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Nota del autor

La sola referencia a pueblos indigenas, comunidades indigenas,
nacionalidades indigenas, etnias indigenas, comunidades nativas,
comunidades campesinas y pueblos originarios, como objeto de estudio,
plantea retos metodoldgicos considerables al momento de desarrollar
una investigaciéon como la presente.

Frente a las conocidas similitudes de los contextos sociales,
economicos, culturales, religiosos, politicos y legales que circundan a
estas categorias (por ejemplo la exclusion social, econémica y laboral;
el aislamiento geografico; la pobreza en términos de ingreso econémico),
se presentan también considerables diferencias entre ellas.

Estas diferencias incluyen diversos grados de integracion con la
sociedad urbana, “moderna”, diferentes niveles de conexiéon con los
mercados, mayor o menor asimilacion de patrones culturales foraneos,
mayor 0 menor aceptacion de las estructuras juridicas y sociales formales
existentes, variados intereses en relacion al tema de los conocimientos
tradicionales (CT) (por ejemplo un mayor interés por elementos de la
artesania o textiles tradicionales frente a una mayor preocupacion por
las plantas medicinales y sus aplicaciones), entre otros.

Esta situacién un tanto paradéjica (de similitudes y diferencias),
exige un grado importante de abstraccion para plantear opciones en el
ambito politico y normativo que sean satisfactorias para la generalidad
de este sector de la sociedad y que, especialmente, tengan un impacto
practico del cual puedan beneficiarse de manera directa e inmediata.

En este sentido, muchas de las ideas y propuestas expresadas en
esta investigacion pueden ser perfectamente aplicables para ciertos
grupos y absolutamente inconvenientes para otros. Lo que conviene en
ciertos casos a los Ashaninkas en PerU, tal vez no tenga mayor relevancia
para los Kuna en Panama. O lo que resulta relevante e importante para
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los Yanomani en Venezuela o Mayas en México, puede ser absolu-
tamente irrelevante para los Mapuche en Chile o los Cogi en Colombia.

Por ello, no se pretende plantear soluciones universales para todos
los problemas referidos a los CT ni para todos los grupos indigenas por
igual. Todo lo contrario, la tesis central de esta investigacion (la posibilidad
de establecer un sistema integral de proteccién de los CT) ofrece
precisamente la posibilidad de encontrar alternativas adecuadas que
satisfagan a los diferentes grupos indigenas pero con un gran objetivo
en la mira, a saber, ofrecer diferentes medios y alternativas para proteger
los CT en funcién a sus necesidades especificas.

Es importante hacer esta breve disquisicibn metodolégica, pues es
la Gnica manera de entender la propuesta central de esta investigacion.
Curiosamente, la integralidad del sistema se fundamenta precisamente
en la diversidad de los actores (grupos indigenas) a los cuales esta
dirigida y cuyos intereses se espera pueda servir.

Por ultimo, vale la pena mencionar por qué se han incorporado
algunos paises y excluido otros de esta investigacién. La razén es
relativamente sencilla: en algunos paises se ha avanzado mas que en
otros en materia de la discusion politica y juridica sobre la proteccion
de los CTYy, por otro lado, la informacion sobre estos procesos e iniciativas
se encuentra bastante mas disponible y accesible en unos que en otros.
Es por ello que esta investigacion se refiere a América Latina pero con
el sefialamiento que no se han abarcado todos y cada uno de los paises.
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Prélogo

El tema de los conocimientos tradicionales relacionados con la
biodiversidad ha sido sometido, en los ultimos diez afios, a complicados
procesos normativos y de establecimiento de politicas especificas de
proteccion. Esto se debe a que existe un reconocimiento general sobre
el aporte sustantivo de las practicas e innovaciones tradicionales al
manejo ambiental, al desarrollo biotecnolégico y al avance de las ciencias.
Existe, ademas, un claro interés comercial en los potenciales del
conocimiento tradicional para el desarrollo farmacéutico, agroindustrial,
turistico. Concurren, en torno al tema, posturas no siempre conciliatorias.
Por una parte, los pueblos indigenas reivindican la propiedad colectiva
sobre sus conocimientos ancestrales y los derechos plenos a decidir
sobre su uso y divulgacion; por otra parte, los Estados, a pesar de haber
adquirido el compromiso de reconocer estos derechos a los pueblos
indigenas, ya sea por via de la ratificacion del Convenio de Diversidad
Bioldgica (CDB), del Convenio 169 de la OIT o por legislaciones y marcos
constitucionales nacionales, enfrentan limitaciones institucionales,
politicas y juridicas para el establecimiento de mecanismos efectivos
de cumplimiento.

En el ambito internacional vemos que al interior de la OMC, de la
Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, del CDB, el Foro
Permanente de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, la FAO, se
estan produciendo dinamicos procesos de discusion y establecimiento
de marcos normativos para la regulacién y proteccién de los
conocimientos tradicionales. Este tema ha sido parte de las discusiones
del TLC relativas a la agricultura, la biodiversidad y la propiedad
intelectual.

El valor y contribucion de estos conocimientos no son solo vitales
para el manejo y conservacion de los ecosistemas, la salud y la seguridad
alimentaria, sino, que tienen aplicaciones y usos comerciales en el campo
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de la medicinay la agroindustria. En un estudio del 2003 la Organizacion
Mundial de la Salud establecié que mas del 80% de la poblacion mundial
depende de la medicina tradicional para sus necesidades primarias de
salud. Actualmente el comercio vinculado a los recursos genéticos y al
conocimiento tradicional asociado a éstos, representa grandes intereses
economicos. Se trata del comercio de medicinas, semillas, artesanias,
productos del bosque no maderables. Aunque es casi imposible
establecer con certeza el valor monetario de estos productos, hay varios
estimados de estudios producidos por la UNCTAD y otras organizaciones
gue establecen que el mercado de plantas medicinales y materias primas
asciende a 43 billones de ddélares con un crecimiento anual de entre el 5
al 15% y que el valor del comercio mundial de productos relacionados al
CT podria facilmente llegar a los 5 trillones de délares para el afio 2020
(Suman Sahai, 2002). Esto explica, parcialmente, los renovados
esfuerzos de proteccién del conocimiento tradicional, los mismos que
estan recibiendo una gran atencién a nivel internacional y en las
legislaciones subregionales y nacionales.

Las discusiones sobre la proteccién de los conocimientos
tradicionales tienen implicaciones directas en areas estratégicas de la
economia y la politica, como el uso sostenible y el manejo de la
biodiversidad, la seguridad alimentaria, la salud puablica, el comercio
internacional, la responsabilidad y la ética empresarial, los derechos
humanos, la investigacion cientifica, la distribucién de la riqueza; en
sintesis, tenemos un contexto en el que existe una atencion creciente
de los sistemas de conocimiento tradicional por su valor econémico actual
y potencial.

Esta preocupacion se ha traducido en esfuerzos regulatorios y
normativos que buscan formalizar el uso de los conocimientos
tradicionales utilizando parametros que no necesariamente se ajustan
a las dinamicas de produccién y conservacién de los mismos ni
garantizan la proteccion de los derechos, la participacion, los territorios
y el bienestar de los pueblos indigenas y las comunidades locales.

Son estas consideraciones las que llevaron a la UICN a incorporar
un componente especifico sobre conocimiento tradicional en el proyecto
qgue hace posible esta publicacién. El proyecto: “Apoyo a la
Implementacion de la Agenda Global de Biodiversidad” es ejecutado
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por UICN gracias al apoyo del Ministerio de Cooperacion de Alemania
BMZ. El proyecto tiene el propésito de contribuir al avance e
implementacién de la agenda global sobre biodiversidad en lo relativo a
su conservacion, la distribucion equitativa de los beneficios generados
por la utilizacién y acceso a los recursos genéticos, la reducciéon de la
pobreza, proteccion de los conocimientos tradicionales y las
comunidades locales, el mantenimiento de la integridad cultural de los
pueblos indigenas y las comunidades locales. Para cumplir con estos
objetivos el proyecto ha elaborado una serie de insumos técnicos,
documentos analiticos y recomendaciones para fortalecer los procesos
normativos internacionales y regionales y facilitar la participacion de los
actores claves en dichos procesos, ademas de ofrecer apoyo a los
esfuerzos nacionales de aplicacion de los compromisos internacionales.

En concordancia con los objetivos del proyecto, esta publicacién
tiene el propésito de ofrecer un analisis de los avances normativos en el
contexto internacional, una evaluacion del estado de proteccion de los
conocimientos tradicionales en 10 paises de América Latina en base a
estudios de caso. El documento analiza ejemplos regionales como la
iniciativa de la Comunidad Andina de Naciones para el posible
establecimiento de un régimen subregional para los cinco paises
miembros, asi como la Propuesta de Protocolo Centroamericano de
Acceso a los Recursos Genéticos y Bioquimicos y al Conocimiento
Tradicional Asociado, ademas de abordar el tema en el contexto de los
Tratados de Libre Comercio entre Estados Unidos y Ecuador, Pera y
Colombia.

Este trabajo ofrece también una reflexién del rol del derecho
consuetudinario o derecho propio en los disefios normativos de
proteccion de los sistemas de conocimiento tradicional. Finalmente, la
publicacidn aporta una serie de recomendaciones practicas, sugiere
medidas e instrumentos para contribuir al establecimiento y aplicacion
de marcos juridico-institucionales que favorezcan el mantenimiento y
revitalizacion de los sistemas de conocimiento ancestral.

El trabajo de la UICN en el proceso de elaboracion de marcos
regulatorios sobre acceso a los recursos genéticos y la distribucién de
los beneficios generados por su utilizacion, se ha orientado a promover
la conservacion y uso sostenible de la biodiversidad. De igual manera,
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los principios de equidad y justicia, la participacion de los actores claves,
el intercambio de informacion y la transferencia de tecnologia, el respeto
de los pueblos indigenas y las comunidades locales a su conocimiento
tradicional, en base al cumplimiento del principio de consentimiento
fundamentado previo y acuerdos justos de distribucion de beneficios,
ha sido la norma conductual que guia a UICN.

Para la UICN el tema de los pueblos indigenas ha sido fundamental
en su programa de trabajo. En el Tercer Congreso Mundial de
Conservacion de la UICN celebrado en Bangkok, en noviembre del 2004,
se aprobaron varias resoluciones que reconocen, promueven y convocan
a la implementacion apropiada de politicas de conservacién basadas
en el respeto de los derechos colectivos, las culturas y el conocimiento
tradicional de los pueblos indigenas, de acuerdo con su derecho de
autodeterminacion.

Las mencionadas resoluciones hacen referencia especifica a la
necesidad de establecer politicas y practicas especiales dirigidas a los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario, para que los gobiernos y
las organizaciones nacionales y regionales establezcan politicas de
proteccion especial.

Igualmente, las resoluciones confirman, una vez mas, el papel vital
que los pueblos indigenas juegan en las areas protegidas y la necesidad
de llevar a cabo acciones sustantivas en los ambitos internacional,
nacional y local para promover la implementaciéon efectiva y los
compromisos del Acuerdo y el Plan de Accién del Congreso Mundial de
Parques de Durban en el 2003.

A pesar de los grandes avances que hemos presenciado en los
ultimos afios en el reconocimiento del rol y los derechos indigenas, los
retos son aln muy grandes, porque no solo suponen herramientas
juridicas adecuadas, sino, un proceso de reconocimiento y ejercicio de
derechos que consideren aspectos que permitan contrarrestar una
erosion cultural creciente que tiene efectos directos en el mantenimiento
de los conocimientos, innovaciones y practicas de los pueblos indigenas.

En el estudio de Terra Lingua y WWF del 2001 (Maffi, y Oviedo,
2000) por ejemplo, mas de la mitad de las lenguas indigenas que se
hablan en el mundo estan en peligro de extincién. La relacién lengua-



La Proteccion Juridica de los Conocimientos Tradicionales 19

cultura es fundamental en la practica cultural y los sistemas de
conocimiento y, cuando se pierden las lenguas, se pierden las practicas
culturales y, por ende, los sistemas de conocimiento. ¢ Cuéales son las
razones que explican que 3000 lenguas indigenas que se hablan en el
mundo estén en peligro de extincién? Hay varias explicaciones, como la
falta de seguridad territorial y de control de los recursos, el deterioro
ambiental, los modelos de desarrollo y produccion, las formas de
educacion, los desplazamientos, la violencia, la pobreza, entre otras.

El tema de la pobreza es muy relevante si consideramos que es
multi-dimensional y esta determinada no solo por bajos ingresos
economicos, sino por la falta de bienes, capacidades, oportunidades,
voces, derechos y seguridad de los medios de vida. A partir de los
acuerdos de la Cumbre del Milenio en el 2000, el trabajo y los
compromisos en relacién con el alivio de pobreza y los Objetivos del
Milenio son una prioridad en las agendas de desarrollo de nuestros
paises. Sin embargo, el cumplimiento de dichos Obijetivos no podra ser
efectivo si no se garantiza el derecho de los pueblos indigenas de tener
una vida digna, reconocer sus conocimientos y culturas y sobretodo
valorar el enorme aporte que ofrecen a la conservacion de la naturaleza
y al mantenimiento de los servicios ambientales.

Lograr instrumentos y mecanismos de proteccion del conocimiento
tradicional es un gran reto juridico y politico, pero, sobretodo, supone
politicas publicas integrales que combinen sistemas eficientes de
educacion bilingte, intercultural, seguridad en la tenencia de tierra,
fomento al mantenimiento de estilos de produccién y consumo
diferenciados, ejercicio de sistemas juridicos que consideren las formas
de derecho consuetudinario o derechos propio. Es justamente esta
propuesta de complejidad e integralidad la que ofrece este trabajo de
Manuel Ruiz, quien comprende a profundidad el desafio que supone el
establecimiento de medidas de proteccién del conocimiento tradicional,
gue en Ultima instancia, es un reconocimiento a los derechos humanos
y culturales de nuestros pueblos.

Maria Fernanda Espinosa

Directora Regional de UICN para América del Sur
Quito, Marzo, 2006
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Introduccién

La proteccion legal de los conocimientos tradicionales (CT) de los
pueblos indigenas se ha convertido, en los Ultimos diez afios, en un
tema de gran relevancia en el plano juridico, econémico, social y cultural
y en el contexto del desarrollo de politicas nacionales e internacionales.

En términos sencillos, la propiedad intelectual clasica y sus
diferentes instrumentos, no han servido —o al menos no se ha
comprobado que sean necesariamente el medio idbneo— para cautelar
los diferentes intereses de los pueblos indigenas sobre sus aportes y
esfuerzos intelectuales pasados, presentes y futuros. Por razones que
seran expuestas a lo largo de esta investigacién, ni las patentes de
invencion, ni el derecho de autor, ni las marcas, ni los derechos de
obtentor, entre los instrumentos mas conocidos, han permitido proteger,
reconocer, retribuir y compensar a los pueblos indigenas por estos
esfuerzos que se reflejan en creaciones en el campo artistico, artesanal,
tecnoldgico (identificacién y conocimientos sobre usos y aplicaciones
de plantas medicinales), agricola (conservacion y desarrollo de nuevos
cultivos, desarrollo y aplicacién de técnicas de cultivo), entre otros.

Ante esta situacion y, especialmente desde la entrada en vigor del
Convenio sobre la Diversidad Biol6gica (CDB) a finales de 1993, se han
multiplicado los esfuerzos internacionales, regionales y nacionales por
impulsar los debates conceptuales sobre las caracteristicas y naturaleza
de los CT y cdmo avanzar en el establecimiento de marcos de politica y
normatividad orientadas a la proteccion juridica de los CT.

A nivel internacional el propio CDB, la Organizacion Mundial para
la Propiedad Intelectual (OMPI) y su Comité Intergubernamental sobre
Recursos Genéticos y Propiedad Intelectual, Conocimientos
Tradicionales y Folklore (Comité Intergubernamental de la OMPI), la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y su Consejo del Acuerdo
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sobre los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio (Consejo ADPIC), la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Alimentacién y la Agricultura (FAO por sus siglas en inglés) y su
Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion
y la Agricultura (TI FAO) y la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, Ciencia y Cultura (UNESCO por sus siglas en inglés), son
solamente algunos de los espacios donde el tema de la proteccion de
los CT se esta discutiendo y donde se estan lanzando iniciativas de
distinta indole.

En el plano regional, América Latina ha sido pionera en plantear
ideas y propuestas especificas en materia de CT y en liderar
politicamente las discusiones en los foros anteriormente mencionados.
El antecedente mas cercano, posiblemente pueda rastrearse al proceso
andino de negociacién de un régimen de proteccion de los derechos de
los obtentores de nuevas variedades vegetales, a principios de la década
de los afios 90. Este proceso, que en determinado momento incorporé
al debate una contraposicion entre conocimientos cientificos y CT
aplicados al mejoramiento de variedades vegetales, definitivamente
cataliz6 un interés que rapidamente traspaso el ambito conceptual en la
region andina y que se ha traducido en importantes avances politicos y
normativos en varios paises.

Para conocer y entender mejor estos avances, esta investigacion
se centra en el andlisis de las normas y propuestas normativas para la
proteccion de los CT y de las politicas publicas existentes sobre la materia
en diferentes paises de América Latina. Como es ya ampliamente
conocido, América Latina concentra buena parte de la diversidad
biolégica del planeta y congrega a muchos pueblos y comunidades
indigenas con una conexién muy estrecha con esta diversidad. Como
consecuencia, los CT son un elemento vital en esta conexién y merece
ser analizado desde diferentes perspectivas, en este caso la politica —
legal.

Aligual de lo que en su momento hizo la publicacién Proteccion Sui
Generis de Conocimientos Indigenas en la Amazonia (2002), esta nueva
entrega actualiza y amplia la informaciéon, extendiéndola al plano
latinoamericano y plantea un analisis mas detallado sobre las diferentes
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normas y propuestas existentes en cada uno de los paises. Asimismo,
se amplia la investigacion para incluir un tema de creciente importancia:
el rol del Derecho Consuetudinario en la discusion sobre cémo proteger
los CT. Finalmente, se incluye también una propuesta de elementos
gue deben tomarse en cuenta al momento de desarrollar politicas
publicas y normas en esta materia.

La presente publicacion se ha estructurado de la siguiente manera:
el Capitulo Primero inicia la investigacién y, para ello, presenta una
“fotografia” de lo que representan los pueblos indigenas para
Latinoamérica. Se incluyen algunas estadisticas y datos varios que
pueden ser de interés para el lector, especialmente en su relaciéon con
los CT. Seguidamente, se intenta responder a las preguntas ¢, por qué
son importantes los CT ?y ¢, por qué merecen ser protegidos legalmente?
Este Capitulo permitird al interesado ubicarse dentro de un contexto
social, cultural y econémico que, de cierta manera justifica y sustenta
los demas capitulos del libro. Como seccién final de este Capitulo

En el Capitulo Segundo se hace una resefia de los avances
internacionales en el plano politico para la proteccién de los CT. Se
presenta un poco de la historia reciente sobre el surgimiento de la
preocupacion por los CT y como se ha respondido a esta preocupacion
a partir de politicas publicas internacionales y en los marcos institu-
cionales existentes, incluyendo el CDB, el Comité Intergubernamental
de la OMPI, el Consejo del ADPIC, la FAO y la UNESCO. Asimismo, se
incluyen referencias a las posiciones y declaraciones que pueblos y
comunidades indigenas a lo largo de los afios han estado reivindicando
y planteando. Esto refleja claramente la posicién pro activa que, desde
los propios indigenas, se tiene en relacion a este tema.

El Capitulo Tercero se centra en la proteccion de los CT a nivel de
la Comunidad Andina (CAN). La CAN resulta un caso emblematico e
importante de conocer, pues es a partir de ciertos procesos vinculados
a la propiedad intelectual clasica, que surgen los llamados y la busqueda
de consensos para establecer politicas y normas regionales orientadas
a la proteccion de los CT. La CAN también resulta un caso de interés,
pues varias de las ideas y propuestas surgidas en los Ultimos diez afios
en el &mbito de sus procesos, son en la actualidad ideas y propuestas
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gue se debaten en el ambito internacional y en procesos nacionales
alrededor del mundo. Es decir, se ha influido positivamente, desde la
sub-regién andina, en las agendas globales y de otros paises. Incluso
si se revisan una serie de propuestas sobre la materia (incluyendo en
relacion al tema del acceso a los recursos genéticos) se evidencia la
fuerte influencia que ha tenido la sub-regién en “ exportar” muchas de
Sus experiencias y propuestas.

Un instrumento de especial interés es la Propuesta de Protocolo
Centroamericano de Acceso a los Recursos Genéticos y Bioquimicos y
al Conocimiento Tradicional Asociado, en el cual se incluyen referencias
explicitas y propuestas sobre la proteccion de los CT. Por otro lado,
también resulta muy interesante y oportuno revisar los avances en el
proceso de negociacion del Tratado de Libre Comercio (TLC) entre EEUU
y Colombia, Ecuador y Per( donde los CT son parte importante de la
agenda politica paises andinos y verificar su tratamiento e inclusion en
el proceso del TLC. La Propuesta de Protocolo y la revision del TLC se
abordan en el Capitulo Cuarto de esta investigacion.

En el Capitulo Quinto se hace un andlisis de los desarrollos politicos
y normativos a nivel de doce paises de América Latina (y dos que sin
serlo — Guyanay Surinam —, se encuentran en la regién y tienen avances
que vale la pena mencionar). Se han incluido Argentina, Brasil, Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guyana, México,
Panama, Perq, Surinam y Venezuela porque son paises que, como ya
se sefialé anteriormente, en diferentes magnitudes, han avanzado en
Sus procesos politicos y normativos internos para proteger los CT de los
pueblos indigenas. La ausencia de referencias a otros paises obedece
como también ya se menciond, a que simplemente los procesos son
aln incipientes y la informacién sobre los mismos no se encuentra
facilmente disponible.

El Capitulo Sexto hace un andlisis del rol que tiene el Derecho
Consuetudinario en la proteccion de los CT y como se articula y relaciona
este derecho con el derecho formal (Estatal). Dentro de las practicas
sociales de los pueblos indigenas, el Derecho Consuetudinario tiene un
papel protagonico, al ordenar y definir estructuras sociales y comunitarias
y asignar funciones y cuotas de poder entre los pueblos y al interior de
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los mismos. En este mismo orden de ideas, el Derecho Consuetudinario
tiene también un papel importante en relacion a los CT especialmente
en cuanto a las relaciones internas de los pueblos indigenas: cédmo se
comparte este CT, como se distribuyen los beneficios que se derivan de
él, quiénes tienen derechos sobre el CT, entre otros. De diferentes
maneras, el Derecho Consuetudinario aborda estas cuestiones. Este
Capitulo también analiza los problemas que se presentan en materia de
jurisdiccién y solucion de controversias y aplicacion del derecho formal,
vis a vis, el Derecho Consuetudinario.

El Capitulo Séptimo propone algunas medidas especificas a través
de las cuales podrian protegerse legalmente los CT, tanto a nivel nacional
como en el &mbito internacional. En este capitulo se desarrolla la idea
de un sistema integral de proteccién como la alternativa idénea para
proteger las diferentes manifestaciones de los CT de los diferentes
grupos indigenas existentes. Asimismo, se incluyen referencias a los
principales problemas y temas criticos que se presentan al momento de
proteger los CT.

Para concluir la investigacion, se incluye una seccion de comentarios
finales en los cuales se plantean algunas ideas sobre como avanzar en
la dificil y compleja empresa de proteger los CT de los pueblos y
comunidades indigenas.






CAPITULO PRIMERO

1. Las comunidades indigenas en América Latina: una
aproximacién inicial

Es muy dificil pretender caracterizar la situacion social, econémica
y politica de los pueblos y comunidades indigenas de América Latina®.
Los ecosistemas donde se concentran las poblaciones indigenas en
América Latina y las propias culturas indigenas, son vastas, variadas y
complejas. Como lo indica el Cuadro No. 1, se estima que son unos 400
grupos étnicos los que habitan estos diferentes ecosistemas, cada cual
con sus particularidades propias a nivel de organizacién social y
econdmica y, especialmente, a nivel cultural. Sin embargo, los pueblos
y comunidades indigenas presentan rasgos comunes que es posible
identificar y que definen, en mayor o menor medida, la situacién de
estos grupos?.

1 En este Capitulo Primero no se hard una revision exhaustiva y detallada de la
situacion social, econdmica, politica y legal de los pueblos y comunidades indigenas
en Latinoamérica. En la medida que no es el objeto central de esta investigacion,
Unicamente se presentaran los patrones generales de dicha situacion y contexto.
Entodo caso, hay abundante literatura sobre la materia. Inicialmente, se recomienda
revisar textos tales como: Comisién Amazonica de Desarrollo y Medio Ambiente.
Amazonia sin Mitos. BID, PNUD, TCA, Editorial Oveja Negra, Colombia, 1994 (2da.
Edicién) o Chirif, A., Garcia, P., y Smith, R., El Indigena y su Territorio son Uno
Sélo. Estrategias para la Defensa de los Pueblos y Territorios Indigenas en la
Cuenca Amazédnica. OXFAM América y COICA, Lima, 1991. Comision Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas en México (http.//www.cdi.gob.mx).
Hernandez, I. Los Pueblos Indigenas y la Sociedad de la Informacién en América
Latina y el Caribe: un Marco para la Accién / Silcia Calcagno, [s.l.] CEPAL, Instituto
para la Conectividad en las Américas, 2003.

2 Chirif, A., Garcia, P., Smith, R. El Indigena y su Territorio son Uno Soélo. Estrategias
para la Defensa de los Pueblos y Territorios Indigenas en la Cuenca Amazédnica.
OXFAM América y COICA, Lima, 1991
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En primer lugar, todos los pobladores indigenas nacen como
miembros de pueblos diferenciados y en los que encuentran sus raices.
Asimismo, constituyen pueblos en la medida que tienen una poblacién
claramente definida, una identidad y lengua propia y habitan territorios
gue reconocen como propios. Hay en ese sentido, una relacién muy
vital entre estos pueblos y las tierras y territorios que habitan.

En segundo lugar, estos grupos han sufrido procesos muy similares
de invasioén, colonizacion, evangelizacion y, en muchos casos, despojo
de sus territorios y tierras, conllevando ello a una paulatina influencia
“occidental” en sus culturas y, en muchos casos, a la pérdida de
costumbres ancestrales y patrones culturales.

Finalmente, dado el espacio fisico que ocupan —el bosque tropical
fundamentalmente en México y Centro Américay la Amazoniay regiones
montafiosas— las comunidades indigenas han desarrollado una gran
capacidad de adaptacion a un ambiente particularmente hostil, con un
alto grado de equilibrio y racionalidad en el uso de los recursos naturales.
Esta misma situacion de permanente adaptacién al medio, les ha
permitido desarrollar un enorme bagaje de conocimientos tedricos y
practicos sobre su ambiente y sobre la diversidad biolégica que lo
compone y aplicar dichos conocimientos en la busqueda de productos y
procesos utiles para su supervivencia. La gran variedad de cultivos y
plantas medicinales son los ejemplos tipicos que expresan la existencia
de conocimientos tradicionales susceptibles de ser protegidos
juridicamente.

Denevan por ejemplo, calcula que antes de la Conquista, existian
cuando menos dos mil pueblos indigenas en la Amazonia y que su
poblacion sobrepasaba los siete millones de habitantes®. Sin duda, las
enfermedades introducidas al medio amazonico y los procesos de
colonizacién —incluyendo el trabajo forzado durante la era del caucho
por ejemplo,— y la aculturizacidon subsiguiente, llevaron de manera
importante a diezmar a estos grupos*®. En el caso de las culturas Mayas

3 Denevan, .M. The Aboriginal Population of Amazonia. En: Denevan, \v.E (ed.) The
Native Population of the Americas in 1492. Madison Wisconsin, University of
Wisconsin Press, 1976, pp. 205 -234
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Cuadro No. 1: Poblacion Indigena Estimada en América Latina:

Grupos Etnicos, Comparativo por Paises y Porcentajes

31

) Poblacion Grupos Poblacién Indi- )
Pais Nacional Etnicos  gena Estimada Porcentaje

Argentina (1) 36.955.182 14 369.551 1,00
Bolivia (2) 8.329.400 12 5.913.590 71,00
Brasil (2) 166.113.000 58 332.226 0,20
Chile (2) 15.211.000 2 1.216.880 8,00
Colombia (2) 42.975.715 29 785.356 1,83
Costa Rica (3) 3.644.000 8 36.440 1,00
Ecuador (2) 12.920.000 10 5.555.600 43,00
El Salvador (2) 6.122.515 N.D 428.576 7,00
Guyana (2) 697.286 7 56.294 8,07
México(4) 100.350.000 62 14.049.000 14,00
Panami (5) 2.808.268 8 168.496 6,00
Peru (2) 27.013.000 28 12.696.110 47,00
Surinam (2) 431.303 2 25.878 6,00
Venezuela (2) 23.542.649 22 470.852 2,00
Total General 510.508.136 262 48.845.205 15,43

Fuentes:

(1) Grupo Internacional de trabajo sobre asuntos indigenas. El mundo Indigena, 2004.
(2) G. K. Hall & Co. Encyclopedia of World Cultures, Boston,1994.

(3) http://www.terra.com.gt/proyectos/indigenas/contexto_costa_rica.html

(4) http://cdi.gob.mx/

(5) http://www.pa/informacion.html

4 Solamente a modo de ejemplo, el proceso de colonizacion de la Region Amazdnica
fue particularmente intenso durante la era cauchera (1840 - 1914 aproximadamente).
En Brasil, 300,000 mil colonos migraron hacia la Amazonia lo cual incrementé la
poblacion de unos 140,000 en 1820 a casi 1.217.000 en 1910 con los consiguientes
impactos en los pobladores nativos de la regidn. Este patron, en diferentes
magnitudes también se presento con iguales o peores efectos en Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pera.

5 En el caso de la Amazonia, luego de la era del caucho, politicas gubernamentales
orientadas a expandir la frontera agricola, a promover la explotacion madereray la
construccion de vias de comunicacion - pistas y carreteras - contribuyeron también
a afectar el modus vivendi de las comunidades indigenas amazdnicas y, en especial,
a reducir sus espacios territoriales.
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y Aztecas se calcula la presencia de no menos de 7 millones de
habitantes para la primera y 6 millones para la segunda en sus etapas
de apogeo®. A partir de la Conquista los patrones poblacionales y las
formas de vida de estos grupos sufrieron un cambio dramatico.

Un documento sobre biodiversidad y salud puablica del Tratado de
Cooperacién Amazédnica es bastante ilustrativo y categérico en relacion
a la situacion que viven las comunidades indigenas amazonicas’. En
efecto, sefiala que:

. cualquiera que sea el total de la poblacién indigena
amazaonica, su situacion general es critica, ya que esta expuesta
alas graves y permanentes presiones ejercidas por la expansion
de las sociedades nacionales que, a través de la implantacién
de unas politicas econdmicas incompatibles con el desarrollo
sostenible de la region, afectan a los aborigenes a través de
procesos de aculturizaciéon violentos que transforman
rapidamente su vida. Aculturizacion, destribalizacion y pérdida
de identidad étnica; desplazamiento poblacional huida al interior
de la selva, son opciones de una poblacién acorralada por la
modernidad, la enfermedad y la violencia”

Es perfectamente factible traslapar esta descripcion a la situaciéon
de pueblos y comunidades indigenas en distintos lugares del mundo —
con mayores o menores énfasis— incluyendo el caso de México y los
paises Centro Americanos.

Contindia sefalando el documento antes referido que:

6 Se ha calculado que hacia el afio 1519, la poblacién indigena oscilaba entre los 4,
5y los 25 millones de habitantes. Estas cifras tan divergentes expresan la enorme
dificultad que han tenido los investigadores para precisar la cantidad de habitantes
del México precolombino. Sin embargo, se estima que en ningln caso la poblacion
del imperio azteca puede haber sido inferior a los 7 millones de habitantes. Ver:http:/
/www.puc.cl/sw_educ/historia/conquista/ y http://www.puc.cl/sw_educ/historia/
conquista/

7 Tratado de Cooperacion Amazonica. 1995. Biodiversidad y Salud en las Poblaciones
Indigenas de la Amazonia. Secretaria Pro Tempore, TCA, Lima. p. 24
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“...la construcciéon de carreteras y represas, la instalacion de
sistemas de explotacion de minas y petréleo estimulan la
migracién y la colonizacién descontroladas, que afectan la
estabilidad de los territorios indigenas fragmentandolos o
eliminandolos de plano. La migracion es un grave problema.
Entodos los paises se ha producido un notable desplazamiento
humano hacia la Amazonia que, para la mayoria, sigue
ofreciendo trabajo, tierra y hasta promesas de enriquecimiento
rapido. La realidad habitualmente muestra los signos contrarios
a estas ilusiones, afiadiendo ademas los peligros de la
enfermedad. La procedencia de estos grupos, que en el caso
de los paises andinos, corresponde a gente pobre de la altura,
sin experiencia de trabajo en la selva y con limitada inmunidad
frente a enfermedades tropicales dificulta su adaptacion y las
hace mas vulnerables”

Si a todo este panorama se agrega una resistencia de la mayoria
de gobiernos de América Latina a definir una politica clara y favorable a
la titulacion, el registro y el reconocimiento (efectivo) al derecho a la
tierra por parte de las comunidades indigenas, la situacion es ciertamente
dramatica desde todo punto de vista. Es verdad que en algunos paises
tales como Bolivia, México, Colombia y Venezuela mas recientemente,
se han estado haciendo esfuerzos por consolidar y fortalecer la propiedad
indigena y se han reivindicado explicitamente sus derechos incluso en
varias Constituciones Nacionales (ver Cuadro No. 2).

Pese incluso a los esfuerzos de los grupos indigenas a través de
organizaciones regionales como la Coordinadora de Organizaciones
Indigenas de la Cuenca Amazonica (COICA) o nacionales tales como la
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) o
la Confederacion Nacional Indigena del Ecuador (CONAIE) - que incluye
a comunidades andinas del Ecuador -, la Comision de Desarrollo de los
Pueblos Indigenas de México, los reclamos en este sentido estan ain
lejos de ser efectivamente atendidos®.

8 Esta situacion plantea una paradoja pues mientras las politicas gubernamentales
reflejan un marcado entusiasmo respecto de la idea de desarrollar sistemas de
proteccién de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas, la esencia
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Cuadro No. 2 Disposiciones Constitucionales referidas a los
pueblos y comunidades indigenas en América Latina

Pais

Disposiciones Constitucionales

Argentina
(Constitucién
Nacional de
1853,
revision de
1994)

Articulo 75 (17). Corresponde al Congreso:

Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingle e intercultural ; reconocer la personeria
juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y
regular la entrega de otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable,
transmisible ni susceptible de gravAmenes o embargos.

Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y los demas intereses que los afecten.

Bolivia
(Constitucién
Politica de
1967)

Articulo 171. Se reconocen, respetany protegen en el marco
de la ley, los derechos sociales, econémicos y culturales de
los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional,
especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de
origen, garantizando el uso y aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales, su identidad, valores, lenguas,
costumbres e instituciones.

El Estado reconoce la personalidad juridica de las
comunidades indigenas y campesinas y de las asociaciones
y sindicatos campesinos.

Las autoridades naturales de las comunidades indigenas de
las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer
funciones de administracién y aplicaciéon de normas propias
como solucion alternativa de conflictos, de conformidad a
sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean
contrarias a esta Constitucion y las leyes.

misma del reclamo indigena, cual es la autodeterminacion y el reconocimiento
pleno a sus derechos territoriales, tiende mas bien a ser obviada o, cuando menos,
no genera el mismo entusiasmo entre estos mismos Gobiernos. Sobre este tema
ver pronunciamiento de la Quinta Reunion Consultiva Indigena de América Latina
y el Caribe (13 — 14 de febrero, Cusco, Perd) en materia de autonomia y

autodeterminacion, tierras y territorios.

Esta reunién congregd a 65 dirigentes

indigenas representando a 17 paises de Latinoamérica y el Caribe.
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Brasil
(Constitucion
dela

Articulo 231. Alos indios se les reconocen sus organizaciones
sociales, costumbres, lenguas, creencias y tradiciones, y los
derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente

Republica ocupan, siendo competencia de la Unién demarcarlas,
Federativa protegerlas y hacer respetar todos sus bienes.
de Brasil de 1. Las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios,
1988) habi o
abitadas por ellos de forma permanente, las utilizadas para
sus actividades productivas, las imprescindibles para la
preservacion de los recursos ambientales, necesarios para
su bienestar, y las necesarias para su reproduccion fisica 'y
cultural, segln sus usos costumbres y tradiciones.
Chile No hay disposiciones constitucionales referidas a pueblos
indigenas
Colombia Articulo 330. De conformidad con la Constituciony las Leyes,
(Constitucién | los territorios indigenas estaran gobernados por consejos
Politica de la | conformados y reglamentados segun los usos y costumbres
Republica de | de sus comunidades y ejerceran las siguientes funciones:
fgéimb'a de 1. Velar por la aplicacién de las normas legales sobre usos
T del suelo y poblamiento de sus territorios
revision de
1995) 2. Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo

econdmico y social dentro de su territorio, en armonia con
el Plan Nacional de Desarrollo

3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar
por su debida ejecucién

4. Percibir y distribuir sus recursos
5. Velar por la preservacion de los recursos naturales

6. Coordinar los programas y proyectos promovidos por las
diferentes comunidades en su territorio

7. Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro
de su territorio de acuerdo con las instrucciones y
disposiciones del Gobierno Nacional

8. Representar a los territorios ante el gobierno nacional y
las demas entidades a las cuales se integren; y

9. Las que les sefialen la Constitucion y la ley
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Paragrafo. La explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad
cultural, social y econémico de las comunidades indigenas.
En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el gobierno propiciara la participacién de los
representantes de las respectivas comunidades.

Costa Rica No hay disposiciones constitucionales referidas a los pueblos
indigenas

Ecuador Articulo 84. El Estado reconoceray garantizara a los pueblos

(Constituciéon | indigenas, de conformidad con esta Constitucion y la ley, y

Politicade la | el respeto al orden publico y a los derechos humanos, los

Republica siguientes derechos colectivos:

ggl lEgcguzador 1. Mantener, Qgsarrollar y fortalgcer su.identida('j y tradicipnes
O en lo espiritual, cultural, linglistico, social, politico y

revision de econémico

1998) |

2. Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras
comunitarias, que seran inalienables, inembargables e
indivisibles, salvo la facultad del Estado para declarar su
utilidad publica. Estas tierras estaran exentas del pago
del impuesto predial.

3. Mantener la posesion ancestral de las tierras comunitarias
y a obtener su adjudicacién gratuita, conforme a la ley.

4. Participar en el uso, usufructo, administracion y conser-
vacion de los recursos naturales renovables que se hallen
en sus tierras.

5. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion
y explotacién de recursos no renovables que se hallen en
sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir
indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que
les causen.

6. Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural.

7. Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de
convivenciay organizacién social, de generacién y ejercicio
de la autoridad.
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8. A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras.

9. A la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos
ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo conforme a
laley.

10. Mantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural
e histérico.

11. Acceder a una educacion de calidad. Contar con el
sistema de educacion intercultural bilingte.

12. A sus sistemas, conocimientos y practicas de medicina
tradicional, incluido el derecho a la proteccion de los
lugares rituales y sagrados, plantas, animales, minerales
y ecosistemas de interés vital desde el punto de vista de
aquella.

13. Formular prioridades en planes y proyectos para el
desarrollo y mejoramiento de sus condiciones econdmicas
y sociales; y a un adecuado financiamiento del Estado.

14. Participar, mediante representantes, en los organismos
oficiales que determine la ley.

15. Usar simbolos y emblemas que los identifiquen.

El Salvador

No hay disposiciones constitucionales referidas a pueblos
indigenas

Guatemala
(Constitucion
Politica de la
Republica de
Guatemala
de 1985)

Articulo 58. Identidad cultural. Se reconoce el derecho de
las personas y de las comunidades a su identidad cultural
de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres.

Articulo 62. Proteccién al arte, folklore y artesanias
tradicionales. La expresion artistica nacional, el arte popular,
el folklore y las artesanias e industrias autéctonas, deben
ser objeto de proteccién especial del Estado, con el fin de
preservar su autenticidad. El Estado propiciara la apertura
de mercados nacionales e internacionales para la libre
comercializacién de la obra de los artistas y artesanos,
promoviendo su produccion y adecuada a tecnificacion.

Articulo 66. Proteccion a grupos étnicos. Guatemala esta
formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran
los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado
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reconoce, respeta y promueve sus formas de vida,
costumbres, tradiciones, formas de organizacion social,
el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas
y dialectos.

México
(Constitucion
Politica de
los Estados
Unidos
Mexicanos
de 1995)

Articulo 4. La nacién mexicana tiene una composicion
pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas. La ley protegera y promovera el desarrollo de sus
lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas
especificas de organizacion social, y garantizard a sus
integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado.
En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos sean
parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres
juridicas en los términos que establezca la ley.

Nicaragua
(Constitucion
Politica de
Nicaragua de
1987)

Articulo 180. Las Comunidades de la Costa Atlantica tienen
el derecho de vivir y desarrollarse bajo las formas de
organizacién social que corresponden a sus tradiciones
histéricas y culturales. El Estado garantiza a estas
comunidades el disfrute de sus recursos naturales, la
efectividad de sus formas de propiedad comunal y la libre
eleccion de sus autoridades y representantes.

Panama
(Constitucién
Politica de la
Republica de
Panama de
1972)

Articulo 119. EIl Estado dara atencion especial a las
comunidades campesinas indigenas con el fin de promover
su participacién econdémica, social y politica en la vida
nacional Articulo 123. El Estado garantiza a las comunidades
indigenas lareserva de las tierras necesarias y la propiedad
colectiva de las mismas para el logro de su bienestar
econdmico y social. La ley regulara los procedimientos que
deban seguir para lograr esta finalidad y las delimitaciones
correspondientes dentro de las cuales se prohibe la
apropiacion privada de tierras.

Perl
(Constitucién
Politica de
de 1993)

Articulo 89. Las Comunidades Campesinas y las Nativas
tienen existencia legal y son personas juridicas. Son
auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en
el uso y la libre disposicién de sus tierras, asi como en lo
economico y administrativo, dentro del marco que la ley
establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible,
salvo el caso de abandono ... El Estado respeta la identidad
cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.
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Articulo 149. Las autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su &mbito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas
de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con los
Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder
Judicial.

Venezuela
(Constitucion
dela
Republica
Bolivariana
de Venezuela
de 1999)

Articulo 119. EI Estado reconocera la existencia de los
pueblos y comunidades indigenas, su organizacién social,
politica y econdmica, sus culturas, usos y costumbres,
idiomas vy religiones, asi como su habitat y derechos
originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente
ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar
sus formas de vida. Correspondera al Ejecutivo Nacional,
con la participacion de los pueblos indigenas, demarcar y
garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras,
las cuales serdn inalienables, imprescriptibles, inembar-
gables e intransferibles de acuerdo con lo establecido en
esta Constitucion y la ley.

Articulo 120. El aprovechamiento de los recursos naturales
en los habitats indigenas por parte del Estado se hara sin
lesionar la integridad cultural, social y econémica de los
mismos e, igualmente, esta sujeto a previa informacion y
consulta a las comunidades indigenas respectivas. Los
beneficios de este aprovechamiento por parte de los pueblos
indigenas estan sujetos a la Constitucion y a la ley.

Fuente: diferentes paginas web.
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2. Laimportanciay el valor de los conocimientos indigenas

Pese a la situacién bastante desalentadora pero real en la que viven
los pueblos y las comunidades indigenas, resulta admirable constatar
gue han podido desarrollar y mantener a lo largo del tiempo
conocimientos, innovaciones y practicas asociadas a la diversidad
biolégica, a saber, CT sobre ecosistemas y especies fundamentalmente,
gue no solamente han contribuido a su bienestar, sino al bienestar de la
humanidad en su conjunto®.

La literatura y documentacién es abundante sobre, por ejemplo, el
aporte de las comunidades amazédnicas en la identificacion de plantas
medicinales con comprobadas propiedades curativas. Asimismo, sus
aportes en la domesticacion y el conocimiento sobre cultivos alimenticios,
estan bastante bien documentados, tanto en el nivel de su valor de uso
para los propios grupos indigenas como a nivel de la importancia
agrondémica que tienen para el mundo exteriorl®, La informacién y
estudios en etno-botanica y etno-farmacologia amazonica son, asimismo,
abundantes™.

9 Es interesante notar como los propios Considerando de la Decision 391 de la
Comunidad Andina de Naciones sobre un Régimen Comun sobre Acceso a los
Recursos Genéticos inciden en relievar la importancia y el valor de los
conocimientos, innovaciones y practicas indigenas. Por ejemplo el Considerando
Cuarto sefala que “...la diversidad biolégica, los recursos genéticos el endemismo
y rareza asi como los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas, afroamericanas y locales asociados a éstos tienen un valor estratégico
en el contexto internacional”. Por su parte el Considerando Quinto sefiala que”. ..
es necesario reconocer la contribucion histérica de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales a la diversidad biolégica, su conservacion y desarrollo y
a lo utilizacién sostenible de sus componentes asi como los beneficios que dicha
contribucion genera”. Por su parte, el Protocolo Centro Americano de Acceso a los
Recursos Genéticos y Bioquimicos y al Conocimiento Tradicional Asociado incluye
un Capitulo entero que realza los CT y establece obligaciones y derechos basicos
para su proteccion.

10 Entre los textos més importantes en los cuales se documentan y clasifican los
usos y origenes de plantas medicinales en la Amazonia -utilizadas por grupos
indigenas- se recomiendan: Plantas Medicinales Amazonicas: Realidad y
Perspectivas. Secretaria Pro Tempore, TCA, Lima, PerG y Tratado de Cooperacion
Amazodnica. 1995. Biodiversity Salud en las Poblaciones Indigenas de la Amazonia.
Secretaria Pro Tempore, TCA, Lima, Peru.
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El Cuadro No. 3 presenta a modo ilustrativo algunos de los mas
conocidos de los cientos de casos en los cuales CT de pueblos y
comunidades indigenas respecto a cultivos nativos y plantas medicinales
han pasado a ser documentados y a formar parte de la literatura
especializada. Mas aun, muestra como su aplicacién en procesos
industriales o su comercializacion generan beneficios econémicos que
muy rara vez se comparten con los proveedores originales tanto de los
recursos como de los CT asociados a ellos.

Pero, cual es exactamente el valor no solamente de los recursos
en si, sino de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas
asociados a estos recursos. La literatura, registra algunos esfuerzos
por calcular el valor de la materia prima en si (los recursos materiales,
la planta medicinal en si o la semilla como tal) pero es muy escasa, sino
inexistente, en relacién al célculo del valor del conocimiento o aporte
intelectual indigena, o CT, alrededor del mundo?*2. Ciertamente resulta
muy dificil establecer el valor de estos conocimientos o aportes, mas
aun cuando no solamente debe considerarse su valor econémico sino
también el valor cultural o social que pudieran tener y que, de hecho,
tienen a nivel de las comunidades que los generan y desarrollan a lo
largo del tiempo®*

11 Las fuentes y el acceso a la documentacién etnobotanica y etnofarmacolégica
dependen, en muchos casos de las necesidades especificas de los interesados.
Seria poco practico pretender estructurar un listado de las miltiples y diferentes
bases de datos y documentos que contienen este tipo de informacién. Sin embargo,
para acceder a informacion sobre un sinnimero de sitios web que podrian dirigir a
los interesados a fuentes de informacion etnoboténica y etnofarmacolégica de origen
amazanico se recomienda revisar la seccion final (Useful Contacts and Sources of
Information) del texto de Ten Kate, K., and Laird, S. (1999) The Commercial Use of
Biodiversity. Access to Genetic Resources and Benefit Sharing. Earthscan
Publications Ltd, London.

12 Pearce y Moran han desarrollado metodologias para valorar la biodiversidad vy,
dentro de ella, a las plantas medicinales en particular. Ver: Pearce, D., and Moran,
D. (1994) The Economic Value of Biodiversity. IUCN, Earthscan Publication Ltd,
London. p. 101 -106

13 Joseph Vogel, de la Universidad de Puerto Rico hizo algunos esfuerzos de valoracion
de los CT vy, especialmente, de buscar mecanismos practicos de proteccion. Un
texto que de alguna manera ilustra esta situacion es: Vogel, Joseph (Ed.). 2000. El
Cartel de la Biodiversidad. Transformacion de los Conocimientos Tradicionales en
Secretos Comerciales. SAN REM, ECOCIENCIA, USAID, CARE. Quito, Ecuador.
Documento disponible en: http/ /www.elcarteldebiodiversidad.com
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Cuadro No. 3 Plantas medicinales de América Latinay su

situacion
RECURSO COMPOSICION Y USO SITUACION ORIGEN
Curare D’tubocurarina, uti- | La industria famacéutica
(Chondoden- | lizada como rela- | se encuentra experimen- Amazonia
dron tomen- jante muscular tando sobre drogas para
tosum) relajacion muscular.
Quinina Base de derivados fama-
(Chinchona Quinina, antima- | céuticos (medicamentos Amazonia
sp) larica como cloroquina vy
primaquina; Novartis)

Frijol mexi- Alimento tradicional
cano de pueblos indige- | Patentado en EEUU México

nas
Coca Cocaina, anestési-
(Erytro- co local y estimu- Andes
xylum coca) lante

Especie silvestre de
Maize (Zea maiz, muy rara, re- .
diploperennis) | sistente a virus y México

perenne
Albahaca de Especie cultivada,
monte tradicionalmente Propiedades curativas México
(Ocinum usada por pueblos P
micranthum) | indigenas
Ufia de gato Antiinflamatorio, | Se comercializa en forma
(Uncaria anticonceptivo, |I0fl.|I2ada en mercados | Aya-onia
tomentosa) cancerostatico Latinoamericanos y en

EEUU principalmente.

Cr:otanLe— Cicatrizante, anti- | Shaman Botanicals co- )
¢ eg,( and- diarreico, canceros- | mercializa SB-Normal | Amazonia
gre de grado) | tatico Stool Formula

Elaboraciéon: SPDA, 2001.

Fuentes: Tratado de Cooperacion Amazoénica. 1995. Plantas Medicinales Amazdénicas: Realidad
y Perspectivas. Secretaria Pro Tempore, TCA, Lima, Per(. Meza, Elsa. Latex Medicinal de sangre
de Grado” en el Mercado Mundial En: Bosques Amazénicos, Junio, 2000. Diferentes paginas
web del Internet.
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Sin embargo, para efectos del presente trabajo se intentara una
aproximacion inicial para plantear no tanto cual podria ser el valor exacto
o0 aproximado de estos conocimientos, innovaciones y practicas
indigenas, sino las magnitudes o rangos econémicos en los cuales estos
elementos del aporte intelectual indigena podrian estar ubicandose en
términos de valor econdmico.

