principio 21 de la Declaracién de Estocolmo®,

Las manifestaciones de los representantes gubernamentales, realizadas en
el seno del Grupo de Trabajo Especial de expertos juridicos y técnicos sobre la
diversidad bicl6gica, durante su primer periodo de sesiones, también confirma-
ban la preferencia gencralizada por la adopcién de una férmula mads flexible que

47, Vide “Informe del Grupo de Trabajo Especial sobre la labor realizada en su
segundo perfodo de sesiones en relacion con la preparacidén de un instrumento
juridico sobre la diversidad biol6gica del planeta”, UNEP/Bio.Div.2/3, de 23 de
febrero de 1990, pdrrafos 11 y 22,

48, Vide “ Elementos que podrian incluirse en un instrumento juridice mundial
de carécter general sobre la diversidad bioldgica”, UNEP/Bio. Divf WG. 2/1/3, de
24 de septiembre de 1990, capitulo IIL

49. Vide “Informe del Grupo de Trabajo Especial de expertos juridicos y
técnicos sobre la diversidad bioldgica acerca de la labor realizada en su primer
periodo de sesiones”, UNEP/Bio.Div/iWG.2/1/4, de 28 de noviembre de 1950,
parrafo 30 y 31.
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la categoria de patrimonio comin de la Humanidad?. Finalmente, la opcién
internacionalizadora desaparecié definitivamente en el “Proyecto revisado de
Convenio sobre la Diversidad Biologica”, que recogid, tnicamente, los con-
ceptos de “preocupacidn, responsabilidad o interés comiin de 1a humanidad™! .

En los stguientes proyectos revisados de Convenio, la conservacidn de la
diversidad bioldgica aparece calificada con la expresién “preocupacion comin
de todos los pueblos™, en el texto del predmbulo, y “preocupacion comiin de
toda la humanidad”, en el articulo 3 sobre Principios Fundamentales3Z, El tex-
to definitivo ampara dicha dltima férmula, pero la recoge dnicamente en el
predmbulo, ya que desaparece el articulo dedicado a los Principios Fundamen-
tales. Finalmente, en la versién espafiola del Convenio se utiliza la expresion
“interés comdn de la Humanidad” 53

Asi, al mismo tiempo que desaparecian las posibilidades de calificar los
recursos genéticos como patrimonio comin de 1a Humanidad, se afirmaban ya
definitivamente los derechos soberanos de los Estados sobre los recursos
bioldgicos, incluidos los recursos genéticos.

50. Vide UNEP/Bio. Div/WG.2/1/4/ Add. | de 5 de febrerc de 1991. En con-
creto las declaraciones de Argentina y Colombia, Brasil, Estados Unidos,
Finlandia, Malasia e India. La mayoria de los representantes preferfan evitar el
concepto de patrimonio comin de la Humanidad. ‘

51. Vide "Proyecto revisado de Convenio sobre la Diversidad Bioldgica”,
UNEP/Bio. Div/iWG. 2/3/3 de 30 de abril dc 1991, articulo 3.

52, Vide “Segundo preyecto revisade de Convenio sobre la Diversidad
Biolégica ”, UNEP/Bio.Div/ INC.4/2, de 23 de julio de 1991; “Tercer proyecto
revisado de Convenio sobre la Diversidad Bioldgica 7, UNEP/Bio.Div/N5-
INC.3/2, de 9 de octubre de 1991; “Cuarto proyecto revisado de Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica , UNEP/Bio.Div/N6-INC.4/2, de 16 de diciembre de 1991;
“Quinto proyecto revisado de Convenio sobre la Diversidad Bioldgica”,
UNEP/Bio.Div/N7-INC.5/2, de 20 de febrero de 1992,

53. En la versién francesa aparcce la expresién "préoccupation commune
I'humanité”, y el texto inglés habla de "common concern of humankind". El texto
en francés puede consultarse en Revue Général de Droit International Public, 1992,
p- 512. La versidn inglesa estd disponible en International Legal Marerials, vol.
XXXI, No. 4, july 1992, p, 822,
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2. Los elementos de internacionalizacidn: el concepto de interés comiin de la
humanidad

A. La consagracidn internacional del concepto de interés conuin de la
Humanidad

Los antecedentes de la nocién de "preocupacion o interés comin de la
humanidad">* podemos encontrarlos en Ja prictica de las Naciones Unidas. El
sector donde aparecid por primera vez el concepto es en ¢l ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®3 y en la regulacién de ciertos espa-
cios del planeta®®, También ha existido un reconocimiento jurisprudencial de
la existencia de una preocupacién de la comunidad internacional en ciertas
materias®’ .