Para ello, utilizaremos las cifras propuestas por Ten Kate y Laird**y
una metodologia bastante simple y elemental. En su estudio, estas
autoras calculan que el valor anual del mercado global de productos
derivados de recursos genéticos y biolégicos (incluyendo extractos,
combinaciones, moléculas, encimas, etc.) llegaria a cifras alrededor de
entre US$ 500 y US$ 800 billones, para rubros que incluyen productos
farmacéuticos, medicinas botanicas (o “botanical medicines” y
“nutraceuticals”), los principales cultivos agroindustriales, horticultura,
aplicaciones biotecnoldgicas (distintas a la agricultura y salud),
cosmeéticos y productos para la proteccion de cultivos (“crop protection”).

Si siendo muy conservadores en la estimacién, asumimos como
hip6tesis que so6lo 10% de estos US$ 500 6 US$ 800 billones se derivan
de recursos respecto de los cuales existen conocimientos indigenas
originarios que coinciden o no con los usos y aplicaciones “modernas”,
tendriamos como resultado que, cuando menos, productos mas
conocimientos indigenas tienen un valor aproximado de US $50 billones
anualmente. De estos US$ 50 billones, es extremadamente dificil precisar
cudl seria exactamente el aporte intelectual indigena. Sin embargo, si
nuevamente, siendo muy conservadores con los nimeros se asume -
arbitrariamente- que un 10% del paquete [producto + conocimientos
indigenas] corresponde precisamente a la segunda variable
(conocimientos indigenas), el valor de este aporte intelectual indigena a
nivel global llegaria a US$ 5 billones anuales. Llevando el ejemplo a un
escenario mas comercial, si reducimos el valor de la contribucién
intelectual indigena al 10% de la ultima cifra, tendriamos un aporte
calculado en por lo menos US $ 500 millones, cifra por lo demas muy
significativa, especialmente en el contexto de la situacién social y
econdmica de los pueblos indigenas.

14 Ten Kate, K. y Laird, S. ob.cit
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En realidad, este ejercicio es un intento muy rudimentario y limitado
de llamar la atencion en el sentido que los conocimientos, innovaciones
y practicas (los CT) indigenas tienen un valor econémico muy importante.
Incluso si como algunos autores sostienen, resulta imposible separar
las variables producto (material biolégico y sus derivados) y
conocimientos (aporte cognoscitivo o “intangible”)!® pues ambas forman
parte de un todo indisoluble en el mundo indigena, la importancia
economica se acentla aln mas.

Si analizamos el Cuadro No. 3 y reconocemos el uso cotidiano y la
comercializacion e industrializacion de estos productos a nivel regional
e internacional, se confirma el valor econémico de los mismos v,
ciertamente, del aporte intelectual que hizo posible su identificacion inicial,
su conservacion y mejoramiento (“enhancement”) y su posterior
investigaciéon y desarrollo (I & D).

Sobre los procesos de investigacion y desarrollo, especificamente
en el campo de los farmacos, desde un punto de vista utilitario y
economico (la perspectiva preferida a nivel de los procesos politicos y
normativos regionales e internacionales), se ha comprobado que, en
pruebas preliminares utilizando plantas remitidas al Instituto Nacional
de Salud de los EEUU de Norteamérica para su rastreo 0“screening” en
busca de componentes activos anti HIV; la seleccién no dirigida de
plantas medicinales resultdé en un 6% de actividad bioquimica. En
contraste, el uso de plantas utilizadas en la medicina tradicional y sobre
las cuales existia informacion etnobotanica el nivel de actividad
bioquimica, aumenté a un 25%. Los especialistas afirman que la

15 Singh Nijar es uno de los mas reconocidos exponentes de la idea que - en la
concepcion indigena en general- es imposible una separacion entre lo tangible (el
recurso) y lo intangible (el conocimiento respecto del mismo). Ver: Sing Nijar, G.
(1996) TRIPs and Biodiversity: The Threat and Responses, A Third World View.
Third World Network. Paper 2. Penang, Malaysia. Los pueblos indigenas, en
diferentes foros internacionales han afirmado también que la separacion entre CT
y el elemento tangible (la biodiversidad) resulta imposible en la concepcion indigena.
Por ejemplo, la Asociacion Andes del Cusco propone el concepto de “Patrimonio
Colectivo Bio-Cultural”, para referirse a conocimientos, innovaciones y practicas
gue se encuentran unidas de manera intrinseca e indisoluble con los territorios y
recursos naturales que en ellos se encuentran.
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evidencia en estas pruebas no es concluyente respecto de la importancia
del aporte cognoscitivo indigena, pero denota un rasgo y es que la
identificacién etnobotanica permite de cuatro a cinco veces mayor
efectividad en la deteccion de agentes utiles para el proceso de
investigacion y desarrollo de farmacos cuando se apoyan en informacion
aportada por indigenas.

Si por otro lado, se considera que la inversiéon en | & D para
desarrollar un nuevo producto farmacéutico oscila entre los US $ 500 Y
US $ 800 millones (de acuerdo a cifras que la propia industria
proporciona), la importancia de esta informacién y, por ende, del aporte
intelectual indigena se hace evidente e imposible de obviar®

Otro dato interesante, regularmente presentado, es que cuando
menos un 25% de las prescripciones médicas entre 1959 y 1980 en los
EEUU contenian extractos o principios activos de plantas superiores.
Farnsworth calcula que en los afios 90 los consumidores (a nivel mundial)
gastaron aproximadamente US $ 8 billones en medicamentos
provenientes directa o indirectamente de plantas, muchas de las cuales,
sin lugar a dudas, provenian de lugares en los cuales habian sido (y
son) utilizadas regularmente por las poblaciones indigenas'’ . Estas cifras
y porcentajes siguen siendo validas casi 20 afios después.

16 Para mayores datos y precisiones sobre este punto ver: Balick, M.J. 1990.
Ethnobotany and the identification of therapeutic agents from the rainforest. En:
Chadwick, nJ. (eds). Bioactive Compolinds from Plants. Chichester, UK, Wiley &
Sons., p. 22 — 39. Un documento muy interesante referido a proyectos de
bioprospeccién en la regién amazénica (y en otros lugares de Latinoamérica y el
mundo), donde se han utilizado plantas y sus derivados tradicionalmente utilizados
por poblaciones indigenas es Pharmaceutical Biology. Drug Discovery, Economic
Development and Conservation: the International Cooperative Biodiversity Groups,
Volume 37, Suplement, 1999, SWETS & ZEITLINGER Publishers, The Netherlands.
La mayoria de estos proyectos, implican esfuerzos cooperativos entre empresas
farmacéuticas, el sector académico (universidades), instituciones estatales y las
propias comunidades indigenas a quienes se solicita informacion sobre usos
medicinales de plantas y otros recursos del bosque tropical. El documento verifica
como en paises como México, Pert y Surinam (entre otros) muchas de las plantas
evaluadas cientificamente coinciden con los usos tradicionales de comunidades.

17 Farnsworth, N. and Akerele, O. Las plantas medicinales en la terapéutica. Boletin
de la Oficina Sanitaria Panamericana. Washington, 107 (4).1989. P. 314 - 323
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Pero como ya se adelanté, el valor del aporte intelectual indigena
(CT) no debe medirse exclusivamente en funcidn a intereses utilitarios
y en relaciéon a cuanto sirven para el desarrollo de productos
farmacéuticos a los que, paradéjicamente sélo tienen acceso una porcion
reducida de la poblacion (a nivel mundial). Solamente en el campo del
cuidado primario de salud, se conoce que cuando menos un 75% de la
poblaciéon mundial satisface sus necesidades basicas de salud a partir
de plantas (y sus componentes) medicinales. De éstas, casi la totalidad
se conocen y aplican a partir de procesos cognoscitivos y practicas
realizadas por comunidades indigenas en el mundo. En Latinoamérica,
el 50% de la poblacién tiene poco o0 ningln acceso a medicamentos
convencionales y, en su gran mayoria, recurren a plantas y remedios
tradicionales para satisfacer sus necesidades de salud. Y qué duda cabe
que estas plantas medicinales se emplean en razén de la utilizacion
tradicional que de ellas han hecho las poblaciones indigenas de los
paises y su transmision a la sociedad en su conjunto.

Una cuestion que se analizara en mayor detalle mas adelante (ver
Capitulo Séptimo), pero que vale la pena resaltar aqui, es que mucha
informacion sobre usos y caracteristicas de plantas medicinales y cultivos
utilizados por las comunidades indigenas ya se ha hecho publica y se
encuentra plenamente disponible (esta en el dominio publico)!® para
guien quisiera aprovechada para fines de investigacion basica (sin un
fin comercial) o incluso aplicada (directamente orientada a la obtencion

18 Como sefiala Correa, en la actualidad, se puede disponer libremente de la
informacion (y acceder a ella) y de los materiales que las comunidades indigenas
generan. En términos de la doctrina de los Derechos de Propiedad Intelectual
clasicos, pertenecen al “dominio publico” y pueden ser utilizados por cualquiera
sin que medie autorizacion o compensacion previa. Ciertamente, el hecho que se
encuentre en el dominio publico no dice nada respecto del esfuerzo intelectual en
lograr generar esta informacién ni sobre su valor real o potencial (que rara vez se
refleja en el mercado). Correa, C. Proteccion de la Propiedad Intelectual de los
Conocimientos Tradicionales Nativos a Recursos Genéticos Vegetales. Documento
distribuido durante el Didlogo sobre Comercio, Propiedad Intelectual y cursos
Biologicos y Genéticos en América Latina. SPDA, CEPAL, ICTSD, ANDES, QUNO.
Febrero 2000, Cusco, Perd.
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de productos comerciales o industrializados)*® . Si bien los investigadores
de campo sostienen generalmente que esta informacion ha sido obtenida
con el consentimiento y la colaboracién de las comunidades, la realidad
es que casi sin excepciones, gran parte de la misma ha sido recolectada
sin su consentimiento informado? y con poca o ninguna retribucion justa
y equitativa hacia ellas.

A nivel de plantas de uso agricola, los célculos se hacen bastante
mas complicados y en la literatura no existen cifras con fiables y datos
exactos sobre el aporte de estos conocimientos asociados —en el contexto
amazobnico— a la economia regional y mundial. Hay estudios pero
focalizados a nivel nacional y no incorporan la variable del conocimiento
en el andlisis.

Sin embargo, en un estudio realizado por el Rural Advancement
Foundation International (RAFI)?! en 1993, se calcula que, por ejemplo:
una variedad nativa de papa del Brasil (variedad Polo) se utiliza para la
generacion de nuevas variedades comerciales en Europa; el “camote”
0 papa dulce de la sub-region Andina se esta evaluando para
incorporarse al mercado de los “snacks” en los EEUU; dos variedades
silvestres de tomates del Pera contribuyen con US $ 5 millones al afio a
los procesadores de tomate en los EEUU; variedades de algodén nativo
de color del Peru han sido mejoradas en los EEUU y sujetas a patentes
de plantas los titulares, se encuentran negociando con Levi Strauss Inc.)
entre otros casos. Asi, hay innumerables ejemplos de cultivos, utilizados

19 En este punto se presenta una situacion ciertamente complicada pues, por un
lado, la comunidad cientifica se premia y beneficia a si misma a través del proceso
de publicacion y difusion de los resultados de las investigaciones mientras que,
por otro lado, se podrian afectar los intereses indigenas en la medida que parte de
la informacion proporcionada (a nivel etnoboténico y etnofarmacoldgico) por estos
grupos pudiera tener un valor econémico realizable solamente en la medida que
dicha informacién se mantenga en reserva y pudiera, eventualmente, protegerse
como secretos industriales o comerciales u otra modalidad.

20 El articulo 8(j) hace referencia a la “aprobacion” de las comunidades. Sin embargo,
en todo caso, esta aprobacion debe estar precedida de la provision de informacién
suficiente y pertinente que les permita a estos grupos decidir de manera plenamente
informada. El proceso y acto decisorio implica una dinamica compleja y lenta a
nivel de los propios grupos indigenas que debe ser entendida y respetada.
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ancestralmente por comunidades indigenas, que ahora se encuentran
en los mercados o a punto de ingresar a ellos con poco reparo por el
interés intelectual, moral y econémico indigena.

Finalmente, la protecciéon de los conocimientos indigenas también
responde a una necesidad estratégica de los paises en desarrollo. Por
un lado, desde la adopcion del ADPIC, la propiedad intelectual se ha
convertido para las grandes potencias en una necesidad politica y
econdmica dentro del proceso de globalizacién de la economia. En este
contexto, no proteger los conocimientos indigenas a través de
mecanismos o un sistema ad hoc o sui generis, contradice la legitimidad
misma del proceso de extension del sistema de propiedad tradicional y
sus instrumentos (patentes, derechos de obtentor, etc.). Es decir ¢ por
qué no seria posible proteger el esfuerzo intelectual indigena?

21 Mooney, Pat. The Conservation and Development of Indigenous Knowledge in the
Context of Intellectual Property Systems. RAFI. UNDP Contract - INT /92/209.
November, 1993.



CAPITULO SEGUNDO

1. EIl contexto internacional para la proteccion de los
conocimientos tradicionales

La preocupacioén por los CT de los pueblos indigenas no es reciente
aunque si lo es desde una perspectiva juridica. Desde hace mucho
tiempo, la antropologia, la sociologia y la etnobiologia, entre otras
disciplinas sociales, han estado trabajando directamente con grupos
indigenas y analizando una serie de aspectos, manifestaciones e
influencias de y sobre los CT. Sin embargo, el interés propiamente
juridico sobre el CT si es relativamente reciente.

En términos cronoldgicos, durante la década de los afios sesenta,
se empezo a discutir en la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacién, Ciencia, Cultura (UNESCO), cémo proteger legalmente las
expresiones de folklore, intimamente ligadas a manifestaciones culturales
de los pueblos y comunidades indigenas y locales y, ciertamente,
resultado de importantes esfuerzos intelectuales en el campo del arte
(pintura, canto, baile), disefios tradicionales, textiles y artesania,
principalmente.

Como resultado de este proceso orientado a proteger las
manifestaciones intelectuales ligadas al folklore, fueron desarrolladas
por la UNESCO vy la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) en 1985, unas Disposiciones Modelo para Leyes Nacionales
sobre Proteccién de las Expresiones de Folklore contra su Explotacién
llicita y Otras Acciones Perjudiciales?.

22 Recientemente la UNESCO aprobé la Convencidn para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial (2003) que tiene por objetivos la salvaguardia, respeto
y sensibilizacion sobre el patrimonio cultural inmaterial que incluye, entre otros, los
conocimientos y usos relacionados con la naturaleza (incluyendo la biodiversidad).
En ese sentido, esta Convencidn ha incorporado elementos del debate dado en el
ambito del CDB, la OMPI y otros foros internacionales.
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En todo caso, no habia en esta primera etapa un interés explicito
por los CT asociados a la diversidad biolégica como tal, sino mas bien
en cuanto a las expresiones artisticas y culturales de los pueblos
indigenas en particular.

Cuadro No. 4 Foros internacionales y regionales en donde se discuten
propuestas para la proteccién de los conocimientos tradicionales

Foros internacionales-

» Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB) — Grupo de Trabajo Ad Hoc
de Composicion Abierta sobre el Articulo 8(j), Grupo de Trabajo Ad Hoc
de Composicién Abierta sobre Acceso a los Recursos Genéticos y
Distribucion de Beneficios, Conferencia de las Partes.

» Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos para la Agricultura y la
Alimentacion (TI FAO) — discusiones sobre la implementacion de los
Derechos del Agricultor.

« Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD).

» Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) — Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folklore.

« Organizacion Mundial de Comercio (OMC) — Consejo del Acuerdo sobre
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio (ADPIC), Comité de Comercio y Ambiente.

» Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, Cienciay Cultura
(UNESCO) — Convencidn para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial.

» Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas.
» Foro de las Naciones Unidas sobre Bosques.

Foros regionales y subregionales-

e Comunidad Andina de Naciones (CAN) — Decisiones 391 (régimen de
acceso a los recursos genéticos), 486 (régimen de propiedad intelectual),
523 (Estrategia Regional de Biodiversidad), 524 (Mesa de Trabajo sobre
Temas Indigenas).

» Organizacion del Tratado de Cooperacion Amazonica (OTCA) — (1978).
+ Parlamento Amazonico-

» Tratado de Libre Comercio EEUU — Perua (Carta de Entendimiento)
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Posteriormente, hacia finales de los afios setenta, algunos analistas
politicos, economistas y juristas, empezaron a destacar las asimetrias y
desequilibrios existentes entre los paises del Norte, industrializados,
pobres en biodiversidad y diversidad cultural pero tecnol6gicamente
avanzados y promotores de la propiedad intelectual y los paises de Suir,
subdesarrollados, con limitaciones tecnoldgicas, pero con una gran
rigueza bioldgica y cultural y regularmente proveedores de materiales
biolégicos (y sus CT asociados) hacia el Norte.

El debate incidi6 en un primer momento en el flujo de recursos
fitogenéticos para la agricultura y la alimentacién, para luego ampliar su
cobertura a todos los recursos genéticos e incorporar el tema de los CT
asociados a éstos y que corrian, strictu sensu, la misma suerte, es decir,
eran aprovechados y apropiados de manera directa o indirecta a través
de los sistemas de propiedad intelectual que empezaban un proceso de
fortalecimiento y consolidacion®.

Con los desarrollos tecnoldgicos, estos flujos —no compensados y
hasta ilegales en algunos casos— se hacian mucho mas urgentes para
alimentar las nacientes y crecientes industrias transnacionales agricola
y alimenticia, farmacéutica, biotecnoldgica, bioremediacion, nutracéutica
y actividades de investigacion y desarrollo en general. A esta situacion
habria que afadirle el rol jugado por los centros de conservacion ex
situ, cuyas colecciones, obtenidas muchas veces de los paises del Sur,
pasaban a formar parte de propiedad de los paises o las instituciones
correspondientes?* Todo este panorama, se complica aiun mas cuando
la variable de “conocimiento tradicional” es agregada.

23 Pensadores como Pat Mooney, Jack Kloppenburg, Henk Hobbelink, entre otros, e
instituciones como Rural Advancement Foundation International (RAFI) y Genetic
Resources Action International (GRAIN), fueron los primeros en identificar los
problemas politicos, econémicos y juridicos asociados al control y la apropiacion
de los recursos genéticos y los CT. Para conocer la historia y antecedentes a de
estos temas se recomienda: Pistorious, R. Scientists, Plants and Politics. The History
of the Plant Genetic Resources Movement. IPGRI, Rome, 1997

24 En reiteradas oportunidades por ejemplo, el Gobierno de los EEUU ha reiterado
que las colecciones de semillas que se encuentran depositadas en Fort Collins,
Colorado, son propiedad de los EEUU mas alla de dénde fueron recolectadas u
obtenidas. Algo similar ocurre en el caso del Jardin Botanico de Londres o del
Museo de Historia Natural de Londres donde, de conformidad con el National
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Como parte de los debates para la implementacion del Compromiso
Internacional de Recursos Fitogenéticos de la FAO (1983), se empez6
a discutir sobre el concepto de Derechos del Agricultor, donde, por
primera vez, se hace una referencia muy directa al aporte intelectual
indigena asociado en este caso a la conservacidn, mantenimiento y
desarrollo de los recursos fitogenéticos. La Resolucion FAO 5/89
establecio formalmente los Derechos del Agricultor y los defini6 como
derechos derivados del reconocimiento de los esfuerzos realizados por
los pequeiios agricultores del mundo (especialmente de los centros de
origen y diversificacion) en el mantenimiento, conservacion y desarrollo
de recursos filogenéticos. Pare efectivizar estos derechos, se establecio
un fondo internacional que serviria para compensar a los agricultores.
Sin embargo, este fondo nunca operd. Por otro lado, la naturaleza no
vinculante del Compromiso tampoco ayudd a su consolidacion y
aceptacion plena.

En todo caso, los Derechos del Agricultor en el Compromiso
Internacional son el antecedente tal vez mas importante en el cual se
reconoce expresamente el esfuerzo creativo, innovador y la inversion
de los pequefios agricultores en actividades de conservacion y usos
sostenible de los recursos fitogenéticos. En la actualidad, el TI FAO, ha
retomado el concepto y, ahora si, en un instrumento internacional
vinculante se reconoce que los Derechos del Agricultor deben ser
implementados a nivel nacional y que sus contenidos estan asociados a
la proteccion de los CT, a la participacién justa y equitativa en los
beneficios derivados de su aprovechamiento y a la participacion en los
procesos politicos y normativos en los cuales se aborden estos temas.

Cuando se empez6 a negociar el CDB a principios de los afios
noventa, de un tratado originalmente concebido en términos “verdes”,
de corte conservacionista netamente, se pasé a retomar muchos de los

Heritage Act, las colecciones que mantienen (mas alla de su origen y como se
obtuvieron) se encuentran bajo un régimen de propiedad de la Corona del Reino
Unido. Sobre este tema en particular se recomienda, Pooma, R. y Ruiz, M. Going
home. A manual on the repatriation of information from ex situ conservation and
research institutions to countries of origin. Royal Botanic Gardens Kew, 2000,
London
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debates legales relativos al status juridico de los recursos genéticos (de
animales, de plantas, de microorganismos), incluyendo los temas del
control, propiedad y posibilidades de beneficiarse de su utilizacion. Muy
ligado a este debate, se incluyeron referencias a los CT asociados a
estos recursos e, incluso, a la propiedad intelectual®.

Por un lado, el CDB ha cambiado definitivamente el paradigma en
cuanto a la condicién juridica de los recursos genéticos. Del “patrimonio
comun de la humanidad” se ha pasado a reconocer que los Estados
tienen derechos sobre sus recursos naturales y por ende, tienen la
facultad de regular como y bajo qué condiciones se accede a sus
recursos genéticos. Este hecho ha generado un movimiento politico y
normativo muy considerable que tiene sus maximas expresiones en leyes
nacionales de acceso a recursos genéticos y propuestas para desarrollar
regimenes internacionales en materia de recursos genéticos y de
proteccion de los conocimientos tradicionales.

Intrinsecamente unido a este cambio en el paradigma, esta la
situacién de los CT vy, de hecho, el CDB no solamente reconoce su
importancia social, cultural, ecolégica y ambiental, sino que establece
que estos CT (a nivel de conocimientos, innovaciones y practicas) deben
ser promovidos, desarrollados y mantenidos con la participacion y el
consentimiento fundamentado previo de las comunidades indigenas y
locales. A partir de este principio general del articulo 8(j) del CDB, se
han desencadenado importantes procesos politicos y normativos
tendentes a desarrollar mecanismos para la proteccion juridica de estos
CT. La idea de “proteger” los CT nace, precisamente, del articulo 8(j)
del CDB.

Las discusiones en el ambito del CDB en estos tiempos (los afios
90), se daban de manera paralela y casi como reaccién a los debates

25 Para conocer en detalle una serie de normas y propuestas en materia de acceso a
los recursos genéticos y que incluyen asimismo disposiciones especificas sobre
CT, se recomienda revisar: Lapefia, |., Ruiz, M. (Eds.) (2004) Acceso a Recursos
Genéticos. Propuestas e Instrumentos Juridicos. Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental, Lima, Perd. Este documento incluye los textos de mas de una docena
de instrumentos y propuestas de instrumentos juridicos en estos temas, de alcance
internacional, regional y nacional.
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en el seno del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT — hoy la OMC) y de su Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC). En
este Ultimo espacio, discutian mas bien formas para fortalecer la
propiedad intelectual y cubrir invenciones en el campo de la biotecnologia,
incluyendo la posibilidad de patentar a nivel de productos o procesos,
materia viva, incluidos componentes de recursos biolégicos y genéticos.
Ante ello, los paises del Sur plantearon en la negociacion del CDB que,
si por un lado se pretenden patentar formas de vida, estos paises
regularan la manera como se accede a estos materiales y exigiran que
se compartan de manera equitativa los beneficios derivados de su
utilizacion.

Como parte del proceso de implementacion del CDB durante la
Cuarta Conferencia de las Partes del CDB (Bratislava, 1998) se
establecio el Grupo de Trabajo Ad Hoc de Composicién Abierta sobre el
Articulo 8(j). Este Grupo, en el cual han tenido una participacién muy
activa representantes de pueblos indigenas de diversos lugares del
mundo, ha destacado en sus diferentes sesiones la necesidad de
reconocer un vinculo esencial entre los recursos genéticosy los CTy la
urgencia de desarrollar un régimen internacional sui generis para la
proteccion juridica de los CT. De hecho, la tltima sesion de este Grupo
realizada en Granada, Espafia en enero de 2006 se realiz6
conjuntamente con sesion del Grupo Ad Hoc de Composicién Abierta
sobre Acceso a Recursos Genéticos.

Otro hito muy importante ha sido el establecimiento del Comité
Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folklore. Este Comité se
establecio en el afio 2001 por mandato de la Asamblea General de la
OMPI, que, a su vez, habia abierto una nueva area de trabajo institucional
en Nuevos Temas Globales. EI Comité Intergubernamental ha servido
como espacio de discusion y debate de una multiplicidad de temas
referidos a los CT.

Aunque no cuenta con un mandato de negociacion propiamente,
los insumos politicos, técnicos, cientificos, juridicos entre otros, que ha
producido, constituyen una base documentaria y conceptual muy
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importante a efectos de evaluar la viabilidad, posibilidades y eventuales
contenidos de un régimen internacional de proteccion de los CT.

Cuadro No. 5 Opciones e instrumentos para proteger y compensar
por los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas

Existen diferentes medidas, mecanismos e instrumentos que pueden utilizarse
para cautelar los intereses indigenas respecto de sus conocimientos,
innovaciones y practicas. Sin duda, el desarrollo de un sistema internacional
(global) de proteccién legal plantea en estos momentos problemas politicos
bastantes algidos. Sin embargo, ciertos instrumentos vigentes y medidas
podrian adoptarse y adecuarse casi de inmediato para fines de proteccién
especificos dependiendo de lo que se entienda por “proteger” (preservar,
promover su uso, controlar, prevenir la utilizacion, entre otros). Algunos de
estos instrumentos o mecanismos pueden actuar efectivamente para que el
uso de los conocimientos se efectie dentro de un marco legal mientras otros
se orientan mas a garantizar que se compartan equitativamente los beneficios
derivados de su utilizacion.

Instrumentos legales (orientados a controlar el uso de los CT)-

« Contratos / licencias de uso de conocimientos-

» Derechos de propiedad intelectual (patentes, derechos de obtentor,
indicaciones geograficas, marcas colectivas, secretos industriales o
comerciales) modificados para garantizar el interés indigena

» Sistemas de acceso a los recursos genéticos

* Instituciones del derecho consuetudinario

Fondos (orientados a compensar por el aprovechamiento de los CT)-

» Fondo Internacional para los Recursos Fitogenéticos (FAO) (para
implementar los Derechos del Agricultor)

« Fondo Andino de Recursos Genéticos (derivado de la Decision 391)-

e Fondo de Reconocimiento de Recursos Genéticos (Universidad de
California)-

» Fondo para el Desarrollo Rural Integrado y Medicina Tradicional (Nigeria)
» Peoples Forest Fund (ICBG en Surinam)

Proyectos especificos (actividades orientadas a mantener, registrar conoci-
mientos, innovaciones y practicas indigenas)

» Registros de conocimientos (Peoples Biodiversity Registers en India)

» Registros de conocimientos indigenas (Ley 27811 de Per(, Ley 20 de
Panam4)
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 Areas protegidas especiales para proteger espacios, territorios, tierras
indigenas

Una limitacion que se plantea durante los debates sobre cémo proteger
conocimientos indigenas tiene que ver con el caracter territorial que hasta el
momento tienen las iniciativas en esta materia. Es decir, la inexistencia de
un sistema internacional de proteccion hace que los impactos que pueden
tener estos sistemas, ideados e implementados a nivel nacional 0 maximo,
regional, sean relativos. Por ejemplo, la proteccion dada en Peru o Brasil no
seria valida en EEUU o Europa que son justamente el centro de registro de
derechos de propiedad intelectual mas importante, donde se amparan
solicitudes de patentes provenientes de la “biopirateria”. Las limitaciones
para hacer valer un derecho con alcance nacional en el ambito internacional
son considerables.

Fuente: Manuel Ruiz (SPDA), 2001

Finalmente, en el ambito de la OMC también se han generado
avances e iniciativas importantes. En el Comité de Ambiente y Comercio
y, especialmente, en el Consejo ADPIC, se han discutido las relaciones
existentes entre el CDB y este Acuerdo, especificamente en el tema de
los recursos genéticos y los CT. Como parte del proceso de revision de
varias de las disposiciones del ADPIC han sido puestas sobre la mesa
de negociacién (especialmente por parte de los paises en desarrollo)
las relaciones entre propiedad intelectual, divulgacién de origen, CT y
recursos genéticos. De hecho, la Declaracion de Doha (péarrafo 19) del
afo 2001, establecio la necesidad de analizar las relaciones entre estos
temas en el marco de la revisién del articulo 27.3.b y su nivel de
implementacion.

2. Laposiciéndelos grupos indigenas: j frenar la biopirateria ! %

Grupos representativos de los pueblos y comunidades indigenas
de distintas partes del mundo se han manifestado contundentemente
en relacion a dos temas: garantizar el derecho a la tierra o territorio por
un lado, y frenar la biopirateria por el otro.

26 Para verificar casos especificos de biopirateria revisar: http.//www.etcgroup.org
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Aunqgue como ya se indic0, no existen definiciones universales sobré
el significado del concepto “biopirateria”, una definicion que sintetiza las
diferentes aproximaciones al tema es: acceso y aprovechamiento ilegal,
irregular o inequitativo de recursos biolégicos y sus derivados y de los
CT de los pueblos indigenas asociados a ellos, especialmente mediante
el uso de la propiedad intelectual con la finalidad de irrogarse derechos
exclusivos sobre ellos?.

Sobre esto Ultimo, algunos representantes indigenas han llegado a
exigir una moratoria mundial a las actividades de bioprospeccion hasta
gue se establezca un régimen legal y reglas eficaces y eficientes que
reconozcan sus derechos sobre los recursos que se encuentran en sus
territorios y tierras y sobre los CT asociados a ellos.

Desde el afio 1984 a la fecha, los pueblos indigenas alrededor del
mundo han hecho multiples declaraciones politicas reclamando sobre
este uso ilegal de sus recursos y CT. Algunas de éstas incluyen:

» la Declaracién de Principios del Consejo Mundial de Pueblos
Indigenas (1984),

» la Declaracion Kari Oca y Carta de la Tierra de los Pueblos
Indigenas (1992),

» la Declaracion Mataatua sobre Derechos Intelectuales y Culturales
(1993),

» el Foro Global Indigena (1992),

* Declaracién de Santa Cruz, Bolivia, de la Coordinadora de Pueblos
Indigenas de la Cuenca Amazdnica (COICA) (1994)

» Declaracion de la Alianza Internacional de Pueblos Indigenas y
Tribales del Bosque Tropical (1995),

e el Llamado de la Tierra (2003),

» el Foro Internacional Indigena sobre Biodiversidad (2004),

27 Para mayores detalles sobre el fenémenos de la biopirateria ver: Ruiz, M. ¢, Como
prevenir y enfrentar la biopirateria ? Una aproximacion desde Latinoamérica.
Documento de Investigacion. Iniciativa para la Prevencion de la Biopirateria. Afio I,
No. 1, enero de 2005, Lima, Pera.
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Estos son solamente algunos de los ejemplos de estructuras
institucionales y de expresiones de posicion politica de los pueblos
indigenas en materia de reivindicacion de la tierra, biopirateriay CT a
lo largo de los afios.

A diferencia de lo que ocurria hasta hace algunas décadas hoy
existe entre los grupos indigenas plena y manifiesta conciencia que sus
CT estan siendo en muchos casos utilizados y aprovechados sin su
consentimiento y sin que se comparta ningun tipo de beneficio derivado
de dicho uso. Hay, asimismo, mucha mayor conciencia sobre las
implicancias politicas internacionales que tiene este temay la posibilidad
de utilizarlo como bandera politica de unidad.

En ese sentido, una serie de casos de biopirateria documentados
en la ultima década han dado lugar a un proceso muy claro de
concienciacion y reaccién de los pueblos indigenas.



CAPITULO TERCERO

1. El proceso para la proteccion de los conocimientos
tradicionales en la sub-region andina: un breve repaso
histérico 1993 - 2005

La Decisiéon 345. Los antecedentes para la protecciéon de los CT
en la sub-regién andina, especificamente en la CAN?, se remontan al
proceso de negociacién de la Decision 345 de la Comunidad Andina
sobre un Régimen Comun para la Proteccién de los Derechos de los
Obtentores de Variedades Vegetales iniciado en 19922° 30,

Especificamente, durante esta negociacion se propuso que fueran
protegidas legalmente variedades que cumplieran con ser nuevas,
estables, distinguibles y homogéneas y que, adicionalmente fueran
obtenidas mediante “...la aplicacién de conocimientos cientificos al
mejoramiento heredable de plantas™:.

28 La CAN es un bloque de integracién econémica formado en 1969 y constituido en la
actualidad por Bolivia, Colombia, Ecuador, Periy Venezuela. Las Decisiones andinas
son normas juridicas aprobadas en la CAN (a nivel de los Poderes Ejecutivos) que
pasan automaticamente a formar parte de la legislacion interna de los paises.

29 La Decision 345 se aprob6 durante el Sexagésimo Periodo Ordinario de Sesiones
de la Comision del Acuerdo de Cartagena, entre el 20 - 21 de octubre de 1993, en
Santafé de Bogota, Colombia.

30 Este mecanismo de proteccion (que a su vez se deriva del Convenio Internacional
para la Proteccion de Variedades Vegetales - UPOV - del cual formaban parte en su
momento basicamente paises industrializados de Europa) confiere al creador de
una nueva variedad vegetal que cumpla con los requisitos de novedad, distinguibilidad,
homogeneidad y estabilidad, el derecho de impedir que terceros no autorizados utilicen
o comercialicen esa variedad o su material de reproduccion. Un “Certificado de
Obtentor” constituye una suerte de patente ad hoc, especialmente disefiada para
proteger nuevas variedades vegetales creadas por el ingenio humano.

31 El articulo 4 de la Decision 345 establece expresamente: “Los Paises Miembros
otorgaran certificados de obtentor a las personas que hayan creado variedades
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Esta redaccion, singular a nivel de normas similares en la legislaciéon
comparada sobre derechos de obtentor, llamé la atencion de varios
delegados que cuestionaron que en paises como los andino/amazdénicos
donde la capacidad innovadoray creadora de sus poblaciones indigenas
en el campo de la agricultura y la domesticacion de plantas esta
plenamente demostrada, se pretendiera limitar la proteccién a cierta
forma de conocimiento asociada mas bien a patrones occidentales y
modernos, excluyéndose de esa manera a otras formas cognoscitivas y
de innovacidn, particularmente conocimientos y tecnologias empleadas
por los pueblos y comunidades indigenas.

Aunque la redaccion del articulo se mantuvo, expertos y funcionarios
de la CAN sefalaron expresamente que, mas alla de la forma o tipo de
conocimiento aplicado o utilizado para obtener una nueva variedad vegetal,
si la variedad cumple con los requisitos de proteccién exigidos —nhovedad,
homogeneidad, distinguibilidad y estabilidad— ésta podra ser protegida.
Sin duda, si las técnicas indigenas permiten alcanzar estos requisitos —
concebidos sin embargo para una forma particular de innovaciéon que se
inserta muy bien en el desarrollo de monocultivos, incremento de la
productividad, agricultura intensiva— nada impediria que estas variedades
sean protegidas. Este fue el antecedente inmediato en la CAN en el que
se percibié ya una preocupacion por el tema de los CT.

Es en este contexto que surgieron los debates que dieron origen
a una preocupacion en la sub-regién, hoy muy extendida, por el tema
de los CT.

Asimismo, es importante recordar que a partir de este proceso de
desarrollo de la Decisién 345 —que se daba casi en paralelo con la
adopcion del CDB — surgié también la preocupacion por el tema del
acceso a los recursos genéticos y la distribucion justa y equitativa de
beneficios. De hecho, se puede afirmar que la Decisidn 345 fue el punto

vegetales, cuando éstas sean nuevas, homogéneas, distinguibles y estables y se
le hubiese asignado una denominacion que constituya su designacion genérica.

Para los efectos de la presente Decisidn, entiéndase por crear, la obtencion de
una nueva variedad mediante la aplicacion de conocimientos cientificos al
mejoramiento heredable de las plantas”.
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de partida para posteriores desarrollos en materia de acceso a recursos
genéticos, proteccion de los CT e incluso bioseguridad.

La Decision 345 establecio un mandato para el desarrollo de una
norma subregional sobre acceso a los recursos genéticos®2. Hacia finales
de 1994 se inicié un nuevo proceso politico/normativo para elaborar
una norma andina en esta materia®. La Decisién 391 sobre un Régimen
Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos establecio las reglas y
condiciones para acceder y usar los recursos genéticos de los paises
andinos®43®,

La Decision 391. Durante este proceso se incorporé de manera
definitiva el tema de los CT al debate y a la agenda politica sub-regional
y nacional. La relacién, para algunos intrinseca e inseparable, entre los
recursos genéticos y los CT llevo a que la Decisién incluyera una serie
de disposiciones que abordan este tema en particular.

32 La Disposicion Transitoria Tercera establece que: “Los Paises Miembros
aprobaran, antes del 31 de diciembre de 1994, un Régimen Comn sobre acceso
a los recursos biogenéticos y garantia a la bioseguridad de la Subregion, de
conformidad con lo dispuesto en el Convenio sobre la Diversidad Biologica
adoptado en Rio de Janeiro el 05 de junio de 1992

33 Para conocer los detalles de este proceso de negociacidn se recomienda revisar:
Caillaux, J. Ruiz, M. Tobin, B. 1999. El Régimen Andino de Acceso a los Recursos
Genéticos: Lecciones y Experiencias. SPDA, WRI, Lima, Pera.

34 La Decision 391 se aprobo el 2 de julio de 1996.

35 Este proceso normativo sub-regional se inicié a finales de 1993, justamente a
raiz de un mandato explicito contenido en la Tercera Disposicion Transitoria de la
Decisién 345, la misma que establecia que los Paises Miembros de la CAN debian
aprobar antes de diciembre de 1994 un régimen comunitario andino que regule el
acceso a los recursos genéticos (que a su vez era uno de los puntos centrales y
criticos del CDB). Este esfuerzo sub-regional concluy6 formalmente el 2 de julio
de 1996 cuando en Caracas, Venezuela y luego de un largo proceso que incluyé
una etapa inicial no -gubernamental y una subsiguiente etapa de negociacién
gubernamental (seis reuniones de expertos), se aprobd la Decisidon 391 que
regularia el tema de acceso a los recursos genéticos. Para conocer detalles de la
génesis y negociacion de la Decisién 391 ver: Caillaux, Jorge, Ruiz, Manuel y
Tobin, Brendan. 1999. El Régimen Andino de Acceso a los Recursos Genéticos:
Lecciones y Experiencias. SPDA, WRI, Lima, Peru.
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La Decision define en su articulo 1 al “componente intangible”
(asociado a los recursos genéticos) como “...todo conocimiento,
innovacién o practica, individual o colectiva, con valor real o potencial
asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al recurso
biolégico que los contiene, protegido o no por regimenes de propiedad
intelectual”.

Esta aproximacion de la Decisién es, en estricto, correcta. Sin
embargo, lo importante hubiera sido incidir en el componente intangible
desde el punto de vista de los conocimientos, innovaciones y practicas
indigenas pues son éstos los que no estan protegidos —y dificilmente
podrian estarlo— por el sistema de propiedad intelectual.

El articulo 7 de la Decisién establece que los Paises Miembros, de
conformidad con su legislacién interna “... reconocen y valoran los
derechos y la facultad de las comunidades indigenas, afroamericanas y
locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales
asociados a los recursos genéticos y sus productos derivados”. Asimismo
precisa en su articulo 35 que las condiciones de acceso y uso de estos
conocimientos seran establecidas por los pueblos indigenas e
interesados en un anexo al Contrato de Acceso (a los recursos
genéticos). Finalmente, como corolario a la negociacion de la Decision
391, se incorpord una Disposicién Transitoria Octava que establece la
necesidad de elaborar un régimen especial 0 norma de armonizacion
orientado a fortalecer (en rigor proteger) los conocimientos, innovaciones
y practicas de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales.

La Decisidon 391 marca un hito de alcance nacional, regional e
internacional. Por un lado, es la primera norma sub-regional de acceso
a los recursos genéticos en el mundo (y la segunda de su tipo luego de
la Orden Ejecutiva 247 de Filipinas, aprobada casi un afio antes)®. En
segundo lugar, se convierte en un referente obligado en términos de
legislaciobn comparada, al punto que muchas normas en la materia
aprobadas posteriormente, recogen elementos (incluso textuales) de la

36 Orden Ejecutiva 247 de Filipinas : Prescripcién de Lineamientos y Establecimiento
de un Marco Regulatorio para la Bioprospeccion de Recursos Bioldgicos y Genéticos
(mayo, 1995)



La Proteccion Juridica de los Conocimientos Tradicionales 63

Decision. En tercer lugar, cuando menos a nivel andino, la Decisién 391
dinamiza una serie de procesos, iniciativas y proyectos que, como ya se
menciond, incorporan estos temas a las agendas politicas.

Finalmente, un tema especialmente importante e incorporado en la
Decisién 391 es el de la divulgacion de origen y procedencia legal de los
recursos genéticos y CT como condicién previa para la concesion de
derechos de propiedad intelectual. Esta idea naci6 en el proceso andino
y fue especificamente propuesto por el Perd durante el mismo?®. Como
se analiza en detalle en el Capitulo Séptimo de esta investigacion, la
idea de la divulgacion es en la actualidad la principal y mas importante
propuesta conceptual, politica y juridica que se debate en diferentes
foros donde se intenta vincular el régimen de acceso a los recursos
genéticos y la proteccién de los CT (como elementos del CDB) con el
régimen de propiedad intelectual y de patentes en particular.

A partir de la aprobacion de la Decision 391, varios paises, incluso
fuera de la sub-regién, empezaron a trabajar en propuestas de politicas
publicas en materia de proteccion de los CT, en propuestas normativas
(en el caso del Peru dio origen a la Ley 27811 sobre la proteccion de los
CT — ver Capitulo Quinto), se incluyeron iniciativas y lineas de accion en
la estrategias nacionales de biodiversidad, entre otros.

37 El primer antecedente a la idea de la divulgacion de origen se encuentra en las
discusiones que se dieron durante la etapa no gubernamental de desarrollo de la
Decisién 391. Las primeras propuestas presentadas sobre la idea de divulgar origen
y procedencia legal de los recursos genéticos y CT por parte del Centro de Derecho
Ambiental de la Unién Mundial para la Naturaleza y la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental a mediados de 1994 no fueron bien recibidas ni enteramente entendidas
durante este proceso. Una posible razén de esta resistencia inicial tenia que ver
con cierta “radicalidad” (en ese momento) de la propuesta. Un continuo e insistente
trabajo de convencimiento y sustento técnico a la idea durante casi dos afios, dio
como resultado su inclusién el texto final de la Decision, en 1996. Para conocer los
detalles de este punto en particular se recomienda leer: Tobin,B. Certificates of
Origin: a Role for IPRs in Securing Prior Informed Consent. In: Mugabe,J. Barber,
C. Henne, G. Glowka, L (Eds). 1997. Access to Genetic Resources: Strategies for
Benefit Sharing. IUCN, WRI, ACTS Press, Nairobi, Kenya.
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La Decisiéon 486. La Decision 486 es la norma sub-regional sobre
propiedad industrial. Entr6é en vigencia en diciembre del 2000. Resulta
una norma por lo demas interesante pues se desarroll6 con miras a
adecuarse al ADPIC. Pero incluso fue mas allad en algunos temas, al
incorporar la diversidad bioldgica y los conocimientos tradicionales en
su texto, temas que a nivel del propio ADPIC encuentran serias
resistencias de parte de los paises industrializados principalmente.

Como cuestién muy particular en una norma, en este sobre
propiedad industrial, el articulo 3 de la Decisién 486 (Del Patrimonio
Biologico y Genético y de los Conocimientos Tradicionales) establece
gue “...los Paises Miembros aseguraran que la proteccion conferida a
los elementos de la propiedad industrial se concedera salvaguardando
y respetando su patrimonio biolégico y genético, asi como los
conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas, afro-
americanas o locales. En tal virtud, la concesion de patentes que versen
sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho
patrimonio o dichos conocimientos estara supeditada a que ese material
haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico
internacional, comunitario y nacional”. En consecuencia, la concesion
de derechos o proteccion a través de, por ejemplo, patentes de invencion
o incluso derechos de obtentor, no puede (o0 no debe) afectar intereses
respecto al patrimonio biolégico de los Paises Miembros y el conocimiento
tradicional de sus comunidades.

“

Este mismo articulo sefiala que “...los Paises Miembros
reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunidades
indigenas, afro-americanas o locales, sobre sus conocimientos
colectivos”, lo cual al igual que el articulo 7 de la Decision 391
explicitamente implica un reconocimiento de los Gobiernos del aporte
intelectual indigena y para lo cual eventualmente deberan
desarrollarse mecanismo de proteccion.

Por ultimo, el articulo 3 sefiala que “...las disposiciones de la
presente Decision se aplicaran e interpretaran de manera que no
contravenga a las establecidas por la Decision 391, con sus
modificaciones vigentes”. En este sentido, se hace la vinculacion directa
entre el sistema de patentes y el régimen de acceso a los recursos
genéticos. Muchas de estas patentes, especialmente a nivel
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biotecnoldgico, pueden derivarse directa o indirectamente de recursos
genéticos de los cuales los Paises Miembros son paises de origen.

Retornando al punto sobre la vinculacion entre el sistema de acceso
a recursos y el régimen de patentes, el articulo 26 de esta Decision
establece que “...la solicitud para obtener una patente de invencién se
presentara ante la oficina nacional competente y debera contener lo
siguiente: [...] (b) de ser el caso, la copia del contrato de acceso, cuando
los productos o procedimientos cuya patente se solicita han sido
obtenidos o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus
productos derivados de los que cualquiera de los Paises Miembros es
pais de origen”.

Pero va incluso mas alla en el paragrafo (i) en el cual se determina
que “...de ser el caso [la solicitud deberéd contener], la copia del
documento que acredite la licencia o autorizacion del uso de los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afro
americanas o locales de los Paises Miembros, cuando los productos o
procedimientos cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o
desarrollados a partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de
los Paises Miembros es pais de origen, de acuerdo a lo establecido en
la Decision 391 y sus maodificaciones y reglamentaciones vigentes”. Es
decir, se requiere del consentimiento de las comunidades y del
documento que lo acredite, cuando se pretenda patentar una invencion
gue a su vez pueda derivarse directa o indirectamente de los
conocimientos indigenas.

Otro de los puntos interesantes a resaltar es el hecho que, de
conformidad con el articulo 75, la autoridad nacional competente en
materia de propiedad intelectual podra decretar de oficio o a solicitud de
cualquier persona y en cualquier momento, la nulidad absoluta de una
patente, cuando “...(g) de ser el caso, no se hubiere presentado la copia
del contrato de acceso, cuando los productos o procedimientos cuya
patente se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos
conocimientos de los que cualquiera de los Paises Miembros es pais de
origen...”. Hay por ello, la posibilidad que terceros puedan cuestionar el
otorgamiento de un titulo de patente en funcidon a los supuestos
anteriormente
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La Decisién 523. Esta Decisién aprobé la Estrategia Regional de
Biodiversidad para los Paises del Tropico Andino (julio de 2002). La
Estrategia tiene como uno de sus objetivos el proteger y fortalecer los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales sobre la base del reconocimiento de sus
derechos individuales, comunales y colectivos sobre los mismos.

La Estrategia Regional ofrece un marco operacional para garantizar
niveles de proteccion juridica (promocion, desarrollo, mantenimiento)
de los CT en la sub-region. (Ver Cuadro N° 6)

La Decision 524. Mediante esta Decisién se aprobé la
conformacion de una Mesa de Trabajo sobre Derecho de los Pueblos
Indigenas (julio de 2002). Esta Mesa tiene como mandato hacer el
seguimiento a las Decisiones y politicas emanadas de la CAN con
implicancias sobre los derechos de los pueblos indigenas en una serie
de campos, incluyendo el de los CT. En ese sentido, una de las
prioridades de esta Mesa es promover el desarrollo y la aprobacién del
régimen andino de proteccion de los CT.

En esta materia en particular, se han realizado tres talleres
regionales con representantes indigenas y técnicos indigenas quienes
han elaborado una propuesta preliminar de elementos que podrian
incluirse en un régimen de proteccion de los CT. Posiblemente lo mas
importante de esta propuesta es el hecho de definir un &mbito de los CT
qgue no solamente incluye conocimientos, innovaciones y practicas
asociadas a la diversidad biolégica sino que se extiende a toda formay
manifestacion intelectual de los pueblos indigenas, incluyendo
expresiones culturales, artesanias, obras artisticas, etc. EI CT es todo
esto y una norma de proteccién de cubrir estos diferentes y variados
elementos.® Asimismo, se pone énfasis en el rol del Derecho
Consuetudinario en la proteccion de los CT.

38 Para conocer detalles de esta propuesta se recomienda revisar: De la Cruz, R.,
Muyuy, G., Viteri,A., Flores, G., Gonzélez, J., Mirabal, J.G., Guimaraes, R. (2005).
Elementos para la Proteccion Sui Generis de los Conocimientos Tradicionales
Colectivos e Integrales desde la Perspectiva Indigena. Comunidad Andina,
Corporacion Andina de Fomento. Caracas (version electrénica en: http.//
www.caf.com/publicaciones)
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Cuadro No. 6 Conocimientos tradicionales en la Estrategia

Regional de Biodiversidad

LINEAS DE ACCION

RESULTADOS ESPERADOS

11. Establecer una po-
litica comUn para el for-
talecimiento y protec-
cion de los conoci-
mientos y practicas tra-
dicionales referidos a
la biodiversidad con la
participacion y consul-
ta a las comunidades
indigenas, afroame-
ricanas y locales.

12. Consolidar las ca-
pacidades de las co-
munidades indigenas,
afro-americanas y lo-
cales de la subregion
para el fortalecimiento
y proteccion de los co-
nocimientos tradicio-
nales referidos a la
biodiversidad.