Los antecedentes inmediatos del concepto actual de interés comiin de la
Humanidad los encontramos en la Resolucidn de 1a Asamblea General de las
Naciones Unidas 43/33 de 6 diciembre 1988 sobre cambio climatico. La
Asamblea General aprobé tal calificacién con la intencion de evitar la atri-
bucién del estatuto de patrimonio comiin de la Humanidad al clima muadial o
a la atmésfera. En los afios posteriores, podemos comprobar una creciente
aceptacion de la comunidad internacional de la categorfa de interés comiin o
interés internacional y un reconocimiento general de la legitimidad de la
preocupacién de la Humanidad en ciertas cuestiones ambientales de alcance

54, El concepto de "interés comin de la Humanidad" ¢s andlogo al concepto
de "preocupacién comin de la Humanidad". De hecho, los textos franceses
correspondientes se refieren siempre a "préoccupation commune 3 1'Humanité” y
los ingleses a "common concern of humankind”. Sélo los lextos espafioles han
consagrado una dualidad de nociones gue, no obstante, entenderemos de contenido
substancialmente similar. Vide supra nota 53.

55. Puede observarse en los predmbulos de la Declaracién Universai de los
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 v en el Pacte Internacional de
derechos civiles y politicos de 16 de diciembre de 196]. Ambos textos pueden ser
consultados en JUSTE RUIZ, José (coord.): Textos de Derecho Internacional Piblico,
Punto y Coma, Valencia, 1994, p. 201 y 207 respectivamente.

56. El predmbulo del Tratado Antdrtico ampara la idea de interés o beneficio
de toda la Humanidad. concretamente en el parrafo segundo. El texto estd
disponible en JUSTE RUIZ, José {coord.): Op. Cit. Textos de Derecho..., supra nota
15, p. 383,

57. El reconocimiento judicial de que existen cuestiones intcrnacionales que
afectan a toda la comunidad internacional y que originan obligaciones erga omnes
aparece en el 1970 1CJ Judgment, p. 32, caso Barcelona Traction.

395



JOSE ROBERTO PEREZ SALOM

global, incluso cuando las actividades relevantes tuvieran lugar en los terri-
torios de los Estados®®. La consagracién definitiva del concepto de interés o
preccupacién comin de la Humanidad tuvo lugar en la Cumbre de Rio de
1992, La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo abrié a la firma dos tratados, sobre cambio climdtico y sobre la
diversidad bioldgica respectivamente, que incluian la categoria de preocupacién
o interés comiin de la Humanidad. El Convenio marco sobre el cambio climé-
tico establece en el primer pdrrafo del Predmbulo "que los cambios del ¢lima
de la Tierra y sus efectos adversos son una preccupacién comiin de toda la
Humanidad"®; ¢i Convenio sobre la Diversidad Biolégica, como hemos visto
anteriormente, declara que "la conservacidn de la diversidad biol6gica es interés
comiin de toda la humanidad".

En cuanto a los elementos constitutivos del concepto de interés comtin de
la Humanidad, podemos detectar:

— clreparto de las cargas derivadas de la proteccidén medicambiental, y
de los beneficios derivados del aprovechamiento del bien calificado como
"interés comiin de la Humanidad™®?. El reparto de las cargas medioambientales
implica la consideracion de la capacidad diferenciada de los difercntes paises
para hacer [rente a las exigencias cientificas y econémicas. En ese sentido,
existia un consenso general sobre la existencia de un reparto de las cargas, de
modo que la efectividad del concepto de interés comiin de la Humanidad depen-
derfa completamente de la aceptacién y eficaz aplicacién del principio de
repatto equitativo de las cargas.