11.1 Norma andina sobre conocimientos y practi-
cas tradicionales aprobada, reglamentada por los
Paises Miembros y en aplicacion.

11.2 Plataforma de dialogo sobre conocimientos y
practicas tradicionales, establecida en el marco
de la CAN y funcionando.

11.3 Principios y politicas subregionales sobre
conocimientos y practicas tradicionales negocia-
dos en los foros internacionales relacionados al
tema (CDB, OMC, entre otros).

11.4 Experiencias de rescate, fortalecimiento y
proteccion de conocimientos tradicionales sobre
biodiversidad, ejecutadas a nivel local e integra-
das a nivel subregional.

12.1 Autoridades de las organizaciones
subregionales y nacionales de los pueblos indige-
nas, comunidades locales y afroamericanas, cuen-
tan con capacidades técnico-juridicas para nego-
ciar el acceso de terceros a sus conocimientos y
précticas tradicionales y para fortalecer dichos
conocimientos.

12.2 Técnicos indigenas y locales especializados
en gestion territorial sostenible y proteccién de sus
practicas y conocimientos tradicionales, capacita-
dos y en ejercicio.

12.3 Experiencias piloto de transmision y fortale-
cimiento de los conocimientos tradicionales en el
dominio publico, incluidas las de uso sostenible
de la biodiversidad, implementadas vy
sistematizadas.

12.4 Experiencias piloto de formulacion
participativa de politicas y estrategias nacionales
y sectoriales de fortalecimiento y proteccion de
conocimientos tradicionales, desarrolladas.

Fuente : Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Trépico Andino.
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Apoyo a los negociadores internacionales. Un proceso también
muy interesante ocurrido en la sub-region es el de fortalecimiento de las
capacidades negociadoras de los paises en estos temas. Con el auspicio
de la Corporaciéon Andina de Fomento, se inici6 en el afio 2001 un esfuerzo
para potenciar y consolidar las capacidades de negociacion de los
funcionarios de la sub-regién andina en materia de acceso a recursos
genéticos, conocimientos tradicionales y propiedad intelectual. Para ello,
y aprovechando la experticia de varios profesionales de la sub-region
guienes desde el afio 1990 han estado participando en estas discusiones,
se organizaron talleres de capacitacion y se publicé una guia / manual
explicativo para ser utilizada en los diferentes foros en los cuales se
negociaran estos temas (CDB, OMPI, OMC, FAO, UNESCO u otros)*.

39 Rosell, M., Ruiz, M. 2002. Lineamientos Técnicos. Apoyo a la Negociacion
Internacional de los Paises Miembros de la Comunidad Andina en Materia de Acceso
a los Recursos Genéticos y Conocimientos Tradicionales. Comunidad Andina,
Corporacion Andina de Fomento.



CAPITULO CUARTO

1. Algunos procesos de interés: el Protocolo
Centroamericano y el Tratado de Libre Comercio entre
EEUU y el Peru.

1.1 El Protocolo Centroamericano de Acceso a los Recursos
Genéticos y Bioquimicos y al Conocimiento Tradicional
Asociado (1998)

La propuesta de Protocolo Centroamericano de Acceso a los
Recursos Genéticos y Bioguimicos y al Conocimiento Tradicional
Asociado fue el producto resultante y la progresion natural del Convenio
para la Conservacion de la Biodiversidad y la Proteccién de Areas
Silvestres en Centroamérica (1992) que a su vez se desarroll6 como
parte de las actividades de la Comisién Centro Americana para el Medio
Ambiente y el Desarrollo Sostenible y de la cual forman parte Belice,
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.

Aunque esta propuesta de Protocolo se centra en el tema de los
recursos genéticos, incluye dentro de su ambito de aplicacién a los
conocimientos tradicionales asociados a estos recursos.

La justificacion para un protocolo de alcance sub-regional para
regular el acceso a los recursos se fundamentdé en su momento las
siguientes consideraciones:

a) la biodiversidad y recursos genéticos se encuentran compartidos
a lo largo y ancho de la sub-regién centroamericana,

b) se encuentra en marcha un proceso de integracion y armonizacion
legislativa centroamericana,
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c) se hace necesario contrarrestar un proceso de fortalecimiento
(nacional) de los regimenes de propiedad intelectual,

d) se hace necesario desarrollar estrategias nacionales de
biodiversidad en el marco de una Red Regional de Comisiones
Nacionales de Biodiversidad,

€) ya se evidencian avances normativos y politicos en Costa Rica y
Panama3,

f) hay referencias explicitas al acceso a los recursos genéticos en el
Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad y la Proteccion
de Areas Silvestres en Centroamérica,

g) Decisiones de la COP del CDB y una serie de documentos han
destacado la necesidad de alternativas regionales para abordar el
tema del acceso a los recursos genéticos.

A raiz de esto, en 1997 se inicid un proceso politico y normativo a
partir de la creacion de un Grupo Técnico de Composicion Abierta sobre
Acceso a los Recursos Genéticos al cual se le responsabilizé de
presentar recomendaciones sobre este tema a la Comision. Estas
recomendaciones y lineamientos, eventualmente se convirtieron en la
base para el desarrollo de la propuesta de Protocolo. Este Protocolo
(ver Cuadro No. 7) establece reglas basicas y minimas que deben ser
implementadas a través de legislacion interna en cada uno de los paises
miembros de la Comision.

Cuadro No. 7 Capitulo lll del Protocolo Centroamericano sobre CT

CAPITULO III

DE LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS, INNOVACIONES Y
PRACTICAS INDIVIDUALES DE LAS COMUNIDADES LOCALES

Articulo 28. Conservacién de los Conocimientos, Innovaciones y
Préacticas de las Comunidades Locales: Cada Estado miembro reconoce
la existencia y validez de distintas formas de conocimiento e innovaciény la
necesidad de protegerlas mediante el uso de los mecanismos legales
apropiados para cada caso especifico.

Articulo 29. Derecho de Propiedad Intelectual y Colectiva: Cada Estado
miembro reconoce el derecho de las comunidades sobre sus conocimientos,
innovaciones y practicas y por ende, la facultad de decidir sobre ellos.
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Articulo 30. Objetivos: Los Estados miembros deberan velar porque los
derechos de propiedad intelectual, especialmente las patentes, contribuyan
a los objetivos de conservacion, utilizacion sostenible y distribucién justa y
equitativa de los beneficios derivados del uso de los recursos y conocimientos,
contenidos en el presente Acuerdo, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica
y el Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad la Proteccion de
Areas Silvestres Prioritarias en América Central.

Articulo 31. Consentimiento Previamente Informado: El conocimiento,
practicas e innovaciones de las comunidades locales no podran ser utilizadas
sin el consentimiento previamente informado de quien tenga el derecho de
otorgarlo.

Articulo 32. Proceso de Consulta: Inmediatamente después de la vigencia
de este Acuerdo, los Estados miembros iniciardn un proceso participativo
con las comunidades locales sobre los alcances y requisitos de un sistema
de derechos por ser establecido.

Articulo 33. Elementos a Considerar: Dentro de los elementos a ser

considerados en el proceso participativo se encuentran:

a) ldentificacion de los requisitos y procedimientos exigidos para que sea
reconocido el derecho sui generis y la titularidad del mismo;

b) Consideracién de un sistema de registro para los derechos sui generis,
de conformidad con las préacticas culturales de los interesados;

c) Obligaciones y derechos que confiere el registro; e

d) Identificacién de causales de nulidad o cancelacion de la inscripcion del
derecho y las causales o cancelaciones de derechos otorgados sobre el
conocimiento, innovaciones y practicas.

Articulo 34. Existencia del Consentimiento: En todo caso el derecho sui
generis existe y se reconoce por la sola existencia de la practica,
conocimiento e innovacién, sin que requiera de declaracion previa ni de
registro oficial. Este reconocimiento conlleva la imposibilidad de que los
derechos de propiedad intelectual puedan ser otorgados sobre esos
conocimientos, innovaciones y practicas. Cada Estado miembro establecera
mecanismos para asegurar el cumplimiento de lo dispuesto en este articulo.

Articulo 35. Derecho de Objecion Cultural: Se reconoce el derecho de
objecion cultural de las comunidades locales sobre el acceso a los recursos
0 conocimientos por motivos culturales, espirituales, sociales, econémicos
o de otra indole. La autoridad competente ponderara la objecion resolviendo
lo procedente.

Fuente: Protocolo Centroamericano de Acceso a los Recursos Genéticos y Bioquimicos y al
Conocimiento Tradicional Asociado.
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1.2 El Tratado de Libre Comercio entre EEUU y los paises andinos
(Colombia, Ecuador y Per)

Ala fecha (enero de 2006) solamente el Perl ha firmado el Tratado
de Libre Comercio (TLC) con EEUU. Por diferentes motivos (econémicos,
politicos, sociales, etc.) el Peru decidié avanzar mas rapido que sus
contrapartes andinas (Colombia y Ecuador) en la conclusion de esta
negociacion y la aprobacion final del texto del acuerdo.

El TLC entre EEUU y Perl( puede analizarse desde diferentes
angulos. Para empezar, los TLC no son precisamente el mecanismo
mas indicado para fortalecer el multilateralismo alrededor del mundo,
situacion en la cual a veces se mas facil encontrar y establecer alianzas
entre paises en desarrollo que refuercen los intereses nacionales. Por
otro lado, negociaciones bastante aceleradas, limitados espacios de
discusién nacional, acuerdos que imponen responsabilidades
importantes al pais y que resultan ain materia de debate entre los criticos,
tampoco han contribuido en términos de percepcion social.

Cuadro No. 8 Texto de la Carta de Entendimiento en el TLC
EEUU - Peru

ACUERDO RESPECTO A BIODIVERSIDAD Y CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES

Los Gobiernos de la Republica del Pera y de los Estados Unidos han
llegado al siguiente acuerdo respecto a biodiversidad y conocimientos
tradicionales dentro del Tratado de Promocién de Comercio Estados
Unidos — Perq, el cual ha sido firmado el dia de hoy:

Las Partes reconocen la importancia de los conocimientos tradicionales y la
biodiversidad, asi como la potencial contribucion de los conocimientos
tradicionales y la biodiversidad al desarrollo cultural, econémico y social.

Las Partes reconocen la importancia de lo siguiente: (1) la obtencion del
consentimiento informado de la autoridad pertinente previamente al acceso
alos recursos genéticos bajo el control de dicha autoridad; (2) la distribucion
equitativa de los beneficios que se deriven del uso de los conocimientos
tradicionales y los recursos genéticos; y (3) la promocién de la calidad del
examen de las patentes para asegurar que se satisfagan las condiciones de
patentabilidad.
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Las Partes reconocen que el acceso a los recursos genéticos o conocimientos
tradicionales, asi como la distribucién equitativa de los beneficios que se
puedan derivar del uso de esos recursos o conocimiento, pueden ser
adecuadamente atendidos a través de contratos que reflejen términos
mutuamente acordados entre los usuarios y los proveedores.

Cada Parte procurara encontrar medios para compartir informacion que pueda
tener relevancia en la patentabilidad de las invenciones basadas en los
conocimientos tradicionales o los recursos genéticos, mediante el suministro
de:

(a) bases de datos publicamente accesibles que contengan informacién
relevante; vy

(b) la oportunidad de dirigirse por escrito a la autoridad examinadora pertinente
para hacer referencia sobre el estado de la técnica que pueda tener alguna
relacion con la patentabilidad.

POR EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DEL PERU
POR EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS

Sin embargo, como en toda negociacion, hay elementos y logros
positivos que es necesario destacar y resaltar. En el caso del TLC entre
EEUU vy Per0, el tratamiento dado al tema de la biodiversidad y los
conocimientos tradicionales es, precisamente, uno de esos logros
positivos.

En primer lugar, la sola referencia a la biodiversidad y a los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas en el TLC es ya
un logro en si mismo, especialmente si se considera con quién se ha
estado negociando y cual ha sido la posicién de los EEUU en estos
temas a lo largo de los ultimos afios y en diferentes foros — incluyendo
otros TLC donde ni siquiera hay una mencion a los mismos.

Estos temas se encuentran incluidos en el Capitulo 18 (Medio
Ambiente) y, especialmente, se destacan y, en su relaciéon con la
propiedad intelectual y el acceso a los recursos genéticos, se detallan
en el Acuerdo Respecto a Biodiversidad y Conocimientos Tradicionales
(més conocido como el Side Letter o Carta de Entendimiento).

Esta Carta de Entendimiento (que es parte integral del TLC)
reconoce la importancia social, econdmica y cultural que tiene la
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biodiversidad y los conocimientos tradicionales y el rol que juegan en
las posibilidades de desarrollo de los paises. Asimismo, se reconoce la
importancia del (PIC) de las autoridades como condicién para acceder
a los recursos genéticos, la distribucion justa y equitativa de beneficios
gue se deriven del acceso y uso de estos recursos y los conocimientos
tradicionales. Finalmente, se reconoce la necesidad de llevar adelante
examenes de patentabilidad de calidad en relacién a invenciones
relacionadas con estos recursos (y eventualmente CT) a fin de garantizar
gue no se otorguen derechos indebidos o se presenten fenémenos de
biopirateria®®.

En segundo, un punto que ha sido materia de considerables criticas
(infundadas en realidad), ha sido la referencia al rol de los contratos
como instrumento para negociar condiciones mutuamente convenidas
sobre el acceso y uso a los componentes de la biodiversidad y los
conocimientos tradicionales. Para quien no esta muy convencido sobre
el uso de contratos como tales en estas circunstancias, de una lectura
de la Carta de Entendimiento es claro que estos contratos no son el
instrumento excluyente para regular las condiciones de acceso y uso de
la biodiversidad y los conocimientos tradicionales. La Carta de
Entendimiento sefiala expresamente que el acceso y la distribucién de
beneficios “pueden ser adecuadamente atendidos a través de contratos
...", lo cual evidentemente deja libertad para definir el tipo de instrumento
que preferiria ser utilizado.

Enrigor, los contratos surgen de la manera como el propio Convenio
sobre la Diversidad Biologica ha ido evolucionando. Sin excepcion

40 Como ya se adelanté en el Capitulo 2, aunque no hay una definicién universalmente
aceptada ni consensos respecto al concepto de “biopirateria”, la Ley 28216 (del 1
de mayo de 2004), Ley de Proteccion al Acceso a la Diversidad Biol6gica Peruana
y los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas, establece en su
Disposicién Complementaria y Final Tercera que la biopirateria se define como “...
el acceso y uso no autorizado y no compensado de recursos biolégicos o
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas por parte de terceros, sin la
autorizacion correspondiente y en contravencion de los principios establecidos en
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y las normas vigentes sobre la materia.
Esta apropiaciéon puede darse a través del control fisico, mediante derechos de
propiedad sobre productos que incorporan estos elementos obtenidos ilegalmente
0 en algunos casos mediante la invocacion de lo mismos”.
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alrededor del mundo, los contratos son el mecanismo incorporado en
todas las normas que regulan el acceso a la biodiversidad y sus
componentes. Mas aun, otros instrumentos internacionales como el Tl
FAO también los han incorporado (a través de los llamados Acuerdos
de Transferencia de Material).

Mucho mas contundente resulta el hecho que la normas vigentes
en el Perl que regulan el acceso a los recursos genéticos y la proteccion
de los conocimientos tradicionales — la Decision 391 de la CAN sobre
acceso a los recursos genéticos y la Ley 27811 sobre proteccion de los
CT respectivamente — reconocen en los contratos el instrumento principal
gue regula las condiciones de acceso y uso de estos componentes.

Por otro lado, no deja de ser interesante el hecho que si bien los
EEUU no han ratificado el CDB, sin embargo, al menos en el caso de su
relacion con el Perd, incluyen en la Carta de Entendimiento principios
basicos reconocidos en él.

En tercer lugar, dada la preocupacion y evidencias que existen sobre
la concesion de derechos de propiedad intelectual bastante cuestionables
respecto de componentes de la biodiversidad y los conocimientos
tradicionales — mediante actos de biopirateria - se han incluido en la
Carta de Entendimiento obligaciones para tanto Perd como EEUU
procuren encontrar mecanismos para compartir informacion que pudiera
referirse a recursos genéticos y conocimientos tradicionales a fin de
evitar, precisamente, que se materialicen actos de biopirateria. Para
ello, Pert y EEUU deberan adoptar medidas que mejoren los sistemas
y mecanismos de busqueda de informacion que eviten la concesién de
derechos de propiedad intelectual irregulares, ilegales o cuestionables.
En ese sentido, las autoridades nacionales en materia de propiedad
intelectual, la United States Patent and Trade Office — USPTO — en el
casode EEUU -y —INDECOPI - en el caso del Peru, deberan fortalecer
y garantizar mejoras en sus sistemas de busqueda de antecedentes
referidos a biodiversidad y conocimientos tradicionales. Bases de datos
publicamente accesibles y contactos directos con las autoridades
examinadoras sobre el estado de la técnica, pueden contribuir a este
objetivo, tal como se sefiala expresamente en la Carta de Entendimiento.
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En cuarto lugar, la inclusién de mecanismos de cooperacion en
materia ambiental (Articulo 18.7), a través del Acuerdo de Cooperacién
Ambiental, presenta una oportunidad muy interesante para justamente
fortalecer, por ejemplo, las capacidades nacionales en materia de
prevencion de casos de biopirateria, vinculando el tema de diversidad
bioldgica y conocimientos tradicionales con el de propiedad intelectual
y, especialmente, promoviendo actividades concretas que consoliden
los esfuerzos que ya esta haciendo el INDECOPI y otras instituciones
nacionales en esta materia.

Finalmente, surge la pregunta ¢ por qué incluir estos temas en una Carta
de Entendimiento y no en el texto mismo del TLC? La Carta de
Entendimiento, como lo sefiala su parrafo introductorio, es un acuerdo
bilateral especifico entre EEUU y Peru dentro del TLC , pero al cual no
le serian de aplicaciéon los principios generales de trato nacional y
eventualmente nacidén mas favorecida reconocidos en la OMC. En
términos sencillos, los EEUU quieren que las materias abordadas en
esta Carta de Entendimiento Unicamente tengan efecto entre EEUU y
Perd“. Pero sigue siendo un compromiso vinculante e invocable para
ambos paises.

41 Otra interpretacion posible es plantear que en la medida que esta Carta de
Entendimiento expresamente sefiala que se encuentra dentro del TLC le son de
aplicacion todos los principios generales que se aplican al mismo, incluyendo trato
nacional. Este tema se encuentra abierto a la discusion.



CAPITULO QUINTO

1. Avances en los procesos politicos y normativos de
algunos paises de América Latina*

Si bien en América Latina se han producido en los ultimos afios
procesos politicos orientados a la proteccién legal de los conocimientos,
innovaciones y practicas de sus pueblos y comunidades indigenas
(principalmente en el contexto de la implementacion del articulo 8(j) del
CDB), son muy pocos los paises que cuentan con normas especificas
sobre la materia*®. Este Capitulo presenta una revision de los diferentes
avances politico/normativos sobre proteccion de los CT que se han
generado en la region*.

1.1 Avances a nivel de la Comunidad Andina (CAN)*

Indudablemente, los debates que se suscitaron durante la
negociacion del CDB y como parte de su proceso de implementacion,
catalizaron en distintos lugares del mundo nuevas iniciativas para el

42 Aunque no forman parte de América Latina, se han incluido también referencias a
Guyana y Surinam en la medida que se han dado algunos avances en la materia
objeto de esta investigacion.

43 Ciertamente, varias Constituciones de América Latina incluyen referencias a los
pueblos y comunidades indigenas en términos del reconocimiento a algunos
derechos de tipo cultural, étnico y politico, pero pocas hacen referencia explicita a
los CT (lo cual resulta explicable por lo reciente de este tema en las agendas
politicas y juridicas de los paises ) (ver Cuadro No. 2 del Capitulo Primero).

44 Para efectos de esta revisidn, se han considerado Gnicamente aquellos paises en
donde se han dado procesos politicos o avances normativos de alguna importancia
en los Ultimos afios y, especialmente, respecto de los cuales se ha logrado acceder
a informacion de diferentes fuentes.

45 El analisis detallado de los avances politicos y normativos en la CAN ya se adelant6
en el Capitulo Tercero.
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tratamiento del tema de la proteccion legal de los conocimientos,
innovaciones y practicas indigenas o CT*.

Como ya se precisé en el Capitulo Tercero, en el caso de los Paises
Miembros de la CAN, un hito determinante que propicio el desarrollo de
este tema lo constituy6 el proceso (iniciado hacia finales de 1992) para
la adopcion de un régimen andino de proteccion de nuevas variedades
vegetales —la Decision 345 de la CAN (en ese entonces el Pacto Andino
o Acuerdo de Cartagena) sobre un Régimen Comun de Proteccién a los
Derechos de los Obtentores de Variedades Vegetales.

En la CAN conjuntamente con la Organizacion de Unidad Africana*
es donde, sin lugar a dudas, mayores avances se han dando desde un
punto de vista de politicas y propuestas legales de alcance sub-regional.

Fue posteriormente, durante los debates y el proceso de negociaciéon
de la Decision 391 sobre acceso a los recursos genéticos que la
preocupacién por proteger los CT de los pueblos y comunidades
indigenas cobro fuerza y se consolid6 definitivamente como tema de
agenda politica. La estrecha relacion entre el acceso a los recursos
genéticos (cuestidn vinculada a la bioprospeccion) y los conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas, generaron que
la Decision abordara el tema.

La Decision 391 precisa que, conjuntamente, con el objeto material
o tangible (el recurso genético o bioldgico en si) puede haber un
componente intangible asociado al mismo aunque referido no solamente

46 Como ya se indic6 en la parte inicial de esta investigacion, los debates sobre los
CT tienen su precedente a inicios de los afios 80, en el seno de la (FAO), aunque
el énfasis en este foro pudiera haber estado marcado inicialmente por la idea de
compensar a los agricultores y no necesariamente proteger sus CT.

47 En el ambito de la Organizacién de Unidad Africana (igualmente una instancia
sub-regional) se ha desarrollado una propuesta normativa sobre proteccion de los
CT. En efecto, la Ley Modelo de la Organizacion de Unidad Africana para la
Proteccion de los Derechos de las Comunidades Locales, los Agricultores y
Mejoradores, y para la Regulacion del Acceso a los Recursos Bioldgicos (1998)
establece el marco general sobre proteccion de los CT y acceso a los recursos
bioldgicos para los 53 paises miembros de este bloque.
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alos CT pueblos y comunidades indigenas, sino también a conocimientos
que, por ejemplo, pudieran generarse a nivel cientifico.

1.2 Argentina

Aunque Argentina no es reconocido como un pais especialmente
rico en diversidad biolégica, si posee importantes recursos genéticos
(sobretodo para la alimentacién y la agricultura) y una considerable
poblacién indigena. En este contexto, se han producido algunas
iniciativas oficiales y no oficiales en materia de acceso a los recursos
genéticos y proteccion de los conocimientos tradicionales.

En 1997, el Senador Ludefia, propuso el Proyecto de Ley S — 97 —
0098, Ley de Defensa del Patrimonio Genético Nacional. Esta propuesta
ha dado origen a diferentes iniciativas conceptuales sobre la materia y,
en ese sentido dos documentos incluyen un Proyecto de Ley de Acceso
a los Recursos Genéticos de la Diversidad Biologica (2000) y un
Anteproyecto de Ley para la Creacion de un Registro de Conocimientos
Tradicionales Indigenas (2003).

El Proyecto de Ley de Acceso a los Recursos Genéticos (siguiendo
la l6gica de la Decisién 391), establece en su articulo 12 (d) que se
suscribirdn contratos accesorios (contratos entre un solicitante de acceso
y un tercero diferente al Estado) con los representantes de las
comunidades indigenas que posean conocimientos asociados al recurso
de la biodiversidad.

Asimismo, hace también referencia al componente intangible y, en
ese sentido, establece en su articulo 26 que:

“La presente ley reconoce y protege los conocimientos, las
practicas e innovaciones de los pueblos indigenas y las
comunidades locales, relacionadas con los elementos de la
biodiversidad y el conocimiento asociado.

Este derecho debera ser reconocido por la sola existencia de
la préactica cultural o el conocimiento relacionado con los
recursos genéticos y bioquimicos; no requiere declaracién
previa, reconocimiento expreso ni registro oficial; por tanto,
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puede comprender practicas que en el futuro adquieran tal
categoria.

Debera suscribirse un contrato accesorio con los representantes
de las comunidades indigenas y locales, a fin de acordar los
beneficios que percibiran las mismas por aportar el conocimiento
asociado al recurso accedido.

La comercializacion y cualesquiera otros usos de los recursos
genéticos no impiden la utilizacién tradicional de los recursos
genéticos”.

Por su parte, el Anteproyecto de Ley de Registro de Conocimientos
Tradicionales Indigenas, es un esfuerzo y propuesta académica,
orientada a otorgarle a los pueblos indigenas (debidamente registrados
y reconocidos en Argentina) un instrumento para registrar como
conocimiento tradicional una serie de expresiones de la creatividad
indigena en una multiplicidad de campos (medicina, artesania, canto,
dibujo, disefio, etc.).

Este Registro busca conceder un derecho de propiedad (cuyos
alcances y ambito no quedan del todo claros del Anteproyecto) a los
pueblos indigenas sobre estos elementos.

Estos ejemplos evidencian un grado de interés desde el plano
politico y académico por abordar los temas de acceso a los recursos
genéticos y la proteccion juridica de los CT.

1.3 Bolivia

Dado el compromiso impuesto por la Decision 391 sobre los estudios
de pais en relaciéon a conocimientos, innovaciones y practicas, el
Gobierno de Bolivia, a través del Vice-Ministerio de Desarrollo Sostenible
y Medio Ambiente, el Vice-Ministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos
Originarios, la Confederacion Nacional Unica de Trabajadores
Campesinos de Bolivia y la Confederacién de Pueblos Indigenas de
Bolivia suscribieron un Convenio Interinstitucional en 1998 para:

a) la elaboracion de un estudio nacional para la proteccion del patrimonio
cientifico, cultural y natural de los pueblos indigenas,
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b) la elaboracién de una Propuesta de Ley para Regular la Proteccion
de los Conocimientos, Innovaciones y Practicas Tradicionales de los
Pueblos Indigenas y originarios de Bolivia.

Este proceso se encuentra en marcha y si bien se ha logrado
elaborar un primer borrador de posibles elementos para una propuesta
normativa, su acceso es restringido hasta que sea debida y ampliamente
consultado con los pueblos y comunidades indigenas del pais.

La Constitucion Politica de 1994 reconoce asimismo la naturaleza
multiétnica y pluricultural de Bolivia. Asimismo, reconoce la personalidad
juridica de los pueblos indigenas y originarios. Esto ultimo, permitiria al
pueblo o comunidad ser sujetos de derechos y obligaciones, incluyendo
los de naturaleza colectiva que le correspondan. Podrian asimismo, ser
titulares de derechos de propiedad intelectual especificos y adaptados
a sus necesidades y particularidades. El articulo 171 reconoce la
identidad, valores, costumbres e instituciones de los pueblos indigenas
y originarios, lo cual a su vez incluye su patrimonio tangible e intangible
(conocimientos) (ver Cuadro No. 2).

El Decreto Supremo 24676, Reglamento de la Decision 391, de
junio de 1997, establece en el articulo 48 (del Titulo I1V; el Anexo y los
Contratos Accesorios) que “... el Ministerio de Desarrollo Sostenible y
Medio Ambiente, a través de la Secretaria Nacional de Recursos
Naturales velara por la legalidad de las obligaciones y derechos
emergentes del Anexo, en consideracion al valor estratégico de las
practicas, conocimientos e innovaciones de los pueblos indigenas y
comunidades campesinas. El incumplimiento del Anexo es causal de
resolucién y nulidad del contrato de acceso”.

En este caso, el Estado actlia como fiscalizador del contenido del
Anexo y garantiza que el mismo satisfaga el interés indigena. Su
importancia es central pues cualquier incumplimiento de este Anexo
acarrea la resolucién y nulidad del contrato central, es decir el Contrato
de Acceso. Esto ultimo, revela una vez mas, la importancia de los
conocimientos, innovaciones y practicas en el contexto de las actividades
de bioprospeccion (de acceso a los recursos genéticos).
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1.4 Brasil

En el caso del Brasil, las discusiones sobre la proteccion de los
conocimientos, innovaciones y practicas de comunidades indigenas se
remontan a los afios 1994 y 1995, cuando, a nivel del Congreso, se
empez6 a discutir una propuesta normativa sobre acceso a recursos
genéticos.

En efecto, el Proyecto No. 306/95 de la Senadora Marina Silva,
“Acceso a la Biodiversidad Brasilera y Disposiciones sobre los
Instrumentos de Control y Acceso a los Recursos Genéticos” fue
presentado al Congreso Nacional en Octubre de 1995. En su primer
borrador, esta propuesta contenia un Titulo (IV) dedicado integramente
a la proteccion del conocimiento tradicional asociado a los recursos
genéticos. En él, se proponian registros de conocimientos, la obligacion
de compartir beneficios derivados de su utilizacion, la posibilidad de
utilizar contratos o convenios como el instrumento juridico para regular
su utilizacién, entre otros. Esta propuesta sirvié de base para el debate
y desarrollo de nuevas ideas y documentos sobre la materia en el Brasil.

Este proyecto fue debatido y sometido a consultas nacionales a
través de talleres y reuniones. El Senador Osmar Dias presenté una
propuesta sustitutoria a esta iniciativa, incorporando una serie de
comentarios y sugerencias recogidas durante el proceso de consultas.
Paralelamente a este esfuerzo a nivel del Congreso, el Gobierno Federal
convocoé en 1996 a un Grupo Interministerial de Acceso a los Recursos
Genéticos para desarrollar una alternativa normativa en la materia. La
propuesta del Gobierno Federal (Estatuto que reglamenta el inciso 11
del Parrafo 4 del articulo 225 de las Constitucion Politica y los articulos
1, 8(c) y 8(j) del CDB y disposiciones sobre Acceso al Patrimonio Genético
y Conocimiento Asociado, sobre Distribucion de Beneficios Derivados
de su Uso y otras Providencias) eliminé el capitulo o titulo exclusivo
para tratar el tema de los conocimientos indigenas pero los incorporo al
hacer referencia en la propuesta a “conocimientos asociados” a los
recursos genéticos. En esto, hay un acercamiento conceptual a la idea
del “componente intangible” previsto en la Decisién 391.

Conforme se desarrollaba este proceso, los Estados en Brasil
iniciaron sus propios procesos politicos y normativos para regular el
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acceso a los recursos genéticos. En este contexto, el tema de los CT
indigenas se constituy6 en uno de los pilares centrales de las discusiones.
Asi, los Estados de Amapa y Acre promulgaron las Leyes No. 0388/
1997y 1235/1997 respectivamente, para regular el acceso a los recursos
genéticos (con algunas referencias a los conocimientos tradicionales
en cada caso).

Finalmente, el 23 de agosto del afio 2001, y en el contexto de una
situacion muy particular y controvertida en torno a las actividades de
bioprospeccion de la Asociacion Brasilefia para el Uso Sustentable de
la Biodiversidad de la Amazonia (Bioamazonia) y la empresa
multinacional suiza Novartis Pharma AG,* se promulgé la Medida
Provisoria 2.186-16 que regula (temporalmente) el acceso a los recursos
genéticos, la proteccién del conocimiento asociado, entre otros elementos
(ver Cuadro No. 9).

Si bien no se trata de un sistema de proteccion del CT per se, si
incluye normas que tratan, por ejemplo sobre la compensacién por el
uso de los CT. En este sentido, el articulo 22 de esta norma establece
gue las comunidades indigenas y locales podran beneficiarse de “... un
porcentaje del beneficio derivado de la utilizacion de informacion sobre
conocimientos asociados obtenidos de las mismas comunidades”.

48 Para mayores detalles, ver Alegretti, M. H. O poémico acordo entre Bioamazonia e
a Novartis en: http://www.amazonpress.com.br/opiniao/dedoc/opi25082000.htm y
Pefa-Neira S., Dieperink C. y Addink H., Equitably Sharing Benefits from the
utilization of Natural Genetic Resources: The Brazilian Interpretation of the
Convention on Biological Diversity en: http ://www.strategyguide.org/Pdfs/
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Cuadro No. 9 Referencias alos conocimientos tradicionales en la
Medida Provisoria 2.186-16 de Brasil

CAPITULO I
PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES ASOCIADOS

Articulo 8. Mediante esta Medida Provisoria quedan protegidos los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas y de las comunidades
locales vinculados al patrimonio genético, contra la utilizacion y la explotacion
ilicitas y otras acciones perjudiciales o no autorizadas por el Consejo de Gestion
de que trata el Articulo 10, o por la institucidn habilitada.

1. El Estado reconoce el derecho de las comunidades indigenas y de las
comunidades locales a decidir sobre el empleo de sus conocimientos
tradicionales vinculados al patrimonio genético nacional, en los términos de
esta Medida Provisoria y de su reglamento.

2. Los conocimientos tradicionales vinculados al patrimonio genético de que
trata esta Medida Provisoria integran el patrimonio cultural brasilefio y podran
ser registrados oficialmente segun lo disponga el Consejo de Gestion o la
legislacion especifica.

3. La proteccién otorgada por esta Medida Provisoria no podra interpretarse
de modo que obstaculice la preservacion, la utilizacion o el desarrollo de los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas o de las
comunidades locales.

4. La proteccion asi instituida no afectara, perjudicard o limitara los derechos
relativos a la propiedad intelectual.

Articulo 9. A las comunidades indigenas y las comunidades locales que crean,
desarrollan, poseen o conservan los conocimientos tradicionales vinculados al
patrimonio genético, se garantizara el derecho a:

I. Hacer constar el origen del acceso de los conocimientos tradicionales en
todas las publicaciones, utilizaciones, investigaciones y divulgaciones;
Il. Impedir que terceros no autorizados:
a) utilicen, realicen pruebas o investigaciones en relacién con los
conocimientos tradicionales asociados;

b) divulguen, transmitan o retransmitan datos o informaciones que constituyen
los conocimientos tradicionales asociados o forman parte de ellos;

lll. Obtener beneficios de la explotacion econdmica por terceros, directa o
indirectamente, de los conocimientos tradicionales asociados, cuyos
derechos les pertenecen en los términos de esta Medida Provisoria.

Péarrafo Gnico. A los efectos de esta Medida Provisoria, cualquier conocimiento
tradicional asociado al patrimonio genético podrd ser propiedad de una
comunidad, aunque s6lo un miembro de esa comunidad posea ese conocimiento.

Fuente : www.mma.gov.br
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Interesante desde la perspectiva regional y de armonizacién en las
aproximaciones al tema, la Primera Disposicion Final (articulo 28) de la
Medida Provisoria establece, al igual que la Decision 486 de la CAN
que, previa a la concesion de derechos de propiedad intelectual
(principalmente patentes biotecnolégicas), la autoridad podra exigir que
se demuestre el origen del material genético incorporado en la invencion
y del conocimiento asociado a la misma.

Por otro lado, la Medida Provisoria creé el Consejo de Gestion del
Patrimonio Genético (CGEN) cuya composicién y funciones fueron
reglamentadas por el Decreto 3.945 del 28 de septiembre de 2001. Este
establece que dicho Consejo estara representado por diversos
ministerios (Medio Ambiente, Ciencia y Tecnologia, Salud, Justicia, etc.)
y otras instituciones (Medio Ambiente y Recursos Naturales Renovables,
Jardin Botanico de Rio de Janeiro, Instituto Nacional de Propiedad
Intelectual, etc.).

Entre sus principales funciones se encuentran : coordinar la
implementacién de politicas y establecer normas técnicas y pertinentes
para la gestion del patrimonio genético (articulos 3.1y 3.1l a), establecer
los criterios para las autorizaciones y contratos de acceso (articulos 3.l
by c) asi como para la creacion de una base de datos de conocimientos
tradicionales (3.1l d). Asimismo, supervisa, en coordinacion con los
gobiernos federales, los procesos de acceso a recursos genéticos y
conocimientos tradicionales.

En este sentido, es la autoridad competente para autorizar el acceso
a los recursos genéticos y conocimientos tradicionales. En la actualidad,
el CGEN ha emitido numerosas “deliberaciones” autorizando el acceso
a recursos genéticos y a los conocimientos tradicionales asociados con
diversos propositos (de investigacion, comerciales, de hombramiento
de depositarios, etc.) asi como diversas resoluciones que establecen
criterios para el depésito de muestras, procedimientos de bioprospeccion,
directrices para acreditar la aceptaciéon y elaborar contratos de accesoy
de reparticion de beneficios, entre otros (ver algunos ejemplos de estas
deliberaciones y resoluciones en el Cuadro No. 10). El CGEN también
ha emitido algunas Orientaciones Técnicas para esclarecer algunos

conceptos como “investigacion cientifica”, “bioprospeccion” y “desarrollo
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tecnolégico”. Los procesos que estan en curso, los formularios y los
modelos de contratos han sido recopilados y sistematizados por el CGEN
y pueden ser consultados libremente®®.

Cuadro No. 10 Extractos de algunas Deliberaciones y
Resoluciones emitidas por el CGEN®°

Deliberacién 136, del 15 de diciembre de 2005

El Consejo de Gestion del Patrimonio Genético, en uso de las competencias
gue le fueron conferidas por la Medida Provisoria 2.186-16 del 23 de agosto
de 2001y por el Decreto 3.945 del 28 de septiembre del 2001, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 13, inciso Il de su Reglamento Interno, y
el Proceso No. 02000.000612/2004-60 resuelve:

Articulo 1. Conceder al Instituto Nacional de Investigacién de la Amazonia
—INPA, CNPJ 1.263.896/0015-60, la autorizacion de acceso al patrimonio
genético con la finalidad de bioprospeccién y desarrollo tecnoldgico, de
acuerdo con los términos del proyecto denominado “Desarrollo de productos
fitoterapéuticos y fitocosméticos a partir de especies amazonicas”, bajo la
coordinacion del investigador Adrian Martin Pohlit, conforme al articulo 16
de la Medida Provisoria 2.186-16, del 23 de agosto de 2001, el articulo 8
del Decreto 3.945, del 28 de septiembre de 2001, las Resoluciones 7 de 26
de junio de 2003 y 12 del 25 de marzo de 2004.

§ 1° Esta autorizacion es vélida hasta el 31 de diciembre de 2007 y podra
ser renovada, a criterio del Consejo de Gestion del Patrimonio Genético,
mediante solicitud de la institucién beneficiada.

§ 2° Esta deliberacion prevé el acceso al patrimonio genético a los siguientes
proveedores:

| - Wilson Ayub (...) de Manaus, Amazonas (...)

Il - Braulino Rocha Maia (...) del Estado de Amazonas.

(...)

Articulo 5. Esta Deliberacion entra en vigor en la fecha de su publicacion.

MARINA SILVA
Ministra de Estado de Medio Ambiente

49 Para ver el listado completo de Resoluciones, Deliberaciones, Orientaciones
Técnicas, Procesos en curso, formularios y modelos de contratos consultar: http:/
www.mma.gov.br.

50 Las Deliberaciones y Resoluciones son traducciones no oficiales de los textos
originales que se encuentran en portugués.
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Deliberaciéon 129, del 20 de octubre de 2005

El Consejo de Gestion del Patrimonio Genético, en uso de las competencias
gue le fueron conferidas por la Medida Provisoria 2.186-16 del 23 de agosto
de 2001 y por el Decreto 3.945 del 28 de septiembre del 2001, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 13, inciso Il de su Reglamento Interno, y el
Proceso No. 02000.002369/2005-03, resuelve:

Articulo 1. Conceder al Instituto Socio Ambiental-ISA, CNPJ N° 00.081.906/
0001-88, autorizacion de acesso al conocimento tradicional asociado de las
comunidades Juivitera, Arapaco, Taruma, Pupunha Rupita/Bela Vista, Tucuma
Rupit4, Jandu Cachoeira e Maua Cachoeira, todas pertenecientes a la etnia
indigena Baniwa, localizadas (...) en el Municipio de S&o Gabriel da Cachoeira,
Estado de Amazonas, con fines de investigacion cientifica, de acuerdo con los
términos del proyecto denominado “Paisajes Baniwa de Igana - etnoecologia
de unidades de paisaje como base para la gestion socioambiental”, bajo la
coordinacion del antropélogo Geraldo Andrello (...)

Paragrafo Unico. Esta autorizacién es valida hasta el 30 de noviembre de
2007, y podra ser renovada, a criterio del Consejo, mediante solicitud
formalizada por la institucidn interesada en el plazo reglamentado.

Articulo 2. EI ISA y los investigadores vinculados a ellos se obligan a incluir
los resultados de la investigacion, por cualquiera de los medios en que ésta
vaya a ser divulgada, la informacion del origen del conocimiento tradicional
asociado y la advertencia de que el acceso a la informacion disponible de los
resultados para fines de desarrollo tecnoldgico y bioprospeccion requieren de
una aceptacion previa y la firma de Contrato de Distribucion de Beneficios de
la comunidad involucrada y la autorizacion del Consejo de Gestion del
Patrimonio Genético.

Articulo 3. Laejecucion de actividades previstas en esta norma deben observar

las siguientes reservas:

| — EI ISA no est4 autorizado a transmitir informacion relativa al conocimiento
tradicional asociado para otras instituciones cuando estén acompafadas
de material bioldgico, salvo en los supuestos previstos en la aceptacion
previa,

Il — En el caso que investigadores de otras instituciones se incorporen al
equipo del proyecto antes mencionado, este debera entregar los términos
de la incorporacion al Consejo y seran considerados solidariamente
responsables por las obligaciones asumidas por el ISA.

Articulo 4. Las informaciones contenidas en el Proceso 02000.002369/2005-

03, no transcritas en el presente documento, son parte integrante del mismo.

Articulo 5. Esta Deliberacion entra en vigor el dia de su publicacion.

MARINA SILVA
Ministra de Estado de Medio Ambiente
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Resolucién 12 del 25 de marzo de 2004

Establece directrices parala obtencion de la aceptacion previa parael
acceso a componentes del patrimonio genético con la finalidad de
bioprospeccién o desarrollo tecnoldgico

El Consejo de Gestion del Patrimonio Genético, en uso de las competencias
gue le fueron conferidas por la Medida Provisoria 2.186-16 del 23 de agosto
de 2001 y por el Decreto 3.945 del 28 de septiembre del 2001 y teniendo en
cuenta lo dispuesto por el Convenio sobre la diversidad Biolégica,
promulgado por el Decreto 2.519 del 16 de marzo de 1998; considerando la
necesidad de establecer criterios para la obtencion de la aceptacion previa
prevista por los articulos 9 y 16 de la Medida Provisoria 2.186-16 de 2001;
considerando la necesidad de proteger el patrimonio genético y los derechos
culturales de las comunidades indigenas y locales, previstos en los articulos
215, 216, 225 y 231 de la Constitucién, en el articulo 68 del Acta de
Disposiciones Constitucionales Transitorias y en la Medida Provisoria 2.186-
16 DE 2001, resuelve:

Articulo 1. Esta Resolucion tiene por finalidad orientar el proceso de

obtencion de aceptacion previa para fines de bioprospeccion o desarrollo

tecnoldgico, por instituciones nacionales interesadas en acceder al

componente del patrimonio genético situado en:

| —tierras indigenas;

Il —areas protegidas;

lll — &reas privadas;

IV — areas indispensables para la seguridad nacional; y

V —el mar territorial brasilero, la plataforma continental y la zona econémica

exclusiva.

8§ 1° Para efectos de esta Resolucion, se aplican las definiciones del articulo
7 de la Medida Provisoria 2.186-16, del 23 de agosto de 2001.

§ 2° Para fines de lo dispuesto en esta Resolucién, se incluyen entre las
areas mencionadas en el inciso Ill, aquellas sobre las cuales hay posesion
o propiedad de comunidades locales.

Articulo 2. El proceso de obtencion de aceptacion previa al que se refiere
el articulo 1 de esta Resolucion se rige por las siguientes directrices sin
perjuicio de otras exigencias previstas en la legislacion vigente:

| — Aclaracién hecha a los aceptantes, en lenguaje accesible a ellos sobre
el objeto del proyecto, la metodologia, la duracién, el presupuesto, los
posibles beneficios, fuentes de financiamiento, el uso que se pretende
dar al componente del patrimonio genético, el area que abarca el proyecto
y las comunidades involucradas;
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Il — Aclaracion hecha a los aceptantes, en lenguaje accesible a ellos sobre
los impactos ambientales derivados del proyecto;

Il — Aclaracion hecha a los aceptantes, en lenguaje accesible a ellos sobre
los derechos y las responsabilidades de cada una de las partes en la
ejecucién del proyecto y sus resultados;

IV — Establecimiento, conjuntamente con los aceptantes, de las modalidades
y formas de reparticion de beneficios;

V — Informacioén a los aceptantes, en lenguaje accesible a ellos, sobre el
derecho a denegar el acceso al componente del patrimonio genético
durante el proceso de aceptacion previa.

Paréagrafo Unico. Cuando se trate de acceso a componentes del patrimonio
genético provisto por comunidades indigenas y locales, el proceso de
obtencion de aceptacion previa debera observar, ademas de los incisos al
final de este articulo, las siguientes directrices:

I —Respeto alasformas de organizacién social y de representacién politica
tradicional de las comunidades involucradas, durante el proceso de
consulta;

Il — Aclaraciones a la comunidad sobre los impactos sociales y culturales
del proyecto.

Articulo 3. Cuando el componente del patrimonio genético se situara en
tierras indigenas, el 6rgano indigenista oficial establecera los procedimientos
administrativos necesarios para el ingreso a ésta para la obtencion de la
aceptacion previa junto con la comunidad indigena involucrada, bien para
la firma del Contrato de Utilizacion de Patrimonio Genético y de Reparticion
de Beneficios.

Articulo 4. Cuando el componente del patrimonio genético se sitle en una
Unidad de Conservacion de dominio publico donde hubieren comunidades
locales residentes cuya permanencia esté permitida por ley, la aceptacion
previa de la que trata esta Resolucion sera emitida por el érgano ambiental
competente, una vez oidas las comunidades involucradas, observado lo
dispuesto en el articulo 42, articulo 2 de la Ley 9.985 del 18 de julio de
2000, y las directrices establecidas en el articulo 2 de esta Resolucion.

8 1 Afinde atender lo dispuesto al final de este articulo, el 6rgano ambiental
competente deberd escuchar a las comunidades involucradas
directamente, por medio de sus representantes o del respectivo Consejo
Consultivo o Deliberativo, cuando esté constituido.

§ 2° Cuando la incidencia de la Unidad de Conservaciéon no implica la
supresién de los derechos de propiedad o posesion de las comunidades
locales sobre sus tierras, la aprobacién previa sera obtenida por el
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interesado directamente junto con los detentores del area, observando
lo dispuesto en el articulo 16, §8 8°y 9°, inciso Il de la Medida Provisoria
2.186-16, de 2001.

Articulo 5. El Consejo de Gestién del Patrimonio Genético adoptara las
directrices establecidas en el art. 2° de esta Resolucion como criterios para
el efectivo respeto del derecho de los aceptantes reconocido por el articulo
16, § 9°, de la Medida Provisoria 2.186-16, de 2001.

Articulo 6. Los términos de la Aceptacién Previa firmado por los proveedores
del componente del patrimonio genético debera ser presentado al Consejo
de Gestion del Patrimonio Genético,conjuntamente con las solicitudes a
las que se refiere el articulo 8 del Decreto 3.945, del 28 de septiembre de
2001, modificado por el Decreto 4.946, del 31 de diciembre de 2003.

§ 1° En caso que los signatarios no puedan firmar los Términos de
Aceptacion Previa, se tomaran sus huellas digitales.

§ 2° Cuando se trata de aceptacion previa obtenida junto a comunidades
locales o indigenas, el requeriente deberd presentar, junto con los
Términos de Aceptacion Previa, el laudo antropoldgico independiente,
relativo al acompafiamiento del proceso de Aceptacion Previa,
demostrando el cumplimiento de los requisitos del articulo 2, el mismo
gue debera contener:

I — Indicacion de las formas de organizacion social y de representacién

politica de la comunidad;

Il — Evaluacion del grado de comprension de la comunidad sobre el

contenido de la propuesta y sus consecuencias;

Il — Evaluacion de los impactos socio-culturales derivados del proyecto;

IV — Descripcion detallada del procedimiento utilizado para la obtencién de

la aprobacion previa;

V —Evaluacidn del grado de respeto al proceso de obtencion de aprobacion

previay las directrices establecidas en esta Resolucién.

§ 3° A fin de atender lo dispuesto en el articulo 4 de esta Resolucion, los
términos de la aceptacion previa emitidos por el érgano ambiental
competente debera ser acompafiado del documento sobre el resultado
de la consulta realizada a las comunidades involucradas.

8 4 Los Términos de Aceptacion Previa deberan contener las condiciones
de acceso establecidas entre las partes.

Articulo 7. Para cada uso diferente a aquel definido en la aceptacion previa
ya obtenida, el solicitante debera promover un nuevo proceso de obtencion
de aceptacion previa.
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Articulo 8. El incumplimiento de los procedimientos estipulados en esta
Resolucion sujetara al infractor a las sanciones previstas en la legislacion
vigente.

Articulo 9. La Secretaria Ejecutiva del Consejo de Gestién de Patrimonio
Genético adoptara los procedimientos necesarios para la aplicacion de lo
dispuesto en esta Resolucion.

Articulo 10. Los casos omisos 0 de duda de interpretacion de esta
Resolucidn seran resueltos por la Plenaria del Consejo de Gestion del
Patrimonio Genético

Articulo 11. Esta Resolucion entra en vigencia en la fecha de su publicacion.

MARINA SILVA
Ministra de Estado del Medio Ambiente

Fuente : http://www.mma.gov.br/port/cgen/index.cfm

A continuacion, el 22 de agosto de 2002, se promulgé el Decreto
4.339 que instituye los principios y directrices para la implementacién
de la Politica Nacional de Biodiversidad. La politica brasilera en relacion
al acceso de los recursos genéticos implica agregar valor a los
conocimientos tradicionales mediante la investigacion cientifica y el
desarrollo tecnolégico de manera que se generen beneficios para la
sociedad y en especial los pueblos indigenas y otras comunidades
locales. Este acceso debe procurar respetar, preservar, rescatar y
proteger la confidencialidad de los conocimientos, las préacticas e
innovaciones para que, con el PIC se distribuyan justa y equitativamente
los beneficios obtenidos. La Politica dispone la implementacion de
sistemas legales sui generis para proteger los CT (ver Cuadro No. 11).

Cuadro No. 11 Referencias alos conocimientos tradicionales en
el Decreto 4.339 - Politica Nacional de Biodiversidad de Brasil

9. La Politica Nacional de la Biodiversidad incluye los siguientes
componentes:

(...)