Si todos los paises tienen interés en la preservacién del medio ambiente,
todos los Estados deben contribuir de acuerdo con sus capacidades. En una
dimensién econémica, supone la obligacidn para determinados pafses de asu-
mir mayores obligaciones que ¢l resto de los miembros de la comunidad
internacional. La idea de interés comtin de la Humanidad enfatiza también la
necesidad de solucionar al mismo tiempo aquellas cuestiones vinculadas a la

58. A eserespecto puede verse la Declaracion de Langkawi, hecha pdblica en
la confercncia de 1989 de la British Commonwealth.

59, El texto del Convenio puede consultarse en el DOCE N° L 33/11, de 7 de
febrero de 1994 y BOE de 1 de febrero de 1694,

60. Vide CANCADO TRINDADE, A. A/ ATTARD, D. J.; “The Implications of the
“Common Concern of Mankind™: concept on Global Environmental Issues”, en:
Toru Twama (ed.), Policies and Law on Global Warming: International and
Comparative Analysiy, Tokyo, 1991.
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proteccién del medio ambiente: la transferencia de tecnologia, la asistencia
técnica y financiera, la erradicacién de la pobreza y del subdesarrolto.

— la toma en consideracién de la circunstancia del "largo término”, en
manifiesta referencia a las generaciones futuras. Esta referencia y la mencidn a
la Humanidad enlazan la idea de preocupaciénfinterés comin con ¢l marco
internacional de proteccién de Derechos Humanos. El concepto de preocu-
pacién o interés comin de la Humanidad refuerza el nexo entre la proteccién
medioambiental y la defensa de los derechos humanos. Una concepcién amplia
del derecho fundamental a la vida y el derecho fundamental a la salud es la ratio
legis de las actuaciones en materia de derechos humanos y de medio ambiente,
ademds consolida la tendencia a considerar vigente y exigible un derecho funda-
mental a un medio ambiente sano®!, que deberia ser uno de los fundamentos de
las actuaciones de los Estados, a nivel nacional ¢ internacional. Mas ain, las
cuestiones relacionadas con ¢l medio ambicnte global deberian percibirse como
cuestiones directamente vinculadas con la supervivencia de 1a raza humana.

Existe una cierta concordancia entre el proceso de afirmacion de los dere-
chos humanos y el proceso de consolidacién del deber de preservar el medio
ambiente; ambos fendmenos presentan una evolucion paralela, una tendencia a
la globalizacién y ambos acentdan los aspectos preventivos, tanto en los
instrumentos, como en su interpretacién evolutiva.

Existe una cvidente cercania entre ¢l concepto de patrimonio comiin de la
Humanidad y el de interés comiin de 1a Humanidad. La primera semejanza es
que el régimen del patrimonio comin de la Humanidad y el régimen del interés
comun de la Humanidad comparten "a common philosophy that the benefits of
access to the resource must be shared equitably"®2. No obstante, el principio
de participacion equitativa en los beneficios no afecta al estatuto del recurso en
sf mismo cuando hablamos de bienes declarados interés comiin de la Huma-
nidad. La principal distincién entre ] patrimonio comuin de la Humanidad y el
interés comdn de la Humanidad es en materia de explotabilidad de los recursos.
Mediante la noci6n de interés comtin de la Humanidad se evitan los problemas

61. La cuestién de la proteccidn de los derechos humanos en materia de pue-
bles indigenas conectarfa también con la proteccién del medio ambiente. Es un
punte en ¢l que confluyen la proteccién medioambiental y la proteccién de los
derechos humanos.

62. BoYLE, Alan E.: "The Rio Convention on Biological Diversity”, in
BowmaN, Michael/ REDGWELL, Catherine {eds.): International Law and the
Conservation of Biological Diversity, Kluwer Law International, London/ The
Hague/ Boston, 1996, p. 40.
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que planteaban los aspectos de propiedad del patrimonio comiin de la Huma-
nidad, y, al mismo ticmpo, se pone énfasis ¢n los aspectos de proteccién por-
que el concepte de interés comiin de la Humanidad no significa una menor
intensidad de las obligaciones de proteger el medio ambiente por parte de los
Estados.

B. Laconservacidn de la diversidad bioldgica, interés comiin de la
Humanidad

A pesar del reconocimiento de la soberania estatal en materia de recursos
bioldgicos, la percepeidn de la conservacion de la diversidad bioldgica como
una responsabilidad de la Humanidad enlera indujo a su consagracion, en ¢l
Convenio sobrc la Diversidad Biol6gica, como un "interés comin de ta
Humanidad"®3 . Esta definicién, como hemos visto, no implica ninguna modi-
ficacién o restriccién de la soberania sobre los propios recursos naturales, pero
desde lucgo tiene trascendentales efectos.

Siguiendo a la profesora Marre, la primera puntualizacién que debemos
realizar es que la calificacion de interés comuin de la Humanidad se refiere a la
conservacion de la diversidad bioligica, no a la diversidad bioldgica en si, Es
decir, la preocupacién de la Humanidad se limita a aquellos aspectos vincu-
lados a la conservacién de la diversidad bioldgica.

Tras constatar la insistencia del Convenio en los derechos soberanos de
los Estados sobre los recursos naturales, hubicra side 16gico csperar un mayor
vigor en la afirmacién del interés comitin de la Humanidad, de modo que la
defensa de la preocupacion internacional compensara la insistencia en materia
de soberania estatal. No obstante, tanto los paises desarrollados, como las
naciones en desarrollo, estaban interesadas en moderar las menciones al interés
comiin, obviamente, por diferentes razones. El Norle queria evitar que la no-
cién de interés comin predeterminara una asuncion de obligaciones econd-
micas, antes de conocer los costos exactos dc conservacion. Los paifses en
desarrollo, por su parte, pretendian evitar cualquier tipo de justificacién de una

63. La expresion “interés comuin de (odos los pucblos™ fue substituida por la
de "interés comin de toda la Humanidad” en el (ltimo proyecto, para evitar las sus-
picacias de Brasil sobre una posible atribucién de derechos a los pueblos
indigenas. Vide Boyrg, Alan E., Op. Cit., supra nota 62, p. 39 y MaFrel, M. C.:
"Evolving Trends in the Enternational Protection of Species, German Yearbook of
International Law, vol. 36, 1993, Berlin, p. 164, nota 133.
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intervencién exterior en la gestién de sus propios recursos bioldgicos. Asf
pues, ¢l interés comun de la Humanidad es afirmade dnicamente en el
Predmbulo, y no aparcce citado en el resto del Convenio®

El efecto fundamental ¢ inmediate de la consagracién de la conservacion
de la diversidad biol6gica como un interés conmiin de la Humanidad es la
aparicion de un deber juridico de conservarla. Seglin BURHENNE-GUILMIN, €l
concepto de interés comdn de la Humanidad implica una “common obligation
towards an issue that is of paramount importance to the international
community”85. Los titulares inmediatos de este deber son los Estados, porque
la referencia a la Humanidad no ha supuesto la instauracidn de una autoridad
internacional encargada de velar por la diversidad bioldgica del plancta®. Exis-
te, por tanto, un deber de conservar, por parte de los Estados, y un interés en la
conservacion, por parte de la Humanidad. Ese deber de conservar se traduce, en
el plano interno, en un deber de legislar para la conservacion de su diversidad
biolégica; v, en ¢l plano internacional, ¢n un deber de cooperar para la
conservacién de la diversidad biolégica del planeta. En palabras de la profesora
Marrer: “Thus the legal consequence of the common concern” seems to be
mainly the duty of co-operation among States"%7.

La segunda consecuencia juridica més importante de la calificacidn de la
diversidad biolGgica como interés comin de 1a Humanidad es Ia orientacion que
va a darse al régimen de acceso a los recursos genéticos. Ya hemos expuesto
que ¢l patrimonio comdn de la Humanidad implicaba el libre acceso a los
recursos genéticos, con independencia de su ubicacién; por el contrario, la
concurrencia del concepto de interés y del principio de la soberanfa sobre los
propios recursos configura un régimen de acceso peculiar, poseedor de rasgos

64. BURHENNE-GUILMIN, F./ CASEY-LEFKOWITZ, S.: “The Convention on Bio-
logical Diversity: A Hard Won Global Achievement”. Yearbook of International
Environmental Law, vol. 3, 1992, p. 48,