V - Componente 5 — Acceso a los Recursos Genéticos y a los
Conocimientos Tradicionales Asociados y Reparto de Beneficios:
Coordinar directrices que promuevan el acceso controlado con vistas a la




92

agregacion de valor a través de investigacion cientifica y desarrollo
tecnoldgico, y a la distribucién de beneficios generados por la utilizacion de
los recursos genéticos, de los componentes del patrimonio genético y de
los conocimientos tradicionales asociados, de modo que sean compartidos,
de forma justa y equitativa, con la sociedad brasilefia e, incluso, con los
pueblos indigenas, con los “quilombolas” y con otras comunidades locales;

(...)

10.4.2. Desarrollar estudios sobre el conocimiento, innovaciones y practicas
de los pueblos indigenas, “quilombolas” y otras comunidades locales,
respetando, rescatando, manteniendo y preservando los valores
culturales agregados a estos conocimientos, innovaciones y practicas,
y asegurando la confidencialidad de las informaciones obtenidas, siempre
gue sea solicitado por las partes o cuando su divulgacion pueda ocasionar
dafio a la integridad social, ambiental o cultural de estas comunidades o
pueblos poseedores de estos conocimientos.

(..)

Del Componente 5 de la Politica Nacional de la Biodiversidad - Acceso a
los Recursos Genéticos y a los Conocimientos Tradicionales Asociados y
Reparto de Beneficios

14. Objetivo General: Permitir el acceso controlado a los recursos genéticos,
a los componentes del patrimonio genético y a los conocimientos
tradicionales asociados con vistas a la agregacién de valor a través de
investigaciones cientificas y desarrollo tecnoldgico y de manera que la
sociedad brasilefia, en particular los pueblos indigenas, “quilombolas”y
otras comunidades locales, puedan compartir, justa y equitativamente,
los beneficios derivados del acceso a los recursos genéticos, a los
componentes del patrimonio genético y a los conocimientos tradicionales
asociados a la biodiversidad.

14.1. Primera directriz: Tener acceso a los recursos genéticos y al reparto
de beneficios derivados de la utilizacién de los recursos genéticos.
Establecimiento de un sistema controlado de acceso y de reparto justo
y equitativo de beneficios provenientes de la utilizacion de los recursos
genéticos y de los componentes del patrimonio genético, que promuevan
la agregacion de valor a través de investigacion cientifica y del desarrollo
tecnoldgico y que contribuya para la conservacion y para la utilizacion
sostenida de la biodiversidad.

Objetivos Especificos:

14.1.1.Reglamentar y aplicar la ley especifica, y demas legislaciones
necesarias, elaboradas con amplia participacion de la sociedad brasilefia,
en particular de la comunidad académica, del sector empresarial, de los
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pueblos indigenas, “quilombolas” y otras comunidades locales, para
normalizar la relacién entre proveedor y usuario de recursos genéticos,
de componentes del patrimonio genético y de conocimientos tradicionales
asociados y para establecer las bases legales para el reparto justo y
equitativo de los beneficios de la utilizacion de éstos.

14.1.2. Establecer mecanismos legales e institucionales para mayor
publicidad y para viabilizar la participacion de la sociedad civil
(organizaciones no-gubernamentales, pueblos indigenas,”quilombolas”
y otras comunidades locales, sector académico y sector privado) en los
consejos, comités y érganos colegiados que traten del tema de gestion
de los recursos genéticos y de los componentes del patrimonio genético.

14.1.3. Identificar las necesidades y los intereses de los pueblos indigenas,
“guilombolas”, otras comunidades locales, propietarios de tierras,
empresas tecnoldgicas nacionales y de agentes econémicos, 6rganos
gubernamentales, instituciones de investigacién y desarrollo en la
reglamentacion del sistema de acceso y de reparto justo y equitativo de
beneficios oriundos de la utilizacién de recursos genéticos y de los
componentes del patrimonio genético.

14.1.4. Definir las normas y los procedimientos para la recoleccion,
almacenaje y para la remesa de recursos genéticos y de componentes
del patrimonio genético para investigacion y bioprospeccion.

14.1.5. Implantar y perfeccionar mecanismos de acompafiamiento, de control
social y de negociacion gubernamental en los resultados de la
comercializacion de productos y procesos oriundos de la bioprospeccion,
asociados a lareversion de parte de los beneficios para fondos publicos
destinados a lainvestigacion, a la conservacién y a la utilizacién sostenida
de la biodiversidad.

14.1.6. Establecer contratos de explotacién econémica de la biodiversidad,
catastrados y homologados por el gobierno federal, con clausulas claras
y objetivas, y con clausulas de reparto de beneficios a los poseedores
de los recursos genéticos, de los componentes del patrimonio genético
y de los conocimientos tradicionales asociados accedidos.

14.1.7. Apoyar acciones para implementacion de la infraestructura, de
recursos humanos materiales en consejos y érganos colegiados que
traten de la gestion del patrimonio genético, incluso el Consejo de Gestion
del Patrimonio Genético.

14.2. Segunda directriz: Proteccion de conocimientos innovaciones y
practicas de pueblos indigenas, de “quilombolas”y de otras comunidades
locales y reparto de los beneficios derivados del uso de los conocimientos
tradicionales asociados a la biodiversidad. Desarrollo de mecanismos
gue aseguren la proteccién y el reparto justo y equitativo de los beneficios
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derivados del uso de conocimientos, innovaciones y practicas de los
pueblos indigenas, “quilombolas” y otras comunidades locales, relevantes
a la conservacion y a la utilizacion de la biodiversidad.

Objetivos Especificos:

14.2.1. Establecer e implementar un régimen legal y sui generis de proteccion
alos derechos intelectuales colectivos relativos a la biodiversidad de los
pueblos indigenas, “quilombolas” y otras comunidades locales, con
amplia participacion de estas comunidades y pueblos.

14.2.2. Establecer e implementar instrumentos econémicos y un régimen
juridico especifico que posibiliten el reparto justo y equitativo de beneficios
derivados del acceso a los conocimientos tradicionales asociados, con
la compensacién econémicay de otros tipos para los poseedores de los
conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad, segun las
demandas por éstos definidas y resguardando sus valores culturales.

14.2.3. Establecer e implementar mecanismos para respetar, preservar,
rescatar, proteger la confidencialidad y mantener el conocimiento, las
innovaciones y las practicas de los pueblos indigenas, “quilombolas” y
otras comunidades locales.

14.2.4. Reglamentar e implementar mecanismos e instrumentos juridicos
gue garanticen a los pueblos indigenas, a los “quilombolas”y a las otras
comunidades locales la participacion en los procesos de negociacion y
definicion de protocolos para el acceso a los conocimientos, innovaciones
y préacticas asociadas a la biodiversidad y reparto de los beneficios
derivados de su uso.

14.2.5. Desarrollar e implementar mecanismos sui generis de proteccion
del conocimiento tradicional y de reparto justo y equitativo de beneficios
para los pueblos indigenas, “quilombolas”, y otras comunidades locales
poseedoras de conocimientos asociados a la biodiversidad, con la
participacidn de éstos y resguardados sus intereses y valores.

14.2.6. Establecer iniciativas que tengan en vista la gestion y el control
participativos de los pueblos indigenas, “quilombolas” y otras
comunidades locales en la identificacién y en el catastro, cuando lo haya,
de conocimientos tradicionales, innovaciones y practicas asociadas a la
utilizacion de lo componentes de la biodiversidad.

14.2.7. Establecer, cuando sea posible, y con la participacion directa de los
poseedores de conocimiento tradicional, mecanismos para elaborar un
catastro de conocimientos tradicionales, innovaciones y practicas,
asociados a la biodiversidad, de los pueblos indigenas, “quilombolas” y
otras comunidades locales y de su potencial para el uso comercial, como
una de las formas de prueba del origen de éstos.
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14.2.8. Promover el reconocimiento y revalorizar los derechos de los pueblos
indigenas, “quilombolas”y otras comunidades locales, cuanto se refiera
a los conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad y a la
relacibn de mutua dependencia entre la diversidad etno-cultural y la
biodiversidad.

14.2.9. Elaborar e implementar un codigo de ética para el trabajo con los
pueblos indigenas, “quilombolas” y otras comunidades locales, con la
participacion de éstos.

14.2.10. Asegurar el reconocimiento de los derechos intelectuales colectivos
de los pueblos indigenas, “quilombolas” y otras comunidades locales, y
el necesario reparto de beneficios por el uso de conocimiento tradicional
asociado a la biodiversidad en sus territorios.

Fuente: www.mma.gov.br

Finalmente, el 7 de junio de 2005, se promulgé el Decreto 5.459
gue reglamenta el articulo 30 de la Medida Provisoria y establece el
procedimiento administrativo en caso de infraccion a las disposiciones
de la Medida Provisoria, precisando las sanciones aplicables y las
conductas y actividades lesivas al patrimonio genético y conocimiento
tradicional.

1.5 Chile

Chile se encuentra en una etapa prematura del proceso de
implementacién de normas vinculadas a la proteccion de los
conocimientos tradicionales. Si bien los Ministerios de Agricultura,
Economia y el Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) han
desarrollado algunos documentos de estrategias o politicas ain no se
ha concretado ninguna propuesta de manera formal.

Los intentos por regular el tema de acceso a los recursos genéticos
y CT se remontan al afio 2002, cuando el Ministerio de Agricultura
presento el Proyecto de Ley sobre Normas para la Prospeccion de la
Biodiversidad en el &mbito de la agricultura. Sin embargo, este Proyecto
tenia un enfoque sectorial pues estaba referido a especies silvestres de
fauna y flora, microorganismos y cultivos tnicamente, excluyendo los
recursos genéticos hidrobiol6gicos. El proyecto fue desechado en el
2003 pues se determind que el tema seria abordado por la Ley Marco
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de Biotecnologia, pero la misma —aun en etapa de elaboracién- no lo
ha incluido.

En la actualidad, se esta elaborando y discutiendo un proyecto de
ley que regula el acceso a los recursos genéticos en el cual hay
referencias a los CT. En definitiva, se reconoce la importancia de estos
conocimientos y los usos tradicionales de los componentes de la
biodiversidad. Sin embargo, esta propuesta no hace menciéon a como
es gue se puede acceder a ellos ni tampoco cual seria el procedimiento
para la distribucion justa y equitativa de beneficios derivados de su
utilizacion.

1.6 Colombia®

Colombia empezé a trabajar en el tema de los conocimientos
tradicionales a inicios de los afios 90, posiblemente antes que cualquier
otro pais en la region, jugando un rol muy importante en el proceso de
desarrollo de las Decisiones 345 y, especialmente, de las Decisiones
391 y 486 de la CAN. Durante el proceso de desarrollo de la Decision
391, especificamente en el Taller Regional de Acceso a los Recursos
Genéticos que se llevé a cabo en Villa de Leyva en 1994, fueron los
representantes de Colombia quienes insistieron en la necesidad de
articular e integrar un régimen sui generis de proteccidon de los
conocimientos indigenas con la norma de acceso a los recursos
genéticos.52%3

51 Parte de esta seccion se basa en el documento: Pombo, D. La Experiencia de
Colombia en la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales, presentado en la
UNCTAD, en octubre del 2000 (Reunidn de Expertos en Sistemas de Proteccion
de Conocimientos Indigenas) y en el documento: Borrador: Modelo de Legislaciéon
sobre Régimen Especial de Proteccion de los Derechos Comunitarios y Acceso a
los Recursos Genéticos. Ministerio del Medio Ambiente. Colombia, Marzo, 1999

52 Colombia inicialmente trabajé utilizando como modelo referencial la propuesta de
Singh Nijar para la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas
indigenas (ver: Singh Nijar, G. Developing a Rights Regime in Defense of Biodiversity
and Indigenous Knowledge. In: Prospects in Bioprospecting, UKM, 1995.) y luego
se ha acercado mas a la propuesta de la Organizacion de Unidad Africana, African
Model Legislation for the Protection of the Rights of Local Communities, Farmers
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El desarrollo del tema se fundamenta no solamente en lo
establecido a nivel del CDB y la propia Decision 391 sino,
especialmente, por los mandatos Constitucionales que reconocen los
derechos culturales que asisten a las comunidades indigenas y
afroamericanas en Colombia (ver Cuadro No. 2). Es importante sefialar
gue Colombia es uno de los paises en América Latina donde mayores
avances se han dado en el reconocimiento Constitucional de los
derechos a los pueblos indigenas y, especialmente, a nivel de la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Adicionalmente, existen referencias a la recuperacion, proteccién
y fortalecimiento de los sistemas de conocimientos, innovaciones y
practicas tradicionales en varios de los componentes de los lineamientos
y estrategias de la Politica Nacional de Biodiversidad. Concretamente,
la Politica Nacional de Biodiversidad —y su propuesta técnica de plan de
accion— establece como objetivos a corto y mediano plazo : contribuir
al fortalecimiento de una identidad cultural propia, capaz de rechazar
elementos externos que la enajenan de manera que se construya una
conciencia colectiva y una convivencia intercultural; impulsar acciones
dirigidas a garantizar la seguridad alimentaria, la posesién de las
comunidades indigenas sobre las tierras que habitan; implementar
normas y mecanismos de proteccion de los CT como ejercicio efectivo
de los derechos fundamentales y adecuar la estructura institucional para
garantizar y dinamizar los espacios interculturales, de manera tal que la
participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones que los
afectan, queden asegurados®.

and Breeders and for the Regulation of Access lo Biological Resources. Para solicitar
copias de esta propuesta contactar a: Institute for Sustainable Development
(sustain@telecom.net.et 0 a! isd@padis.gn.apc.org) de Etiopia o a la propia
Organizacion a oaustrcl@rcl.nig.com).

53 Para conocer detalles de este proceso ver: Caillaux, J., Ruiz, M., Tobin, B. (1999).
ob.cit.

54 Fandifio, M.C y P. Ferreira. (1998). Colombia biodiversidad siglo XXI: propuesta
técnica para la formulacion de un plan de accion nacional en biodiversidad. En:
Estrategias Nacionales de Biodiversidad en América del Sur. Perspectivas para la
Cooperacion Regional. Resultados del Taller para Identificacion de Temas en
Biodiversidad para la Cooperacion e Intercambio entre los Paises de América del
Sur. Ministerio del Medio Ambiente. Brasilia, 2004.
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En agosto de 2005 se present6 el proyecto del ley 38/05 Senado
“Por medio del cual se establecen medidas para la proteccion de los
sistemas de conocimiento tradicional y acceso a los recursos bioldgicos
alos cuales estan asociados”. Este proyecto tiene como principio basico,
el reconocimiento de los conocimientos tradicionales como patrimonio
colectivo de caracter inalienable, imprescriptible e inembargable y la
necesidad de protegerlos “... dentro de los parametros sociales y
culturales propios en los que se generan, transmiten y utilizan”. Dispone
la obligacion de contar con el consentimiento informado previo de las
comunidades para la utilizacién de los recursos bioldgicos y los
conocimientos asociados y prevé disposiciones para evitar que el
patrimonio colectivo resulte afectado. Finalmente, establece un
procedimiento de acceso a los recursos biolégicos y conocimientos
tradicionales que procura promover un sistemay mecanismos adecuados
para la distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de su
utilizacion y aprovechamiento (ver Cuadro No. 12).

El proyecto de ley ha sido objeto de mucho debate y duras criticas.
Entre ellas, se alega que no sigue lo establecido por acuerdos
internacionales en relacién a diversas definiciones, no maneja un
lenguaje uniforme, posee ciertas incoherencias al establecer por un lado
el caracter inalienable de los recursos bioldgicos y por otro, que ellos
pueden ser objeto de uso comercial. Se ha alegado también que el
proyecto dota de facultades de sancionar a las comunidades cuando
éstas no la tienen y que crea confusion en cuanto a la institucionalidad
y competencias. Finalmente, se ha criticado los altos costos de
transaccion que implican los procedimientos de acceso establecidos.®®
A pesar de las criticas y aunque el proyecto no haya sido aprobado, el
hecho que el mismo esté siendo discutido, indudablemente implica un
avance en la materia a nivel nacional.

55 Algunos de estos comentarios fueron proporcionados por representantes del
Instituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt (http./
/www.humboldt.org.co)
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Cuadro No. 12 Extractos del Proyecto de Ley 38/05 Senado “Por
medio del cual se establecen medidas para la proteccién de los
sistemas de conocimiento tradicional y acceso a los recursos
biol6gicos alos cuales estan asociados” de Colombia.

Capitulo I: Principios generales, definiciones, objetivos
Articulo 1. Principios generales
Los siguientes son algunos de los principios que desarrolla el proyecto:

El proyecto parte del reconocimiento de que en Colombia existen multiples
sistemas de conocimiento: el basado en el paradigma occidental, llamado
también “cientifico”, y los sistemas de conocimiento tradicional. Asicomo
el primero tiene los derechos de propiedad intelectual como mecanismos
de proteccion, de caracter exclusivo y privado, que se ajustan al sistema
econdémico en el que se enmarcan, se busca procurar la proteccién de los
conocimientos comunitarios dentro de los pardmetros sociales y culturales
propios en los que se generan, transmiten y utilizan estos conocimientos.El
proyecto protege integralmente los sistemas de conocimiento
tradicional, creando los mecanismos para prevenir que sean afectados por
los derechos de propiedad intelectual; el conocimiento tradicional y los
recursos bioldgicos a los cudles estan asociados constituyen un derecho
humano fundamental, son patrimonio colectivo comunitario por ello son
inalienables, imprescriptibles e inembargables.

1.3 La propiedad sobre los conocimientos comunitarios es perpetua: incluye
pasado, presente y futuro, e incluye los derechos sobre los
conocimientos, innovaciones y practicas como sobre la integridad de
los recursos biolégicos a los cuales estan asociados estos conocimientos.

Se reconoce, respeta y protege el derecho al libre intercambio de recursos
bioldgicos y conocimientos por parte de los pueblos tradicionales.

Se incluye el consentimiento informado previo de las comunidades para la
utilizacion de los recursos bioldgicos y los conocimientos, tecnologias y
practicas que hagan parte de sus sistemas de innovacién colectiva.

Se contemplan mecanismos gubernamentales para la proteccion,
valoracién, desarrollo y perpetuacion de los sistemas tradicionales de
conocimiento e innovacion comunitaria en el pais.

En los casos en que los pueblos tradicionales quieran hacer un uso comercial
de sus conocimientos o recursos, se proveen disposiciones para evitar que
su patrimonio colectivo resulte afectado. Para esto la norma incluye
disposiciones sobre acceso a los recursos bioldgicos, provee la creacion
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de un fondo para garantizar la participacién de las comunidades que
comparten los conocimientos en los beneficios econémicos que pueden
resultar de la comercializacién, y provee la opcién de contar con instrumentos
de produccién adicional contra el patentamiento, tales como registros.

Articulo 3. Objetivos

Los objetivos de la presente legislacion seran los siguientes:

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

3.6

3.7

3.8

Asegurar la conservacion y uso sostenible de los recursos biolégicos y
del conocimiento y tecnologias comunitarias para mantener y regenerar
su diversidad, como un medio para sustentar el sistema nacional dirigido
al soporte de la vida y el cuidado de la salud.

Reconocer, proteger y apoyar los derechos inalienables que los pueblos
tradicionales poseen sobre los recursos bioldgicos y sus conocimientos,
innovaciones y practicas relacionadas con ellos.

Proveer un sistema adecuado de proteccién y acceso a los recursos
bioldgicos, al conocimiento y las tecnologias comunitarias, sujeto al
consentimiento informado previo del Estado y de las comunidades
tradicionales involucradas.

Promover mecanismos apropiados para la distribucion justa y equitativa
de los beneficios derivados del uso de los recursos biolégicos, el
conocimiento, las tecnologias y las practicas comunitarias.

Asegurar la participacion efectiva y el acuerdo de las comunidades
involucradas en la toma de decisiones relativas a la distribucion de
beneficios resultantes del uso de los recursos bioldgicos, conocimiento,
las tecnologias y las practicas comunitarias.

Promover y estimular la capacidad tecnoldgica y cientifica de la nacion
a nivel popular, orientada hacia la conservacion y uso sostenible de los
recursos biolégicos.

Proveer mecanismos institucionales adecuados para el ejercicio y el
fortalecimiento de los derechos de las comunidades y de las condiciones
para acceder a los recursos biolégicos, al conocimiento, las tecnologias
y las practicas comunitarias.

Crear organismos gubernamentales para contribuir a la proteccién, al
reconocimiento, valoracion, y perpetuacion de los sistemas de
conocimiento tradicional de Colombia.

Articulo 4. Alcance

4.1

La presente regulacidon se aplica a los recursos biol6gicos tanto in situ
como ex situ asi como también a sus derivados, al conocimiento, las
tecnologias y las practicas comunitarias.
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La presente legislacién se aplicara de manera que no afecte ni perjudique
las précticas y los métodos tradicionales para acceder, usar o intercambiar
los recursos biolégicos. Tampoco afectard los conocimientos, las
tecnologias y practicas de las comunidades tradicionales, ni la
distribucién de beneficios basados en sus practicas acostumbradas.

La presente legislacién aplica a los pueblos tradicionales de Colombia, cuyas
condiciones sociales, culturales y econémicos les distingan de otros sectores
de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por
sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial.

Fuente: Cuadro preparado por la SPDA, 2006

Es importante también destacar que en el caso de Colombia, se
han presentado en los Ultimos afios diferentes iniciativas y propuestas
para la proteccion de los CT. En ese sentido, cabe mencionar el trabajo
pionero realizado por el Instituto de Gestibn Ambiental (Propuesta de
Proteccidn de los Conocimientos Colectivos de Colombia, 1999)% y por
el Instituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander Von
Humboldt (Protecciéon del Conocimiento Tradicional: Elementos
Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion 2000)’.

1.7 Costa Rica

En el afio 1998 se promulg6 en Costa Rica la Ley de Biodiversidad,
Ley 7788, lamisma que establece disposiciones para conservary utilizar
sosteniblemente los recursos de la biodiversidad asi como para la
distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de su uso (a
través de mecanismos de acceso, contratos o licencias y un esquema
sui generis basado en registros®). A su vez, dispone los lineamientos

56 Para mayores detalles de esta propuesta ver: Modelo de Legislacion sobre Régimen
Especial de Proteccion de los Derechos Comunitarios y Acceso a los Recursos
Genéticos. Ministerio del Medio Ambiente. Colombia, marzo de 1999.

57 Para conocer los detalles de esta propuesta ver: Sanchez, E., del Pilar, M., Flores,
M., Ferreira P. 2000. Proteccién del Conocimiento Tradicional. Elementos
Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion — El Caso de Colombia.
Instituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander Von Humboldt. Bogota,
Colombia, p. 263.

58 Cabrera M, J. Desarrollos Recientes y Elementos Esenciales del Sistema Legal para

el Acceso, Control, Propiedad y Distribucion de Beneficios en materia de Recursos
Genéticos en Costa Rica. Borrador de trabajo para discusion. Afio 2001, pg. 10.
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generales para el acceso a los recursos genéticos y bioquimicos y crea
la Comisién Nacional para la Gestion de la Biodiversidad (CONAGEBIO)
(ver Cuadro No. 13).

Posteriormente, se aprobaron las Normas Generales para el
Acceso a los Elementos y Recursos Genéticos y Bioquimicos de la
Biodiversidad, las mismas que establecen los procedimientos para el
otorgamiento de permisos de acceso que incluyen el consentimiento
informado previo de quien proporciona el recurso. También incluye
los términos principales para establecer condiciones mutuamente
acordadas y los beneficios monetarios y no monetarios que deberan
ser considerados (ver Cuadro 14).

Cuadro No. 13 Articulos delaLey 7788 de Costa Rica— Ley de
Biodiversidad relacionados con la proteccién de los
conocimientos tradicionales

Articulo 14.

De la Comision Nacional para la Gestion de la Biodiversidad.Créase la
Comision Nacional para la Gestion de la Biodiversidad, con personeria
juridica instrumental, como érgano desconcentrado del Ministerio del
Ambiente y Energia. Tendra las siguientes atribuciones:

1. Formular las politicas nacionales referentes a la conservacion, el uso
ecoldgicamente sostenible y la restauracion de la biodiversidad,
sujetdndose a la convencién sobre la biodiversidad biolégica y otros
convenios y tratados internacionales correspondientes, asi como a los
intereses nacionales.

2. Formular las politicas y responsabilidades establecidas en los capitulos
IV, V y VI de esta ley, y coordinarlos con los diversos organismos
responsables de la materia.

3. Formulary coordinar las politicas para el acceso de los elementos de la
biodiversidad y el conocimiento asociado que asegure la adecuada
transferencia cientifico-técnica y la distribucion justa de los beneficios
que, para los efectos del titulo V de esta ley, se denominardn normas
generales.

4. Formular la estrategia nacional de biodiversidad y darle seguimiento.

5. Coordinar y facilitar la realizacion de un amplio proceso de divulgacion,
con los sectores politicos, econdmicos y sociales del pais, en torno a las
politicas de conservacion, el uso ecolégicamente sostenible y la
restauracion de la biodiversidad.
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6. Revocar las resoluciones de la oficina técnica de la Comision y del servicio
de proteccion fitosanitaria en materia de las solicitudes de acceso a los
elementos de la biodiversidad, materia en la que agotara la via
administrativa.

7. Asesorar a otros 6rganos del Poder Ejecutivo, instituciones autbnomas
y entes privados, a fin de normar las acciones para el uso, ecolégicamente
sostenible, de los elementos de la biodiversidad.

8. Velar porque las acciones publicas y privadas relativas al manejo de los
elementos de la biodiversidad cumplan con las politicas establecidas
en esta Comision.

9. Nombrar al Secretario de la Comisién, a su vez, Director Ejecutivo de la
Oficina Técnica, de este mismo Organo.

10.Proponer, ante el Ministro del Ambiente y Energia, con criterios de
identidad, a los representantes del pais ante las reuniones internacionales
relacionadas con la biodiversidad.

Articulo 63. Requisitos bésicos para el acceso.

Los requisitos basicos para el acceso seran:

1. Elconsentimiento previamente informado de los representantes del lugar
donde se materializa el acceso, sean los consejos regionales de Areas
de Conservacion, los duefios de fincas o las autoridades indigenas,
cuando sea en sus territorios.

2. Elrefrendo de dicho consentimiento previamente informado, de la Oficina
Técnica de la Comision.

3. Los términos de transferencia de tecnologia y distribucion equitativa de
beneficios, cuando los haya, acordados en los permisos, convenios y
concesiones, asi como el tipo de proteccidn del conocimiento asociado
gue exijan los representantes del lugar donde se materializa el acceso.

4. La definicién de los modos en los que dichas actividades contribuirdn a
la conservacion de las especies y los ecosistemas.

5. La designacién de un representante legal residente en el pais, cuando
se trate de personas fisicas o juridicas domiciliadas en el extranjero.

Articulo 65. Consentimiento previamente informado.

La Oficina Técnica debera prevenir a los interesados de que, con la solicitud
para los distintos tipos de acceso a elementos de la biodiversidad, deberan
adjuntar el consentimiento previamente informado, otorgado por el
propietario del fundo donde se desarrollara la actividad o por la autoridad
de la comunidad indigena cuando sea en sus territorios y el Director del
Area de Conservacion.
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Articulo 66. Derecho a la objecién cultural.

Recondcese el derecho a que las comunidades locales y los pueblos
indigenas se opongan al acceso a sus recursos Yy al conocimiento asociado,
por motivos culturales, espirituales, sociales, econémicos o de otra indole.

Articulo 82. Los derechos intelectuales comunitarios sui géneris.

El Estado reconoce y protege expresamente, bajo el nombre comdn de
derechos intelectuales comunitarios sui géneris, los conocimientos, las
practicas e innovaciones de los pueblos indigenas y las comunidades
locales, relacionadas con el empleo de los elementos de la biodiversidad y
el conocimiento asociado. Este derecho existe y se reconoce juridicamente
por la sola existencia de la practica cultural o el conocimiento relacionado
con los recursos genéticos y bioquimicos; no requiere declaracién previa,
reconocimiento expreso ni registro oficial; por tanto, puede comprender
practicas que en el futuro adquieran tal categoria. Este reconocimiento
implica que ninguna de las formas de protecciéon de los derechos de
propiedad intelectual o industrial regulados en este capitulo, las leyes
especiales y el Derecho Internacional afectaran tales practicas histéricas.

Articulo 83. Proceso participativo para determinar naturalezay alcances
de los derechos intelectuales comunitarios sui géneris.

Dentro de los dieciocho meses siguientes a la entrada en vigencia de esta
ley, la Comision, por medio de su Oficina Técnica y en asocio con la Mesa
Indigenay la Mesa Campesina, debera definir un proceso participativo con
las comunidades indigenas y campesinas, para determinar la naturaleza,
los alcances y requisitos de estos derechos para su normacion definitiva.
La Comision y las organizaciones involucradas dispondran la forma, la
metodologia y los elementos basicos del proceso participativo.

Articulo 85.
Uso del derecho intelectual comunitario sui géneris.

Mediante el proceso participativo se determinara la forma en que el derecho
intelectual comunitario sui géneris serd utilizado y quien ejercera su
titularidad. Asimismo, identificara a los destinatarios de sus beneficios.

Fuente : http://www.conarefi.ucr.ac.cr/LeyBiodiversidad.htm
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Cuadro No. 14 Articulos del Decreto 31514-MINAE Normas
generales para el acceso a los elementos y recursos genéticos y
bioquimicos de la biodiversidad

Articulo 1. Objetivos

Los objetivos de estas normas son:

a) Regular el acceso a los elementos y recursos genéticos y bioquimicos
de la biodiversidad y al conocimiento, innovaciones y préacticas
tradicionales asociadas.

b) Regular la distribucién justa y equitativa de los beneficios sociales,
ambientales y econdmicos derivados del uso de los elementos y recursos
bioquimicos y genéticos de la biodiversidad para todos los sectores de
la sociedad, con atencion especial a las comunidades locales y
pueblosindigenas.

c¢) Tutelar y proteger los derechos intelectuales comunitarios sui generis.

d) Facilitar el acceso a los elementos y recursos genéticos y bioquimicos
de la biodiversidad y propiciar el desarrollo de la investigacion y
tecnologia, siempre que estas actividades no pongan en riesgo la
sostenibilidad de los recursos ni contravengan los objetivos del Convenio
de Diversidad Biologica.

e) Asegurar y facilitar el acceso a las tecnologias y a su transferencia
adecuada, efectiva y selectiva, en condiciones justas, favorables y
mutuamente convenidas de manera que se mejore la capacidad nacional.

Articulo 7. Permisos de acceso

En este capitulo se regulan los procedimientos y requisitos para la obtencion
de tres tipos de permisosde acceso a los elementos y recursos genéticos y
bioquimicos de la biodiversidad o al conocimiento tradicional asociado:

1) Investigacion béasica

2) Bioprospeccién

3) Aprovechamiento econémico comercial

La definicidn de tales permisos se encuentra en los incisos d), h), n) y q) del
articulo anterior.

Para solicitar cada tipo de permiso, se deberdn cumplir requisitos distintos.

En el momento en que la investigacion basica pase a anticipar fines
comerciales o de lucro, la parteinteresada debera cumplir con los requisitos
exigidos para la bioprospeccion. Asi mismo, se deberan cumplir los requisitos
exigidos para el aprovechamiento econémico cuando el objetivo del acceso
deje de ser de tipo exploratorio para pasar a la explotacién del material
bioquimico o genético con fines comerciales.
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Los permisos de acceso no seran otorgados de manera exclusiva ni
excluyente.

Articulo 9. Requisitos generales para solicitar el permiso de acceso
para investigaciéon basica, bioprospeccién o aprovechamiento
econdémico.

El interesado o su representante, deberd completar adecuadamente los
formularios disponibles en la Oficina Técnica, asi como adjuntar los
documentos que se sefialan en este articulo. Todo lo cual, debera
presentarse en idioma espafiol.

1. Formulario de solicitud
Se deberd suministrar la informacion y documentacion siguiente:

a) Nombre e identificacion completa del interesado, incluyendo el lugar para
atender notificaciones. Si no es el propio interesado, debera indicar los
datos del titular y el poder bajo el cual hace las gestiones.

b) Sielolos solicitantes son personas fisicas o juridicas domiciliadas en el
extranjero, se designard un representante legal, residente en el pais.
Las instituciones de investigacién nacional reconocidas pueden servir
de representante legal.

c) Tipo de permiso que solicita: investigacion béasica, bioprospeccion o
aprovechamiento econoémico.

d) Titulo del proyecto de investigacién basica bioprospeccion o
aprovechamiento econémico.

e) Certificacion de personeria juridica, con tres meses maximo de expedida;
cuando proceda.

f) Fotocopia de la cédula de identidad, pasaporte o cédula juridica de la
parte interesada y del investigador responsable del proyecto.

g) Documentos o poderes de representacion, cuando proceda.

h) Presentar si fuera el caso, el convenio o contrato, segun lo establecido
en el articulo 22 de esta normativa.

i) Comprobante del depésito efectuado en la cuenta bancaria de la
CONAGEBIO, correspondiente al pago de tramites, tasas administrativas
y otros gastos estipulados por la Oficina Técnica de conformidad con el
articulo 17 del presente reglamento.

2. Guia Técnica

Este formulario contendra la siguiente informacién:

a) Nombre e identificacion completa de la parte o persona interesada en el
acceso, o de su representante.
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b) Nombre e identificacion completa del investigador o bioprospector
principal del proyecto respectivo o del responsable del permiso de
aprovechamiento econémico, cuando no coincide conla parte interesada.

c) Objetivos y finalidad que persigue el proyecto, y descripcion de los
alcances de lainvestigacién, de la bioprospeccion o del aprovechamiento
econdmico.

d) Ubicacién de la zona geogréfica y del lugar donde se realizara la
investigacién, bioprospeccidon o aprovechamiento econdmico, con
indicacién del poseedor o propietario del inmueble, o duefio o responsable
de los materiales mantenidos en condiciones ex situ, incluyendo
coordenadas geogréaficas y de declaracion de si se trata de un area
silvestre protegida, un territorio indigena, un area marina o de agua dulce.

e) El tiempo aproximado que durard todo el proceso y numero de veces
gue se ingresara al terreno.

f) Eltipo de material en que se esta interesado y la cantidad aproximada
de material que se requiere, en casa de que se trate de acceso a recursos
genéticos y bioquimicos de la biodiversidad.

g) Los métodos utilizados para la recoleccion del material, en caso de que
se trate de acceso a recursos genéticos y bioquimicos de la biodiversidad.

h) Nombre e identificacién completa de la contraparte internacional en las
actividades de investigacion, bioprospeccion o aprovechamiento
econdmico, si procede.

i) Indicacion del destino potencial de los recursos o conocimiento tradicional
asociado y de sus destinos subsecuentes.

i) Indicacién de la utilizacién del conocimiento tradicional local o indigena
asociado al uso de los recursos de la biodiversidad, en caso de que se
trate de acceso a este tipo de conocimiento.

k) Indicacion de los estudios o investigaciones que respalden un
conocimiento previo sobre los elementos o recursos 0 conocimiento
tradicional asociado que se pretende acceder. Si han sido escritos
originalmente en otros idiomas, se podran aportar en este idioma, pero
se debera presentar una sintesis en espafiol.

[) Forma en que las actividades de investigacion, de bioprospeccion o de
aprovechamiento econdmico contribuiran a la conservacion de las
especies y ecosistemas.

m) Posibles riesgos de impacto ambiental o cultural que puedan suceder
debido al acceso, la extraccion y procedimiento del material, por causa
del otorgamiento del permiso de acceso a los recursos de la biodiversidad
solicitado, tales como erosién genética , detrimento de la biodiversidad,
dafios indirectos sobre especies en vias de extincion o con poblacion
reducida o en veda u otros.
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n)

0)
P)
3.

Cronograma de trabajo.
Copia del proyecto o anteproyecto a realizar.
Manifestacion de que todo lo declarado se ha hecho bajo juramento.

Consentimiento previamente informado y las condiciones mutua-
mente acordadas.

El consentimiento previamente informado y las condiciones mutuamente
acordadas se podran obtener y negociar de acuerdo con el contrato modelo
dispuesto por la Oficina Técnica, que entre sus clausulas recomendadas
incluye:

a)
b)

c)

d)

f)

Los fines de la investigacion, de la bioprospeccion o del aprovechamiento
economico.

El lugar o los lugares en donde se establecerd la busqueda o la
explotacion.

El nimero de investigadores, bioprospectores o personas autorizadas
gue ingresaran al predio y la forma de identificarlos. En caso de que se
requiere guia y acompafiamiento de personas decomunidades locales
0 pueblos indigenas, éstas deben ser debidamente contratadas y
remuneradas al efecto, si asi las partes lo convienen.

El tipo de material en que se esta interesado y la cantidad aproximada
de material que se requiere.

Los métodos utilizados para la recoleccion o explotacién del material.
El precio inicial por muestra que se extraiga, cuando proceda. Este precio
y el nUmero de muestras seran la base para determinar el porcentaje
gue se menciona en el inciso 4 de este articulo.

g) El tiempo aproximado que durara todo el proceso y nimero de veces

h)

i)

K)

gue se ingresara al sitio de acceso.

El destino potencial de los elementos o recursos genéticos y bioquimicos
y de sus destinos subsecuentes.

Compromiso formal, por parte del interesado, de dar constancia al origen
de los recursos y del conocimiento asociado, en cualquier publicacion,
trAmite o uso posterior que se les de.

Términos acordados sobre el intercambio de conocimientos asociados
a caracteristicas, cualidades, usos. Procedimientos y cuidados sobre
los elementos y recursos genéticos y bioquimicos de la biodiversidad; y
cémo estos conocimientos contribuirdn a la conservacion de las especies
y ecosistemas.

Términos acordados sobre alguna otra condicion que la practica o el
resultado del proceso participativo dispuesto en el articulo 83 de la Ley
de Biodiversidad de las comunidades locales y los pueblos indigenas,
indiquen como necesaria.
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[) Manifestacion expresa por parte del interesado de respetar las medidas
de protecciéon del conocimiento, las practicas y las innovaciones
asociadas de las comunidades locales y pueblos indigenas, segun lo
establecido en el ordenamiento juridico nacional sobre los derechos
intelectuales comunitarios sui generis.

m) Términos acordados sobre un posible estudio del impacto cultural
producto del acceso, si procede.

n) Términos acordados sobre el tipo y formas de transferencia de tecnologia
o de generacion de la informacién derivados de la investigacion,
bioprospeccion o aprovechamiento econdmico hacia las contrapartes
nacionales, las comunidades locales y pueblos indigenas y el proveedor
del recurso.

0) Términos acordados sobre la distribucién equitativa de beneficios
ambientales, econémicos, sociales, cientificos o espirituales, incluyendo
posibles ganancias comerciales, a corto, mediano y largo plazo, de algin
producto o subproducto derivado del material adquirido. La Oficina
Técnica velara porque estos términos se cumplan de acuerdo con el
tercer objetivo del Convenio de Diversidad Bioldgica.

p) Estimacidn aproximada de los plazos para la distribucion de beneficios.

g) Se deberad hacer énfasis especial para que el otorgamiento del
consentimiento previamente informado se realice, en la medida de lo
posible, con la participaciéon equitativa de ambos géneros.

r) Firma o huella digital del proveedor y del solicitante con lo cual se
formaliza la conformidad de los términos de acceso.

s) En los casos de investigacion bésica de bioprospeccion, el proveedor
de los recursos: El Consejo Regional o el Director (a) del Area de
Conservacion especifica — en el caso de que la propiedad sea estatal ,
las autoridades de las comunidades locales o pueblos indigenas, duefios
de fincas, o propietarios o responsables de materiales mantenidos en
condicién ex situ, y la parte interesada, fijaran un monto en dinero en
efectivo, de hasta un 10% del presupuesto de investigacion o
bioprospeccion, de acuerdo con lo estipulado en el acépite c) del apartado
4 de este Articulo.

t) Otros términos acordados.

Fuente: http://www.biodiversityasia.org/abs/CostaRica-ABSmsr-abs-crl-es.pdf
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1.8 Ecuador

Al igual que en los demas paises de la CAN, en el Ecuador, el
proceso por disefiar normas de proteccién a los conocimientos indigenas
pasa por los esfuerzos de reglamentacién e implementacion de la
Decision 391.

El Grupo Nacional de Trabajo de Biodiversidad (GNTB), se ha
constituido en el foro participativo mas importante para promover la
implementacion del CDB, para la efectiva aplicacion de la Decision 391
y como espacio para abordar diferentes temas, entre ellos el de los
conocimientos, innovaciones y practicas de los pueblos y comunidades
indigenas.

En septiembre de 1996 se promulgé la Ley de Proteccion de la
Biodiversidad (Ley No. 3) la cual en sus dos Unicos articulos, define la
biodiversidad como un bien nacional de uso publico sujeto a los derechos
soberanos del pais y reconoce los derechos de las comunidades
indigenas sobre los conocimientos asociados a la biodiversidad.

La nueva Constitucion Politica de 1998 por su parte, reconocio los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y negros o afroamericanos
y en su articulo 84 establece que el Estado reconocera y garantizara a
estos pueblos, de conformidad con la propia Constitucién y la Ley (entre
otros), el derecho colectivo a “...la propiedad intelectual colectiva de
sus conocimientos ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo
conforme a Ley”.

En la actualidad Ecuador cuenta con un Proyecto de Reglamento
de la Decision 391 (cuyo ambito incluye el componente intangible
asociado a los recursos genéticos). Es en realidad a nivel de dicha
propuesta de reglamento de acceso a los recursos genéticos —proceso
liderado por el Ministerio del Ambiente— que se han dado algunos
avances aunque no orientados a la proteccién de CT per se sino, mas
bien, a la regulacion de su utilizacién que, en esencia, constituye también
una forma de velar por los intereses indigenas.

En primer lugar, el articulo 22 de la propuesta (Capitulo | Del
Consentimiento Informado Previo, Titulo Il Del Procedimiento de Acceso
a los Recursos Genéticos) establece que “...el solicitante aplicara
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procedimientos de consulta con la comunidad o comunidades, sus
representantes y autoridades locales a fin de obtener la Carta de
Compromiso de Provision del recursos genéticos o el componente
intangible [conocimientos indigenas]. El Estado, a través del Ministerio
del Ambiente verificara dicho procedimiento de consulta’. Todo uso de
conocimientos indigenas requerird ser consultado directamente con los
titulares de los mismos.

Seguidamente se indica que estos procedimientos “...respetaran
las practicas, mecanismos y formas de organizacion tradicional de los
pueblos indigenas [...] “. Queda claro que las propias comunidades
deberan decidir y resolver posibles conflictos que se susciten entre ellas
en relacion a la provision o no del componente intangible.

Si bien esta propuesta ha incorporado un Capitulo V Del Acceso al
Componente Intangible, su contenido practicamente repite las normas
de la propia Decisién 391 en esta materia. En esencia, aborda el
consentimiento de las comunidades, la suscripcién de un anexo (contrato)
para la provisién del componente intangible (el CT) e indica que este
anexo estara sujeto a una condicién suspensiva hasta que sea
perfeccionado el Contrato de Acceso (principal) reconocido por la
Decision.

Por otro lado, el Informe sobre la Biodiversidad en el Ecuador (afio
2000) preparado por el Ministerio del Ambiente y Ecociencia recomienda
expresamente que un elemento clave a ser tomado en cuenta durante
la elaboracidon de ENB sea la proteccion, recuperacion y valoracion de
los saberes y précticas tradicionales. Los principios basicos que
subyacen a la ENB (2001-2010) son los de sustentabilidad ecoldgica,
sostenibilidad econdmica, precaucién y prevencién, equidad,
corresponsabilidad y participacidon y valorizacion cultural de la
biodiversidad. Asimismo identifica cuatro lineas estratégicas, entre ellas:
el uso sustentable de las actividades productivas, la conservacion de
los componentes de la biodiversidad, el equilibrio de presiones para las
dos primeras y la equidad y respeto en el ejercicio de los derechos
individuales y colectivos para participar en las decisiones relativas al
accesoy control de los recursos y asegurar que los beneficios obtenidos
se distribuyan de manera justa y equitativa.
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1.9 El Salvador

El Salvador ha recogido algunos de los principios establecidos por
el CDB en su legislacion nacional y esta en proceso de elaborar una
norma para el acceso a recursos genéticos. Asi, el articulo 66 del Decreto
233 - Ley del Medio Ambiente dispone que “... el acceso, investigacion,
manipulacién y aprovechamiento de la diversidad biolégica, solo podra
hacerse mediante permiso, licencia o concesién otorgados por la
autoridad a cargo de administrar el recurso, para asegurar su proteccion
y conservacion de conformidad a esta ley, leyes especiales y los
internacionales ratificados por el pais. Cuando proceda, previo al
otorgamiento de permisos, licencias o concesiones, se consultara a las
comunidades locales”.

A su vez, el Ministerio del Medio Ambiente y Recursos Naturales ha
elaborado un Documento de Trabajo titulado “Procedimientos de acceso
a los recursos genéticos y bioquimicos asociados a la vida silvestre”, el
mismo que reconoce la soberania nacional sobre los recursos genéticos
y bioguimicos y la obligacién de obtener el consentimiento informado
previo y la negociacion de términos mutuamente acordados de distribucién
de beneficios con las comunidades locales. (Ver Cuadro No. 15).

Asimismo, este Documento de Trabajo determina que la Direccién
General de Patrimonio Natural del Ministerio del Medio Ambiente y
Recursos Naturales (MARN) es la autoridad competente para otorgar
las autorizaciones de acceso a los recursos genéticos.

Finalmente, establece el procedimiento a seguir para obtener la
autorizacion de acceso a los recursos genéticos y las responsabilidades
tanto de usuarios como proveedores.

Cuadro No. 15 Extractos del Documento de Trabajo (propuesta)
“Procedimientos de acceso alos recursos genéticos y
bioquimicos asociados alavida silvestre”

Articulo 1. Objetivos.

El presente instrumento tiene como objetivo regular el acceso a los recursos
genéticos y bioquimicos asociados a la vida silvestre en El Salvador con el
fin de:
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a) Asegurar la conservacion de la diversidad bioldgica y el uso sostenible
de sus componentes como un mecanismo para mantener y mejorar la
calidad de vida de los habitantes;

b) Establecer un sistema apropiado de acceso a los recursos genéticos y
bioquimicos basados en el consentimiento previamente informado y en
términos mutuamente acordados que promuevan la distribucion justa y
equitativa de beneficios;

c) Asegurar las condiciones para una participacion justa y equitativa en los
beneficios derivados del acceso a los recursos genéticos y bioquimicos;

d) Proporcionar un marco transparente para facilitar el acceso a los recursos
genéticos y bioquimicos asociados a la vida silvestre;

e) Asegurar la creacién y desarrollo de capacidades cientificas, técnicas 'y
tecnolégicas, en los niveles local y nacional sobre el uso de sus recursos
genéticos y bioquimicos;

f) Promover la transferencia de tecnologia apropiada para los proveedores
de recursos genéticos y bioquimicos y el Estado Salvadorefio como
proveedor de los recursos;

g) Fortalecer la capacidad de negociacién de El Salvador ante los convenios
o contratos relacionados con el tema del acceso a recursos genéticos y
bioquimicos y la distribucion de beneficios;

h) Proporcionar un mecanismo para acceder a los recursos bioldgicos,
utilizando el conocimiento tradicional.

Articulo 3. Principios

Los principios que orientan el presente instrumento, sin perjuicio de los
principios establecidos en la Politica Nacional del Medio Ambiente, son los
siguientes:

1. La Conservacion de la Integridad del Patrimonio Genético y de la
diversidad biol6gica del pais;

2. La Soberania Nacional sobre los recursos genéticos y bioquimicos
asociados a la vida silvestre en condiciones ex situ o in situ existentes
en el territorio nacional o en condiciones migratorias;

3. La obligacion de obtener el consentimiento informado previo y la
negociacion de términos mutuamente acordados de distribucion de
beneficios con las comunidades locales para las actividades de acceso
a los recursos genéticos y bioguimicos asociados a la vida silvestre
situados en las areas que ocupan;

4. Laobligacion de obtener el consentimiento informado previo de los demas
proveedores de los recursos y la autorizacién de la Autoridad
Competente, asi como la negociacion de términos mutuamente
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acordados que aseguren la justa y equitativa distribucion de beneficios;

5. La participacion nacional de los beneficios econdmicos y sociales
resultantes de las actividades de acceso, especialmente en provecho
del desarrollo sostenible de las areas donde se realiza el acceso a los
recursos genéticos y bioquimicos asociados a la vida silvestre;

6. La ejecucion, principalmente en el territorio nacional, de las actividades
de investigacion y desarrollo relacionadas a los recursos genéticos y
bioquimicos resultantes del acceso otorgado a los mismos;

7. Lapromociony apoyo a las diferentes formas de generacion, en beneficio
del pais, de los conocimientos y tecnologias relacionadas a los recursos
genéticos y bioquimicos y conocimiento tradicional asociado;

8. La consideracion del acceso a los recursos genéticos y bioquimicos
como un componente de las Estrategias y Politicas Nacionales en materia
de conservacion y uso sostenible de la biodiversidad;

9. Lacreaciény el desarrollo de capacidades nacionales para otorgar valor
agregado a los recursos genéticos y bioquimicos;

10.Proporcionar certeza legal sobre los procedimientos y requisitos del
acceso a los recursos genéticos y bioquimicos y reducir al minimo los
costos de transaccion;

11.El cumplimiento de las politicas, principios y normas relativos a la
bioseguridad;

12.El cumplimiento de la Ley de Medio Ambiente y su reglamento y de la
Ley de Conservacion de la Vida Silvestre;

13.El cumplimiento del Convenio sobre Diversidad Bioldgica y otros
instrumentos internacionales relacionados con el acceso a los recursos
genéticos y bioquimicos y la distribucién de beneficios.

Articulo 4. Reglas generales

1. El acceso a los recursos genéticos y bioquimicos asociados a la vida
silvestre, se encuentra sujeto a una autorizacion otorgada por la Autoridad
Competente del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales.

2. Las autorizaciones otorgadas para la investigacion y el uso de los
recursos hiolégicos, con fines distintos a su utilizacién como fuente de
recurso genético y bioguimico, no conllevan la autorizacién para el acceso
a los recursos genéticos y bioquimicos.

3. La obtencidn, transferencia y, o aprovechamiento de los recursos
bioldgicos con fines distintos a los de su utilizacion como fuente de
recursos genéticos estan regidos por sus propias normas comerciales y
sanitarias. Los procedimientos de acceso a los recursos genéticos y
bioquimicos no pretenden impedir ni complicar la normal comercializacién
de este tipo de productos.
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4. Se aplicard en los procedimientos de acceso a los recursos genéticos y
bioquimicos el principio precautorio, de conformidad con la legislacion
nacional y el derecho internacional aplicable.