65. Vide BURHENNE-GUILMIN, F/CASEY-LEFKOWITZ, S., (nota 64), p. 47, nota
15.

66. Este es uno de los inconvenientes del concepto de interés comiin de la
Humanidad. Mientras que el régimen del patrimonio comin de la Humanidad
implica la configuracién de un mecanismo internacional apropiado para la
administracién del susodicho patrimonio, ¢n el case del interés comiin de la
Humanidad no se ha establecido, ni en el Convenio marco de Cambio Climatico, ni
en el Convenio sobre la Diversidad Biolégica. una instancia internacional
equiparable a la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y Océanicos, sino
que se ha creado una estructura institucional tradicional y laxa.

67. Marren, M, C., (nota 63), p. 165.
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derivados de los derechos soberanos de los Estados y del interés de 1a comu-
nidad internacional cn la conservacién de la diversidad bioldgica.

Mediante el recurso al concepto de interés comin de la Humanidad, se
reafirma el compromiso de la comunidad internacional en la proteccién de la
diversidad bioldgica del planeta. Paralelamente, se eluden toda una serie de con-
tradicciones que la aplicacién del régimen de patrimonio comiin de la Huma-
nidad a los recursos genéticos implicaba. Es decir, el concepto de interés
comun de la Humanidad permite ascgurar los objetivos de cooperacién y pro-
teccidn, evitando las connotaciones sobre propiedad y explotabilidad inherentes
ala noci6n de patrimonio comiin de la HumanidadS8 .

3. Los elementos de nacionalizacion: el principio de la soberania estatal
sobre los propios recursos naturales

A, La consagracion internacional del principio de la soberania perma-
nente de los Estados sobre los propios recursos naturales

El principio de 1a soberania estatal y su correlato en la dimensién econd-
mica, la soberania permanente sobre Jos recursos naturales (SPRN), son dos
pilares fundamentales del Derecho Internacional. Todos los Estados cjercen
derechos soberanos sobre su territorio y sus recursos. No obstante, 1a globali-
zacién de numerosos problemas ambientales y la evolucidn de la propia
sociedad internacional han matizado la afirmacién del principio. Efectivamente,
tras la cafda del bloque del Este, y los cambios politicos y econémicos que la
siguieron, se inicid un proceso de redefinicién del concepto de soberania, Sien
un primer momento se afirmaron las preocupaciones en torno al respeto de los
Derechos Humanos y la intervencién humanitaria, inmediatamente se destaca-
ron las inquietudes en materia de preservacion del medio ambiente®?

Ya en el campo del Derecho Internacional del Medio Ambiente, si bien se
acepta el principio de la soberanfa sobre los propios recursos naturales, la

68. Sobrc las implicaciones del concepto de interés comin de ia Humanidad
puede acuditse a CANCADO TRINDADE, Antonio A/ ATTARD, David 1., Op. Cir.,
(nota 60), pp. 7 y ss.

69. Sobre el paralelismo entre la globalizacién de la proteccién de los dere-
chos humanos y la preservacién del medio ambiente puede verse DIAZ, Avesha:
“Permanent Sovereignty over Natural Resources”, Environmental Policy and Law.,
24/4, 1994, pp. 157-173.
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unidad del medic ambiente se impone progresivamente en los problemas y en
las soluciones. El interés general de la Humanidad en la preservacion del medio
ambiente tiende a relativizar los derechos soberanos de los Estados en beneficio
de los restantes Estados y de la Humanidad entera. Ningiin Estado puede
invocar sus derechos soberanos para legitimar una politica econdémica y de
desarrollo contraria a sus obligaciones respecto al resto de la comunidad
internacional.

En el Derecho Internacional General, ¢l Principio 21 de la Declaracién de
Estocolmo y el Principio 2 de la Declaracién de Rio son expresién de este
consenso universal. El primero establece que:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del
derecho internacional, los Estados ticnen 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 jurisdiccién o bajo su
control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
jurisdiccidn nacional”,

Ei tenor del principio 2 de la Declaracién de Rio coincide casi literal-
mente con el enunciado anierior:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del
derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberanc de aprovechar sus
propios recursos seglin sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la
responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccidén
o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas
que estén fuera de los Iimites de la jurisdiccién nacional”.

Si bien en un primer momento la soberania se entendia como un con-
cepto opuesto e irreconciliable con la sostenibilidad del desarrollo, ahora
aquella es el mejor fundamento de ésta. Los Estados soberanos son los respon-
sables ante su propio pueblo y ante el resto de la Humanidad, presente y fu-
tura, de la aplicacién de politicas de desarrollo ambientalmente sostenibles.

En cualquier caso, la ratificacion del Convenio sobre la Diversidad Biolo-
gica por un Estado supone la limitacién por el mismo Estado de los derechos
soberanos sobre sus recursos bioldgicos y la obligacidn de explotarlos, no
sélo conforme a su propia politica medicambiental y de desarrolle, sine tam-
bién de acuerdo con el resto de las disposiciones del Convenio’.

70. Vide NYAMEKEH BLAY, S./PIOTROWICZ, R. W: “Biodiversity and Conser-
vation in the Twenty- First Century: A Critique of the Earth Summit 19927,
Environmental and Planning Law Journal, December 1993, pp. 462,
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B. Los derechos soberanos de los Estados sobre los propics recursos
bioldgicos

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica invoca el principio de la
SPRN en varios de sus preceptos. En primer lugar, el compromiso final en
este aspecto, entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo, quedd
reflejado basicamente en el Predambulo, que incorpora la calificacién de la
conservacion de la diversidad bioldgica como interés comtin de la Humanidad y
el reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos
biol6gicos. Concretamente, el pardgrafo cuarto del Predmbulo lo ¢nuncia en
los siguientes términos: “Reafirmando que los Estados tienen derechos sobera-
nos sobre sus propios recursos bioldgicos”. Al reafirmar tales derechos, el
Convenio reconoce su existencia previa al Convenio mismo. Efectivamente,
los Predmbulos de varios convenios lo habian amparado’!, pero ninguno lo
habia consagrado en el articulado. De hecho, ¢! Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica es el primero que reconoce el principio de la soberania permanente
sobre los recursos biolégicos, incluidos los recursos genéticos, en su parte
obligatoria, concretamente en el articulo 3 y en el articulo 1572,

El articulo 3 del Convenio establece que:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del
Derecho Internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus
propios recursos en aplicacién de su propia politica ambiental y Ia obligacién de
asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiceién o bajo su
control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
jurisdiceidn nacional”.

Como vemos, se trata de una reproduccién exacta del Principio 21 de la
Declaracién de Estocolmo. Tras su proclamacién en este documento, el
principio habia sido reiterado en numerosos instrumentos de soft law, pero
desde 1972 no habia sido incluido en un texto internacional obligatorio, El
encabezado del articulo, “Principio”, indica que su cnunciado constituye el

71. Entre otros, el Convenio internacional para la pesca en el Pacifico
Septentrional de 9 de mayo de 1952, y el Convenio de 24 de octubre de 1978 sobre
futura cooperacién multilateral en la pesca del Atlantico Noroeste. Los tratados
estan disponibles en FUENTES BODELON, F.: Op. Cir, ( nota 7), vol. III, pp. 121 y
284 respectivamente.

72. Vide GLOWKA. L/ et alt: Op. Cir., ( nota 37), p. 76, articulo 13, pérrafo
L.
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marco dentro del cual deben aplicarse las medidas destinadas a la realizacion de
los objetivos del Convenio.

El principio pretende establecer un equilibrio entre el derecho soberano de
cada Estado a escoger el régimen de explotacidn apropiado, y el deber de evitar
el dafio medioambiental transfronterizo. Para cllo, no sélo declara la obliga-
cién de los Estados de garantizar que las actividades realizadas bajo su jurisdic-
cién o control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas
fuera de toda jurisdiccién nacional”, sino que también manifiesta que los
derechos soberanos se ejercerdn de “conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y con los principios det Derecho Internacional”.

El articulo hace referencia al texto constitucional de la comunidad inter-
nacional y al conjunto de principios del Derecho Internacional, incluidos los
referentes a la proteccion del medio ambiente, ¥ que son continente de obliga-
ciones esenciales, como el deber de utilizacién sostenible de los recursos, la
obligacién de prevenir el dafio ambiental, de cooperar en la preservacién del
medio ambiente, entre otras’3.