5. Sin perjuicio del cumplimiento de las disposiciones relativas al comercio
de flora y fauna silvestre en vias de extincion o amenazadas
(especialmente las derivadas del Convenio CITES), de la aplicacion de
las medidas sanitarias y fitosanitarias, normas técnicas y regulaciones
sobre bioseguridad, entre otros, lo dispuesto en el presente instrumento
no deberd constituir un obstaculo innecesario al comercio o una
restriccion encubierta al mismo.

6. El procedimiento de acceso a los recursos genéticos y bioquimicos
considerara la participacion de los diferentes proveedores, segun la
legislacion nacional, y la necesidad de obtener el consentimiento
informado previo y términos mutuamente convenidos de distribucion de
beneficios de cada uno de ellos.

7. Las condiciones y procedimientos de acceso a los recursos genéticos y
bioquimicos asociados a la vida silvestre, podrian variar de acuerdo a
tres aspectos: la condicién del recurso respectivo, las caracteristicas
del solicitante y el uso que se dard a dichos recursos.

8. Los procedimientos de acceso a los recursos genéticos y bioquimicos
seran claros, transparentes, expeditos y fundamentados.

9. La autorizacién solo sera concedida si se ha cumplido con el
procedimiento de acceso a los recursos genéticos y bioquimicos
pertinente y si todas las condiciones establecidas para estos efectos
han sido cumplidas.

1.10 Guyana®®

Guyana no posee normas actualizadas en materia de propiedad
intelectual y menos aun relativas a la proteccion de conocimientos,
innovaciones y practicas indigenas. Este tema, salvo en el caso del
proyecto lwokrama (ver Cuadro No. 16), recién se esta tratando a nivel
de politicas nacionales y, en particular, a nivel del proceso —aln en curso—
de la Estrategia Nacional para la Conservacion y Uso Sostenible de la
Biodiversidad de Guyana (NBAP) (1999) y la Estrategia Nacional de
Desarrollo (2000). El marco institucional para estos temas esta también

59 Esta seccidny la siguiente (Surinam) se basan fundamentalmente en la informacién
proporcionada por Fergus MacKay del Forest Peoples Programme (2001).
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aun por definirse pues ni siquiera el Ministerio de Asuntos Indigenas
tiene competencias especificas para ello.

La NBAP bajo el titulo de Conocimientos Indigenas y Propiedad
Intelectual establece que:

“...la politica actual, tal como se articulan en la estrategia
nacional de biodiversidad, es promover que se compartan los
beneficios derivados del uso de conocimientos y la biodiversidad
en términos equitativos. Aunque estos lineamientos existen, la
legislacion actual no provee de un marco legislativo adecuado
para la proteccién de la propiedad intelectual relacionada a la
biodiversidad. Esta legislacién se promulgé hace mucho y no
corresponde a los avances de la época presente. Esta legislacion
no es adecuada para la proteccion del conocimiento indigena 'y
local y para promover que se compartan de manera equitativa
los beneficios derivados del uso de dichos conocimientos,
innovaciones y practicas. El acceso y uso de tecnologias,
conocimientos e innovaciones de comunidades indigenas puede
regularse indirectamente a través de los permisos requeridos
para visitar areas indigenas. Esta no es la legislacion ideal para
estos fines pero puede servir interinamente [...]".

Aungue bastante difusa en su contenido, esta estrategia esta
complementada por la Estrategia Nacional de Desarrollo que si contiene
un mandato especifico para el desarrollo de legislacion orientada a
proteger los derechos intelectuales y culturales indigenas.

Cuadro No. 16 El lIwokrama Center for Rainforest Conservation
and Development.

El Unico estudio sistematico para estudiar, utilizar y eventualmente
comercializar conocimientos indigenas los constituye el Iwokrama Center
for Rainforest Conservation and Development, creado en 1995 a través de
un convenio entre el Gobierno de Guyana y el Secretariado del
Commonwealth Britdnico. Esta es una institucién internacional encargada
de manejar, conservar y Utilizar sosteniblemente 360,000 hectareas de
bosque tropical. Bajo su Programa de Conservacién y Uso de la
Biodiversidad realiza actividades de bioprospeccién.
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El Plan Operacional del Iwokrama establece (en relacion a derechos de
propiedad intelectual) que “... la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual de poblaciones indigenas en relacién a sus conocimientos
tradicionales es un tema complejo que cada vez recibe mas atencion
internacional. Iwokrama ya inici6 el estudio de recursos biologicos utilizados
por comunidades indigenas (5.4.2). De conformidad con el articulo 8 del
Acuerdo Constitutivo de Iwokrama, ésta desarrollara y adoptara
procedimientos para el reconocimiento y compensacion de las comunidades
en la conservacion y desarrollo de recursos genéticos de especies animales
y de plantas utiles. lwokrama protegera, reconocera y compensara el aporte
intelectual y la contribucion de las comunidades mediante un sistema de
propiedad intelectual apropiado”.

Hasta el momento, no es del todo claro qué forma tendra este sistema
propuesto en lwokrama. Dado el estado actual de la legislacién nacional,
es probable que este sistema se base en protocolos bilaterales y contratos
entre lwokrama y las comunidades correspondientes, lo cual plantea una
interrogante fundamental en relacién a la personeria juridica que deberia
tener el ente representativo de los intereses indigenas o las propias
comunidades. Este, en todo caso, responde mas bien a un proyecto
especifico mas que a una politica gubernamental claramente definida.

1.11 México

México no cuenta con legislacion especifica en materia de acceso
a los recursos genéticos, aunque la Ley General de Equilibrio Ecol6gico
y Proteccion Ambiental y la Ley General sobre Desarrollo Forestal
Sostenible siincluyen disposiciones que regulan aspectos puntuales de
la recoleccion y uso de componentes de la biodiversidad.

En la actualidad se encuentran en discusion en México al menos
dos iniciativas del Congreso Federal para regular el acceso a los recursos
genéticos. Ambas iniciativas (una del Partido Revolucionario Institucional
y otra del Partido de Accién Nacional) incluyen referencias especificas,
aunque limitadas, a los CT.

En el caso de la primera, el énfasis esta mas bien puesto en el
tema de bioseguridad. En el caso de la segunda, hay mucho mas detalles
sobre relaciones institucionales entre el nivel Federal y el nivel Estatal
y, en particular, desarrolla una serie de aspectos vinculados a la situacion
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de las colecciones ex situ, la autoridad competente (el SEMARNAT),
usos comerciales frente a usos no comerciales de recursos genéticos,
el contrato de acceso en si, la propiedad intelectual y las exigencias de
divulgacion de origen y procedencia legal, el componente intangible (el
CT), entre otros.

El debate y la discusion en México se enmarca dentro de la
controversia suscitada a partir de tres casos de actividades de
bioprospeccion. El primero involucra a la Universidad Nacional Autonoma
de México y la empresa Diversa Corporation Inc. de los E.E.U.U. que
acordaron iniciar un proyecto para bioprospeccién en ambientes
extremos en areas protegidas de México. En este proyecto no estaban
involucrados CT de pueblos y comunidades indigenas (1998).

El segundo proyecto, involucra a la Unién de Comunidades
Zapotales y Chinantecas (UZACHI) y a la compafia Sandoz, de Suiza
(1995). En este caso se negocié un complejo proyecto en el cual se
esperaba que las comunidades agregaran valor a la cadena de
investigacion y desarrollo de productos de la biodiversidad y obtengan
al mismo tiempo una serie de beneficios monetarios y ho monetarios
previstos en el mismo.

Finalmente, un tercer proyecto, el International Cooperative
Biodiversity Group, implicaba actividades de bioporspeccién gue
involucraba a comunidades Maya de Chiapas y el Colegio Frontera Sur
de México y la Universidad de Georgia de los EEUU (1998). El objetivo
en este proyecto era realizar bioprospeccién sobre plantas con usos
medicinales tradicionales de comunidades Mayas.

Estos tres proyectos, en diferentes medidas y de diferentes formas,
generaron una serie de reacciones y posiciones encontradas entre una
multiplicidad de actores: instituciones publicas, instituciones de
investigacion, representantes de pueblos indigenas, organizaciones de
la sociedad civil (nacionales y fordneas), universidades, entre otros.

Alrededor de estos proyectos, se cuestiond el consentimiento
fundamentado obtenido de las comunidades indigenas involucrados en
algunos casos; se reivindic6 la propiedad de los recursos genéticos a
favor del Gobierno Federal; se cuestion6 los niveles de beneficios



La Proteccion Juridica de los Conocimientos Tradicionales 119

pactados; se reclamoé por el grado de participacion y la legitimidad de
los procesos de consulta con los grupos indigenas, entre otros factores.

Es bajo este panorama, que surgen las iniciativas para regular no
solamente el acceso a los recursos genéticos sino también de evaluar
como garantizar grados de proteccién éptima para los CT de los pueblos
y comunidades indigenas que, de manera directa o indirecta, siempre
se encuentra relacionados con este tipo de proyectos.

1.12 Panama

Panama ha desarrollado legislacion especifica que regula la
proteccion de los conocimientos tradicionales. El 27 de junio de 2000
se publicé la Ley No. 20 — Régimen Especial de Propiedad Intelectual
sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas. El ambito de
proteccion de esta norma contempla los derechos colectivos de
propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas que sean susceptibles de uso comercial. Es preciso sefalar
gue la intencién de la ley ha sido proteger el patrimonio cultural de los
pueblos indigenas. Asi, hace mencién a invenciones, modelos, dibujos
y disefios, innovaciones contenidas en las imagenes, conocimientos
tradicionales, figuras, simbolos, graficos, petroglifos, costumbres,
creencias, espiritualidad, cosmovision, etc. En este sentido, el ambito
de proteccién es mas amplio que el que se ha venido dando en otros
paises y debe entenderse que los CT vinculados a la biodiversidad
forman parte del patrimonio cultural.

La ley prohibe el otorgamiento de derechos exclusivos previstos el
sistema de propiedad intelectual (tales como derechos de autor, modelos
industriales, marcas, etc.) a terceros ajenos a los pueblos indigenas
(salvo que cuenten con la debida autorizacion) (articulo 2) y alienta a
gue sean éstos mismos quienes registren sus derechos colectivos. Para
ello, crea el Registro de Derechos Colectivos (articulo 7) para registrar
cualquier derecho tradicional susceptible de proteccién y establece el
procedimiento administrativo para ello.

Asimismo, establece que los derechos de uso y comercializacion
del arte, artesanias y otras manifestaciones culturales deben regirse
por el reglamento de uso de cada pueblo indigena (articulo 15).
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Si bien el Registro es parte de un sistema sui generis de proteccion
de los conocimientos tradicionales, el caracter constitutivo del mismo
impone cargas y procedimientos que muchas veces las comunidades
no pueden asumir. Por otro lado, cabe cuestionar la proteccion efectiva
gue estos conocimientos o expresiones culturales reciben en otros
paises, pues la ley se aplica Gnicamente en jurisdiccion panamefia (a
pesar que la ley disponga que los conocimientos y expresiones culturales
de comunidades de otros paises seran susceptibles de la misma
proteccidon en caso de que se dispongan mediante acuerdos
internacionales reciprocos).

Cuadro No. 17. Ley No. 20 de Panama del 27 de junio de 2000
Régimen especial de propiedad intelectual sobre los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, para la proteccion y defensa
de su identidad cultural y de sus conocimientos tradicionales, y
se dictan otras disposiciones

Capitulo |
Finalidad

Articulo 1. Esta Ley tiene como finalidad proteger los derechos colectivos
de propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas sobre sus creaciones, tales como invenciones, modelos, dibujos
y disefios, innovaciones contenidas en las imagenes, figuras, simbolos,
gréficos, petroglifos y otros detalles; ademas, los elementos culturales de
su historia, muasica, arte y expresiones artisticas tradicionales, susceptibles
de un uso comercial, a través de un sistema especial de registro, promocion
y comercializacién de sus derechos, a fin de resaltar los valores
socioculturales de las culturas indigenas y hacerles justicia social.

Articulo 2. Las costumbres, tradiciones, creencias, espiritualidad,
religiosidad, cosmovisién, expresiones folcléricas, manifestaciones
artisticas, conocimientos tradicionales y cualquier otra forma de expresion
tradicional de los pueblos indigenas, forman parte de su patrimonio
cultural; por lo tanto, no pueden ser objeto de ninguna forma de
exclusividad por terceros no autorizados a través del sistema de
propiedad intelectual, tales como derecho de autor, modelos industriales,
marcas, indicaciones geograficas y otros, salvo que la solicitud sea
formulada por los pueblos indigenas. Sin embargo, se respetaran y no
se afectaran los derechos reconocidos anteriormente con base en la
legislacion sobre la materia.
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Capitulo 1l
Objetos Susceptibles de Proteccién

Articulo 3. Se reconocen como vestidos tradicionales de los pueblos
indigenas, aquellos utilizados por los pueblos kuna, ngdbe y buglé, embera
y wounaan, naso y bri-bri, tales como:

1. Dule mor. Consiste en el uso combinado de la vestimenta con que
las mujeres y los hombres kunas identifican la cultura, historia y
representacion de su pueblo. Est4d compuesto por el morsan,
saburedi, olassu y wini.

2. Jio. Consiste en el uso combinado de la vestimenta con que las
mujeres y los hombres emberas y wounaan identifican la cultura,
historia y representacion de su pueblo. Las mujeres usan la wua
(paruma), boré bari, dyidi dyidi, kondyita, neta, parata ker4, mania,
sortija, kiparé (jagua), kanchi (achiote) y kera patura. Los hombres
utilizan las mismas piezas, con excepcion de la paruma; y, ademas,
la orejera, pechera, ambura y andia.

3. Nahua. Consiste en el vestido con que las mujeres ngbbes y buglés
identifican la cultura, historia y representacién de su pueblo. Este
vestido es de una sola pieza, amplio y cubre hasta las pantorrillas;
es confeccionado con telas lisas de colores llamativos, adornado
con aplicaciones geométricas de tela de colores contrastantes e
incluye un collar amplio confeccionado con chaquiras.

La descripcidn técnica de estos vestidos tradicionales estara contenida en
Sus respectivos registros.

Articulo 4. Se reconocen los derechos colectivos de los pueblos indigenas
sobre sus instrumentos musicales, musica, danzas o forma de ejecucion,
expresiones orales y escritas contenidos en sus tradiciones, que conforman
su expresion histdrica, cosmoldgica y cultural.La solicitud de registro de
estos derechos colectivos se hard por los respectivos congresos generales
o autoridades tradicionales indigenas, ante la Direccidon General del Registro
de la Propiedad Industrial del Ministerio de Comercio e Industrias, en
adelante DIGERPI, o ante la Direccion Nacional de Derecho de Autor del
Ministerio de Educacidn, segun corresponda, para su aprobacion y registro.

Articulo 5. Se reconocen los derechos colectivos de los pueblos indigenas
sobre sus instrumentos de trabajo y arte tradicionales, asi como la técnica
para su confeccion, expresado en las materias primas nacionales, a través
de los elementos de la naturaleza, su procesamiento, elaboracion,
combinacién de tintes naturales, tales como las tallas en tagua y madera




122

semipreciosa (cocobolo y nazareno), cestas tradicionales, nuchus,
chaquiras, chacaras y cualquier otra manifestacion cultural de caracter
tradicional de estos pueblos. El registro de estos derechos sera solicitado
por los congresos generales o autoridades tradicionales indigenas ante las
dependencias mencionadas en el articulo anterior.

Articulo 6. Se denominan derechos colectivos de los pueblos indigenas
los objetos susceptibles de proteccién que pueden ser registrados, conforme
lo determina esta Ley, a fin de proteger su originalidad y autenticidad.

Capitulo 11l
Registro de Derechos Colectivos

Articulo 7. Se crea dentro de la DIGERPI el Departamento de Derechos
Colectivos y Expresiones Folkloricas, a través del cual se concederd, entre
otros, el registro de los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Este
registro serd solicitado por los congresos generales o autoridades
tradicionales indigenas para proteger sus vestidos, artes, musica y cualquier
otro derecho tradicional susceptible de proteccidén. Los registros de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas no caducaran ni tendran
término de duracidn; su tramitacion ante la DIGERPI no requerira los
servicios de un abogado y se exceptla de cualquier pago. Los recursos
contra dicho registro deberan notificarse personalmente a los representantes
de los congresos generales o autoridades tradicionales indigenas.

Articulo 8. Seran aplicables al presente régimen, las disposiciones sobre
marcas colectivas y de garantia contenidas en la Ley 35 de 1996, en los
casos que no vulneren los derechos reconocidos en la presente Ley.

Articulo 9. La DIGERPI creara el cargo de examinador sobre derechos
colectivos indigenas, para la proteccion de la propiedad intelectual y otros
derechos tradicionales de los pueblos indigenas. Este servidor pablico sera
competente para examinar todas las solicitudes que se presenten ante la
DIGERPI, que tengan relacion con los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, para que no sean inscritos en violacion de esta Ley.

Capitulo IV

Promocién de las Artes y Expresiones Culturales Indigenas

Articulo 10. Las artes, artesanias, los vestidos y demés formas de expresion
cultural de los pueblos indigenas, seran objeto de promocién y fomento por
parte de la Direccion General de Artesanias Nacionales del Ministerio de
Comercio e Industrias. La Direccidon General de Artesanias Nacionales o
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las Direcciones Provinciales de dicho Ministerio, con la anuencia de las
autoridades indigenas locales y a solicitud de parte interesada, estampara,
imprimira o adherira, sin costo alguno, una certificacion en la obra artistica,
vestido, artesania u otra forma protegida de propiedad industrial o de derecho
de autor, donde conste que se ha elaborado mediante los procedimientos
tradicionales indigenas y/o por manos indigenas. A estos efectos, la direccion
gue expida la certificacion queda autorizada para inspeccionar los talleres,
materiales, productos terminados y procedimientos utilizados.

Articulo 11. El Ministerio de Comercio e Industrias haré lo necesario para
gue, en las ferias nacionales e internacionales, los artesanos indigenas
participen y expongan sus artesanias. La Direccion General de Artesanias
Nacionales hara lo conducente a la celebracion del Dia del Artesano Indigena
con los auspicios del Ministerio.

Articulo 12. En las presentaciones nacionales e internacionales de la cultura
indigena panamefia, sera obligatoria la exhibicién de sus vestidos, danzas
y tradiciones.

Articulo 13. El Ministerio de Educacion debera incluir en el curriculo escolar
los contenidos referentes a las expresiones artisticas indigenas, como parte
integrante de la cultura nacional.

Articulo 14. Las instituciones publicas competentes quedan facultadas para
divulgar y promover, en concordancia con los congresos generales y
autoridades tradicionales indigenas, la historia, costumbres, valores y
expresiones artisticas y tradicionales (incluyendo las vestimentas) de los
pueblos indigenas, como parte integrante de la cultura nacional. En las
ferias escolares, se permitira la exposicion y venta de artesanias indigenas
elaboradas por estudiantes, para el beneficio de su centro escolar.

Capitulo V
Derechos de Uso y Comercializacién

Articulo 15. Los derechos de uso y comercializacion del arte, artesanias y
otras manifestaciones culturales basadas en la tradicionalidad de los pueblos
indigenas, deben regirse por el reglamento de uso de cada pueblo indigena,
aprobado y registrado en la DIGERPI o en la Direccién Nacional de Derecho
de Autor del Ministerio de Educacion, segun el caso.

Articulo 16. Se exceptian del articulo anterior, los conjuntos de bailes de
proyecciones folkléricas que ejecuten representaciones artisticas en el
ambito nacional e internacional. Sin embargo, las personas naturales o
juridicas que organicen representaciones artisticas para resaltar de forma
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integral o en parte una cultura indigena, deberan incluir a miembros de
dichos pueblos para su ejecucion. De no ser posible la contratacion de
éstos, sera necesaria la autorizacion del respectivo congreso general o
autoridad tradicional indigena, a fin de preservar su autenticidad. El Instituto
Nacional de Cultura velara por el cumplimiento de esta obligacion.

Capitulo VI
Prohibiciones y Sanciones
Articulo 17. Se adiciona el literal j al articulo 439 del Codigo Fiscal, asi:

Articulo 439. Podran ser importadas a la Republica las mercaderias
extranjeras procedentes de todos los paises salvo las siguientes:...

j- Los productos no originales, sean grabados, bordados, tejidos o cualquier
otro articulo que imite, en todo o en parte, la confeccion de los vestidos
tradicionales de los pueblos indigenas, asi como instrumentos musicales
y obras artisticas tradicionales de dichos pueblos.

Articulo 18. Se adiciona el numeral 7 al articulo 16 de la Ley 30 de 1984,
asi:
Articulo 16. Constituyen delito de contrabando los siguientes hechos:...

1. Latenencia no manifestada ni declarada ni autorizada transitoriamente,
conforme a la legislacion aduanera, de productos no originales que imiten,
en todo o en parte, la confeccion de los vestidos tradicionales de los
pueblos indigenas de Panam4, asi como de materiales e instrumentos
musicales y obras artisticas o artesanales de dichos pueblos.

Articulo 19. Se adiciona un parrafo al articulo 55 de la Ley 30 de 1984, asi:

Articulo 55. ...

Cuando se trate de delitos aduaneros con mercancias que imiten productos
pertenecientes a los pueblos indigenas de Panam@, del cincuenta por ciento
(50%) de la multa, no transferible a los denunciantes y aprehensores que
se menciona en el presente articulo, el cincuenta por ciento (50%) quedara
a beneficio del Tesoro Nacional, y el otro cincuenta por ciento (50%) sera
destinado a gastos de inversion de la comarca o pueblo indigena respectivo,
segun el trdmite que establezca la ley.

Articulo 20. Se prohibe la reproduccion industrial, ya sea total o parcial, de
los vestidos tradicionales y demas derechos colectivos reconocidos en esta
Ley, salvo que sea autorizada por el Ministerio de Comercio e Industrias,
con el consentimiento previo y expreso de los congresos generales y
consejos indigenas, y no sea contraria a lo que en ésta se dispone.
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Articulo 21. En los casos no contemplados en la legislacion aduaneray en
la de propiedad industrial, las infracciones de esta Ley seran sancionadas,
dependiendo de su gravedad, con multas de mil balboas (B/.1,000.00) a
cinco mil balboas (B/.5,000.00). En caso de reincidencia, la multa sera el
doble de la cuantia anterior. Las sanciones establecidas en esta norma se
aplicardn en adicién al comiso y destruccion de los productos utilizados
para cometer la infraccion.De las multas impuestas conforme a este articulo,
el cincuenta por ciento (50%) quedara a beneficio del Tesoro Nacional y el
otro cincuenta por ciento (50%) sera destinado a gastos de inversion de las
comarcas o pueblos indigenas respectivos.

Articulo 22. Seran competentes para aprehender a los infractores de esta

Ley, tomar medidas preventivas sobre los productos y articulos respectivos

y remitirlos a los servidores publicos correspondientes, las siguientes

autoridades:

1. Elgobernador comarcal o el gobernador de provincia, en el caso de que
no exista el primero.

2. Elcongreso general de la comarca correspondiente. Para tales efectos,
las autoridades tradicionales podran solicitar el auxilio y la colaboracion
de la Fuerza Publica.

Articulo 23. Quedan excluidos de la presente Ley, los pequefios artesanos
no indigenas que se dediquen a la elaboracidn, reproduccién y venta de
réplicas de artesanias indigenas ngobes y buglés, que residan en los distritos
de Tolé, Remedios, San Félix y San Lorenzo de la provincia de Chiriqui.
Estos pequefios artesanos no indigenas podran fabricar y comercializar
estas réplicas, pero no podran reclamar los derechos colectivos reconocidos
por esta Ley a los indigenas.

Capitulo VII
Disposiciones Finales

Articulo 24. Los artesanos panamefios no indigenas que, a la fecha de
entrada en vigencia de la presente Ley, se dediquen a la elaboracion,
reproduccion y venta de réplicas de artesanias indigenas tradicionales y se
encuentren registrados en la Direccion General de Artesanias Nacionales,
podran realizar dichas actividades, con la anuencia de las autoridades
tradicionales indigenas. El Ministerio de Comercio e Industrias, previa
comprobacién de la fecha de registro y expedicion de la licencia de artesano,
emitir los permisos y autorizaciones respectivos. Sin embargo, los artesanos
panamefios no indigenas deberan fijar, imprimir, escribir o identificar, de
manera facilmente visible, que es una réplica, asi como su lugar de origen.
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Articulo 25. Para los efectos de la proteccion, uso y comercializacion de
los derechos colectivos de propiedad intelectual de los pueblos indigenas
contenidos en esta Ley, las expresiones artisticas y tradicionales indigenas
de otros paises tendran los mismos beneficios establecidos en ella, siempre
gue sean efectuados mediante acuerdos internacionales reciprocos con
dichos paises.

Articulo 26. Esta Ley sera reglamentada por el Organo Ejecutivo a través
del Ministerio de Comercio e Industrias.

Articulo 27. La presente Ley le adiciona a la Ley 30 de 8 de noviembre de
1984, el numeral 7 al articulo 16 y un péarrafo al articulo 55, asi como el
literal j al articulo 439 del CdAdigo Fiscal y deroga cualquier disposicion que
le sea contraria.

Articulo 28. Esta Ley empezara a regir desde su promulgacion.

1.13 Peru

En el caso del Pera, hay multiples antecedentes y referencias
normativas a los CT y a la necesidad de su proteccién legal.

El Decreto Legislativo 823, Ley de Propiedad Industrial (abril de 1996),
establecié en su articulo 63, la necesidad de elaborar un régimen sui
generis para la proteccién de los CT®. Aunque programatica en su
contenido, esta norma ya expresaba una clara voluntad de establecer y
desarrollar mecanismos para proteger los CT. De hecho, esta norma fue
un antecedente importante a la Ley 27811 que se analiza mas adelante.

En el mismo afio (1996), se incorpord por primera vez a nivel mundial
el mecanismo de proteccion defensiva de los CT en una norma referida
a propiedad intelectual. En efecto, el reglamento nacional del régimen
andino de proteccion a los derechos de los obtentores de nuevas
variedades vegetales (Decreto Supremo 008-96-ITINCI, de mayo de
1996), determiné que la solicitud para el otorgamiento de un certificado
de obtentor deberia incluir (de ser el caso), la indicacion del origen y el

60 Articulo 63.- Por Decreto Supremo refrendado por el Ministerio de Industria, Turismo,
Integracion y Negociaciones Comerciales Internacionales, podré establecerse un
régimen especial de proteccion y, de ser el caso, un registro, de los conocimientos
de las comunidades nativas y campesinas.
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contenido genético de la variedad, incluyendo todo detalle conocido sobre
cualquier conocimiento de la variedad y CT asociados a ella. Este es en
realidad el primer antecedente normativo sobre proteccion defensiva y
sirvié a su vez de referente para incorporar similares exigencias (en
materia de patentes) en la Decision 391, posteriormente la Decision
486 y otras normas en diversos paises.

Por su parte, la Ley 26839, Ley sobre Conservaciéon y Aprove-
chamiento Sostenible de la Diversidad Bioldgica (julio de 1997), el
reglamento de esta Ley, el Decreto Supremo 068-2001-PCM (de junio
de 2001) y la Estrategia Nacional de Diversidad Bioldgica (Decreto
Supremo 102-2002-PCM (de septiembre de 2001), incorporan
referencias especificas al reconocimiento de los CT y a la necesidad de
procurar la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas
de las comunidades indigenas y locales.

Finalmente, la Ley 28216, Ley de Proteccion al Acceso a la Diver-
sidad Biolégica Peruana y los Conocimientos Colectivos de los Pueblos
Indigenas (de mayo de 2004), determiné el establecimiento de una
Comisién Nacional de Prevencion de la Biopirateria asociada al uso
irregular e ilegal de recursos genéticos y CT.5!

Esta Ley define “biopirateria” como “...el acceso y uso no autorizado
y no compensado de recursos hiol6gicos o conocimientos tradicionales
de los pueblos indigenas por parte de terceros, sin la autorizacion
correspondiente y en contravencién de los principios establecidos en el
Convenio sobre Diversidad Biolégica y las normas vigentes sobre la
materia. Esta apropiacién puede darse a través del control fisico,
mediante derechos de propiedad sobre productos que incorporan estos
elementos obtenidos ilegalmente o en algunos casos mediante la
invocacion de los mismos.”

A su vez, establece una serie de funciones para la Comision que
incluyen: crear un registro de biodiversidad y CT, evaluar posibles actos

61 La Comisidn Nacional de Prevencion de la Biopirateria (oficialmente la Comisién
Nacional de Proteccion del Acceso a la Diversidad Biolégica Peruana y los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas) esta conformada por
INDECOPI, SPDA, INRENA, CONAM, IPPN, MINCETUR, INDEPA, CIP, entre otras
instituciones del sector publico y privado.
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de biopirateria a partir de uso del sistema de propiedad intelectual;
interponer acciones administrativas y judiciales contra derechos de
propiedad intelectual indebidamente otorgados y que impliquen el uso
de recursos genéticos y CT; establecer canales de comunicacion con
oficinas de propiedad intelectual de otros paises, entre otros. Esta
Comision tiene un caracter multisectorial y se encuentra liderada y
coordinada por el INDECOPI.

Como puede comprobarse, en el caso del Perd se cuenta con un
marco normativo y bases legales considerables para proteger los CT de
los pueblos y comunidades indigenas.

El proceso para la elaboracion de la Ley 27811

En febrero del afio 1996, el INDECOPI y el Ministerio de Agricultura,
convocaron a un grupo de instituciones del sector publico y privado para
iniciar un proceso de andlisis del tema de los CT, con miras a evaluar la
posibilidad de disefiar un régimen legal de proteccién de estos
conocimientos®?,

Esta convocatoria multisectorial e interinstitucional®® coincidié con
la etapa final de desarrollo de la norma sub-regional andina de acceso a
los recursos genéticos (Decision 391) y donde el tema de los CT habia

62 Esta iniciativa surgié a partir de una reunion de trabajo que hacia finales de 1995
sostuvieron el INDECOPI y la SPDA. En esta reunion, se consideraron las primeras
acciones posibles tendentes a elaborar un régimen juridico para la proteccion de
los conocimientos tradicionales. Participaron de esta reunién : Beatriz Boza
(Presidenta de INDECOPI), Jorge Caillaux (Presidente de la SPDA) y Brendan
Tobin y Manuel Ruiz (miembros de la SPDA). ARCA. Definiendo herramientas
para la influencia en politicas orientadas al desarrollo sostenible. Anélisis de
experiencias de influencia politica de organizaciones en América Latina. ARCA,
Costa Rica, 2000 pg. 33

63 Mas de quince instituciones participaron de este proceso en sus diferentes etapas,
incluyendo : Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP),
Centro de Estudios y Promocion del Desarrollo (DESCO), Confederacion de
Nacionalidades Amazénicas del Pera (CONAP), Consejo Nacional del Ambiente
(CONAM), Instituto Nacional de Investigacion Agraria (INIA), Instituto Nacional de
Recursos Naturales (INRENA), INDECOPI, Instituto del Mar del Pera (IMARPE),
Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones Internacionales
MITINCI), SPDA, entre otras.
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ocupado parte importante de la agenda de discusion técnica y politica.
Asi, una preocupacion sub-regional fue recogida y trasladada al plano
nacional.

Para desarrollar el trabajo de andlisis y evaluacién del tema de los
CT, se organizaron cinco grupos de trabajo (coordinados por diferentes
instituciones, bajo la direccion general del INDECOPI) que, de manera
paralela, sentaron las bases conceptuales, econdémicas y legales para
una propuesta de norma de proteccion de los CT y una propuesta de
reglamento de acceso los recursos genéticos (reglamento nacional de
la Decision 391)%.

En octubre de 1999, se publicé una Separata Especial en el Diario
Oficial El Peruano, Propuesta de Régimen de Proteccién de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas y Acceso a los
Recursos Genéticos, en la cual se da cuenta del proceso seguido,
justificaciones y propuestas de acceso y proteccién de CT antes
mencionadas.

Durante el afio 2001 y parte del 2002, la CONAPA, instancia del
Estado con competencias en materia de temas indigenas®, hizo suya la
propuesta de proteccion de CT. Los aportes del proceso impulsado por
INDECOPI fueron reconsiderados por la CONAPA, y con el apoyo del
Congreso de la Republica, el 24 de julio de 2002 fue promulgada la Ley
27811, Ley que Establece el Régimen de Proteccion de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Vinculados a los
Recursos Biologicos.

64 Estos cinco grupos fueron : Diagndstico sobre las formas de organizacion de las
comunidades indigenas en el Per(; Inventario de recursos genéticos silvestres y
domesticados; Regulacion de acceso a los recursos genéticos; Marco legal general
para la proteccién de los conocimientos de las comunidades indigenas; y
Desarrollo de material didactico y estrategia para la capacitacion de las
comunidades indigenas.

65 Enlaactualidad, estas competencias las ejerce el Instituto Nacional de Desarrollo
de los Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroaperuanos (INDEPA).
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Andlisis de los principales elementos de la Ley 27811

Definicion de “pueblos indigenas” (articulo 2(a)). La Ley los define
como “pueblos originarios que tienen derechos anteriores a la formacion
del Estado peruano, mantienen una cultura propia, un espacio territorial
y se auto reconocen como tales”. Los pueblos indigenas incluyen
comunidades campesinas y nativas y pueden asimismo también tratarse
como originarios, etnias, nacionalidades, pueblos ancestrales, entre otros
posibles vocablos.

Definicion de “conocimientos colectivos” (Articulo 2(b)). Los
conocimientos colectivos se definen como “conocimiento acumulado y
transgeneracional desarrollado por los pueblos y comunidades indigenas
respecto a las propiedades, usos y caracteristicas de la diversidad
biolégica”. Estos conocimientos colectivos, son los CT a los que hace
referencia esta investigacion. En el &mbito regional, son también el
componente intangible al cual hace referencia la Decision 391. Segun
esta definicion, se trata de conocimientos que en su generacion y
produccion, implican un desarrollo colectivo, comunal diferente a
desarrollos estrictamente individuales.

Definicion de “consentimiento informado previo” (articulo 2(c)). El
PIC implica la posibilidad que tienen los pueblos y comunidades
indigenas de autorizar (0 denegar) el acceso y uso de sus CT, previo
suministro de informacién que les permita adoptar una decision
debidamente sustentada y fundamentada.

Definicion de “contrato de licencia de uso de conocimientos
colectivos” (articulo 2(d)). Constituye el “acuerdo expreso celebrado
entre la organizacién representativa de los pueblos indigenas poseedores
de un conocimiento colectivo y un tercero, que incorpora términos y
condiciones sobre el uso de dicho conocimientos colectivo”. En el marco
de la Decisién 391, estos contratos pueden ser el Anexo al Contrato de
Acceso al cual hace referencia el articulo 34 de la misma.

Ambito de la proteccion (articulo 3y 4). La Ley se aplica a los CT
relacionados con usos, aplicaciones y caracteristicas de los recursos
biolégicos. Se exceptian de este ambito, el intercambio tradicional de
CT que realizan los pueblos y las comunidades entre si. Para estos
intercambios, se aplican las practicas y normas consuetudinarias de
estos pueblos y comunidades.
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Condiciones para acceder a conocimientos colectivos (articulo 6).
Para acceder a los CT, para fines de aplicaciones cientificas, comercial
o industrial, es necesario contar con el PIC de la organizacién
representativa del pueblo indigena cuyos conocimientos se solicitan. A
su vez, la organizacion representativa debe informar y tomar en cuenta
los intereses de los pueblos y comunidades durante el proceso de
negociacion de las condiciones de uso de sus CT. Lo que es importante
destacar de esta norma es que quien concede el PIC no son las
comunidades directamente, sino sus organizaciones representativas,
de nivel local, regional o nacional.

Acceso para usos comerciales (articulo 7). En los casos que se
pretenda utilizar los CT para fines comerciales o industriales, es necesario
celebrar un contrato de licencia de uso de los conocimientos en el cual
se establezcan y definan las condiciones de uso de estos conocimientos
y los términos de la distribucion justa y equitativa de beneficios derivados
de su utilizacion.

Porcentajes para el Fondo de Desarrollo de los Pueblos Indigenas
(articulo 8, Disposicién Transitoria y Disposicién Final). Como
minimo, se destinara un 10% del valor ventas brutas (antes de impuestos)
de los productos derivados de la aplicacién de los CT a un Fondo de
Desarrollo de los Pueblos Indigenas. Este Fondo estara conformado
por representantes indigenas designados por el INDEPA y sera
reglamento 90 dias luego de entrada en vigencia la Ley. Aunque en
esta norma se pretende fijar un porcentaje minimo, resulta muy dificil
gue un potencial usuario de los CT se comprometa a cumplir con el
mismo dado lo arbitrario del mismo.

Naturaleza colectiva de los conocimientos (articulo 10). La nocion
de “colectivos” implica que los conocimientos generados pertenecen a
pueblos y comunidades indigenas como colectividades, mas alla que
hubieran sido en la practica generados por individuos al interior de estos
pueblos y comunidades. Esto sin perjuicio que, internamente, y en funcion
a sus practicas consuetudinarias, existan mecanismos al interior de los
pueblos y comunidades en los cuales se reconozcan a estos individuos
y se les concedan beneficios en reconocimiento de sus aportes
intelectuales.
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El dominio publico y los conocimientos colectivos (articulo 13). En
el caso de CT que hubieran entrado en el dominio publico 20 afios antes
de la entrada en vigencia de la Ley, se destinard un porcentaje (que
debera ser acordado entre el solicitante y la organizacion representativa)
resultante del valor de las ventas brutas, al Fondo de Desarrollo de los
Pueblos Indigenas. Segun la Ley, un conocimiento colectivo se encuentra
en el dominio publico cuando ha sido accesible a una persona ajena al
pueblo indigena o comunidad en donde este conocimiento se origind, a
través de un medio de comunicacidn masiva o publicaciones (incluidas
publicaciones cientificas) o cuando se trata de conocimientos sobre usos
y caracteristicas de la biodiversidad que sean conocidos masivamente
fuera del &mbito de estos pueblos y comunidades.

Esta es una de las normas mas controvertidas e importantes de la
Ley. Por un lado, plantea que incluso en el caso de CT que se encuentran
en el dominio publico, los pueblos y comunidades tienen un derecho, no
necesariamente de propiedad o exclusiva, pero que los faculta a solicitar
gue se compartan beneficios por su utilizacién (comercial o no comercial).
En segundo lugar, se plantea una temporalidad de 20 afios
(absolutamente discrecional) — desde la entrada en vigencia de la Ley
hacia atras — para poder exigir una compensacion por el aprovechamiento
de conocimientos que se encuentran en el dominio publico.

Cuadro No. 18 Algunos esfuerzos de aplicacién e implementacion
delaley 27811

- Diseminacién de informacion. Un reto que se plantea en relacién a la
implementacion y aplicacion de la Ley 27811 es darle difusién adecuada a
su contenido, especialmente entre organizaciones indigenas del pais. el
INDECOPI y la SPDA han elaborado un Manual Explicativo de la Ley 27811
sobre Proteccién de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas
(2004) dirigido especialmente a poblaciones indigenas. Asimismo, con el
apoyo de la CONAP se han traducido y publicado estos mismos manuales
en idiomas Shipibo y Yanesha. También se ha elaborado una cartilla
explicativa de la Ley 27811 — que utiliza un lenguaje mas sencillo que el
Manual — para una lectura muy rapida y una comprension inicial sobre el
régimen de proteccion establecido por la Ley 27811. Esto se ha realizado
como parte de un proyecto (Iniciativa sobre Politicas de Recursos Genéticos
auspiciado por el Instituto Internacional de Recursos Fitogenéticos (IPGRI)
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y la Fundacién MacArthur. Asimismo, los manuales en lengua Yanesha y
Shipibo y la cartilla han sido elaborados en el marco del proyecto Rescate,
Defensay Proteccion de los Conocimientos Tradicionales de Comunidades
Nativas Amazonicas, auspiciado por el Programa de Pequefias Donaciones
del Fondo Mundial del Ambiente.

- Portal de CT. Afin de consolidar los esfuerzos de difusion y concienciacion
sobre el tema de la proteccion de los conocimientos tradicionales, el
INDECOPI ha lanzado un portal (pagina web) sobre conocimientos
tradicionales (http://www.indecopi.gob.pe). Esta pagina incluye informacion
sobre documentos en la materia, reuniones y eventos internacionales,
normas pertinentes y enlaces de interés. Asimismo, este portal va a
incorporar un acceso al Registro Publico de Conocimientos Colectivos
(establecido y desarrollado por mandato de la Ley 27811) y para el cual se
estadn desarrollando protocolos de acceso y uso de la informacién
incorporada en este Registro. Este protocolo se esté trabajando de manera
coordinada entre la SPDA, el INDECOPIy la CONAP. Este esfuerzo cuenta
con el apoyo de la Iniciativa Andino Amazoénica de Prevencién de la
Biopirateria (financiada por el International Development Research Centre
— IDRC) y el Programa de Pequefias Donaciones del Fondo Mundial del
Ambiente.

- Comision Nacional de Prevencidon de la Biopirateria. La Comision
Nacional de Prevencién de la Biopirateria se establecié mediante Ley 28216
del afio 2004. Esta Comisién tiene por funciones prevenir actos de
biopirateria respecto de recursos genéticos de origen peruano y
conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas. La Comision
esté conformada por instituciones del sector publico y privado y desde finales
de 2004 se ha reunido regularmente. La Comisién se encuentra concluyendo
el trabajo que en su momento estuvo realizando el Grupo de Trabajo de la
Maca (2002 — 2004) y ha empezado a trabajar en un nuevo caso de
biopirateria referido al camu - camu. En este sentido, se present6 ante la
OMC (en el Consejo de los ADPIC del mes de octubre de 2005) un informe
de pais sobre este caso. La Comision inici6 sus actividades contando con
el apoyo de la Iniciativa Andino Amazdnica de Prevencion de la Biopirateria
(financiada por el International Development Research Centre — IDRC) y,
en la actualidad cuenta con recursos provenientes del INDECOPI para
continuar con su trabajo. La Comision ha concluido una propuesta de
proyecto para financiar sus actividades en el mediano y largo plazo.

- Prevencidn del uso ilegal e irregular de CT. Eltema de la biopirateria
ha sido objeto de importantes actividades de difusion y diseminacion. El
Congreso de la Republicay la SPDA organizaron el Foro ¢ Cémo Prevenir
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la Biopirateria en el Perud? en junio de 2004. Como resultado de este Foro,
se publicé el libro ¢ Cédmo Prevenir la Biopirateria en el Peri? Reflexiones 'y
Propuestas, que ha sido ampliamente difundido entre diferentes actores y
grupos de interés. Constituye la primera publicacién de su tipo en el pais.
Por otro lado, el INDECOPI y la Comision Nacional de Prevencién de la
Biopirateria organizaron en noviembre de 2005 el Seminario Nuevos Retos
para el Perl : La Biopirateria ¢, como enfrentarla ?, a fin de presentar los
avances del trabajo de la Comisidn en esta materia y acercar al publico en
general a los problemas generados por este fenémeno.

- Capacitacion. A lo largo de los ultimos afios, diferentes instituciones, de
manera coordinada y a veces en base a esfuerzos independientes, han
estado trabajando en actividades de difusidn y capacitacion en relacion al
régimen de proteccion de los conocimientos tradicionales previsto en la
Ley 27811. INDECOPI, SPDA, el IAS UNU, el Instituto de Investigaciones
de la Amazonia Peruana (IIAP), el propio Congreso de la Republica, entre
otros, han organizado reuniones, talleres y mesas de discusién sobre la
materia. Organizaciones como COPPIP, CONAPA, AIDESEP, y CONAP,
entre otras, se han beneficiado en algin momento de estos procesos de
difusién y discusion.

- Posiciones internacionales. A lo largo de los ultimos afios, el Pera ha
mantenido una posicién bastante firme y coherente en diferentes foros
internacionales (especialmente OMC (Consejo ADPIC), CDB y la OMPI) en
relacidon a la necesidad de exigir la proteccion de los CT. Ha sido
especialmente activo en promover la proteccién “defensiva” de los CT a
través de los mecanismos de divulgacion de origen y procedencia legal
como parte de los procedimientos para la concesion de derechos de
propiedad intelectual. El Perd ha presentado diferentes documentos a estos
foros, siendo el mas reciente el documento IP/C/W/447 presentado al
Consejo ADPIC vy titulado: Biodiversidad, Conocimientos Tradicionales y
Propiedad Intelectual: Posicién del Perd en Relacién a la Divulgacion de
Origeny Procedencia Legal (junio de 2005). Habiendo sido un precursor de
esta idea a principios de 1994, resulta casi natural que el pais mantenga
una posicién firme de defensa de esta posicion en diferentes foros
internacionales.

Fuente: Documentos e informes del Centro de Informacién de la SPDA.
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Los registros de conocimientos (articulo 15y siguientes). Los
registros tienen por objetivos mantener y preservar los CT, salvaguardar
los derechos que sobre ellos tienen los pueblos y comunidades indigenas
y proporcionar al INDECOPI informacion que permita y facilite su defensa.
La Ley prevé tres tipos de registros : el Registro Nacional Publico de CT
(que incorpora los CT que estan en el dominio publico); el Registro
Nacional Confidencial (que incorpora CT que los pueblos y comunidades
desean sean mantenidos por INDECOPI de forma confidencial) y los
Registros Locales de CT (que son registros creados por los propios
pueblos y comunidades y que se sujetan a sus propias reglas de
recopilaciéon, mantenimiento, gestiéon y administracion). El registro se
hara a pedido de parte o de oficio (por el INDECOPI y en el caso de CT
gue se encuentran en el dominio publico). En el caso del Registro
Nacional Publico, INDECOPI tiene la responsabilidad de proporcionar a
las oficinas de propiedad intelectual del mundo informacion que facilite
la proteccion defensiva de los intereses indigenas, es decir, facilitar
informacion que afecte la novedad o altura inventiva de invenciones
reivindicadas en terceros paises.

Las licencias (articulo 25y siguientes). Las licencias de uso de
CT se registran ante INDECOPI.

Proteccién conferida por el régimen de proteccién (articulo 42
y siguientes). El pueblo o comunidad indigena que posee un CT esta
protegido contra su revelacion, adquisicidén o uso, sin su consentimiento
y de manera desleal, en la medida que estos CT no se encuentren el
dominio publico. Asimismo, esta protegido contra su revelacién sin su
autorizacién, cuando un tercero ha tenido acceso al CT pero tiene un
deber de reserva.

Este supuesto plantea el uso de una modalidad de secreto
empresarial y mecanismos de la competencia desleal para salvaguardar
los intereses de los pueblos y comunidades, respecto de CT que se
mantienen en reserva (son confidenciales y alin no se encuentran en el
dominio publico).

En este caso, lo importante es determinar cuando es que se estan
usando estos CT de manera desleal, concepto que se asocia
inexorablemente a las practicas comerciales y a los principios de la
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represion de la competencia desleal. Lo interesante de esta norma es
que se establece la posibilidad de interponer una accién por infracciéon
ante el INDECOPI para cautelar el derecho protegido.

Asimismo, la norma establece la inversion de la carga de la prueba,
con lo cual el denunciado (aquel que hubiera usado indebidamente los
CT) debe probar que no accedié ni utilizé deslealmente los CT bajo
cuestion. Finalmente, los pueblos o comunidades indigenas tienen el
derecho de iniciar las acciones reivindicatorias o indemnizatorias a que
hubiere lugar.

Acciones administrativas y el marco institucional (articulo 63
y siguientes). La autoridad competente en materia de aplicacién de la
Ley es el INDECOPI. En definitiva, la proteccién de los CT importa un
tema vinculado a los derechos intelectuales, area en la cual el INDECOPI
es competente. La Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias del
INDECOPI tiene por funcion: mantener el Registro Nacional Publico y
Confidencial de CT; mantener el registro de licencias de uso de CT,
valuar la validez de estos contratos.

Asimismo, la Ley ordena el establecimiento de un Consejo
Especializado para la Proteccion de los Conocimientos Indigenas.

Finalmente, la Ley prevé el uso de acciones reivindicatorias,
acciones de reconsideracion, recursos de apelacion y acciones por
infraccion como mecanismos para la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus CT.

1.14 Surinam

No se han dado en Surinam mayores avances politicos y normativos
tendentes a la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas
de las comunidades indigenas y locales. Sin embargo, a través de otra
iniciativa de tipo practico se esta abordando el tema a nivel interno.

El International Cooperative Biodiversity Croup (ICBG), al igual que
en el caso del Peru, inici6 trabajos en Surinam en 1992. Conjuntamente
con el Gobierno de Surinam, este proyecto de colecta de plantas
medicinales incluye la participacion de Missouri Botanical Cardens,
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Conservation International Brystol - Myers Squibb Research Institute y
el Instituto Politécnico Estatal de Virginia. Como parte de este proyecto
se estableci6 el Forest People’s Fund con miras a financiar actividades
de conservacion y desarrollo en el pais y también recientemente se
establecio la Reserva Natural Central de Surinam.

Como parte de los acuerdos celebrados se reconoce que las
comunidades indigenas del pais poseen valiosos secretos comerciales,
know how y derechos de propiedad intelectual sobre el uso de ciertas
muestras. Asimismo, que toda informacién etnoboténica recolectada
debera serlo con pleno consentimiento de estas comunidades y con
una compensacion adecuada. No se cuenta con informacion detallada
sobre las especificidades de estos compromisos mas bien declarativos.
Sin embargo, no se ha avanzado aun a nivel de politicas y normas sobre
la materia.

1.15 Venezuela®®

La Constitucién de 1999 de la Republica Bolivariana de Venezuela,
ha generado un profundo cambio en la perspectiva politica y cultural del
Estado venezolano con relacion a los pueblos indigenas. La Constitucion
les reconoce el caracter multiétnico, pluricultural y multilinglie. Asi
también, sus formas de organizacién, su habitat y sus derechos
originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan.

De la misma forma, la Constitucion de 1999 consagra la propiedad
intelectual colectiva sobre los conocimientos, tecnologias e innovaciones
de los pueblos indigenas, asi como el derecho de éstos a ser consultados
sobre actividades de aprovechamiento de los recursos naturales
ubicados en sus tierras. Este es un avance muy importante respecto de
cuestiones que el CDB y la propia Decisién 391 han igualmente
promovido (ver Cuadro No. 2).