El articulo 15.1 del Convenio sobre la Diversidad Biolégica reitera la
soberania estatal sobre los recursos bioldgicos, cuando establece que en “reco-
nocimiento de los derechos soberanos sobre sus recursos naturales, Ia facultad
de regular el acceso a los recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacio-
nales y estd sometida a la legislacion nacional”. La alusién del pdrrafo 1 estd
destinada a fundamentar la competencia nacional para regular las condiciones de
acceso al patrimonio genético de los Estados e inspira la totalidad del régimen
eshbozado en el resto de los pardgrafos del articulo 15, Esta era una de las
reivindicaciones de partida del Grupo de los 77. Obviamente es una conse-
cuencia ldgica de 1a aplicacién de la SPRN a los recursos genéticos.

El examen del régimen de acceso a los recursos genéticos eshbozado por el
Convenio sobre la Diversidad Biol6gica supera los objetivos del presente
trabajo’¥. No obstante, vamos a comentar algunos de los aspectos mds rele-
vantes del articulo 15. El articulo declara que “cada Parte contratante procurara
crear condiciones para facilitar a otras Partes Contratantes el acceso a los
recursos genéticos para utilizaciones ambientalmente adecuadas, y no imponer
restricciones contrarias a los objetivos del presente Convenio”. En consecuen-

73. lbid..p 26, articulo 3.

74. Acerca del régimen del Convenio sobre acceso a los recursos genéticos
puede acudirse a HENDRICKX, Fred/ KOESTER, Veit/ Prip, Christian, "Convention on
Biological Diversity, Access to Genetic Resources: A Legal Analysis”, Environ-
mental Policy and Law, vol.23, 1993, pp.250 y ss.
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cia, no existe ni un deber de conceder el acceso por parte del Estado, ni un
derecho de otros Partes Contratantes a exigirlo. A pesar de ello, el Convenio s
matiza la facultad soberana de regular el acceso, y lo hace mediante tres
limitaciones.

En primer lugar, mediante la creacion de una obligacién de cada Parte
Contratante de procurar “(...) crear condiciones para facilitar a otras Partes
contratantes el acceso a los recursos gendticos {...)” . La eleccién de los verbos
“procurar” y “facilitar” configura una obligaci6n dificilmente cxigible.

En segundo lugar, la obligacidn anterior se refiere dnicamente a aquellos
casos en los que el acceso esté destinado a utilizaciones ambientalmente “ade-
cuadas”. El Convenio parece descartar asi un acceso inadecuado a los recursos
genéticos, aunque guarda silencio sobre ello. En todo caso, no parece arrics-
gado afirmar que la competencia sobre ia determinacién de la "adecuacién
ambiental” del acceso requerido es una facultad del Estado bajo cuya jurisdic-
cién se encuentran los recursos genéticos deseados.

Finalmente, el parrafo concluye enunciando fa obligacién de las Partes
Contratantes de procurar “no imponer restricciones contrarias a los objetivos
del presente Convenio™>. La infraccién de este deber es dificilmente demos-
trable.

En definitiva, se reconoce la facultad soberana de los Estados para dotarse
de su propio régimen de acceso, y el Convenio Gnicamente restringe minima-
mente esta capacidad. El elemento capital en el régimen de acceso es el consen-
timiento fundamentado previo de la Parte que proporciona los recursos gené-
ticos, consiguientemente las condiciones de acceso deben ser mutuamente con-
venidas entre la Parte que proporciona el material genético y las otras Parte
interesadas,

En sus tiltimos pardgrafos, el articulo perfila un sistema de participacién
de las Partes origen de los recursos genéticos en los resultados de las activi-
dades de investigacién y desarrollo, y en los beneficios derivados de su utiliza-
cién comercial y de otra indole. Este dltimo elemento fue una reivindicacion
fundamental en la agenda de los paises en desarrollo durante las negociaciones.

. CONCLUSICNES

75. Sobre los efectos juridicos de un objetivo en la aplicacién ¢ interpre-
tacién del tratado que lo contiene puede verse GLOWKA, L./ et alt: Op. Cir, {nota
N, p 15
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Durante décadas, 1a corriente predominante entre la doctrina jurfdica y la
comunidad cientifica internacional fue considerar que los recursos genéticos de
la Tierra constitufan una especie de “patrimonio natural de la Humanidad™, a
pesar de que el Derecho Internacional no habia abordado atn la cuestién de la
naturaleza juridica de los recursos genéticos, persistiendo en este punto una
importante laguna juridica. Con vistas a resolverla, las organizaciones interna-
cionales, los expertos juristas, cientificos y los grupos ecologistas se mostra-
ron partidarios de plasmar el interés de toda la Humanidad en el patrimonio
genético del planeta mediante un tratado que consagrara un régimen internacio-
nal de conservacion y utilizacién de los recursos genéticos.

Posteriormente, fuc abriéndose camino, sobre todo entre los gobiernos de
los paises en desarrollo, 1a idea de que los recursos genéticos se encontraban
sujetos al principio de la soberanfa permanente de los Estados sobre los recur-
sos naturales y, en consecuencia, resultaba inaplicable su conceptualizacién
como un patrimonio universal, d¢ acceso libre y gratuito para toda la
Humanidad.

Finalmente, la entrada en vigor del Convenio sobre la Diversidad Biol6-
gica ha consagrado la perspectiva nacionalizadora. No obstante, el Convenio
ha adoptado, al mismo tiempo, ciertos rasgos internacicnalizadores, al reco-
nocer la preocupacién de toda la Humanidad en la conservacion de la diversidad
bioldgica. Como era previsible, los factores econdmicos y los intereses pat-
ticulares de los diferentes grupos de paises han jugado un papel determinante
en la incorporacién en el Convenio de la opcién nacionalizadora®.

La extensién de los derechos soberanos de los Estados a los recursos
genéticos ha sido coherente con los intereses ccondmicos y politicos de las
naciones en vias de desarrollo. Pero ademds, era una posibilidad sumamente
favorecida por la defensa feroz por parte de los pafses desarrcliados de los dere-
chos de propiedad intelectual sobre las nuevas variedades genéticas y sobre las
invenciones biotecnoldgicas. Desde una perspectiva juridica, no encontraria-
mos razones que pudieran conducir a la exclusién de los recursos genéticos de
los recursos naturales sobre los que los Estados ejercen derechos soberanos.

Actualmente, y en el marco de los trabajos desarrollados por la estructura
institucional del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, la vigencia del

76. Efectivamente la profunda revaloracién del material genético gracias a los
avances en el campo de Ia ingenicria genética fue uno de los factores determinantes
de gran parte de las negociaciones.
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principio de la soberanfa permanente sobre los recursos genélicos debe garan-
tizar la conservacidn y utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica, y tam-
bién asegurar, como objetivo inseparable e igualmente valioso, la participa-
cidn justa y equitativa de todos los Estados en los beneficios derivados de los
recursos genéticos.

Para concluir, debemos hacer dos puntualizaciones. El reconocimiento de
la soberania de los Estados sobre los recursos genéticos no supone atribuirles
la propiedad sobre los mismos. La cuestién de la propiedad de los recutrsos
genéticos no debe entenderse regulada por ¢l Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, sino que deberd ser desarrollada por las propias legislaciones
nacionales’’ .

Por otro lado, la percepcién de fa preservacién del patrimonio genético de
la Tierra como una preocupacién de la Humanidad entera, ha llevado a la
consagracién de la conservacion de la diversidad bioldgica como un interés
comiin de toda la Humanidad. El concepto de interés comin de 1a Humanidad
supone el reconocimiento de que la Humanidad tienc el derecho y el deber de
adoptar las iniciativas pertinentes para la prevencion y reparacién del problema
en cuestion. Al mismo tiempo, el interés comiin de la Humanidad supone algo
mds gque el mero reconocimiento de un conjunto de deberes internacionales,
implica la obligacién de todos los individuos, todos los pueblos y todas las
generaciones, presentes y futuras, de participar en la conservacién del
patrimonio genético, que constituye, en palabras del profesor KISS, la mas
grande riqueza material de que disponemos.

77. Vide GLOWKA, L. ef alt.. Op. cit., nota 37.
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