Estos avances, de orden mas bien programatico necesitaran de un
posterior desarrollo legislativo y reglamentario. Por ejemplo, la propiedad

66 Este punto se basa casi en su totalidad en un informe preparado por el Doctor
Francisco Astudillo, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Gran
Mariscal de Ayacucho, de Venezuela.
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privada de bienes tangibles o intangibles es per se individualista, por lo
que el caracter “colectivo” de la propiedad intelectual de las comunidades
sobre sus conocimientos tradicionales debe ser objeto de consideracién
legislativa, para precisar su ambito y alcance.

Venezuela cuenta también con una Ley de Diversidad Biolégica
gue define a los pueblos y comunidades locales como aquellos que
presentan unaidentidad propia y claramente perceptible, que se traduce
en manifestaciones culturales distintas al resto de los habitantes de la
nacion (ver Cuadro No. 19).

En cuanto a la proteccién y reconocimiento de los conocimientos
tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas y locales, la Ley
de Diversidad Biolégica establece en su articulo 86, que “...la Oficina
Nacional de la Diversidad Bioldgica, atendera lo concerniente a los
derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas y locales,
relacionados con la diversidad biol6gica, con el objeto de proteger los
derechos de estas comunidades sobre sus conocimientos en esta
materia”.

Esta Oficina esta adscrita al Ministerio del Ambiente y de los
Recursos Naturales y tiene entre sus atribuciones (articulo 21, numeral
4) la de “... coordinar y supervisar el cumplimiento de las disposiciones
establecidas en la Decisién 391 del Acuerdo de Cartagena sobre Acceso
a los Recursos Genéticos”. En este sentido, esta Oficina debera velar
porque en los contratos de acceso a estos recursos que celebre la
Republica, se respeten los derechos de las comunidades indigenas y
locales cuando existan conocimientos tradicionales asociados a los
mismos.

Pero en materia de propiedad intelectual, la oficina nacional
competente es el Servicio Autdnomo de la Propiedad Intelectual (SAPI)
del Ministerio de la Produccion y Comercio. El SAPI, creado mediante
Decreto N° 7 del 25 de marzo de 1997, integro las funciones que debe
cumplir el Estado en relacion con las dos grandes instituciones de estos
derechos: el derecho de autor y la propiedad industrial. Es por ello que
el SAPI, es responsable de la aplicacién en Venezuela de la Decision
351 sobre un Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos; la Decision 486 sobre un Régimen Comun sobre Propiedad
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Industrial y la Decisién 345 sobre un Régimen Comun sobre Derechos

de los Obtentores de Variedades Vegetales.

En este sentido, corresponde al SAPI velar porque los derechos
otorgados en el area industrial, no violen derechos de las comunidades
indigenas y locales. Asi, el articulo 82 de la Ley de Diversidad Biologica

establece que “...no se reconocera derechos de propiedad intelectual
sobre muestras colectadas o parte de ellas, cuando las mismas hayan

sido adquiridas en forma ilegal, o que empleen el conocimiento colectivo

de pueblos y comunidades indigenas o locales”.

Cuadro No. 19 Extractos y comentarios alaLey de Biodiversidad
de Venezuela

Esta Ley trata ampliamente el tema de proteccién de los conocimientos
tradicionales en Venezuela. En su articulo 4, expresa que a sus efectos, la
conservacion de la diversidad biol6gica comprendera fundamentalmente
(entre otros) el reconocimiento y la preservacion del conocimiento que, sobre
la diversidad biolégica y sus usos, tienen las comunidades locales.

Titulo Ill, Capitulo I
De la conservacion de la diversidad cultural

Articulo 39. El Estado reconoce y protege los derechos patrimoniales y los
conocimientos tradicionales de las comunidades locales y de los pueblos 'y
comunidades indigenas en lo relativo a la diversidad bioldgica.

Articulo 40. Alos fines de esta Ley, se entiende por pueblos y comunidades
locales e indigenas, las que presentan una identidad propia y claramente
perceptible, que se traduce en manifestaciones culturales distintas al resto
de los habitantes de la nacion.

Articulo 41. A los fines de esta Ley, son derechos patrimoniales: los
derechos colectivos de propiedad y control de los recursos, asociados a las
formas de vida, que fisica e intelectualmente pertenecen a la identidad Unica
de una comunidad tradicional, pueblo o comunidad indigena, de los cuales
se desprenden sus propias manifestaciones existenciales y culturales.

Articulo 42. Son derechos comunitarios, la facultad de disposicion de los
conocimientos, innovaciones y practicas pasadas, actuales o futuras, que
conforman la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades
indigenas.
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Articulo 43. El Estado reconoce a las comunidades locales y pueblos
indigenas el derecho que les asiste a negar su consentimiento para autorizar
la recoleccion de materiales biéticos y genéticos, el acceso a los
conocimientos tradicionales y los planes y proyectos de indole biotecnoldgico
en sus territorios, sin haber obtenido previamente la informacién suficiente
sobre el uso y los beneficios de todo ello. Podrian igualmente exigir la
eliminacién de cualquier actividad, si se demuestra que ésta afecta su
patrimonio cultural o la diversidad bioldgica.

Articulo 44. Las comunidades locales y pueblos indigenas tienen la
obligacion de cooperar con las instituciones publicas competentes en la
conservacion de la diversidad biolégica.

Articulo 45. El Estado promovera la utilizacién de los conocimientos
comunitarios y de los derechos patrimoniales de las comunidades locales y
pueblos indigenas, orientados al beneficio colectivo del pais. Asimismo,
fortalecera el desarrollo del conocimiento y la capacidad innovativa para su
articulacion a los sistemas culturales, sociales y productivos del pais. Ademas
de la nocién de comunidad local indigena, esta Ley le reconoce derechos
patrimoniales a las mismas definiéndolos (articulo 41) como “... derechos
colectivos de propiedad y control de los recursos, asociados a las formas
de vida, que fisica e intelectualmente pertenecen a la identidad Unica de
una comunidad...”. No es clara la redaccion, pero puede interpretarse que
el legislador se refiere a bienes tangibles o intangibles de las comunidades.
No obstante, lo importante es el caracter colectivo que le confiere al régimen
de propiedad intelectual, bien sea sobre bienes materiales e inmateriales,
cuando estos estén asociados a formas de vida. Ello es ratificado en el
articulo 42, cuando dispone que la facultad de disposicion de conocimientos
e innovaciones y préacticas pasadas, actuales o futuras radica en la
comunidad. Pero falla esta Ley al calificar a esas manifestaciones en este
mismo articulo como “propiedad intelectual”, por cuanto las mismas no estan
soportadas materialmente, condicién que deben cumplir las creaciones para
ser tomadas como tales. Sin embargo, esta nocion inexacta tampoco incide
en la pretension del legislador de imprimirle caracter colectivo o comunitario
al derecho de disposicion patrimonial de dichas manifestaciones.

Titulo VII, Capitulo Il

De la proteccién y reconocimiento de los conocimientos tradicionales de
los pueblos y comunidades indigenas locales

Articulo 84. El Estado reconoce y se compromete a promover y proteger
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y locales sobre sus
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biolégica, asi
como el derecho de éstas a disfrutar colectivamente de los beneficios que
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de ellos se deriven y de ser compensadas por conservar sus ambientes
naturales.

Articulo 85. Los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y locales
son de caracter colectivo y seran considerados como derechos adquiridos,
distintos del derecho de propiedad individual, cuando correspondan a un
proceso acumulativo de uso y conservacion de la diversidad biolégica.

Articulo 86. La Oficina Nacional de Diversidad Bioldgica, atendera lo
concerniente a los derechos colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas y locales, relacionadas con la diversidad biolégica, con el objeto
de proteger los derechos de estas comunidades sobre sus conocimientos
en esta materia.

Articulo 87. La Oficina Nacional de Diversidad Biolégica conjuntamente
con el Ministerio de Ciencia y Tecnologia promovera, apoyara y gestionara
los recursos financieros para la realizacién de programas de proteccion del
conocimiento tradicional, dirigidos a proponer y evaluar distintas alternativas
gue conduzcan a garantizar la proteccién efectiva del conocimiento
tradicional.

Articulo 88. El Ejecutivo Nacional, por érgano de la Oficina Nacional de la
Diversidad Biolégica, y los representantes de los pueblos y comunidades
indigenas y locales, dentro del plazo de (3) afios, contados a partir de la
entrada en vigencia de esta Ley, elaborara y pondré en ejecucién programas
para el reconocimiento de los derechos dirigidos a proteger los
conocimientos y practicas tradicionales relacionados con la diversidad
biologica.

Articulo 89. El Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales,
conjuntamente con el Ministerio de Ciencia y Tecnologia establecera los
criterios, disefiara y pondréa en ejecucion los mecanismos, procedimientos
y sistemas de control que permitan presentar, evaluar, validar y hacer el
seguimiento de programas y proyectos de investigacion realizados bajo
parametros del conocimiento tradicional.

Articulo 90. El Estado proveerd de los recursos necesarios para apoyary
fortalecer el desarrollo del conocimiento y la capacidad de innovacion de
los pueblos y comunidades indigenas locales.

Articulo 91.- El Estado apoyara financiera y técnicamente proyectos de
desarrollo alternativo en los pueblos indigenas y locales, en donde sean
prioritarios la recuperacion, la conservacion, el mejoramiento y la utilizacion
sustentable de los recursos de la diversidad biolégica, protegiendo de
manera especial los parques nacionales, monumentos y demas areas bajo
régimen de administracion especial.
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Vale destacar de los anteriores articulos el 85, donde ademas de ratificar
nuevamente el caracter colectivo de los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas y locales, les sefala el caracter de “Derechos
Adquiridos”, lo que es muy importante, por cuanto, no sera necesario para
aquellas el gestionar dichos derechos ante instancias administrativas.
Bastaria la sola generacion de un conocimiento derivado de un proceso
acumulativo de uso de conservacion de la diversidad bioldgica para la
adquisicion del derecho por parte de la comunidad. En ello la norma es
clara. Va al extremo el legislador en el mismo articulo 85, al diferenciar
dichos derechos del “derecho de propiedad individual”, pero ello, no incide
sobre el propésito perseguido: el caracter colectivo del derecho de propiedad
intelectual sobre los conocimientos tradicionales.

La Unica condicion prevista para la adquisiciéon del derecho por parte de la
comunidad de que se trate, es que el conocimiento objeto del derecho “...
corresponda a un proceso acumulativo de uso y conservacion de la
diversidad bioldgica”, tal como reza el mismo articulo 85 en su parte final.

El organismo nacional competente para la atencién de estos derechos es
la Oficina Nacional de la Diversidad Biolégica (articulo 86), la cual se crea
por mandato de la misma ley (articulo 19), adscrita al Ministerio del Ambiente
y de los Recursos Naturales. Esta oficina tiene la obligacion de elaborar y
poner en ejecucion programas para el reconocimiento de los derechos
dirigidos a proteger los conocimientos y practicas tradicionales relacionados
con la diversidad biolégica, para lo cual cuenta con un lapso de tres afios a
partir de la entrada en vigencia de la ley, lo cual ocurrié el 24-05-2000.
Esta oficina debiera intentar el levantamiento de un inventario de
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas.

La Ley de Diversidad Biolégica incluye igualmente un capitulo relativo a las
patentes y otras formas de propiedad intelectual (Capitulo Il del Titulo
VI1), el cual podria constituir una intromision en una materia que esté regulada
por la CAN y acuerdos internacionales (ADPIC de la OMC; el Convenio de
Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial, etc.)

Inclusive, el articulo 81 contradice los postulados de la Decisién 486 de la
Comunidad Andina y el ADPIC. No obstante, la aplicacién preferente de la
norma comunitaria andina en caso de contradiccion entre estay la ley interna
salva la situacion.

Titulo VII, Capitulo Il
De las patentes y otras formas de propiedad intelectual

Articulo 79.- El Ejecutivo Nacional otorgara patentes para las creaciones
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o descubrimientos de productos y procedimientos en materia de
biotecnologia, vinculada a la diversidad Bioldgica, de conformidad con lo
establecido en esta Ley, su Reglamento, en las leyes vinculadas a la materia
y de conformidad con el régimen de propiedad industrial previsto en la
Decision 486 de la CAN.

Articulo 80. El Ejecutivo Nacional otorgara certificado de obtentor a las
personas que hayan creado u obtenido variedades vegetales, cuando éstas
sean nuevas, homogéneas, distinguibles y estables y se les hubiese
asignado una denominacién que constituye su designacién genérica,
siempre y cuando hayan cumplido con los requisitos establecidos en las
Decisiones del Acuerdo de Cartagena, vigentes para la fecha.

Articulo 81. No se otorgaran patentes a ninguna forma de vida, genoma o
parte de éste pero si sobre los procesos cientificos o tecnoldgicos que
conduzcan a un nuevo producto.

Articulo 82. No se reconocera derechos de propiedad intelectual sobre
muestras colectadas, o parte de ellas, cuando las mismas hayan sido
adquiridas en forma ilegal, o que empleen el conocimiento colectivo de
pueblos y comunidades indigenas o locales.

Articulo 83. La Oficina Nacional de la Diversidad Biolégica deberd revisar
las patentes y otros derechos de propiedad intelectual, registrados fuera
del pais, sobre la base de recursos genéticos nacionales, con el fin de
reclamar las regalias correspondientes por su utilizacion o reclamar su
nulidad.

En cuanto alos conocimientos tradicionales, de las comunidades, indigenas
y locales, no se reconocera derechos de propiedad intelectual (articulo 82),
sobre muestras colectadas que empleen (...el conocimiento colectivo de
pueblos y comunidades indigenas o locales”.

La norma es contradictoria, por cuanto en los paises andinos no esté previsto
la concesioén de derechos de propiedad intelectual sobre meros hallazgos sin
gue medie la participacion del hombre para su creacién. Los objetos de estos
derechos en el area industrial, deben ser producto del desarrollo intelectual,
materializando ideas que luego de materializadas a partir de medios
disponibles, satisfagan necesidades. Ahora bien, si una muestra recolectada
esta asociada a un conocimiento tradicional de una comunidad, y ésta acuerda
con un tercero la explotacién de su derecho colectivo sobre dicho
conocimiento, nada impide que puedan obtenerse derechos de propiedad
intelectual sobre productos o procesos obtenidos a partir de la muestra.

Nota: Este cuadro fue preparado por el Dr. Francisco Astudillo.
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Cuadro No. 20 Propuesta de Ley de Propiedad Intelectual
Colectiva sobre los Conocimientos Tradicionales Asociados a
Recursos Biolégicos de los Pueblos Indigenas

Este anteproyecto es una contribucion del doctor Francisco Astudilllo al
desarrollo de la norma constitucional que califica como colectivos los
derechos de propiedad intelectual de las comunidades indigenas sobre sus
conocimientos tradicionales:

Articulo 1. Los pueblos y comunidades indigenas tienen la propiedad
intelectual colectiva de los conocimientos tradicionales asociados a recursos
biolégicos generados, desarrollados y perpetuados por ellos.

Articulo 2. A los efectos de la presente Ley, se entiende por pueblos y
comunidades indigenas a los grupos humanos cuyas condiciones sociales,
culturales, y econémicas los distinguen de otros sectores de la colectividad
nacional y que estan regidos total o parcialmente por sus propias costumbres
o tradiciones y que, cualquiera sea su situacion juridica, conservan su propia
organizacion social, politica, econémica y cultural.

Articulo 3. A los efectos de la presente Ley, se entiende por recursos
bioldgicos a los recursos genéticos, los organismos o partes de ellos, las
poblaciones, o cualquier otro tipo de componente bidtico de los ecosistemas
de valor o utilidad real o potencial para la humanidad. Por recurso genético
se entiende el material genético de valor real o potencial.

Articulo 4. Se entiende por conocimientos tradicionales, todas las préacticas,
tecnologias e innovaciones asociadas a recursos biolégicos creadas,
desarrolladas y perpetuadas por los pueblos y comunidades indigenas sea
que las mismas estén fijadas o no en un soporte. Entre otras, quedan
protegidos los conocimientos vinculados con la identificacion, caracterizacion
y supervision de ecosistemas, especies y recursos genéticos; los relativos
a la conservacion in situ de los recursos biolégicos, y los inherentes al uso
sostenible de la diversidad biolégica y sus componentes.

Articulo 5.- Cada pueblo o comunidad indigena tendra el derecho exclusivo
de explotacion de sus conocimientos tradicionales, asociados a recursos
biolégicos de conformidad con las disposiciones de la presente ley y sus
reglamentos.

Articulo 6.- Cada pueblo o comunidad indigena podra dictar una
reglamentacion interna para regular la utilizacién de sus conocimientos
tradicionales asociados a recursos hioldgicos.
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Articulo 7.- Los Ministerios del Ambiente y los Recursos Naturales
Renovables y de la Produccion y el Comercio levantaran un inventario de
los conocimientos tradicionales asociados a recursos de los pueblos y
comunidades indigenas. En este inventario, el cual debera ser actualizado
cada cinco (5) afos, figurard el conocimiento tradicional, una descripcion
del mismo, el nombre del pueblo o comunidad indigena que lo desarroll, el
lugar geografico donde tiene su asiento y la fecha de inscripcién.

Articulo 8. El inventario dara fe, salvo prueba en contrario, de la existencia
de los conocimientos tradicionales que figuren en el mismo. La omision de
su registro en el inventario no impide a los pueblos o comunidades indigenas
el goce o el ejercicio de los derechos reconocidos en la presente Ley, los
cuales se adquieren a partir de la creacion del conocimiento tradicional.

Articulo 9. Corresponde exclusivamente a cada pueblo o comunidad
indigena la facultad de explotar sus conocimientos tradicionales asociados
0 recursos bioldgicos en la forma que tenga a bien y de sacar de ellos
beneficios. En los casos de expropiacidon de ese derecho por causa de
utilidad publica o de interés general, se aplicaran las normas especiales
gue rigen la materia.

Articulo 10. Cuando existan conocimientos tradicionales asociados a
recursos bioldgicos desarrollados por uno 0 mas pueblos y comunidades
indigenas, los productos derivados o sintetizados de dichos recursos no
podran ser objeto de derechos de propiedad intelectual individual ni
comercializados sin la autorizacion de los pueblos o comunidades
involucradas.

Articulo 11. En todo caso y a los efectos de la presente Ley, se presume
infringido el derecho del pueblo o comunidad indigena sobre sus
conocimientos tradicionales asociados a recursos biolégicos, especifico,
cuando alguna persona utilice integra o parcialmente dichos recursos con
fines de explotacibn comercial. El acuerdo de acceso a los recursos
biol6gicos que involucren conocimientos tradicionales de un pueblo o
comunidad indigena, cumpliendo con las disposiciones del Régimen Comun
sobre Acceso a los Recursos Genéticos de la Comunidad Andina de
Naciones, sera nulo si no se encuentra previamente con el consentimiento
de dicho pueblo o comunidad.

Articulo 12. Los pueblos y comunidades indigenas tienen en todo caso el
derecho a ser mencionados como proveedores de conocimientos asociados
a los recursos biologicos, en los productos derivados o sintetizados logrados
a partir de estos Ultimos,y en la promocion de los mismos, indicandose
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asimismo el lugar geografico donde tienen su asiento. Similares menciones
deberan hacerse en las solicitudes de las diferentes categorias de derechos
de propiedad intelectual.

Articulo 13. Las cesiones y licencias de los conocimientos tradicionales
asociados a recursos hioldgicos deberan ser registradas ante el Servicio
Autéonomo de la Propiedad Intelectual del Ministerio de la Produccion y
Comercio.

Articulo 14. Los pueblos y comunidades indigenas que tuvieren razén para
temer el desconocimiento de sus derechos o0 que se continlie o se reincida
en una violacion ya realizada, podra pedir al Juez que declare su derechoy
prohiba a los supuestos infractores su violacion, sin perjuicio de la accion
por resarcimiento de dafios morales y materiales que puedan intentar contra
los mismos. El Juez establecera que las contravenciones seran penalizadas
con multa a solicitud de la parte agraviada, la cual no excedera del
equivalente a cien unidades tributarias.

Articulo 15. El Juez podra ordenar inspecciones judiciales y experticias,
asi como cualquier otro medio de prueba previsto en el Codigo de
Procedimiento Civil. Asimismo, podra detectar el secuestro de todo lo que
constituya violacién de los derechos de propiedad intelectual del pueblo o
comunidad indigena lesionada. De la misma forma, el Juez podra ordenar
el embargo de los proyectos que correspondan al pueblo o comunidad
indigena cuyo derecho se lesioné. Las medidas de secuestro y embargo
sélo se decretaran si se acompafia un medio probatorio que constituya
presuncién grave del derecho que se reclama, o si dicha presuncién surge
en la practica de algunas de las pruebas practicadas.




CAPITULO SEXTO

El rol del derecho consuetudinario indigena en la
proteccion de los conocimientos tradicionales y su
reconocimiento a nivel internacional *

Se afirma que el ejercicio del derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas es esencial para el mantenimiento, preservacion y transmision
de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales relevantes
para la conservacion de la biodiversidad.

El derecho consuetudinario es, en un sentido amplio, aquel derecho
no escrito, basado en la costumbre, en oposicién al derecho positivo,
cuya fuente principal es la ley escrita. Aun cuando la costumbre sigue
siendo fuente de derecho en los diversos sistemas juridicos nacionales,
con mayor o menor importancia, ningun pais se rige hoy en dia por un
sistema de derechos basado en la costumbre (o consuetudinario). Sin
embargo, el derecho consuetudinario sigue vigente en la vida diaria de
diversos pueblos y comunidades indigenas en todo el mundo.
Dependiendo de su grado de contacto con la sociedad occidental,
algunos de ellos han logrado vivir en ambos sistema legales sin que
exista, en la mayoria de los casos, una clara conexion o articulacion
entre uno y otro.

El debate sobre el derecho de estos pueblos y comunidades a
mantener y utilizar su derecho consuetudinario ha estado presente en
la esfera nacional e internacional desde hace varias décadas, con
enfoques distintos a lo largo de los afios. En el &mbito nacional, existe
un relativo desarrollo a nivel de la administracién de justicia, en particular
en el ambito penal y de reconocimiento de competencias administrativas
y jurisdiccionales dentro de las tierras o territorios comunales.

A nivel internacional, algunos instrumentos en el campo de los
derechos humanos reconocen el derecho de los pueblos indigenas a

* Este articulo ha sido escrito por la Doctora Flavia Noejovich
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regirse por sus propias normas consuetudinarias. Por otro lado, en los
convenios y declaraciones en materia ambiental el tema se ha ido
incorporando paulatinamente al debate, en particular, referido al rol que
cumple el derecho consuetudinario en la preservacién y mantenimiento
de los conocimientos, practicas e innovaciones tradicionales. Este
reconocimiento ha sido recogido por el propio proceso del CDB y del
Comité Intergubernamental de la OMPI.

Hoy en dia, las referencias al derecho consuetudinario estan
presentes en diversos documentos y decisiones del CBD y de la OMPI,
con el objetivo de entender y explorar posibles mecanismos para su
incorporacién en los sistemas sui generis de protecciéon de los
conocimientos, practicas e innovaciones tradicionales. En efecto, las
discusiones se centran en como incorporar de manera efectiva el derecho
consuetudinario en las medidas de protecciéon de dichos conocimientos,
tanto a nivel nacional como internacional. Pero, ¢qué es realmente el
derecho consuetudinario indigena? ¢ Sabemos cual es el rol que puede
desempefiar el derecho internacional en fortalecerlo? o, ¢ qué significa
en términos practicos, el respeto y reconocimiento del derecho
consuetudinario dentro de los mecanismos legales para la proteccién
de los conocimientos?

En el presente capitulo se analiza el rol del derecho consuetudinario
indigena y su vinculacién con el derecho internacional sobre proteccion
de los conocimientos, practicas e innovaciones tradicionales,
centrandose en los principales puntos de discusion. Para ello, definiremos
brevemente qué se entiende por derecho consuetudinario indigena y
analizaremos los principales instrumentos internacionales que hacen
referencia al temay como estos pueden coadyuvar a su fortalecimiento,
para finalizar con algunas recomendaciones y reflexiones finales.

1. Definicién de “Derecho Consuetudinario”® delos pueblos
indigenas

La norma consuetudinaria es aquella costumbre cuya practica
constante y obligatoria dentro de una determinada sociedad, deriva en

67 Es importante destacar que diversas comunidades locales (no necesariamente
indigenas) también mantienen en mayor o menor grado normas consuetudinarias
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derechos y obligaciones. El derecho consuetudinario es un sistema legal
basado en dichas normas consuetudinarias, en contraposicion al derecho
positivo, cuya fuente principal es la ley escrita.

En la actualidad la norma o derecho consuetudinario ha perdido
protagonismo para dar paso al derecho positivo®, a excepcion del
derecho internacional, donde la costumbre sigue siendo una fuente
importante de derecho. Sin embargo, a nivel nacional, existen diversos
pueblos y comunidades indigenas® que mantienen vivas sus costumbres
y todo o parte de sus sistemas juridicos ancestrales, que rigen todos los
niveles de su vida diaria incluyendo, patrones de uso de la tierra,
distribucion del trabajo comunal, mecanismos de acceso a los recursos
naturales; asi como, normas para la transmision de los CT y mecanismos
de resolucion de conflictos. Dicho sistema legal tiene, ademas, la
caracteristica de ser no escrito, se enuncia y se trasmite oralmente, de
generacion en generacion. Desde la cosmovision indigena, el hombre y
los distintos elementos de la naturaleza estan interrelacionados en un
todo armonico. De esta manera, existe una relacion de interdependencia
entre los recursos naturales, el territorio y el hombre. La vida espiritual,
las practicas culturales y los sistemas de conocimiento e innovacion,
asi como las normas consuetudinarias estan imbuidos en dicha
cosmovision. A este sistema de normas enraizadas en la propia cultural
de los pueblos se le ha llamado derecho consuetudinario indigena™.

y algunos de lo temas que aborda este capitulo pueden ser también aplicable a
dichas comunidades. Sin embargo, existen diferencias significativas con los pueblos
indigenas. Asimismo, dado que no se ha adoptado una definicién exacta sobre
qué se entiende por “comunidades locales que entrafien estilos de vida tradicional”,
sus caracteristicas pueden variar de manera significativa de acuerdo con cada
pais. Sin embargo, por fines puramente practicos, el andlisis se centrara en la
perspectiva de los pueblos indigenas.

68 “El Derecho Positivo es el conjunto de leyes escritas en &mbito territorial, que abarca
toda la creacion juridica del legislador, tanto del pasado como la vigente, recogida
en forma de Ley". http://es.wikipedia.org/

69 En este capitulo, “comunidades indigenas y locales”, se refiere a, “comunidades

indigenas y locales que entrafian estilos de vida tradicional relevantes para la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica”.

70 En adelante se utiliza el concepto de “derecho consuetudinario” para hacer
referencia al “derecho consuetudinario indigena.
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Aun cuando el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas
ha sido reconocido en diversas constituciones (por ejemplo, en las
Constituciones de Venezuela, 1999; Bolivia; 1994; Pert, 1993; Colombia,
1991) no existe una definicién precisa de este derecho. El Convenio
169 de la OIT reconoce el derecho de los pueblos indigenas a conservar
sus costumbres e instituciones y sefiala que al aplicar la legislacion
nacional se debera tomar en cuenta sus costumbres o derecho
consuetudinario pero sin entrar a definir que se entiende por “costumbres”
ni cuando cabe la referencia a “derecho consuetudinario”™*.

Para algunos, solo es posible el derecho consuetudinario cuando
existe un sistema de normas’? compuesto por instituciones y un conjunto
de leyes no escritas, basados en la costumbre; otros, agregan que se
trata de un conjunto de costumbres reconocidas y compartidas por un
grupo, como puedes ser una comunidad, un pueblo o una tribu, entre
otros”. También ha sido definido como el conjunto de conceptos,
creencias y normas no codificadas, dentro de una comunidad
determinada, que define acciones perjudiciales o crimenes, mecanismos
para la eleccion y destitucion de autoridades y régimen de sanciones™.

71 El articulo 8 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes sefiala que: “1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberan tomarse debidamente en consideracién sus costumbre o su
derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberan tener le derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacion de este principio”.

72 “El término “derecho consuetudinario” proviene de una categoria del derecho
romano, la “veterata consuetudo”. Se refiere a practicas repetidas inmemorialmente,
que a fuerza de la repeticion, la colectividad no sélo las acepta sino que las considera
obligatorias (opinio juris necesitatis). Por la categoria “derecho”, se entiende que
no solo se trata de préacticas aisladas como el término “costumbres”, sino que alude
a la existencia de un sistema de normas, autoridades, procedimientos.

73 Aguilar, G. (2005) En busca de una distribucion equitativa de los beneficios de la
biodiversidad y el conocimiento indigena. UICN, San Joseé.
74 Lee Van Cott, D. (2003) Legal Pluralism and informal community justice

administration in Latin America. Prepared for the Conference: Informal Institutions
and Latin American Politics. University of Notre Dame. Notre Dame, Indiana.
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Para otros autores, el derecho consuetudinario se asocia muy
directamente a la tierra y, en ese sentido, se trata de “derechos
tradicionales o consuetudinarios de tierras”, entendidos como el conjunto
de reglas juridicas, no escritas, que constituyen las tradiciones de un
pueblo o poblacién y se oponen por su naturaleza al derecho escrito. En
el caso de tierras, el derecho consuetudinario regula los derechos sobre
la tierra (Naciones Unidas, 1996). La relacion con la tierra no es una
relacién social autbnoma, por lo tanto el derecho tradicional o
consuetudinario que la administra debe ser interpretado a la luz del
conjunto de relaciones sociales y de los significados que a éstas se
atribuyen™.

Sea cual fuere la definicién aceptada, el derecho consuetudinario
indigena implica una determinada estructura organizativa, autoridades,
mecanismos para la toma de decisiones, derechos colectivos, distribucién
del uso de la tierra y el trabajo, reglas que gobiernan las relaciones
familiares y el acceso a los recursos naturales, mecanismos para la
transmision y utilizacion del conocimiento, entre otros’.

Los sistemas juridicos de los pueblos indigenas han permanecido
a lo largo del tiempo y, contrario a lo que se cree, no son estaticos y
pueden variar significativamente de un pueblo o comunidad a otra. Sin
embargo, pese a ello, también comparten aspectos comunes’. Durante
el ultimo siglo, el derecho consuetudinario indigena ha sufrido
transformaciones significativas, enfrentando los cambios provenientes
desde el exterior. Desde la época de la independencia, la mayoria de
los Estados en América Latina enfocaron el objetivo de sus politicas
dirigidas a los pueblos indigenas, en lograr su integracién y asimilacion
a la sociedad nacional vy, por ende, la eliminacion de sus sistemas
juridicos, idioma y caracteristicas culturales distintivas™. Sin embargo,

75 Levy-Bruhl, H. (1990) Sociologie du droit. Paris: PUF

76 Yrigoyen, R. (1999). Pautas de Coordinacion entre el Derecho Indigenay el Derecho
Estatal. Fundacion Myrnamack. Guatemala.

77 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7 (http.//www.biodiv.org)

78 Oviedo, G. y Noejovich, F. (2005) Composite Report on the Status and Trends
Regarding the Knowledge, Innovations and Practices of Indigenous and Local
Communities. Regional Report: Latin America, Central and the Caribbean”.
Information document. unep/cbd/wg8j/4/inf/. http://www.biodiv.org/doc/meeting
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el derecho consuetudinario indigena encontré la manera de sobrevivir,
con mayor libertad en aquellas zonas mas alejadas de la sociedad
nacional, donde la presencia del Estado ha sido y sigue siendo minima’®.

La coexistencia del derecho nacional con otros sistemas juridicos
se conoce como pluralismo juridico y su implementacién es ain materia
de debate en diversos paises. En aquellos paises que han reconocido a
nivel constitucional la naturaleza pluriétnica de la nacién y el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas, este debate se centra en cémo
transformar este reconocimiento constitucional en acciones concretas y
poner en practica la idea de Estado pluriétnico y multicultural y los
principios del pluralismo juridico; por ejemplo, identificando los
mecanismos necesarios para facilitar, respetar y conectar los sistemas
de derecho consuetudinario con el derecho nacional en aquellos espacios
de interaccion e interferencia. Si bien a nivel teérico puede percibirse
algun avance, en la practica el tratamiento del tema sigue siendo
incipiente, encontrAndose mayores avances en relaciéon a la
administracion de justicia y el derecho penal.

A mediados del siglo XX paises como Peruy Ecuador, reconocieron
algunos aspectos del derecho consuetudinario para resolver asuntos
especificos y siempre que no entraran en conflicto con el derecho
nacional, basicamente centrados en la resolucion de conflictos de tierras
entre comunidades®.

La naturaleza no escrita del derecho consuetudinario indigena le
permite cierta flexibilidad al momento de regular situaciones nuevas.
De hecho, diversas comunidades han fusionado normas del derecho
positivo con sus sistemas consuetudinarios. Es un error visualizar el
derecho consuetudinario de hoy en dia como un sistema totalmente
aislado y ajeno a la influencia del derecho positivo imperante en la
sociedad nacional (a excepcién de los grupos indigenas aislados o semi-
aislados que aun subsisten en paises como Brasil, Colombia, Paraguay,
Pera o Venezuela).

79 Lee Van Cott, ob.cit

80 Garcia Hierro, P. (1997) Guia para leer el Convenio 169. Manual del Grupo de
Trabajo Racimos de Ungurahui. Racimos de Ungurahui, Lima, Pera.
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Sin embargo, es precisamente esta naturaleza no escrita y
cambiante, sumada a la diversidad de sistemas existentes, lo que hace
mas dificil definir mecanismos de conexion entre el derecho
consuetudinario y el derecho nacional. Sin embargo, existen elementos
comunes que permiten explorar vias de conexién. Constituye sin duda
un reto, pero que merece la pena ser afrontado, dada la vigencia de
estas normas juridicas en la vida de los pueblos indigenas y comunidades
locales, asi como por su funcion vital en la conservacion de la naturaleza
y en el mantenimiento de los sistemas de CT asociados a los recursos
bioldgicos. Ello ha sido reconocido a nivel internacional, tanto en el CBD
como en la OMPI, por mencionar dos de los foros mas importantes
referidos a la proteccion (incluido el mantenimiento y la preservacion en
el tiempo) de los conocimientos tradicionales.

2. Reconocimiento del derecho consuetudinario indigena a
nivel internacional

La presencia de los pueblos indigenas en la esfera internacional es
relativamente reciente, aun cuando la legislacion internacional se ha
ocupado del tema desde mediados del siglo XX, a través de un enfoque
integracionista y desde la perspectiva de la discriminacién en el ambito
laboral, con la aprobacién del Convenio 107 de la OIT de 1957 sobre
Poblaciones Indigenas y Tribales.®!

Sin embargo, de manera creciente la tendencia internacional en
materia de derechos humanos y medio ambiente, se orienta hacia un
mayor reconocimiento de los derechos ancestrales de los pueblos
indigenas; entre ellos, el derecho a utilizar de sus propios sistemas
legales o normas juridicas. En efecto, a partir de la década de los 80 el
tema dio un salto significativo, principalmente dentro del seno de la
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las

81 El enfoque del Convenio 107 de la OIT fue superado por el Convenio 169 de 1989.
El Convenio No. 107 ya no esta abierto para ratificacién, pero sigue vigente en 19
paises, incluyendo Cuba, El Salvador, Panaméa y Republica Dominicana, mientras
que el Convenio 169 soélo ha sido ratificado por 17 paises, incluidos: Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México,
Paraguay, Perd.
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Minorias, del Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), que encargo la
elaboracion de un estudio sobre el problema de la discriminacién hacia
las poblaciones indigenas, finalizado en 1984. En dicho informe, Martinez
Cobo, relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, planteé una definicién sobre pueblos indigenas que sigue
vigente y es utilizada dentro de todo el sistema de Naciones Unidas. En
ella, se reconoce al derecho consuetudinario como un elemento
fundamental de la identidad de los pueblos indigenas®?.

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo
una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion y
precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran
distintos de otros sectores de la sociedad que ahora prevalecen en esos
territorios o en parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes
de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad
étnica como base de su existencia continuada como pueblos, de acuerdo
con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus
sistemas legales™:.

En 1982 se cred el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
encargado de redactar una propuesta de Declaracion de Derechos
Indigenas y, mas tarde, en 1995, se establecié un Grupo de Trabajo
para elaborar un Proyecto de Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas en el ambito de la Comision de Derechos Humanos.
Esta elaboracion se ha beneficiado de la participacion y propuestas de
los propios pueblos indigenas. Asimismo, el Foro Permanente sobre
Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, que tuvo su primera
reunion en 2002, constituye un espacio importante para la participacion
indigena a nivel internacional.

A partir de entonces, y de manera creciente, los pueblos indigenas
han ido ganando protagonismo en el ambito internacional, siendo

82 Davis, M. and McGlade, A. (2006) International Human Rights Law and the
Recognition of Aboriginal Customary Law. Background Paper No.10. Law Reform
Commission of Western Australia.

83 United Nations E/CN.4/Sub.2/1984, Parr.379 en Davis y McGlade, (2005).
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reconocido hoy en dia como un grupo diferenciado, cuyas caracteristicas
culturales y estrecha relacion con su entorno natural reclama un enfoque
Gnico al reconocimiento de sus derechos y a la aproximacion al problema
de pobreza y discriminacién que los aqueja. Entre las demandas por la
reivindicacion de sus derechos se encuentra el reconocimiento de sus
sistemas legales como parte de su identidad cultural®.

Asimismo, en diversos foros internacionales y documentos® en
materia de derechos humanos se reconocen la importancia de las normas
consuetudinarias y su vinculacion con la identidad cultural de los pueblos
indigenas. Por ejemplo, el Seminario de Expertos sobre Pueblos
Indigenas y Administracion de Justicia organizado por la Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(Madrid, 2003) identific6 como una de las causas de discriminacién en
la administracién de justicia, la ausencia de reconocimiento oficial a la
jurisdiccion y legislacién indigena, y recomendo6 que los sistemas legales
nacionales incorporaran el uso de las costumbres, tradiciones, simbolos
y leyes consuetudinarias relevantes en los casos en que estén
involucrados pueblos indigenas o los individuos de una comunidad;
estableciendo procedimientos especiales que involucren a los lideres
indigenas y métodos de resolucién de conflictos®®.

Ya entrado el siglo XXI, Erica Irene Daes, ex presidente del grupo
de trabajo sobre poblaciones indigenas de las Naciones Unidas, afirmo
que la discriminacion y el racismo contra los pueblos indigenas siguen
vigentes y se manifiestan, entre otros, en la insistencia por parte de la

84 Paraunarevision de las Declaraciones Indigenas en diversos foros, ver Internacional
Indigenous Forum on Biodiversity, http://forums.iifb.net

85 Verinformes de los Relatores Especiales, Martinez Cobo, Erica-Irene Daes y Rodolfo
Stavenhagen, en: http://www.ohchr.org/english/issues/indigenous/documents.htm
También ver, Proyecto de Declaraciébn Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en: http.//www.o0as.org.

86 Stavenhagen, R. (2004) Report of the Special Rapporteur on the situation of human
rights and fundamental freedoms of indigenous peoples. Addendum conclusions
and recommendations of the expert seminar on indigenous peoples and the
administration of justice. E/CN.4/2004/80/Add.4 27 January 2004. Human Rights
and Indigenous Issues. ECOSOC.
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sociedad occidental en desconocer que los pueblos indigenas mantienen
sistemas ancestrales y dinamicos de leyes y conocimientos®’.

Pese a estos avances y la apertura de espacios de participacién en
los foros internacionales, el Unico instrumento vinculando en materia de
derechos indigenas es el Convenio 169 de la OIT que, sin embargo,
aun no ha sido implementado a cabalidad en aquellos paises en los que
ha sido ratificado. De todos modos, a este Convenio se le reconoce el
mérito de haber inspirado a diversos paises de América Latina a
establecery reforzar la legislacion nacional dirigida a suprimir las formas
de discriminacion y erosiéon de la identidad cultural de los pueblos
indigenas. Dicho Convenio reconoce una serie de derechos a los pueblos
indigenas, incluyendo derechos sobre sus territorios ancestrales, de
participacion y consulta y a utilizar su propio derecho consuetudinario.

Pero es el borrador de la Declaracion de Derechos de los Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas el instrumento mas significativo hasta
la fecha, pues representa las mas profundas aspiraciones de los pueblos
indigenas®. Un componente fundamental de dicha declaracion lo
constituye la importancia de las costumbres y practicas tradicionales y
el derecho de los pueblos indigenas a mantener sus sistemas juridicos
ancestrales, de acuerdo con las normas internacional sobre derechos
humanos®.

Aun cuando el borrador sigue pendiente de aprobacion, este ha
adquirido ya un valor importante y ha influido en las politicas de diversas

87 Daes, E. (1993). Economic and Social Council. Report of the Special. Rapporteur
Erica-Irene Daes. E/CN.4/Sub.2/ Study on the Protection of the Cultural and
Intellectual Property of Indigenous Peoples, Sub-Commission on Prevention of
Discrimination and Protection of Minorities United Nations 1993/28, 28 July 1993.

88 La propuesta de Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas se encuentra actualmente en proceso de negociacion pudiendo
variar su texto final. Sin embargo, se puede revisar el proyecto y sucesivos
comentarios y propuestas de modificacion en http://www.ohchr.org/english/issues/
indigenous/groups/groups-02.htm.

89 Davis, M. and McGlade, A. (2006) International Human Rights Law and the
Recognition of Aboriginal Customary Law. Background Paper No.10. Law Reform
Commission of Western Australia.
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agencias internacionales sobre el tema. De hecho, en los foros de medio
ambiente, las organizaciones indigenas han sefialado que éste debe
ser considerado como estandar para la elaboracion de sistemas sui
generis para la proteccion de sus conocimientos.

Asimismo, la Comisién Inter-Americana de Derechos Humanos
(CIDH) ha desempefiado un rol significativo en la implementacién de
los derechos humanos de los pueblos indigenas en la regién. La CIDH
ha desarrollado una doctrina sobre el derecho de propiedad sobre las
tierras de los pueblos indigenas y de los derechos colectivos®. En el
proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, se pueden encontrar diversos principios que surgen del
derecho consuetudinario indigena®.

Desde la perspectiva cultural, la UNESCO aborda el tema de los
derechos indigenas en la Declaracion Universal de la UNESCO sobre

90 Orellana, M. (2002) Pueblos Indigenas, Mineria y Derecho Internacional. Mining,
Minerals and Sustainable Development (MMSD). January 2002, No.2a IIED y World
Business Council for Sustainable Development. http://www.iied.org/mmsd/
mmsd_pdfs/002_orellana_esp.pdf.

91 El Articulo XXI del Proyecto de Declaracion de la OEA hace referencia al derecho
consuetudinario indigena en los siguientes términos:

1. El derecho indigena debe ser reconocido como parte del orden juridico y del
marco de desenvolvimiento social y econémico de los Estados.

2. Los pueblos indigenas tienen el derecho de mantener y reforzar sus sistemas
juridicos para el tratamiento de asuntos internos en sus comunidades, y de
aplicarlos segun sus propias normas y procedimientos, incluyendo los asuntos
relacionados con la resolucion de conflictos dentro y entre pueblos indigenas y
el mantenimiento de la paz y armonia.

3. Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus intereses en la jurisdiccion
de cada Estado, seran conducidos de manera tal de proveer el derecho a los
indigenas de plena representacion con dignidad e igualdad frente a la ley y, de
ser necesario, el uso de intérpretes.

4. Los Estados tomaran medidas para reforzar la capacidad jurisdiccional de los
pueblos indigenas, establecer su competencia y coordinarla con las restantes
jurisdicciones nacionales, cuando corresponda. Asimismo, los Estados tomaran
medidas para el conocimiento del derecho y costumbre indigenay su aplicacion
por la judicatura, asi como su ensefianza en las facultades de derecho.

Ver el texto consolidado del Proyecto de Declaracion preparado por la presidencia
del grupo de trabajo, OEA/Ser.K/XVI. GT/DADIN/doc.139/03. En: http://www.o0as.org
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la Diversidad Cultural de 2001, elevando “...la diversidad cultural a la
categoria de patrimonio comun de la humanidad”.®> Aun cuando la
Declaracion no hace mencién expresa al reconocimiento del derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas como una expresion de la
pluralidad cultural y del respeto a su identidad cultural, ésta es de suma
importancia pues promueve la tolerancia y el dialogo intercultural, y el
respeto a dicha identidad cultural.

En materia ambiental, hace méas de 10 afios la Agenda 21 incorporé
una seccion dedicada exclusivamente a las comunidades indigenas y
locales y recomendé adoptar “ ...o reafirmar politicas o instrumentos
juridicos apropiados que protejan la propiedad intelectual y cultural
indigenay el derecho de los poblaciones indigenas a preservar sistemas
y practicas consuetudinarios y administrativos” %.

A partir de entonces, en diversos foros sobre medio ambiente, se
viene considerando el rol del derecho consuetudinario indigena para el
manejo sostenible y la conservacién de recursos naturales, tales como
la Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional
Especialmente como Habitat de Aves Acudticas (Convencion Ramsar)
y el Congreso Mundial de Parques de la UICN (en sus diferentes
reuniones). Sin embargo, hasta la fecha, no se han adoptado normas
concretas para fortalecer este derecho a nivel nacional e incorporar sus
principios en la legislacion ambiental de cada pais.

Pero es en relacién a su vinculacién con la preservaciéon y el
mantenimiento del CT que el derecho consuetudinario cobra mayor
atencioén a nivel internacional. En efecto, el derecho consuetudinario
indigena ha sido incorporado en las discusiones y foros internacionales
referidos a la proteccidn, preservacion y mantenimiento de los
conocimientos y practicas tradicionales de las comunidades indigenas
y local en el seno del CDB, a través de la labor del Grupo de Trabajo
Ad Hoc de Composicién Abierta sobre el Articulo 8(j) y disposiciones

92 Declaracién Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural
http://unesdoc.unesco.org, pég.18

93 Agenda 21, 26.4.b.
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conexas y el Comité Intergubernamental de la OMPI®, como una
premisa necesaria para preservar los sistemas de conocimiento,
innovaciones y practicas tradicionales.

El CBD no contiene referencias especificas al derecho consue-
tudinario como mecanismo para la proteccion y preservacion de los CT.
En efecto, ni el articulo 8(j) ni el 10(c) establecen una obligacién para
las Partes Contratantes en el sentido de reconocer derechos sobre los
conocimientos tradicionales a los pueblos indigenas ni la utilizacion del
derecho consuetudinario para la proteccion y preservacion de los mismos.
El articulo 8(j) es lo que se denomina una disposiciéon programatica,
pues requiere de un desarrollo legislativo a nivel nacional para su
implementacién®. Aln asi, sucesivas decisiones de la COP del CBD
han establecido pautas para orientar a los paises en la implementacién
de dicho articulo, mediante una aproximacion al tema de la proteccion
de los CT, mas cercana a las necesidades y la cosmovision indigena y
tomando en cuenta sus propias normas consuetudinarias. De esta
manera, en las Decisiones del CBD referidas al articulo 8(j) y
disposiciones conexas se hace referencia al derecho consuetudinario®.
Especificamente, en relacion a la elaboraciéon de elementos sui generis
para la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas, la
Decisién VII/16 H, incluye en la lista de posibles elementos, a las leyes

94 Desde hace algunos afios, la OMPI cuenta con un foro de discusion para la definicién
del rol de los sistemas de propiedad intelectual en la protecciéon de los CT y la
identificacion de mecanismos para la proteccion de los elementos de propiedad
intelectual de dichos conocimientos. Este trabajo tiene su punto de partida en 1998
con una consulta realizada por la OMPI para identificar los puntos de vista de las
comunidades indigenas y locales en diferentes paises. Los resultados de dicha
consulta, fueron plasmados en un informe de la OMPI. Como ya se menciond y
como resultado de este informe (y la presion de algunos paises en desarrollo
especialmente), en 2001 se cred el Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimiento Tradicional y Folclore. Para mayores
detalles del informe antes referido, ver http.//www.wipo.int/tk/ffm/report/index.html

95 Albites, J. (2002) La Proteccién de los Conocimientos Tradicionales en los Foros
Internacionales. Informe sobre la situacion actual. Estudio preparado para el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Venezuela. http://r0.unctad.org/trade_env/
testl/meetings/delhi/Countriestext/Venezuela.doc

96 Ver, Decision V 16, Decisién VI /10 y Decisién VII/16 del Convenio sobre la
Diversidad Biolégica. En : http://www.biodiv.org.
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consuetudinarias de las comunidades indigenas y locales®’.

Asimismo, los documentos preparados por la Secretaria del CBD
para la Cuarta Reunién del Grupo de Trabajo Ad Hoc contienen muchas
referencias al derecho consuetudinario®. En dicho grupo de trabajo, se
aprobd una recomendacion para la COP 8 del CBD (que se realizara en
Curitiba en marzo de 2006), para que inste a la Partes Contratantes a
reconocer modelos sui generis nacionales y locales para la proteccion
de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales con la
participacion plena y efectiva y el consentimiento informado previo de
las comunidades indigenas y locales. De aprobarse esta recomendacion
en la COP 8, se estara dando un paso importante hacia la implementacion
de sistema de proteccién del CT acordes con los intereses y expectativas
de las comunidades y pueblos indigenas.

La OMPI reconoce expresamente que los CT son inseparables de
los valores culturales, estilos de vida, creencias espirituales y sistemas
legales de derecho consuetudinario®.

En ese sentido, la propuesta de disposiciones sobre la proteccién
de los conocimientos tradicionales!® ha tenido en cuenta el rol del
derecho consuetudinario indigena. Sin embargo, como bien sefala la
OMPI, estos elementos de proteccién no pretenden ser el Unico
mecanismo, sino uno de los componentes de un sistema comprehensivo
gue puede estar conformado por mas de un instrumento internacional. >

97 El Anexo de la Decision VII/16 H sefiala como posibles elementos de los sistemas
sui generis “4. Reconocimiento de los elementos de las leyes consuetudinarias
pertinentes a la conservacion y utilizacidn sostenible de la diversidad biolégica en
relacion con: i) los derechos consuetudinarios en los conocimientos indigenas/
tradicionales/locales; ii) derechos consuetudinarios relativos a los recursos
biolégicos; y iii) procedimientos consuetudinarios que rigen el acceso y el
consentimiento para hacer uso de los conocimientos tradicionales y de los recursos
biolégicos y genéticos” .

98 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7 http://lwww.biodiv.org

99 Information Booklet on Intellectual Property and Traditional Knowledge (WIPO
Publication No. 920)) http://www.wipo.int/freepublications/en/tk/920/
wipo_pub_920.pdf.

100 Ver Anexo, WIPO/GRTKF/IC/8/5

101 WIPO/GRTKF/IC/8/5.
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Recientemente la OMPI ha iniciado un proceso de estudio y consulta
sobre el rol de las normas consuetudinarias y protocolos de las
comunidades indigenas y locales relativos a sus conocimientos
tradicionales y la relacion entre estas normas consuetudinarias y
protocolos con los sistemas de propiedad intelectual®2.

La OMPI ha contribuido significativamente al debate, aclarando y
afiadiendo nuevos elementos a la discusion. Sin embargo, la participacion
indigena en el foro de la OMPI sigue siendo bastante limitada y aunque
las propuestas son de naturaleza eminentemente técnica, ain deben
reflejar el sentir de los pueblos indigenas quienes han manifestado en
diversos foros su preocupacién porque sus conocimientos sean
protegidos a través de sistemas de propiedad intelectual que no estén
basados (0 no sean compatibles) en su derecho consuetudinario, asi
como el excesivo enfoque en la utilizacién comercial de dichos
conocimientos.

Por otro lado, las organizaciones indigenas han sido infatigables
en su afan de lograr el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas. Uno de sus pilares es sin duda el reconocimiento de sus
derechos sobre sus tierras y territorios y al autogobierno, que llevan
adjunto el reconocimiento a ejercer sus propias normas consuetudinarias
dentro de dichos territorios. Estas demandas han sido incorporadas en
diversas declaraciones presentadas en foros sobre medio ambiente.1%®

3. El derecho consuetudinario y la proteccién de los
conocimientos tradicionales

La necesidad de incorporar elementos del derecho consuetudinario
en la elaboracién de los sistemas de proteccion de los CT obedece a la
concepcion holistica de dichos conocimientos. Los pueblos indigenas
han expresado en diversas declaraciones que su conocimiento tradicional
colectivo es indivisible de su identidad cultural y de sus leyes,

102 Para mas informacion sobre este proceso ver, http://www.wipo.int/tk/en/
consultations/customary_law/index.html.

103 Ver, Declaracién de Mataatua y otras en Internacional Indigenous Forum on
Biodiversity, http://forums.iifb.net/
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instituciones, sistemas de valores y cosmovision.!* Las normas
consuetudinarias que gobiernan los procesos de transmisién, creacion
y preservacion de los conocimientos estan enraizadas en la propia cultural
indigena y forman parte de su vision integral del mundo. Por lo tanto,
una proteccién efectiva debe apuntar a un enfoque integral de los CT
basado en el reconocimiento de un conjunto de derechos, que tomen
en cuenta todos los factores involucrados en la transmision
intergeneracional de los mismos.

Los pueblos indigenas han manifestado en mas de una ocasion,
su voluntad de compartir sus conocimientos y de contribuir con su
conocimiento para bien de la humanidad. Pero este “compartir” tiene
gue realizarse bajo sus términos y sin poner en riesgo su cultura, su
entorno natural, ni su identidad!®®. Tal como afirma Daes, siempre que
la herencia cultural permanezca bajo el control de los pueblos, este
puede seguir siendo compartido en el momento apropiado y de forma
apropiada. Las normas consuetudinarias permiten, precisamente
controlar y definir los mecanismos y circunstancias en las cuales estos
conocimientos pueden ser utilizados, compartidos y trasmitidos de una
generacion a otra',

Por lo tanto, reconocer su derecho consuetudinario resulta
indispensable para que los pueblos indigenas puedan mantener el control
sobre dichos CT, implica ademas, reconocerles el derecho —indiscutible-
a decir “no”, a decidir libremente cuando, quien y para qué fines sus CT
pueden ser utilizados; a excluir de cualquier intercambio o divulgacion
aguellos conocimientos considerados sagrados o cuando esta pudiera
poner en riesgo valores esenciales de su cultura

Existe una aceptacién general que cualquier sistema nacional o
internacional para la protecciéon de los conocimientos, innovaciones y

104 Ver declaracion conjunta del Indigenous World Association y el Indigenous Media
Network presentada en la Sesién XXIII del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas, 2005.

105 Ver declaracion conjunta del Indigenous World Association y el Indigenous Media
Network presentada en la Sesion XXIIl del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas, 2005.

106 Daes, ob.cit
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practicas de las comunidades indigenas y locales debe obedecer a las
necesidades e intereses de dichas comunidades, asi como respetar y
contribuir a fortalecer los sistemas de CT e incorporar los principios y
procedimientos de su propio derecho consuetudinario. De hecho, si hoy
se esta debatiendo sobre la existencia de CT y su contribucién actual y
futura a la humanidad, es gracias a que los pueblos indigenas han
logrado mantener los sistemas juridicos e instituciones que los sostienen
y protegen.

Sobre lo que aun no hay consenso es, ¢qué funcion exactamente
pueden tener dichas normas en los regimenes para la protecciéon del
CT, las normas de acceso a recursos genéticos y los sistemas de
propiedad intelectual? ¢ Es posible, como reclaman los pueblos
indigenas, que las normas consuetudinarias que regulan el acceso y
transmision de los conocimientos puedan ser consideradas un sistema
sui generis en si mismas o, por el contrario, es mas realista entender el
rol del derecho consuetudinario como una pieza, fundamental sin duda,
de un sistema formado por un conjunto de instrumentos de diferente
naturaleza, a&mbitos de aplicacion y finalidad ?

Cuadro No. 21 El derecho formal v. el derecho consuetudinario

Relacion en cuanto a:

Jerarquia: por lo general reconocimiento del derecho
consuetudinario pero prevalencia del derecho formal
(en casos que exceden el ambito comunal / indigena)

Jurisdiccion: prevalencia del derecho formal que
DERECHO | refleja el ius imperium del Estado
FORMAL

DERECHO
CONSUE-

Relaciones entre actores: por lo general (a veces) | TUDINARIO
respeto por las costumbres y reglas del derecho
consuetudinario pero imposicién de estructuras del
derecho formal (contratos, titulos de propiedad, etc.)

Distribucién de beneficios: al interior de los grupos
indigenas a través de las reglas consuetudinarias —
con actores externos, en funcidon a figuras e
instituciones del derecho formal.

Fuente: Manuel Ruiz, 2006
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Algunos opinan que si bien las normas consuetudinarias pueden
ser efectivas para regular el uso y transmisién de los conocimientos
entre los miembros de un mismo pueblo o comunidad, cuando se trata
de proteger dichos conocimientos frente a terceros y extraterritorialmente
su eficacia no resulta tan evidente. Para otros, resulta dificil imaginar
como podrian integrarse las normas del derecho consuetudinario en un
sistema internacional, por ejemplo, dentro del marco de la propiedad
intelectual, toda vez que la naturaleza y el fin de los derechos de
propiedad intelectual son opuestos al fin que persiguen las normas
consuetudinarias.

Aun cuando existen muchas interrogantes y pocos estudios al
respecto, es posible visualizar algunas luces. Lo primero y mas
importante sera reconocer la existencia del derecho consuetudinario.
Luego, habra que definir las medidas necesarias para fortalecerlo y
protegerlo de las amenazas externas; por ejemplo, a través de programas
educativos inadecuados, politicas y leyes discriminatorias, pobreza, sobre
explotacion de recursos, procesos migratorios, presion del mercado,
politicas de desarrollo rural inadecuadas, entre otras!®’.

Asimismo, sera necesario incorporar los principios del derecho
consuetudinario en los instrumentos legales y de politica relevantes. En
efecto, un sistema eficaz de proteccion de los CT no solo debera
reconocer la aplicacion del derecho consuetudinario al interior de los
territorios o tierras de las comunidades; sino que, ademas, el derecho
consuetudinario debera ser reconocido por los tribunales que sean
competentes para resolver disputas entre comunidades o pueblos
indigenas y terceros en relacion a la utilizaciéon de los CT. Los jueces
deberan estar capacitados, por ejemplo, para determinar si el
consentimiento informado previo fue otorgado validamente segun las
normas consuetudinarias e interpretar las clausulas de los acuerdos o
protocolos tomando en cuenta los principios del derecho consuetudinario.

Sin embargo, aln existen reparos en reconocer e implementar los
sistemas juridicos de las comunidades o pueblos indigenas. En un
informe elaborado por Preafan, se afirma que durante la consulta

107 Oviedo y Noejovich, ob. cit
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realizada por el Banco Mundial en 2002, como parte del proceso de
revision de su Directiva Operacional 4.20 sobre Pueblos Indigenas, se
encontrd que solo unatercera parte de los Estados consultados estaban
dispuestos a reconocer el derecho consuetudinario'®®. Por su parte, segin
Aguilar, la relacion entre derecho consuetudinario indigena y legislacion
nacional presenta tres grandes problemas: dos sistemas normativos
distintos y en ocasiones opuestos entre si; el desconocimiento del
derecho consuetudinario indigena por parte de las autoridades y
legisladores, que muchas veces deriva en un enfoque discriminatorio
hacia el mismo; y la creencia de que el reconocimiento del derecho
consuetudinario conlleva una disminucién del poder del Estado?®®.

Luego de logrado su efectivo reconocimiento a nivel nacional, el
siguiente paso serd identificar en que areas o a qué tipo de relaciones
juridicas se aplicara el derecho consuetudinario fuera del ambito del
territorio comunal, definiendo los limites y espacios de interaccion entre
ambos sistemas juridicos (ver Cuadro No. 21).

La mayor parte de la discusion actual sobre este tema se enfocan
en los CT relacionados a los recursos genéticos y en como -y si- los
sistemas de propiedad intelectual imperantes pueden adaptarse para
proteger los CT garantizando el consentimiento fundamentado previo
de las comunidades y la participacion justa y equitativa de los beneficios
derivados de su utilizacion. Sin embargo, la necesidad de contar con
medidas dirigidas a proteger y preservar el conocimiento va mas alla
del ambito de las normas de propiedad intelectual.

En efecto, poco se ha investigado sobre cémo —y qué- se debe
hacer para fortalecer el derecho consuetudinario para la preservacion y
el mantenimiento de los conocimientos,™° asi como su articulacién con
las normas de acceso a recursos genéticos.

108 Preafan, C. (2004) Analisis de usos culturales de la tierra. El concepto de uso
cultural de la tierra. Borrador Preliminar. CLAN. BID-EPFL. http://mww.mdb-egp.net/
sds/doc/IND-CPerafanCLAN1.pdf

109 Aguilar, ob.cit

110 Como punto de partida para un andlisis de amenazas a los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas y locales ver el “Composite Report
on the Status and Trends Regarding the Knowledge, Innovations and Practices of
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Entre los mecanismos para proteger los CT que se sugiere pueden
incorporar elementos del derecho consuetudinario, podemos mencionar:
obligaciones contractuales de respectar y cumplir normas consue-
tudinarias; regimenes de acceso y CT que incorporan obligaciones de
consulta y consentimiento fundamentado previo condicionado al respecto
al derecho consuetudinario; restringir el uso de CT cuando este sea
contrario al derecho consuetudinario y bases de datos de CT que
restringen el acceso a los conocimientos sagrado!'?. Las organizaciones
indigenas han manifestado en diversas declaraciones que sus normas
consuetudinarias y sus valores culturales deberan guiar la creacion de
bases de datos y cualquier sistema sui generis para proteger sus CT3,
Incorporar el derecho consuetudinario en la proteccion de los CT
requerira, ademas, reconocer una serie de derechos que encuentran
su base legal en el propio derecho consuetudinario, tales como derechos
sobre las tierras o territorios tradicionales, recursos naturales, autonomia,
autoridades ancestrales y mecanismos tradicionales para la toma de
decisiones y resolucién de conflictos, el caracter colectivo de estos
derechos, entre otros. Algunas de estos principios del derecho
consuetudinario son, sin embargo, temas controvertidos en diversos
paises.

Del debate actual sobre el tema, podemos identificar tres ambitos
de aplicacion del derecho consuetudinario en relacion a los conocimientos
relevantes para la conservacion de la biodiversidad:

Indigenous and Local Communities. Regional Report: Latin America, Central and
the Caribbean”. unep/cbd/wg8j/4/inf/.

111 Tobin, B. (2004) Customary Law as the Basis for Prior Informed Consent of Local
and Indigenous Communities. Paper presented at the International Expert
Workshop on Access to Genetic Resources and Benefit Sharing Ill. Specific Issues
for consideration in the elaboration of the IR: Indigenous Peoples-Community-
level PIC for Accessing Traditional Knowledge and Genetic Resources.
Cuernavaca, México, octubre 24-27.

112 Taubman, A. (2004) Saving the Village: Conserving Jurisprudential Diversity in the
International Protection of Traditional Knowledge.
113 Ver declaracion conjunta del Indigenous World Association y el Indigenous Media

Network presentada en la Sesién XXIII del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas, 2005.
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1. Anivellocal, entre los miembros de la comunidad o pueblo indigena,
para regular el uso, acceso, transmisién y desarrollo de los CT. En
este caso, sera necesario reconocer formalmente la existencia y
ejercicio del derecho consuetudinario y adoptar politicas, legislacion
y medidas orientadas a fortalecerlo y preservarlo.

2. Anivel nacional, en las normas y mecanismos para regular el acceso
al CT, a los recursos biolégicos y genéticos dentro de las tierras o
territorio de la comunidad o pueblo indigena y en las normas de
propiedad intelectual relevantes, desde que se presenta la solicitud
para la utilizacion o acceso al recursos genético o biol6gico, hasta
el momento que el CT o recursos asociados salen del pais en
cuestién. Por ejemplo, los principios y procedimientos basados en
el derecho consuetudinario puede incorporarse en contratos de
acceso, protocolos de investigacion, en los procedimientos
administrativos para otorgar licencias o autorizaciones de acceso
a recursos biolégicos o genéticos, con fines de investigacion o
comercial; por ejemplo, dando evidencia de consentimiento
informado previo y de una participacion justa y equitativa en los
beneficios. ‘por ejemplo, definiendo el concepto de equidad y la
naturaleza de los beneficios (monetarios 0 no monetarios) y los
mecanismos que las comunidades o pueblos decidan para distribuir
los beneficios entre sus miembros o entre un grupo de comunidades,
asi como cuestiones de representatividad basada en los propios
mecanismos de la comunidad para la eleccién y reconocimiento de
autoridades, y la toma de decisiones. Sera necesario desarrollar
mecanismos especificos para conectar ambos sistemas juridicos,
capacitando a jueces y funcionarios en la interpretacion de las
normas desde un enfoque plural del derecho.

3. A nivel internacional, normas para regular el uso transfronterizo
(fuera de los limites territoriales de la comunidad y del pais),
asegurando que éste sea utilizado con el consentimiento
fundamentado previo y con una participacion justa y equitativa de
los beneficios, para los fines y segun las condiciones acordadas
por la comunidades o comunidades con el usuario del conocimiento.
Aqui sera necesario dotar a las normas consuetudinarias de fuerza
legal mas alla del ambito local y nacional. Este tema sera tratado
en la siguiente seccion.
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El reconocimiento del derecho de autonomia para la aplicacién de
las normas consuetudinarias dentro de los territorios tradicionales de
los pueblos indigenas resulta esencial para mantener vivo este sistema
juridico'*. En aquellos paises en donde se reconoce cierto nivel de
autonomia a las comunidades o pueblos, se puede identificar algunos
avances para la proteccion de los CT a nivel local. En algunos casos,
las propuestas implican una transformacion del derecho consuetudinario
indigena, para adaptarlo a situaciones y amenazas actuales que escapan
al ambito local. En ese sentido, el derecho consuetudinario ha adoptado
la forma escrita para la elaboracién de protocolos, que reconocen como
su base legal tanto el derecho consuetudinario indigena, como el marco
legal nacional e internacional.

Algunas experiencias en la practica, fruto del trabajo conjunto entre
ONGs, pueblos indigenas y organizaciones indigenas, intentan
demostrar la eficacia de estos sistemas legales y su capacidad de
adaptarse a situaciones nuevasy de articulacion con el derecho nacional
e internacional®®.

En Colombia por ejemplo, se reconoce la jurisdiccion indigena dentro
de sus territorios y la aplicacion del derecho consuetudinario. Ello ha
proporcionado a las comunidades de ese pais de una importante base
legal para la elaboracién de protocolos para el acceso a las tierras,
recursos y conocimiento tradicional por terceros. Por otro lado, en los
Andes peruanos, se viene desarrollando un proyecto para disefiar
modelos de acceso y distribucion de beneficios basados en el derecho
consuetudinario de las comunidades Quechua del “Parque de la Papa“™t

114 Roldan, R. (2004) Models for Recognizing Indigenous Lands Rights in Latin
America. Biodiversity Series, Paper 99. The World Bank Environmental
Department, Washington D.C.

115 Para conocer algunas experiencias practicas en este sentido, se sugiere revisar:
Protecting Community Rights over Traditional Knowledge: Implications of
Customary Laws and Practices. A Participatory Action — Research Project: IIED,
Andes Peru, Fundacién Dobbo Yala (Panama), University of Panama, Ecoserve
(India), Centre for Indigenous Farming Systems (India), Herbal and Folklore
Research Centre (India), Centre for Chinese Agricultural Policy (China), Southern
Environmental and Agricultural Policy Research Centre (Kenya), Forestry Policy
Institute. File with Case Studies , 2006.

116 Para mas informacion sobre esta iniciativa ver, http://www.andes.org.pe
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Los resultados y productos de estas y otras experiencias pueden
dar luces para identificar que cambios o nuevas normas de caracter
nacional e internacional son necesarias para completar dicho sistemay
cuales son los mecanismos de articulacién necesarios entre los distintos
elementos y niveles.

Evidentemente, los limites entre los distintos niveles mencionados
no se pueden entender en términos absolutos, pues siempre habra
espacios de conexibn o interferencia entre uno y otro. Para que pueda
funcionar de manera arménica se debe conjugar los principios que los
gobiernan y establecer los mecanismos necesarios para conectar y, de
ser el caso, resolver conflictos entre estos. Pero para ello, se deberan
superar algunas limitaciones. En efecto, uno de los principales problemas
para diseflar un sistema sui generis que combine una serie de
mecanismos e instrumentos juridicos y de politica de distinta naturaleza,
es la falta de encuentro entre dos visiones aparentemente opuestas del
mundo y que se hace evidente en los distintos enfoques desde los que
se aborda la definicion de normas para la proteccion de los CT.

Por un lado, los pueblos indigenas reclaman su derecho a preservar
sus conocimientos como parte esencial de su cultura, e identidad como
pueblos, que no pueden ser tratados como simples mercancias, cuyo
valor dependera del valor que les de el mercado®’. Para ellos, mas
importante que la compensacién econdmica es evitar a toda costa que
Su uso atente contra el caracter sagrado de dichos CT. Por otro lado,
desde la perspectiva no indigena, la necesidad de proteger los CT a
través de un sistema de proteccion se justifica en cuanto estos son
susceptibles de apropiacién por terceros debido a su potencial o actual
valor econémico y no por su valor intrinseco.

Por lo tanto, el enfoque no esta tanto en desarrollar mecanismos
para incentivar su uso comercial a través de sistemas de propiedad
intelectual, sino en la preservacion de la dignidad cultural y espiritual de

117 Ver declaracion conjunta del Indigenous World Association y el Indigenous Media
Network presentada en la Sesién XXIIl del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas, 2005.
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dichos pueblos®. Esta dicotomia se materializa en el desarrollo paralelo,
aunque desigual, de propuestas de proteccidn sui generis a nivel
internacional. Por otro lado, pareciera que el debate deja en segundo
plano el valor de los conocimientos para la conservacion, aunque es
precisamente desde la perspectiva de la conservacion, donde existen
mayores coincidencias con los fundamentos del derecho consuetudinario
gue permiten plantear la idea de un sistema o marco de proteccion
integral de los conocimientos, que sea culturalmente sensible y al mismo
tiempo contribuya a los fines de conservacion de la biodiversidad.

4. EIl derecho consuetudinario en el derecho internacional
referido alaproteccion delos conocimientos tradicionales

Diversas comunidades indigenas y locales estan preocupadas por
el creciente interés a nivel internacional de sus CT y la amenaza de ser
absorbidos completamente por las reglas del mercado. Se afirma que
la definicion de sistemas sui generis de proteccion del CT, si han de ser
efectivos, deben dar preponderancia al enfoque de los pueblos indigenas
para proteger, acceder y preservar su CT basado en su propio sistema
de normas. En algunos casos estos sistemas pueden estar siendo
amenazados y ello requerira mecanismos para reforzarlos. Pero, ¢ cudl
puede ser el rol del derecho internacional en fortalecer las normas
consuetudinarias relativas a la preservacion y proteccion de los CT? Y,
¢de qué manera se puede incorporar los principios de derecho
consuetudinario indigena en un sistema internacional de proteccion del
CT?

Por lo general, el CT ha sido y es protegido por las normas e
instituciones basadas en el derecho consuetudinario indigena. Sin
embargo, las amenazas fruto de politicas de desarrollo y de las leyes de
mercado y en el contexto de la globalizacién de mercados y tecnologia
e informacion, plantean situaciones que el derecho consuetudinario no
esta preparado para resolver dada su naturaleza eminentemente local.

118 Gervais, DJ. (2003) Spiritual but not Intellectual? The Protection of Sacred
Intangible Traditional Knowledge. Cardozo Journal of International and
Comparative Law (JICL), vol. 11, p. 467-495. Summer 2003. Yeshiva University.
http://aix1.uottawa.ca/~dgervais/publications/.
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Actualmente, se estan examinando alternativas a nivel internacional
para proteger los CT desde distintos enfoques: 1) en el Comité
Intergubernamental de la OMPI, desde la perspectiva de la propiedad
intelectual, 2) en el Grupo de Trabajo Ad Hoc de Composicion Abierta
sobre el Articulo 8(j) y disposiciones conexas del CBD mediante
mecanismos distintos a los sistemas de propiedad intelectual, 3) en del
marco de la negociacion de un régimen internacional de acceso a los
recursos genéticos del CBD.™° Tanto la OMPI como el Grupo de Trabajo
han identificado la necesidad de explorar el rol del derecho
consuetudinario en la definicién de un sistema de proteccion sui generis.

Sin duda, la OMPI es la organizaciéon que mas ha avanzado en el
desarrollo de propuestas para la proteccion de los CT, habiendo
elaborado un proyecto revisado de disposiciones sobre la proteccién de
los conocimientos tradicionales: objetivos politicos y principios
fundamentales!?. La necesidad que los sistemas de propiedad intelectual
respeten el derecho consuetudinario de las comunidades y pueblos
indigenas esta reconocido en dicha propuesta de proteccién de los CT.
Lo que aun sigue en discusién es como articular las normas
consuetudinarias con los sistemas de propiedad intelectual.®

Algunos expertos sugieren que el derecho consuetudinario indigena
puede cumplir un rol dentro del marco de los sistemas de propiedad
intelectual, previniendo que los CT sean apropiados a través de derechos
de propiedad intelectual; para dar evidencia del PIC y para la definicion
de la naturaleza y el funcionamiento de registros de CT. En principio, se
considera que las normas consuetudinarias no son opuestas a las normas
de propiedad intelectual. Por ejemplo, este derecho puede incorporarse
en los procedimientos técnicos regulados por las leyes de propiedad

119 También se viene discutiendo el tema, aunque de manera mas bien marginal,
dentro del ADPIC, asi como en el marco de Tl FAO. Sin embargo, no se analiza
en detalle el debate en dichos foros, pues no existen avances significativos
relacionados al derecho consuetudinario en la implementacion de estos acuerdos.

120 Ver documento, WIPO/GRTKF/IC/8/5.

121 Ver, http://www.wipo.int/tk/en/consultations/customary_law/index.html sobre el
proceso de consulta sobre derecho consuetudinario y sistemas de propiedad
intelectual.
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intelectual, para determinar la propiedad del CT y en los procedimientos
de revision o apelacion relativos de derechos de propiedad intelectual.
Asimismao, la revision del concepto de dominio publico, se sugiere, debe
hacerse a la luz de los principios del derecho consuetudinario que
justifican —y dan fundamento— precisamente a dicha revision.

El Grupo de Trabajo Ad Hoc, en cambio, no ha avanzado
sustancialmente en lo que se refiere al desarrollo de un régimen sui
generis de proteccidn de los conocimientos, aunque los documentos
presentados por la Secretaria de CDB durante la Cuarta Reunién del
Grupo de Trabajo Ad Hoc evidencian un interesante avance en la reflexion
sobre como integrar el derecho consuetudinario dentro de un sistema
sui generis.

En el documento de la Secretaria del CBD se sugiere que dicho
sistema podria estar basado en principios del derecho consuetudinario
gue respondan a las especiales necesidades y circunstancias de las
comunidades y, agrega, deberia constituir la espina dorsal de cualquier
sistema sui generis para la proteccion de los CT'?2, Mas aun, dicho
documento enfatiza que:

“Es importante que los sistemas sui generis no sélo reconozcan
la importancia de las leyes consuetudinaria sino que también
incorporen sus principios y los apliquen como parte del sistema.
La importancia del derecho consuetudinario es especialmente
crucial para la atribucién de derechos y beneficios dentro de la
comunidad. Todas las medidas relacionadas con la proteccién
y la distribucion equitativa de los beneficios de los conocimientos
tradicionales, tanto en el nivel nacional como en el nivel
internacional, deberian reconocer la importancia de las
costumbres y tradiciones de las comunidades, que incluyen el
permiso para que las personas utilicen elementos de los
conocimientos tradicionales, dentro o fuera de la comunidad
en cuestién, asi como cuestiones relacionadas con la propiedad,
derecho a beneficios, etc...”#

122 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7.
123 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7, Parr.18.
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Los principios del derecho consuetudinario pueden ser utilizados
como base del sistema sui generis para desarrollar medidas positivas y
defensivas y para fortalecer los sistemas de gobernanza, practicas
consuetudinarias de manejo de recursos y valores culturales!?*. Estos
principios deberan guiar el desarrollo de los sistemas sui generis en los
distintos foros que abordan el tema de la proteccion de los conocimientos,
tales como los Grupos de Trabajo Ad Hoc de Composicién Abierta sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Distribucion de Beneficios y del
Articulo 8(j), la OMPI, la FAO y la OMC.

Sin embargo, es en la preservacion y fortalecimiento de los sistemas
de conocimiento e innovaciones que el derecho consuetudinario indigena
tiene su funcion mas relevante. Por ello, algunos expertos sugieren
variar en enfoque en la proteccion hacia el del fortalecimiento de los
sistemas tradicionales de conocimiento e innovaciones*?®. Uno de los
principales retos que deben ser afrontados en la definicion de un régimen
internacional es asegurar que este guarde consistencia y sea
complementario del derecho consuetudinario de las comunidades
indigenas y locales. Las mayores dificultades se encuentran al tratar de
aplicar los principios del derecho consuetudinario fuera del &mbito del
territorio o tierras de las comunidades. En estos casos, sera necesario
identificar mecanismos para conectar el derecho consuetudinario, con
el derecho nacional e internacional.

Por ejemplo, los protocolos elaborados por las comunidades pueden
ser reconocidos como la base para determinar las condiciones de acceso
alos CT y a las tierras de las comunidades. Sin embargo, a fin que el
sistema sui generis se base en los principios del derecho consuetudinario,
este debe permanecer fuerte y seguir siendo utilizado por los propios
pueblos y comunidades'?.

En la Gltima reunién del Grupo de Trabajo Ad Hoc, los representantes
del Foro Indigena insistieron en la necesidad que se reconozcan sus
sistemas locales, como sistemas de proteccién sui generis y en base a

124 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7.
125 Tobin, ob.cit
126 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7.
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ellos desarrollar las normas complementarias. El argumento se basa en
que, si existe un sistema de proteccion en funcionamiento, que es
conocido y aceptado por los propios indigenas, resulta coherente utilizar
este sistema como base y reforzarlo para que a partir de alli se defina el
sistema en su conjunto

No se trata de transformar el derecho consuetudinario para
convertirlo en un sistema nacional o internacional para la proteccion de
los conocimientos, pues no sélo desnaturalizaria su caracter local, sino
que seria impracticable dada la diversidad de manifestaciones del
derecho consuetudinario. La idea es ampliar el alcance de la proteccion
legal de los conocimientos més alla de su forma actual*?” y definir un
sistema internacional lo suficientemente flexible para reflejar los principios
y valores de todos los derechos consuetudinarios existentes, pero a la
vez suficientemente preciso como para otorgar certeza legal a los
poseedores y usuarios del CT'%, Algunos son de la opiniéon que los
procesos internacionales deben enfocarse mas en definir principios
generales y mecanismos operativos y de articulacion de normas entre
sistemas legales divergentes e identificar qué principios del derecho
consuetudinario pueden tener aplicacion extraterritorial.

Por ejemplo, se ha sefialado que la importancia de buscar
mecanismos para ampliar el ambito de aplicaciéon de los protocolos
elaborados por las propias comunidades para el acceso a sus tierras,
recursos y conocimientos, como una forma de proteger sus derechos.
Sin embargo, algunos aspectos requieren ser analizados para asegurar
su operatividad'?®. Sin duda, un tema por definir sera su utilizacion en la
resolucién de conflictos surgidos araiz del incumplimiento de las normas
o los protocolos, o en la interpretacion de los mismos. Sera necesario
contar con tribunales o instancias especializadas en la resolucion de
este tipo de conflictos, que tenga la capacidad de hacer un andlisis
integral y coherente de los distintos sistemas legales involucrados.
Asimismo, las normas consuetudinarias adoptadas deberan ser
reconocidas en otros paises a fin de garantizar su efectividad.

127 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7.
128 Tobin, ob.cit
129 Taubman, ob.cit
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Un elemento adicional a tener en cuenta es que la forma en que se
otorga reconocimiento a los principios del derecho consuetudinario
relevantes para la conservacion y uso sostenible de la biodiversidad
puede variar segun las distintos marcos legales nacionales®*° y de alli la
necesidad de contar con un sistema internacional comprehensivo y
articulado.

El actual debate respecto a un régimen internacional sobre acceso
a recursos genéticos y distribucién de beneficios resulta relevante para
las comunidades y pueblos indigenas en tanto éste abarcaria los CT
asociados a dichos recursos. Resulta indispensable considerar dentro
de este debate, al derecho consuetudinario desde una perspectiva teérica
y practica. Entender los principios del derecho consuetudinario
relacionados a la conservacién, manejoy uso de los recursos biolégicos
permitira una aproximacion realista al acceso a los recursos genéticos
en tierras o territorios ocupados o utilizados por comunidades indigenas
y locales, aun cuando dicho acceso no implique necesariamente la
intencion de acceder al CT. Un correcto analisis del derecho
consuetudinario nos permitira entender que el CT no puede ser separado
del recurso bioldgico al que se asocia y viceversa.

Los acuerdos para la distribucién de beneficios entre el titular del
derecho de acceso y la comunidad o comunidades en cuestién, es una
de las areas de conexion entre el derecho consuetudinario y el derecho
positivo. Dado el caracter transfronterizo del trafico de recursos
genéticos, sus derivados y CT asociado, el derecho internacional cumple
un rol fundamental para definir las reglas internacionales que regularan
dicho mercado.

Algunos avances a nivel de marco regional pueden servir de
inspiracion en la construccion de instrumentos internacionales para la
proteccion de los CT. El Grupo de Trabajo de Expertos Indigenas sobre
Conocimientos Tradicionales de la Comunidad Andina de Naciones
prepard una propuesta de elementos para la proteccion sui generis de
los CT desde la perspectiva indigena. Esta propuesta toma como base

130 Ver documento, UNEP/CBD/WG8J/4/7
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el derecho consuetudinario y las practicas culturales de los pueblos
indigenas de los paises pertenecientes a la CAN.**!

Aun cuando hacen falta mayores investigaciones sobre la
vinculacion entre el derecho consuetudinario el derecho nacional e
internacional, de manera preliminar, se puede identificar una serie de
funciones que puede cumplir el derecho internacional: incorporar en un
sistema sui generis los principios fundamentales del derecho
consuetudinario para la protecciéon de los conocimientos tales como los
derechos colectivos sobre los conocimientos, derechos sobre las tierras
o territorios tradicionales, control para el manejo de recursos,
mecanismos tradicionales para la toma de decisiones, régimen de
sanciones, entre otros; reconocer las normas consuetudinarias
incorporadas en contratos para acceso al CT en jurisdicciones de otros
paises y definir los mecanismos de articulacion entre los derechos
consuetudinario, nacional e internacional.

5. Algunos temas a considerar

Se puede constatar que existe un amplio reconocimiento a la
contribucion del derecho consuetudinario en el mantenimiento y
preservacion de los conocimientos relevantes para la conservacion de
la biodiversidad. Pese a ello, este reconocimiento no se ha traducido en
acciones concretas ni existe un correlato a nivel de desarrollo de
instrumentos practicos e implementacion.

La idea de incorporar de principios del derecho consuetudinario
parece girar en torno a la proteccién de estos a través de sistemas de
propiedad intelectual. Aun cuando es positivo que estos sistemas se
adecuen a las caracteristicas y naturaleza propia de los conocimientos,
no es en este ambito donde el derecho consuetudinario puede tener su
rol principal.

131 Para ver el texto de la propuesta de Elementos para la proteccién sui generis de
los conocimientos tradicionales colectivos e integrales desde la perspectiva
indigena, del Grupo de Trabajo de Expertos Indigenas sobre Conocimiento
Tradicional de la CAN ver Comunidad Andina, documentos informativos.
www.comunidadandina.org
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Sin embargo, la iniciativa de la OMPI puede resultar util, si se
enmarca dentro de un régimen integral de proteccion, preservacion y
mantenimiento de los conocimientos, innovaciones y practicas
tradicionales. El punto de partida para dicho régimen integral, debe ser
el derecho consuetudinario. Desde los principios que lo informan se
podra definir un sistema sui generis a tres niveles, internacional, nacional
y local, estando el nivel local constituido por el derecho consuetudinario
de cada comunidad o pueblo indigena.

Pero para que un sistema sui generis basado en los principios del
derecho consuetudinario pueda materializarse, se debe contar con ciertas
condiciones minimas. La confianza, la construccién de un dialogo
intercultural, de mutuo respeto, y el compromiso para avanzar en la
bldsqueda de soluciones construyen un punto de partida.

Un primer paso sera reconocer el derecho consuetudinario de las
comunidades y pueblos indigenas a nivel nacional y establecer las medidas
gue sean necesarias, tanto a nivel nacional como internacional, para
fortalecer y facilitar la aplicacion de las normas consuetudinarias en la
proteccién y preservacion de los conocimientos tradicionales, extendiendo
su &mbito més alla de la jurisdiccion nacional, cuando sea pertinente.

Afin de avanzar en el debate, seria util desarrollar mayores estudios
y, paralelamente, crear un grupo técnico, con la participacion de
representantes indigenas y expertos en estos temas, que puedan
elaborar propuestas realistas y practicas.

Estos mecanismos deberan partir de un punto de encuentro entre
la visién indigena y la vision occidental del mundo. Es necesario ademas,
buscar un equilibrio y conjugar los distintos valores que tiene el
conocimiento, dando prioridad al valor cultural, espiritual y de
conservacion y por sobre el potencial valor econémico. Sélo asi se podra
abordar la proteccién de los conocimientos desde un enfoque integral y
a partir de los principios del derecho consuetudinario.

El didlogo, debera dedicar buena parte a escuchar, aprender y
comprender el funcionamiento del derecho consuetudinario de las
comunidades o pueblos indigenas. Dentro de la concepcion lineal del tiempo
de las sociedades occidentales, la paciencia constituye todo un reto.






CAPITULO SEPTIMO

Propuestas para la proteccién de los conocimientos
tradicionales y perspectivas para el futuro

1. Consideraciones iniciales: ¢privatizar o no privatizar?

Las tendencias y los esfuerzos para proteger los CT se dan en un
contexto muy particular. Por un lado, se reconoce que histéricamente
ha habido una situacion asimétrica entre la proteccion juridica concedida
a ciertas formas de las manifestaciones intelectuales a través de
patentes, derecho de autor y otros instrumentos y la indiferencia, mas
inconsciente que deliberada, mostrada hacia la proteccion de otras
manifestaciones de la creatividad e innovacién humana, a saber, la de
los pueblos y comunidades indigenas en general.

Esta situacion se presenta en un contexto paradoéjico, donde frente a la
consolidacion y el fortalecimiento de los sistemas de propiedad
intelectual, hay también una tendencia y corriente académica y politica
gue propugna que es necesario enfrentar y frenar estos procesos de
privatizacion del conocimiento (“enclosure movement” o “encerramiento”)
en la medida que atentan seriamente contra la creatividad artistica, la
investigacion e innovacion tecnolégica y el continuo desarrollo intelectual
en sus diferentes dimensiones®®,

Dentro de este panorama, ¢ donde se inserta la tendencia que
podria llamarse “proteccionista” del CT ? Puede argumentarse que los
CT son una manifestacion intelectual que nunca ha tenido un grado de

132 Sobre el proceso historico y contenidos del “enclosure movement” se recomienda
revisar el articulo de James Boyle “The Second Enclosure Movement and the
Construction of the Public Domain” disponible en http.//www.duke.law.edu/journals/
66LCPBoyle
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proteccion legal y que por ello, es necesario establecer mecanismos de
proteccion, mas alla que estos impliquen en una primera etapa, una
forma de privatizacién de los conocimientos?®s,

Una segunda posicién, bastante mas escéptica, tiende a plantearse
en términos que resulta muy dificil, casi imposible, proteger los CT por
diversas razones, incluyendo la dificultad de identificar una titularidad
especifica, el hecho que muchos CT se encuentran en el dominio publico,
la suposicion que mucho CT importante ya ha sido documentado y
diseminado, entre otros (ver punto 7.2 abajo).

Finalmente, una tercera posicion, reconoce estas dificultades y los
peligros y riesgos de un proceso de privatizacion (“enclosure”), pero
plantea algunas alternativas de proteccion dentro de este complejo
panorama, recurriendo a una serie de instrumentos existentes y cierto
grado de creatividad para idear instrumentos juridicos ad hoc o sui generis
para este tipo de conocimientos y que no implican necesariamente
paradigmas de “enclosure”.

Esta Ultima parece ser la posicion predominante entre quienes
reconocen un hecho innegable: los CT se usan de manera extendida
por terceros no indigenas, se aprovechan sin una adecuada
compensacion ni reconocimiento a sus generadores y no ha sido posible
utilizar (en términos generales) las reglas y principios basicos de la
propiedad intelectual clasica para cautelar los intereses de sus titulares.

2. ¢Qué son los conocimientos tradicionales?

No hay una definicion universalmente aceptada de “conocimientos
tradicionales”. Sin embargo, resulta importante intentar una aproximacion
a una definicién en la medida que los CT son objeto de derecho y se
hace necesario delimitar sus linderos, al menos en términos de listas no
exhaustivas de categorias que indiquen a qué se refieren estos CT (a
modo indicativo).

133 Esta es la posicién predominante en el plano internacional y nacional, al menos
desde la perspectiva de los paises que concentran biodiversidad y poblaciones
indigenas, incluyendo los paises de América Latina.
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El CDB hace referencia (articulo 8(j)), aunque no define, a los
“conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes
para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad biolégica”,
conceptos que se acepta calzan dentro de una nociéon mas general de
conocimientos tradicionales.

Cuadro No. 22 Componentes del conocimiento indigena

a)

b)

Tecnologias y know how vinculado a la identificacién,
caracterizacion y supervision de ecosistemas, especies y
recursos genéticos.

Conocimiento tradicional sobre ecosistemas locales

Conocimientos sobre climatologia y fenédmenos naturales
Conocimiento tradicional sobre la funcién e interacciones del
ecosistema

Conocimiento tradicional sobre territorios y habitats

Taxonomia tradicional y avanzada

Usos tradicionales y actuales de los recursos naturales (plantas:
alimenticias, medicinales, abonos, aceites, antidotos, perfumes y
aromas, bebidas, cosmetologia, tintes y colorantes, narcoticos,
veterinaria, fibras, forrajes, etc.)

Conocimiento tradicional de tecnologias para determinar la especie
y la categoria de los recursos genéticos y su evolucién a través del
tiempo-

Técnicas tradicionales para la comunicacién y transmisién de
informacion

Conocimientos y tecnologias tradicionales para la conservacion in
situ

Tecnologias para el uso de la biodiversidad y sus componentes.

Usos espirituales y culturales

Técnicas tradicionales de produccién de medicamentos
Tratamientos de los recursos naturales con el uso de conocimientos
y tecnologias autbnomos

Metodologias para evaluar la diversidad biolégica, incluso valores no
econdmicos (de existencia) y valores éticos, religiosos, espirituales
Tecnologias para manejo de los bosques, recursos hidrobiologicos
Técnicas para uso de la biodiversidad en actividades de construccion,
vestimenta, caceria

Fuente:

Manuel Ruiz, 2006, adaptado de UNEP/CBD/COP3, 1996




182

En la OMPI por su parte, se han definido los CT como trabajos
artisticos, literarios y cientificos basados en la tradicion. Se incluyen
actuaciones, invenciones, disefios, marcas, descubrimientos cientificos,
nombres, simbolos, informacion no divulgada, y cualquier innovacién y
creacion que resultan de una actividad intelectual, basada en esta
tradiciéon. La idea de tradicion, se refiere a procesos creativos
transmitidos de generaciéon en generacion, que continuamente
evolucionan en funcion a cambios en el ambiente y el medio de vida. La
OMPI vincula los CT con los conocimientos indigenas aunque reconoce
que no todo CT es necesariamente un conocimiento indigena per se 34,

En el caso de la sub-region andina, representantes indigenas han
definido los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales como
“...todos aquellos saberes que poseen los pueblos indigenas sobre las
relaciones y practicas con su entorno y son transmitidos de generacion
en generacion, habitualmente de manera oral. Estos saberes son
intangibles e integrales a todos los conocimientos y practicas ancestrales,
por lo que constituyen el patrimonio intelectual colectivo de los pueblos
indigenas ...".

En ese sentido, estos saberes y practicas se relacionan con :
ciencias naturales; rituales, cantos, danzas y ritmos; artesania, ceramica,
tejidos; curaciones, medicina y farmacologia; conocimientos sobre
conservacion de ecosistemas; conocimientos sobre plantas y animales;
entre otros. En este caso, los CT se extienden hacia elementos que no
estan necesariamente relacionados con la diversidad bioldgica pero que
son igualmente importantes en el &mbito de los pueblos indigenas*®.

Una propuesta sencilla para entender la nocién de “conocimientos
tradicionales”, es considerar cada uno de los conceptos propuestos por
el articulo 8(j) del CDB (conocimientos, innovaciones y practicas) por

134 World Intellectual Property Organization. Intellectual Property Needs and
Expectations of Tradicional Knowledge Holders. WIPO Report on Fact Finding
Mission on Intellectual Property and Traditional Knowledge (1998 — 1999). Geneva,
April, 2001. p. 23

135 Dela Cruz, R. Muyuy, G. Viteri, A. Flores, G. Gonzales, J. Mirabal, J.G. Guimaraes,
R. ob.cit p. 11
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separado y prever que podrian generarse mecanismos de proteccién
ad hoc para cada uno de ellos.

En ese sentido, por “conocimientos” pueden entenderse saberes,
ideas (aplicadas y manifestadas en la realidad en alglin soporte) y
conceptos, que los pueblos indigenas desarrollan, poseen y mantienen
sobre su medio natural y componentes de la diversidad biolégica (por
ejemplo animales y plantas). Los conocimientos son en esencia, un
intangible.

Las “innovaciones” constituyen por el contrario, los productos
materiales que manifiestan (de mayor o menor grado), los conocimientos
antes mencionados (por ejemplo, un brebaje medicinal o un determinado
tipo de controlador de plagas bioldgico). Son mas bien, un tangible que
puede, literalmente, visualizarse y aprehenderse fisicamente.

Finalmente, las “practicas” son los procedimientos (técnicas y
tecnologias) que los pueblos indigenas utilizan y reiteran para el logro
de ciertos objetivos, incluyendo la generaciéon de productos
(innovaciones)®,

En resumen, los CT son todo lo anterior y las interacciones entre
cada uno. Cada uno de estos elementos tiene particularidades que
merecen analizarse con detalle para efectos de evaluar qué mecanismo
o instrumento legal podria usarse (o crearse) para su protecciéon
especifica en funcién a un objetivo especifico.

2.1 La nocion de “conocimientos colectivos”

Un tema muy interesante dentro de los debates, es la nocién
permanente promovida en el sentido que los CT son, en rigor,
conocimientos colectivos en cuanto a su naturaleza. Los textos sobre
esta materia dejan algunas interrogantes sobre lo que significa que se
trate de conocimientos colectivos pues no aclaran si la idea es que estos

136 Para mayores detalles de esta aproximacion ver : Ruiz, M. Protecting Indigenous
Peoples Knowledge. A Policy and Legal Perspective form Peru. Peruvian Society
for Environmental Law (SPDA). Environmental Law and Policy Series, No. 3, May,
1999, Lima, Pera.
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se generan colectivamente (donde cada miembro de una comunidad
contribuyen con parte de su aporte intelectual), o son los beneficios los
gue deben compartirse por el colectivo indigena, o si simplemente se
trata de una titularidad colectiva donde no hay un Unico propietario,
poseedor o generador de este conocimiento. O se trata de una
combinacion de estos. Este es un punto muy importante pues
dependiendo de su concepcién, pueden concebirse las herramientas
apropiadas para su tratamiento.

Lareflexion es relevante pues como se ha comprobado en distintos
ambitos, son los individuos quienes a partir de esfuerzos intelectuales y
su creatividad, generan la innovacion. Para ello se puede tomar un caso
para el analisis. En la subregion andino amazadnica se han identificado
campesinos y agricultores individuales (a lo mucho familias) que son
los principales conservacionistas de la diversidad genética de cultivos
alimenticios — mayormente sub-explotados y que nunca llegan a los
mercados pero que resultan vitales en términos de seguridad alimentaria
y como fuente de genes utiles para posteriores actividades de
mejoramiento moderno de nuevas variedades. Estos campesinos y
agricultores son también llamados “ criadores” de la diversidad®’.

Si bien entre estos campesinos y agricultores hay un sentimiento
muy marcado de apego y solidaridad con la comunidad y la estructura
comunal milenaria en muchos casos (asi como una relacién de tipo
holistico con el medio/espacio), hay también un sentimiento marcado
de individualidad y de orgullo de constituirse en y reconocerse como un
innovador, creador y conservador de la diversidad.

Esto de alguna manera dista de la nocion usualmente aceptada de
un proceso colectivo de creacion e innovacion. Que exista la solidaridad
y el sentimiento de colectividad para con la comunidad, e incluso
instituciones comunales que celebran y reivindican lo colectivo, es distinto
al proceso innovador que nace del esfuerzo individual y particular de

137 Valladolid, J. Kawsay Mama. Madre Semilla. Importancia de la Conservacion In
Situ de la Diversidad y Variabilidad de las Plantas Nativas Cultivadas y sus
Parientes Silvestres y Culturales en la Regién Andino Amazdnica del Peru. Serie
Kawsay Mama. Agosto 2005, Lima, Perd.
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determinados campesinos que se reconocen asimismo como
conservadores, guardianes de la diversidad.*

En cierta medida, este fenébmeno tiene también su reflejo en el
caso de los “shamanes” amazoOnicos que también generan y se han
nutrido de conocimientos sobre usos y propiedades de plantas
medicinales y elementos de la biodiversidad, a partir de un esfuerzo
intelectual, y de un proceso de adquisicién de sabiduria de generacién
en generacion de shamanes. Los conocimientos que mantienen estos
hombres son absolutamente individuales. Combinan una serie de
consideraciones espirituales, religiosas, magicas que en los procesos
de curacion comparten con otros miembros de las comunidades, pero
ciertamente se tratan de conocimientos individuales muy particulares a
estos miembros de comunidades indigenas amazonicas.

Lo que este punto pretende destacar simplemente, es que la hocién
de lo colectivo debe analizarse con detenimiento y no descartar la
posibilidad que en la personeria legal de un grupo indigena andino o
amazonico pueda resolverse — en algunos casos- el dilema de lo
colectivo, mas alla de como se resuelva este problema al interior de las
propias comunidades y grupos indigenas — donde primara seguramente,
la tradicién o el propio derecho consuetudinario.

En ese sentido, la Ley 27811 del Perq, reconoce esta situacion de
hecho y ha optado por una alternativa interesante. El articulo 10 establece
gue los CT protegidos bajo el régimen de la Ley “son aquellos que
pertenecen a un pueblo indigena y no a individuos determinados que
formen parte de dicho pueblo. Pueden pertenecer a varios pueblos
indigenas. Estos derechos son independientes de aquellos que puedan
generarse al interior de los pueblos indigenas y para cuyo efecto de
distribucion de beneficios podran apelar a sus sistemas tradicionales”.

138 Sobre este proceso —de contraste entro lo colectivo y lo individual- que se
presenta a nivel de las comunidades indigenas en la zona andina especialmente,
se recomienda revisar los documentos generados por el Proyecto de Conservacién
In Situ de Cultivos Nativos y sus Parientes Silvestres en el Pera (PER98/G33).
Estos documentos e informes pueden obtenerse en: http://www.insitu.org.pe



186

Es decir, se reconoce que al interior de los grupos indigenas existen
creaciones e innovaciones cuya titularidad recae en individuos pero que,
en atencion a las formas de organizacién comunal, se traslada esa
titularidad al pueblo en su conjunto, sin perjuicio que en materia de
distribucion de beneficios al interior de estos pueblos, se identifique y
beneficie directamente a estos individuos en particular.

2.2 Algunas dificultades y problemas para proteger los
conocimientos tradicionales

¢, Por qué resulta complejo proteger los CT ? Hay diferentes razones
por las cuales resulta dificil disefiar mecanismos practicos y eficientes
para proteger los CT de los pueblos indigenas.

+ Obtencién del consentimiento fundamentado previo (PIC),
titularidad y representatividad

Salvo en casos donde se presenten CT que se mantienen en reserva
y no han salido del &mbito de una determinada comunidad (o una familia
o un individuo dentro de ella) y que ademas resultan muy particulares a
esa comunidad, muchos CT se comparten entre diferentes comunidades
al interior de un pueblo indigena o una nacion o incluso entre
comunidades o pueblos de diferentes paises. Esto implica CT que se
encuentran extendidos en términos geograficos y respecto de los cuales
hay una multiplicidad de poseedores o propietarios (titulares) si fuera el
caso.

Ante ello, la obtencion del consentimiento fundamentado previo (PIC
por sus siglas en inglés) que legitime plenamente a un eventual usuario
de estos CT resulta, por demas, dificil, en la medida que incluso pactando
con organizaciones representativas (cuestion esta Ultima que también
plantea sus dificultades) éstas podrian no representar a la totalidad de
pueblos o comunidades que comparten estos CT. ¢, Tienen por ello mas
derecho que otras organizaciones representativas que por una u otra
razon no se encuentran negociando respecto del aprovechamiento del
CT en cuestién? Aparentemente noy, sin embargo, seran beneficiarias
del acuerdo bajo negociacion.
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Ante esta situacion de hecho, es claro que la imposibilidad de lograr
consensos absolutos entre pueblos y comunidades conlleva a reconocer
gue sea cual fuere el instrumento de proteccién a utilizarse, se van a
generar tensiones entre los propios grupos indigenas, toda vez que se
requiera de este consentimiento.

*  Fracturas en el proceso de cohesidn cultural comunitaria

Paradéjicamente y como resultado de la situacion antes descrita,
el esfuerzo por generar mecanismos para proteger los CT podria
desencadenar efectos negativos a nivel de las estructuras de cohesion
comunal. Todo régimen legal (incluyendo regimenes de tipo
consuetudinario) implica situaciones en las cuales se privilegia a algunos
y afecta a otros. Se integra a algunos y excluye a otros, mas alla que
esto no ocurra de manera intencional. Esta es la naturaleza esencial de
las estructuras sociales. En ese sentido, hasta el momento, todas las
propuestas esgrimidas para proteger los CT (incluyendo aquellas que
provienen directamente de los propios pueblos indigenas) implican
situaciones en las cuales se tiende a asignar derechos (individuales o
colectivos) que ya, de suyo, significan una exclusién de miembros del
mismo pueblo indigena o de pueblos que comparten similares CT.

Es importante reconocer como premisa fundamental en el proceso
politico/normativo de creacion de un régimen de proteccion de los CT
gue el consenso absoluto resulta imposible y ante este hecho
incontrastable es necesario plantear medidas de contingencia que logren
aplacar y menguar (en la medida de lo posible) los efectos excluyentes
gue en determinados casos, estos regimenes podrian generar. En ese
sentido, la idea de fondos compensatorios por ejemplo, al cual tengan
derecho y acceso todos los pueblos indigenas por el hecho de serlo y
mas alla que contribuyan o no con CT a determinado esfuerzo particular
de negociacion, resulta una manera de lograr disminuir estos efectos
negativos fruto de las propias estructuras que se estan creando.
Ciertamente, no se trata de una solucién plenamente satisfactoria pero,
cuando menos, intenta dar cierto grado de equidad a una situacion que
de por si implica exclusion.
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* Aislamiento y marginacion

La realidad de los pueblos indigenas, en la mayoria de paises de la
region, esta marcada por el aislamiento, la pobreza y la marginacion.
Ante ello, es muy dificil desarrollar un esquema politico/normativo que
resulte facilmente utilizable (en la practica) por estos pueblos. Cosas
aparentemente sencillas como acceso a oficinas publicas competentes,
acceso a medios electrénicos, comprension del idioma oficial,
entendimiento del tema de los CT, recursos econémicos para acceder a
los mecanismos de proteccion, entre otros, constituyen serias
limitaciones a las posibilidades de estos grupos.

Las necesidades diarias de supervivencia en muchos casos,
sobrepasan el interés que pudiera legitimamente existir entre los grupos
indigenas en relacién a la necesidad de proteger sus intereses
intelectuales de usos no autorizados. En gran medida, la respuesta a la
pregunta ¢, como se benefician los pueblos indigenas de la proteccion
de los CT ? debe ser lo suficientemente contundente y convincente para
generar un incentivo entre los pueblos indigenas que conlleve a una
accion. El beneficio moral y de justicia, sobre el cual no existe discusion,
debe también estar acompafiado de alguna forma de beneficio mas
directo y tangible.

Por ello, las acciones directas de la autoridad competente, de
organizaciones representativas de los pueblos indigenas y de
organizaciones que pudieran brindar asistencia técnica/legal resultan
fundamentales a fin de aliviar una situacién que, de hecho, plantea serios
inconvenientes entre la gran mayoria de los pueblos indigenas.

« ¢ Cuanto CT existe en la actualidad y cuanto puede ser
protegido legalmente ?

No existe —al menos en América Latina— informacion sistematizada
sobre cuanto CT existe, sus caracteristicas, su distribucién, su
aplicacién entre los pueblos indigenas y fuera de ellos, entre otros.
Ciertamente, hay abundante informacién dispersa sobre casos
puntuales de CT asociado a determinados componentes de la
biodiversidad que, por una u otra razén, han recibido especial atencion
cientifica o en los medios.
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Aparte de ello, ¢, cuanto de este CT es posible proteger legalmente?
Esto dependera de si el CT se encuentra 0 no en el dominio publico y de
estarlo, cudl seria el mecanismo para, cuando menos, reconocer
extensivamente la contribucion de los pueblos indigenas a la produccion
de este CT.

 El dominio publico y sus efectos sobre los CT

Mas alla de los esfuerzos y propuestas conceptuales de redefinir el
dominio publico*® y sus efectos en relacién a los CT, lo cierto es que
una vez que los CT salen del ambito relativamente exclusivo y seguro
de la comunidad, el clan, la tribu, o el pueblo, las posibilidades de retomar
su control o reivindicar derechos se limita considerablemente.

La informacion una vez difundida, continua, indefectiblemente, su
proceso de diseminacioén y difusion, de manera mucho mas acelerada
en estas épocas del Internet, la globalizacién y los medios electrénicos
en general. Incluso su “recaptura” (desde ya dificil y no necesariamente
deseable) podria significar afectar derechos legitimos e intereses de
terceros.

Esto no implica que se pierda necesariamente el derecho a exigir
una compensacion por el uso de los CT, pero si, como ya se menciond,
la posibilidad de controlar dicho uso se limita al extremo pues no hay
manera eficiente (costo/efectiva) de monitorear, hacer el seguimiento y
ejercer el control sobre los usos dados a CT que se encuentran y difunden
en publicaciones, bases de datos, documentales de television, medios
electrénicos, exhibiciones, textos cientificos o que simplemente se
transmiten oralmente.

En este sentido, el equilibrio requerido para mantener los CT bajo
un grado de control de los pueblos indigenas y la necesidad de promover
también su difusion y mayor aplicacién (con el consentimiento

139 La idea del dominio publico pagante (“payant public domain”), en el ambito del
derecho de autor, ha recibido cierta atencién en los Gltimos afios. En términos
sencillos, esto significa que ciertos titulares tienen derecho a recibir una
compensacién econdmica por sus creaciones intelectuales, incluso cuando estas
se encuentran en el dominio publico.
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fundamentado previo de los pueblos indigenas y tal como lo dispone el
propio articulo 8(j) del CDB) requiere de acciones muy cuidadosas y
meditadas de parte de los titulares de estos CT.

« La innovacién y creatividad colectiva / individual: ¢ cémo
premiarla ?

La retribucion econdmica es, sin duda, una de las maneras a través
de las cuales se puede retribuir a un pueblo indigena o un individuo si
fuera el caso por el acceso y uso de sus CT. Mediante una retribuciéon
econdémica podria lograrse la “distribucion justa y equitativa de beneficios”
propuesta por el CDB. Las regalias, los pagos adelantados, los pagos
por hitos (“milestones”) acordados en una negociacion pueden servir
para estos fines. Una posibilidad es que sean los pueblos indigenas
como colectividad los que se beneficien directamente de los beneficios
propiamente econémicos, mas alla que estos mismaos pueblos utilicen
sus sistema internos y practicas consuetudinarias para definir como se
compensa o0 reconocen los esfuerzo creativos individuales de sus
miembros!4° 141

140 Hay varios ejemplos de proyecto de investigacion en los cuales han participado
pueblos indigenas y sus comunidades y en los cuales se han pactado beneficios
para dichos pueblos. La discusion si estos beneficios responden a justicia y
equidad resulta un tema muy polémico. Algunos sostienen que ante las vicisitudes
de los procesos de investigacién y desarrollo en el campo farmacéutico,
biotecnoldgico, de los cosméticos, entre otros, las regalias pactadas entre pueblos
indigenas y universidad o compafiias son irrisorias. De hecho, responden a una
I6gica econdmica y de mercado distorsionadas. Otros por el contrario, plantean
qgue hay una injusticia inherente en estos acuerdos que poco tienen de justos y
equitativos. Para conocer algunos detalles de proyectos de este tipo en México,
Peru, Suriname, Chile, Filipinas, entre otros, se recomienda revisar:
Pharmaceutical Biology. Drug Discovery, Economic Development and
Conservation: the International Cooperative Biodiversity Groups. Volume 37,
Supplement, SWET & ZEITLINGER Publishers, The Netherlands, 1999. Criticas
a este tipo de acuerdos y una posicion divergente al statu quo imperante pueden
verificarse en: Vogel, J. (Ed.) El Cartel de la Biodiversidad. Transformacion de
los Conocimientos Tradicionales en Secretos Comerciales. SAN REM,
ECOCIENCIA, USAID, CARE. Quito, Ecuador, 2000. Disponible en : http.//
www.elcartelde biodiversidad.com

141 No se discute en este documento lo riesgoso del mercado y el dinero en el contexto
indigena. Definitivamente, estos pueden tener efectos muy negativos sobre la
cultura y vida de los pueblos indigenas, especialmente los mas vulnerables a
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Otra forma de reconocimiento, implica, justamente reconocer
socialmente al interior de los pueblos indigenas y sus comunidades, el
esfuerzo creativo individual de sus miembros. En la practica, esto ocurre
frecuentemente en los pueblos indigenas. Ciertos individuos (o familias),
en razon a su funcién dentro de una comunidad son plenamente
reconocidos y respetados (a veces venerados) por este status especial
gue tienen — como criadores de diversidad, mejoradores de variedades,
conocedores de plantas medicinales y sus aplicaciones, entre otros.

En el plano nacional o regional, premios a la creatividad indigena,
convocatorias a concursos para presentar esfuerzos creativos o
innovaciones, ferias de semillas (donde se premia a quien tenga mayor
diversidad de cultivos), entre otros, son otros mecanismos que pueden
contribuir a la valoracion y reconocimiento del esfuerzo intelectual de
los pueblos indigenas y sus miembros.

3. La proteccion de los conocimientos tradicionales como
un Derecho Fundamental

Desde hace siglos, se han desarrollado mecanismos y sistemas
para proteger el esfuerzo intelectual de los hombres en casi todos los
ambitos de su quehacer. En la Edad Media las diferentes Coronas y
Reinos europeos otorgaban premios y privilegios para estimular la
actividad inventiva. Aunque no pueden compararse a los modernos
regimenes legales, constituyen un importante antecedente. Las marcas
por ejemplo, pueden rastrearse a la época de los Romanos y las patentes
al siglo XV en Inglaterra. Sin embargo, es recién en el siglo XIX y XX
gue empiezan a disefiarse leyes nacionales y tratados internacionales
como el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial
(1883) y el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas (1886).

presiones exdgenas. La gestion y administracion de los beneficios econémicos
posiblemente requiera de estructuras institucionales nacionales que canalicen
estos con miras a un desarrollo informado y consensuado dentro de los mismos
pueblos y comunidades.



192

Mas recientemente, el ADPIC de la OMC, establece los estandares
internacionales minimos para la proteccion de la propiedad intelectual®*2.
Por otro lado, la OMPI administra también una multiplicidad de tratados
y convenios internacionales en los diferentes campos de la propiedad
intelectual. En este contexto, a lo largo del tiempo, se ha desarrollado
un complejo sistema de proteccion de los derechos intelectuales que
mediante diferentes instrumentos tales como patentes, derechos de
obtentor, derechos sui generis de bases de datos, derechos de autor,
marcas, secretos empresariales, entre otros, permiten la proteccion de
invenciones, nuevas variedades vegetales, bases de datos no originales,
creaciones artisticas, origen empresarial y secretos empresariales,
respectivamente, protegen la innovacion humana. Estos diferentes
instrumentos han sido disefiados para reconocer, cautelar y proteger
los intereses morales y econémicos de quienes invierten su tiempo,
esfuerzo, ingenio y dinero en generar productos y obras de distinto tipo.

En buena medida, estos instrumentos y su adaptacion a lo largo
del tiempo, tienen su fundamento en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, que en su articulo 7 plantea que todo ser
humano merece igual proteccion ante la Ley, lo cual implica que la
proteccién de los derechos intelectuales debe estar disponible para todos,
incluyendo miembros de los pueblos indigenas. El articulo 7(1) por su
parte, sefiala que toda persona tiene derecho a la propiedad individual
o colectiva. En ese sentido, la propiedad intelectual constituye un
mecanismo que permite garantizar que ciertos Derechos Fundamentales
sean efectivamente cautelados, protegidos e implementados.

De manera mas especifica, el articulo 27 de esta Declaracién
establece que toda persona “... tiene derecho a la proteccién de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razones de las
producciones cientificas, literarias y artisticas de que sea autora”. Este
derecho se extiende al esfuerzo creativo e intelectual de los pueblos
indigenas aunque en relacién a sus CT estos no signifiquen o impliquen
producciones cientificas per se. Laratio de esta norma es que el esfuerzo

142 Para conocer mayores detalles sobre el proceso histérico de la propiedad
intelectual, se recomienda Torremans, P., Holyoak, J. (1998). Intellectual Property
Law. Butterworths, Second Edition, London, Edinburgh, Dublin.
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intelectual debe ser protegido y premiado sin diferenciaciones en funcion
a origen, raza, cultura, caracteristicas, entre otros.

Lo que es importante destacar es que no debe confundirse que
instrumentos tales como las patentes o los derechos de autor sean per
se un Derecho Fundamental. Los instrumentos de la propiedad intelectual
son medios a través de los cuales se logran materializar los objetivos de
los Derechos Fundamentales referidos a la proteccién de intereses
morales y econdémicos relacionados a la creatividad e innovacion
humana. Ciertamente, las patentes, los derechos de autor, los derechos
de obtentor, entre otros, no implican una lista cerrada pues es evidente
gue en el campo de los CT, estos instrumentos han demostrado tener
sus limitaciones para garantizar su proteccioén, incluso en su desagregado
como conocimientos, innovaciones y practicas.

Este Derecho Fundamental se encuentra adicionalmente fortalecido
y consolidado a través del propio articulo 8(j) del CDB, el Convenio 169
de la OITy, mas recientemente, por la Convencion de UNESCO para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial.

3.1 Los derechos minimos: consentimiento, posibilidad de la
negacion y no impedimentos de uso del CT

Ha sido bastante bien documentada la exigencia universal de los
pueblos y comunidades indigenas, en el sentido que cualquier
reconocimiento efectivo de sus derechos, incluidos sus derechos
intelectuales, debe estar antecedido por un reconocimiento expreso al
derecho que tienen a sus tierras y territorios. Sobre este punto
comunidades y sus representantes tienen, por lo general, coincidencias.

En la medida que en los hechos, continte vulnerandose y
afectandose los espacios fisicos y geograficos que las comunidades
ocupan y necesitan para sobrevivir y explotdndose por terceros los
recursos naturales que en estas areas se encuentran, la salvaguarda
de sus derechos intelectuales pasa en realidad a un segundo plano, no
por ello menos importante#,

143 Todavez que el tema de sus territorios y tierras no es parte sustancial del presente
trabajo, éste centrara el enfoque en la parte referida al esfuerzo intelectual (CT)
de los pueblos y comunidades y sus posibilidades de proteccion.
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Como punto de partida, resulta fundamental que sea reconocido
de manera explicita el derecho a que los pueblos y comunidades
indigenas puedan oponerse (de manera oportuna y efectiva) al uso y
aprovechamiento no autorizado de sus CT. En rigor, dependiendo de lo
gue sea entendido por “conocimiento tradicional” y el ambito especifico
de la proteccion, el derecho minimo que debe reconocerse es que los
pueblos y comunidades indigenas, por razones de orden religioso,
cultural, econémico u otro, puedan impedir (de manera efectiva) su
utilizacién por parte de terceros.

Un problema con este planteamiento bastante elemental y, sin duda,
entendible por todos, es que si bien en el caso de conocimientos,
innovaciones y practicas que aun se mantienen en el ambito y bajo el
control efectivo de las comunidades (por ejemplo conocimientos secretos)
seria posible ejercer este derecho, en el caso de conocimientos que ya
se encuentran en el dominio publico (por ejemplo en bases de datos,
publicaciones etnobioldgicas, etc.) las posibilidades de control del mismo
y, por ende, del ejercicio efectivo del derecho a la oposicion a su utilizacion
disminuyen considerablemente. Esta constatacion practica puede tener
implicancias importantes en un régimen de proteccion o en el instrumento
a ser utilizado o ideado.

Una opcion —bastante extrema tal vez— para enfrentar esta limitacion
podria ser el establecimiento de una presuncién de jure, mediante la
cual, salvo prueba o evidencias en contrario, se considere que todo
producto o procedimiento biotecnoldgico (o un producto natural aplicado
como suplemento alimenticio u otro) parte —en algin momento del
proceso de investigacion y desarrollo— del uso y acceso a conocimientos,
innovaciones y practicas indigenas. Por lo general, las pistas iniciales
para investigar cierta planta o producto natural proviene de pueblos y
comunidades indigenas que tradicionalmente las usan para diversas
aplicaciones.

En este sentido, al momento de la obtencion de un producto con
potencial comercial o industrial, al momento de su comercializacion o
mucho antes, los titulares de estos productos deberan compensar a las
comunidades cuyos conocimientos fueron utilizados y, si no es posible
una identificacion de éstas, canalizar estos recursos hacia un fondo
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nacional (o internacional) de cardacter fiduciario. Esta presuncién podria
justificarse por el hecho de ser muy dificil determinar (en la mayoria de
casos) el nivel, porcentaje, magnitud o grado de conocimientos,
innovaciones y practicas que se incorporan a un producto comercial,
particularmente cuando éstos son utilizados en las etapas preliminares
de los procesos de investigacion y desarrollo. Ciertamente, la industria
podria también argumentar validamente que este tipo de presuncion
cae en el extremo de asumir que todo producto o procedimiento
biotecnol6gico efectivamente se deriva del uso de recursos que se
originan en tierras indigenas o en sus conocimientos, innovaciones y
practicas asociadas a la biodiversidad.

Una segunda posibilidad, con mucho menos incentivos para
cumplirse, seria la negociacion directa con comunidades y el acuerdo
respecto a una compensacion por el uso de los conocimientos,
innovaciones y préacticas, incluso en el caso que éstos estuvieran en el
dominio publico. Todo uso de conocimientos y del aporte cognoscitivo
indigena requerird de la aprobacion de los titulares de los mismos.

En esta alternativa también se plantea el tema de la titularidad de
los conocimientos y quién tiene derechos sobre ellos, pues, como es
conocido, muchos CT son comunes a varias comunidades, naciones o
pueblos. En este contexto, resulta extremadamente dificil plantear que
unos pudieran tener derechos y otros no. Una manera de paliar casi
seguras desavenencias entre los grupos indigenas seria plantear y
reconocer legalmente — como ya se mencioné en el punto 7.2.2) que
pueden darse casos de titularidad compartida, pero que seran las propias
comunidades, mediante sus sistemas internos de adopcidn de decisiones
(a nivel comunal o de organizaciones representativas) quienes decidan
si vale la pena entrar en un proceso de negociacion respecto de sus CT
y quiénes y como participaran directamente de este proceso.

Podria incluso sugerirse a nivel legal que en el proceso interno de
adopcién de decisiones, las comunidades o grupos indigenas
directamente involucrados, procuren convocar al mayor nimero posible
de comunidades o representantes de naciones o pueblos que comparten
estos conocimientos, al proceso de consultay de adopcion de decisiones.
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Quienes por razones practicas no puedan participar de estos
sistemas o sean excluidos por razones de tipo practico, tendran siempre
el derecho expedito de beneficiarse del uso de dichos conocimientos,
por el hecho de ser comunidades que comparten los mismos. ¢ Cémo
se lograria esto? A través de mecanismos financieros como podria ser
un fondo indigena u otro similar al que tienen derecho todas las
comunidades por el hecho de ser tales*.

Por otro lado, en el caso de conocimientos que se encuentren en el
dominio publico y libremente disponible, podria preverse que el uso
comercial requerira la autorizacion directa de los titulares o que este
tipo de uso deber& considerar una compensacion a las comunidades
titulares, entre dos posibilidades que podrian manejarse.

En este caso, la aplicacion de la presuncion dependera nuevamente
del &mbito y alcance que se pretenda dar al sistema de protecciéon. En
este ejemplo puntual, la presuncion seria particularmente relevante en
el mundo de la investigacién y desarrollo biotecnoldgico que, por las
evidencias existentes y las practicas conocidas, basa mucha de su
actividad inicial (a nivel de coleccién de plantas, extractos y acceso a
conocimientos etnobotanicos) en el uso de este aporte intelectual
indigena.

Finalmente, y como derecho fundamental que debe ser reconocido,
nunca debe impedirse el intercambio y libre flujo de CT entre pueblos y
comunidades. Este tipo de prevision debe plantearse como un derecho
inalienable que no puede estar sometido a ningun tipo de restriccion
cuando se trata de situaciones en las cuales los CT “circulan” al interior
de los propios pueblos y comunidades indigenas.

144 En este caso se plantea también la disyuntiva de como resolver la situacion de
una comunidad A que tiene una orientacion y una comunidad B que tiene otra
totalmente distinta y opuesta. ¢ Podria la comunidad B invalidar el proceso decisorio
comunal? ¢ Cual es su situacion si se decide obviar esta oposicion? ¢ Se generaran
conflictos internos y fracturas entre comunidades ? Son todas interrogantes que
deberan ser enfrentadas por las propias comunidades y, en todo caso, el sistema
a implementarse debera dejar espacios abiertos para que estos problemas sean
abordados vy, en lo posible, resueltos.
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3.2 ¢ Qué significa la proteccién sui generis de los CT ?

En los ultimos afios, se ha insistido desde diferentes foros y en
distintos ambitos en “la proteccion sui generis” de los CT. Esta referencia
alo “sui generis” mas que aclarar el panorama, por el contrario ha traido
consigo una serie de interpretaciones confusas y hasta contradictorias.

La referencia a lo sui generis puede rastrearse a las discusiones en
torno a la revision del articulo 27.3.b del ADPIC, en el cual se establece
gue los paises miembros de la OMC “...otorgaran proteccién a todas las
obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz
sui generis 0 mediante una combinacién de aquellas y éste”. En este
contexto, los debates han tendido a utilizar muy libremente el concepto
de sui generis que, al menos en el ambito del ADPIC, se circunscribe
exclusivamente a la proteccion de variedades vegetales. Mas aun, algunos
paises (como los EEUU) sostienen que un sistema sui generis eficaz
Unicamente puede estar referido al sistema UPOV o un sistema tipo UPOV.

Al margen de esta interpretacién bastante restringida, aunque en
el plano nacional y al amparo de esta norma pudiera desarrollarse un
sistema sui generis de proteccién que incluyera elementos referidos a
los CT, cultivos nativos u otros, este sistema siempre tendria que
circunscribirse a las obtenciones vegetales exclusivamente.

En ese sentido, otros elementos a los cuales los CT se aplican
(animales, expresiones culturales, etc.) quedarian excluidos de la
proteccion.

En todo caso, lo importante seria que en este ambito (en cuanto a
la revision e implementacion del articulo 27.3.b se desarrollara un sistema
de proteccion de obtenciones vegetales que, cuando menos, no
solamente respondiera a las necesidades de los fitomejoradores
“modernos” sino también de los criadores, conservadores y mejoradores
tradicionales (de pueblos y comunidades indigenas)4.

145 El caso de la India es interesante en ese sentido. Han desarrollado un sistema
tipo UPQV de proteccidn a las obtenciones vegetales que incluye en la misma
ley, mecanismos especificos para proteger la innovacion de sus comunidades
indigenas y locales. Otro ejemplo interesante es el de Portugal donde se ha
desarrollado un sistema de proteccién de variedades vegetales que también toma
en cuenta los intereses de innovadores y fitomejoradores tradicionales.
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Dicho esto, es claro que la idea de una proteccién sui generis, es
que se logre desarrollar un mecanismo juridico ajustado a las
necesidades propias de los pueblos y comunidades indigenas y a las
caracteristicas propias de los CT.

4. Elementos béasicos para la proteccién de los
conocimientos tradicionales : la idea de un sistema
integral de proteccion

Hoy por hoy, resulta muy complicado imaginar un Unico instrumento
0 mecanismo que, por si solo, permita proteger los CT en todas sus
dimensiones y manifestaciones. Resulta mas viable y realista plantear
y concebir la idea de un sistema integral de proteccion de los CT en el
cual diferentes instrumentos, herramientas y mecanismos, de distinta
naturaleza, contribuyen hacia dicha proteccién. Evidentemente,
tratandose de un sistema, debe identificarse o crearse un elemento
integrador que operacionalice su funcionamiento.

En este sentido, las alternativas para proteger el CT pueden
resumirse en :

e Utilizar, complementar y/o modificar y aplicar, de manera
independiente y autbnoma, los instrumentos y herramientas de la
propiedad intelectual ya existentes en diferentes normas. Esto podria
significar, por ejemplo, plantear ajustes a las normas de patentes
para incluir consideraciones sobre proteccién de los CT, aplicar de
manera mas extendida consideraciones del derecho de autor, utilizar
los mecanismos previstos por los secretos empresariales, entre
otros.

« Crear nuevos instrumentos y herramientas, con objetivos y principios
nuevos, e incluirlos en normas legales, conocidas comunmente
como normas sui generis de proteccion del CT. Esto pasaria por
ejemplo, al modificar criterios para la proteccion de secretos
comerciales o para la defensa contra competencia desleal, o
establecer registros de CT, o fondos compensatorios, o desarrollar
mecanismos especificos para la proteccion de la innovacién
colectiva, e incorporar todos ellos en una norma sui generis.
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» Establecer un sistema integral de proteccién que compatibilice una
serie de instrumentos, herramientas, normas legales y que, en su
conjunto y complementariedad, apunten a la protecciéon de los CT.
Esto podria a su vez significar establecer una conexién formal entre
las normas de propiedad intelectual clasicas, las disposiciones de
acceso a los recursos genéticos, los registros de CT, las actuaciones
de las autoridades nacionales en materia de propiedad intelectual
y las competentes en materia de CT, entre otros.

Cuadro No. 23 Propuesta de sistema integral de proteccién de los CT

NORMA SOBRE ACCESO A
RECURSOS GENETICOS

MARCAS, SECRETOS
INDUSTRIALES,
DENOMINACIONES DE
ORIGEN, MARCAS
COLECTIVAS

CONTRATOS

REGIMEN DE PATENTES Y
DERECHOS DE OBTENTOR

7

REGISTROS

7

FONDOS

7

:

SISTEMA DE AREAS
PROTEGIDAS

REGIMENES ESPECIALES

Fuente: Manuel Ruiz, 2001
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Lapremisabasica: definir qué se pretende proteger y con qué
objetivo

Aungue la tentacién es grande en el sentido de apresurar el disefio
de una norma sui generis (a nivel nacional) o un régimen internacional
para la proteccién de los CT, es imprescindible determinar el objeto que
sera protegido y para qué finalidad. Unicamente luego de ello, sera
posible determinar cOmo lograr esta proteccién (es decir, qué
mecanismos, instrumentos o herramientas utilizar).

En cuanto a la primera pregunta, es obvio que el objeto de proteccién
son los CT. Se debera en todo caso delimitar un poco méas que se incluye
y cuales son los linderos de los CT. ¢, Se trata de los CT en abstracto ?
¢, La materializacién de estos en una férmula medicinal o curativa ?
¢Una danza, una pintura, un escrito ? ¢, Una tecnologia determinada?
¢Un producto especifico — una locion cosmética, un extracto, un cultivo
nativo desarrollado a lo largo del tiempo ? ¢ Una técnica de riego ?
¢Una técnica de control biolégico de plagas ? ¢ Conocimientos sobre
usos del suelo ? Estas son algunas de las interrogantes que deben ser
tomadas en cuenta al momento de ir disefiando un sistema o un
mecanismo de proteccion. Otra posibilidad es dejar abierto el contenido
del objeto de proteccion y determinar — por exclusion y en el plano
nacional — que no son CT.

Una vez que se tiene una idea clara de qué se pretende proteger,
es necesario determinar la finalidad de esta proteccion o, en términos
simples, qué significa «proteccion». Y en este punto las opciones son
Unicamente las siguientes:

» Otorgar derechos exclusivos a los titulares/poseedores de los CT
gue les concedan grados de control sobre el acceso y uso del mismo

« Compensar (econémicamente) al titular de los CT por el uso de los
mismos y garantizar asi una distribucion justa y equitativa de
beneficios

» Mantenery conservar el CT de los pueblos indigenas a lo largo del
tiempo
» Reconocer formalmente la contribucion intelectual de los pueblos

indigenas (de forma mas declarativa, aunque igualmente
importante)
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Para cada una de estas finalidades sera necesario evaluar el tipo
de mecanismo o herramienta que podria ser utilizada para garantizar
estos fines. El sistema integral ofreceria estas herramientas.

4.1 Instrumentos y mecanismos (incluyendo normas) orientadas
al control y establecimiento de condiciones parael accesoy
uso de CT

a) Normas de acceso alos recursos genéticos

Funcién. Las normas de acceso a los recursos genéticos — en diferentes
grados de desarrollo y evolucién en los paises de América Latina—
permiten a los pueblos indigenas y sus comunidades decidir de manera
fundamentada sobre la provisién de recursos naturales (incluyendo
recursos genéticos) que pudieran encontrarse en sus tierras y territorios.
En la medida que se les reconozca a estas comunidades algin derecho
sobre estos recursos (tal como lo hace por ejemplo la Decision 391),
tendran un grado de control respecto del acceso y uso que terceros
guisieran hacer de estos recursos y, por consiguiente, de manera
indirecta a sus conocimientos, innovaciones y practicas®.

b) Contratos

Funcion. Los contratos, licencias de uso de CT y otras formas y
modalidades convencionales para acceder y usar CT permiten
materializar obligaciones y compromisos vinculantes. Estos contratos
determinan que los CT se sujeten a condiciones especificas de uso y en
las cuales se establecerian formas de distribucién justa y equitativa de
beneficios. Tienen como ventaja la posibilidad de establecer ciertos
niveles de control y, asociado a ello, su exigibilidad en la via administrativa
o judicial segun fuera el caso.

146 Es fundamental que las normas de acceso reconozcan un grado de participacion
de las comunidades indigenas en relacién a cuestiones tales como: el ingreso de
investigadores a sus territorios, el uso por ellos de sus plantas alimenticias y
medicinales, entre otros. La afirmacion expresa de ciertos derechos en ese sentido
contribuiria a fortalecer los intereses de as comunidades sobre sus recursosy CT
asociados.
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Esto ultimo dependera de la jurisdiccion —nacional o internacional—
escogida por las comunidades indigenas y la otra parte contratante o
incluso por las férmulas arbitrales. Otra ventaja de los contratos es que
incluso podrian incorporar obligaciones que reflejen el propio derecho
consuetudinario y exigencias culturales — sociales de los pueblos
indigenas.

c) Cédigos de conducta y protocolos de acceso y uso

Funcion. Aunque no son juridicamente vinculantes como tales, en
algunas circunstancias pueden orientar el disefio y desarrollo y la propia
ejecucion de proyectos de bioprospeccion (investigacion y desarrollo)
en los cuales hayan CT involucrados. Podrian incorporarse formalmente
a los proyectos o acuerdos e invocarse por las partes como las pautas
orientadoras y los principios basicos de actuacion.

d) Derechos de propiedad intelectual

Funcion. Los derechos de propiedad intelectual clasicos pueden
cumplir diferentes funciones en relacién a los CT, aunque con algunas
limitaciones que se identificaran mas adelante. Estos derechos
incluyen:

» Patentes de invencion : otorgan un derecho de exclusion (de uso,
comercializacion, distribucion, exportacion, etc.) ala persona (natural
o juridica) que desarrolla una invencién nueva, con altura inventiva
y aplicacion industrial,

» Derechos de obtentor : otorgan un derecho de exclusién (de uso,
comercializacion, distribucion, exportacion, etc.) ala persona (natural
o juridica) que desarrolla una nueva variedad vegetal que resulta
nueva, homogénea, estable y distinguible,

* Marcas : como signos distintivos, garantizan el origen empresarial
de ciertos bienes y servicios y permiten una identificacion clara de
los mismos en el mercado.

Es verdad que la propiedad intelectual clasica tiene varias
limitaciones en cuanto a su aplicacion a los CT. Estas desventajas se
resumen en:
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Proteccion muy orientada al mercado y comercio - elementos con
los cuales los pueblos y comunidades indigenas no siempre se
sienten a gusto,

Dificultad de identificar a un Unico inventor/obtentor e incluso al
titular de la innovacién o creacion ,

Limitaciones desde el mundo indigena en la comprension de lo que
significa la propiedad en sentido clésico (liberal) — la exclusion como
tal, resulta una concepcién bastante extrafia y ajena en este mundo,
Dificultades de alcanzar y satisfacer los requisitos de proteccién
requeridos en cada instrumento,

Limitaciones para que las comunidades indigenas accedan al
sistema por un tema de costos - solicitudes, pago de tasas, asesoria
por especialistas, etc.

Sin embargo, en afios recientes, algunos instrumentos de la

propiedad intelectual se miran con algo mas de atencion pues podrian
ser aplicables a los CT con algunos ajustes y cierta creatividad. Estos
instrumentos incluyen:

Marcas colectivas: permiten a asociaciones de productores
garantizar que sus productos (usualmente productos no
tradicionales) tienen un origen colectivo,

Derecho de autor: incluso en su forma clasica, el derecho de autor
garantiza un derecho moral y econémico al creador de una pintura,
de una obra literaria, de una publicacion cientifica, entre otras formas
de expresién y creatividad intelectual — mas all4 de su forma
asociativa,

Indicaciones geograficas: identifican una zona geografica
determinada con un producto especifico que Unicamente se produce
en esta zona o esta indisolublemente ligado al medio geografico, lo
cual le confiere una ventaja en el mercado,

Secretos empresariales y reglas de a competencia desleal: los
secretos empresariales protegen a quien mantiene en reserva
determinada informacion que le da una ventaja competitiva en el
mercado. Unido a las medidas que ofrecen las reglas de la
competencia desleal, es posible reivindicar esta informacién, exigir
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una compensacion por su mala e ilegal utilizacion, detener el uso
indebido de esta informacion, entre otros.

En estos Ultimos casos, es necesario llevar adelante ejercicios y
esfuerzos de aplicacion y uso de estos instrumentos vinculados a los
CT.

La protecciéon defensiva a través del propio sistema de patentes.

Un caso particular dentro de la propiedad intelectual lo constituye
la proteccion llamada defensiva de los CT (ver el Capitulo 2 para conocer
algunos antecedentes). Curiosamente, esta alternativa lleva, en cierta
forma, a abandonar las posiciones absolutamente opuestas a las
patentes como tales, en la medida que este tipo de proteccion intenta
utilizar las mismas reglas y l6gica del sistema para garantizar los intereses
de los pueblos indigenas (y los paises de origen de los recursos
genéticos).

La l6gica detras de esta proteccion es la siguiente. Hay evidencias
bastante contundentes en el sentido que a través del sistema de patentes
(y de derechos de obtentor) se produce una suerte de apropiacion
indirecta de recursos genéticos y CT que son incorporados en
invenciones, especialmente en al campo de la biotecnologia®4” 148,

En ese sentido, ante ello, previamente a la concesion de una patente
de invencién (y de un derecho de obtentor), las autoridades competentes

147 Un trabajo muy interesante en relaciéon al fenédmeno de la biopirateria, es el
estudio de Pat Roy Mooney. The Conservation and Development of Indigenous
Knowledge in the Context of Intellectual Property Systems. RAFI, UNDP Contract
— INT / 92/2009. November, 1993. Antes RAFI y hoy ETC Group han hecho
mucho trabajo identificando casos de biopirateria a lo largo de la historia. El caso
del arbol del neem, el ayahuasca, el algodén de color, la quinua, la maca, la
sangre de grado, son solamente algunos de los casos embleméticos. Se
recomienda revisar: http.//www.etcgroup.org

148 Se sugiere también revisar: Informe del Primer Taller Regional sobre Biopirateria
y Temas Conexos (Bogoté, Colombia 1 -2 de septiembre 2005). Disponible como
Documento informativo de la Secretaria del CDB durante la cuarta reunién del
Grupo de Trabajo Ad Hoc de Composicion Abierta sobre Acceso a los Recursos
Genéticos, Granada, Espafia 30 de enero — 3 de febrero de 2005. También se
encuentra disponible en: http.//www.biopirateria.org
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deben exigir al solicitante del derecho que demuestre el origen geogréfico
y la procedencia legal de los recursos genéticos y los CT que han sido
incorporados en la invencién. Hacer esto implica que el solicitante debe
estar legitimado a solicitar el derecho correspondiente en funcién a un
contrato, una autorizacion, un permiso de acceso a los recursos genéticos
o CT (u otro instrumento legal), que indique la legalidad en el acceso y
uso de ese recurso o CT.

Ciertamente, es importante que este tipo de exigencia se plantee a
nivel internacional a fin que todos los paises la incorporen a sus
legislaciones internas. Algunos paises — Brasil, Costa Rica, los paises
de la CAN, India, Nepal, entre otros —ya han incorporado esta exigencia
a su legislacion interna. Sin embargo, resulta critico que paises como
EEUU, la Unién Europea y Japén, como los més grandes mercados en
materia de solicitudes propiedad intelectual, incorporen estas exigencias
para que la exigencia resulte verdaderamente relevante#°,

En este sentido, se estan haciendo esfuerzos por propiciar cambios
en la legislacion internacional de patentes en la OMC (en el Consejo
ADPIC en particular) y en la propia OMPI (especialmente en el ambito
de los debates del Tratado Internacional de Patentes y el Tratado
Sustantivo de Patentes)'® 15!, El argumento expuesto es basicamente

149 Sobre esta idea (ahora reflejada en algunas normas alrededor del mundo) se
empez0 a discutir hacia finales de 1994 en el dmbito de la CAN y durante el
proceso de desarrollo de la Decision 391. Hoy en dia, el debate se encuentra
muy extendido y los trabajos de investigacion y propuestas en la materia se han
multiplicado. Se recomienda revisar dos trabajos en particular: Correa, C. Alcances
Juridicos de las Exigencias de Divulgacion de Origen en el Sistema de Patentes
y Derechos de Obtentor. Documentos de Investigacion. Iniciativa de Prevencion
de la Biopirateria. Afio 1, No 2, agosto 2005, Lima, Peru (disponible en http.//
wwwhbiopirateria.org). Asimismo: Chouchena-Rojas, M.,Ruiz, M., Vivas, D.,Winkler,
S. (Eds) 2005. Disclosure Requirements: Ensuring Mutual Supportiveness Between
the WTO TRIPS Agreement and the CBD. IDDRI, CIEL, ICTSD, QUNO, IUCN.
IUCN, Gland, Switzerland and Cambridge, UK and ICTSD, Geneva, Switzerland.

150 Las iniciativas en ese sentido estan siendo impulsadas principalmente por el Grupo
de Paises Megadiversos Afines (formado en febrero de 2002) y sus miembros.
Varios documentos y declaraciones han sido planteadas en relacién al tema de la
divulgacién de origen y de procedencia legal. Ejemplos recientes incluyen: La
Relacién entre el ADPIC, el Convenio sobre la Diversidad Biologica y la Proteccion
de los Conocimientos Tradicionales, comunicacién de Bolivia, Brasil, Cuba,
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la necesidad de buscar sinergias positivas entre el CDB y el ADPIC y,
para ello, se pretende plantear algunas modificaciones al sistema en
las cuales no se alteren los principios basicos de patentabilidad (novedad,
altura inventiva y aplicacion industrial) sino que en relacién a una
adecuada divulgacion de la invencion (y en la fase mas procedimental
del otorgamiento del derecho), el documento de patente incluya una
adecuada divulgacién de origen y procedencia legal de la invencion y
sus componentes (incluyendo los CT).

4.2 Instrumentos y mecanismos de gestion orientados a la
distribucion justa y equitativa de beneficios derivados del
acceso y uso delos CT

a) Fondos compensatorios
Funcién. En casi todos los paises de América Latina se han

constituido fondos fiduciarios o de otra indole, orientados a distintos
fines ambientales'®?. La ventaja de un fondo fiduciario radica en los

Ecuador, India, Pera, Republica Dominicana, Tailandia y Venezuela. IP/C)W/403,
24 de junio de 2003. También: Parrafo 3.b del Articulo 27, Relacion entre el
ADPIC, el CDB y la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales y el Folklore.
Comunicacion del Pert al Consejo ADPIC de la OMC. IP/C/W/447, 8 de junio de
2005.

151 La Declaracion Ministerial Doha (parrafo 19) que establece la necesidad de evaluar
las relaciones entre el ADPIC (especificamente el articulo 27.3.b) y el CDB, ha
servido de sustento para promover e insistir con el argumento que la divulgacion
de origen y de procedencia legal es una buena féormula (la mejor hasta la fecha
en todo caso) para generar sinergias positivas entre el CDB y el ADPIC. Aunque
varios paises europeos han sido bastante receptivos a la idea (por ejemplo en
Noruega hay legislacion que exige la divulgacion de origen y en Suiza se esta
evaluando un cambio legislativo en es sentido), ciertamente, no todos los paises
tienen una posicién favorable a la misma. Ver por ejemplo: Article 27.3.b
Relationship Between the TRIPS Agreement and the CBD, and the Protection of
Traditional Knowledge and Folklore. Communication by the United States of
America to the TRIPS Council. IP/C/W/449, June 10, 2005.

152 En el caso del Peru por ejemplo, el Fondo Nacional para Areas Naturales
Protegidas (FONANPE) se establecié 1992 y tiene por finalidad canalizar recursos
econdmicas para el fortalecimiento de las areas naturales protegidas por el Estado.
En la sub-region andina la Decision 391 estableci6 el Fondo Andino de Recursos
Genéticos para promover el cumplimiento de sus propios fines, incluyendo el
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relativamente bajos costos de transaccion para su funcionamiento —
mas alla de la discusion y viabilidad politica sobre su establecimiento.
En el caso de los CT, podria preverse la constitucién de fondos nacionales
(o un gran fondo internacional*®® o Latinoamericano) al cual se canalizan
recursos econdmicos derivados del aprovechamiento directo o indirecto
de los CT. A este fondo tendrian derecho los pueblos indigenas por el
hecho de serlo y mas alla del hecho que sus conocimientos especificos
hubieran sido o no aprovechados.

4.3 Instrumentos y mecanismos de gestion orientados al
mantenimiento y preservacion de los CT

a) Registros de CT

Funcién. Todos los paises tienen registros oficiales y no oficiales sobre
biodiversidad, sobre comunidades indigenas, sobre concesiones
forestales, entre otros. Un registro de CT podria ser administrado por
las propias comunidades indigenas (a través de sus organizaciones
representativas de nivel local, regional o nacional), por una organizacion
no gubernamental debidamente autorizada para ello o por el propio
Estado a través de una entidad competente. El registro de CT podria
cumplir varias funciones. Por un lado, permitiria mantener de manera
ordenada y sistematizada (y de forma escrita), CT que de otro modo,
podrian perderse en el tiempo por la paulatina descomposicion de
muchas comunidades y la pérdida de tradiciones y practicas tradicionales.
Asimismo, un registro (debidamente estructurado) podria ser utilizado
como arma defensiva frente a derechos de propiedad intelectual
indebidamente otorgados y como fuente de informacion sobre el estado

financiamiento de aspectos relativos a los CT de los pueblos indigenas. El propio
Fondo Mundial para el Ambiente (GEF) es un fondo que canaliza recursos hacia
proyectos de distinta indole con miras a apoyar actividades de conservacion del
ambiente y uso sostenible de los recursos naturales en general.

153 El Fondo Internacional de Recursos Fitogenéticos —originado del proceso del
Compromiso Internacional de Recursos Fitogenéticos de 1983- fue un intento
frustrado para, precisamente, constituir un gran fondo global al cual las empresas
semilleras y paises contribuyeran para materializar los Derechos del Agricultor
(derivados a su vez de la contribucion presente, pasada y futura de los pequefios
agricultores en las actividades de conservacion, preservacion y desarrollo de los
recursos fitogenéticos).
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de latécnica enrelacion a determinadas invenciones. Este mismo registro
podria también en algunos casos servir para identificar la titularidad de
ciertos CT e incluso facilitar la identificacion de comunidades que
comparten similares conocimientos. Finalmente, un registro puede servir
para identificar recursos de la biodiversidad y CT asociados que, por
alguna razoén, el Estado quiere reconocer como estratégicos®*.

Una estrategia que esta siendo promovida en algunos paises es la
de sistematizar CT (a través de registros o bases de datos electronicas)
gue ya se encuentran en el dominio publico y difundirlos masivamente a
fin de evitar la concesiéon de patentes de invencion sobre innovaciones
gue, precisamente, pudieran haber hecho uso de CT ya conocidos. Con
ello, se buscaria atacar el criterio de novedad y altura inventiva requerido
para patentar. Se incidiria en ese sentido en conocimientos, innovaciones
y practicas que ya se han hecho publicos, porque en el caso de CT que
no tienen esta condicién, su proteccién via los secretos empresariales o
algunas formas de la competencia desleal seria mas conveniente,
efectiva y beneficiosa.

b) Proyectos de conservaciéon de in situ

En todos los paises se han disefiado y ejecutado a lo largo de los
afos proyectos de conservacion in situ de distinta naturaleza. Nuevos
proyectos de conservacion in situ podrian centrar algunas de sus
actividades en la identificacion de areas donde hay una concentracién
elevada de diversidad genética y grupos indigenas que la conservan,
mantienen y desarrollan. Este tipo de actividad permitiria localizar
nucleos humanos que continuamente generan y desarrollan

154 Es interesante en ese sentido mencionar en el caso del Peru la Ley 28477, Ley
qgue Declara a los Cultivos, Crianzas Nativas y Especies Silvestres Usufructuadas
Patrimonio Natural de la Nacion (20 de marzo de 2005). El articulo 3 de esta Ley
establece: “Encargase al Ministerio de Agricultura, en coordinacién con los
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales y otras entidades publicas y privadas,
la responsabilidad del registro, la difusién, conservacion y promocion del material
genético, el fomento de las actividades de produccion, comercializacion,
industrializacion y consumo interno y externo de cultivos, crianzas nativas y
especies silvestres usufructuadas detalladas en el Anexo de la presente Ley,
dentro de un enfoque de sostenibilidad ...".
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conocimientos, innovaciones y practicas asociados a la biodiversidad y
fortalecer e incentivar este tipo de desarrollo en el ambito local. Este
fortalecimiento e incentivos podrian incluir: una compensacion directa
por sus esfuerzos (incluso a través de subsidios especificos), un
reconocimiento nacional a sus actividades (por ejemplo mediante premios
y reconocimientos oficiales), alternativas para la comercializacion de
sus productos en mercados mas alla de los estrictamente locales, entre
otros.

Los proyectos de conservacion in situ son un componente mas
dentro del sistema integral de proteccion de los CT. Evidentemente,
dependiendo de las caracteristicas de cada pais, estos proyectos variaran
considerablemente de objetivos, enfoques, etc. Lo importante es
identificarlos y hacerlos formar parte del sistema a fin de alimentarlo
con informacién relevante, la identificacién de los principales actores e
interesados en el campo (comunidades y grupos campesinos, indigenas,
entre otros), etc.

c) Areas naturales protegidas o areas especiales de conservacion

Funcién. Los pueblos indigenas, a lo largo del tiempo, han reivindicado
el derecho a sus tierras y territorios como el principal derecho que les
asiste y que debe ser reconocido. Sin tierras ni territorios, discutir sobre
CT tiene poco sentido en la medida que este CT tiene que desarrollarse
a partir de la supervivenciay el propio desarrollo de los pueblos indigenas
y sus comunidades.

Si bien las areas naturales protegidas, en sentido clasico, se han
visto como herramientas para garantizar la conservacion in situ de la
biodiversidad, sélo recientemente se estan haciendo las relaciones con
el CT y las posibilidades que estos espacios sirvan asimismo para
garantizar ciertos niveles de proteccién de los CT de los pueblos
indigenas que habitan en estas areas o sus alrededores.

En ese sentido, la proteccion legal a espacios fisicos contribuiria a
evitar influencias exégenas negativas y promover el mantenimiento y
desarrollo de los CT de los pueblos y comunidades indigenas que se
encuentran en estas zonas. Estas influencias podria por ejemplo incluir:
introduccion de practicas agricolas modernas, semillas y cultivos



210

mejorados, pesticidas, desplazamiento de cultivos locales, turismo sin
medidas de control, entre otros. Concepciones individualistas y el
liberalismo en sus versiones extremas, podrian también tener
consecuencias muy negativas sobre estas comunidades. Para evitar
estas situaciones se podrian establecer planes de manejo locales,
basados en las préacticas consuetudinarias de las propias comunidades
guienes, informadamente, podrian definir los modelos de desarrollo social
y econdémico que prefieren.

En el Pert y a partir de los resultados de varios proyectos de
conservacion in situ que han trabajado con comunidades de la zona
andina y de la selva, se han identificado areas muy particulares donde
se mantienen los mayores indices de diversidad genética cultivada y
sus parientes silvestres, generandose una interaccion muy interesante
entre lo propiamente bioldgico y el factor humano - reflejado en
comunidades, familias, individuos que durante siglos y a través de
generaciones en algunos casos han mantenido y conservado esta
diversidad para beneficio de la sociedad en su conjunto*®® %,

155 Un caso y ejemplo emblematico es el del Parque de la Papa, en Pisac, Cusco. El
Parque (25,000 hectareas), es un modelo de conservacién local de la
agrobiodiversidad, esta localizado en el Valle de Pisac, Cusco, zona donde hay
restos arqueoldgicos pre Incas e Incas. En el afio 2000 las comunidades
campesinas de Sacaca, Paru Paru, Amaru, Cuyo Grande, Chawaytiri y Pampallacta
con el apoyo y la orientacion técnica de la Asociacion ANDES del Cusco, sumaron
esfuerzos para establecer esta area especial para la proteccion de la
agrobiodiversidad -que incluye méas de cuatrocientas variedades de papas nativas-
; de précticas culturales, sociales y espirituales tradicionales; de tecnologias
agricolas y conocimientos tradicionales asociados a estas variedades y plantas
medicinales de la zona. Esta area ha sido afectada solamente de manera
tangencial por las fuerzas del mercado que no han impactado (ain) de forma
sustancial las formas tradicionales de vida de estas comunidades. El Parque de
la Papa — cuyo 6rgano de gobernanza es la Asociacion de Comunidades del
mismo - es un ejemplo de como las comunidades indigenas pueden organizarse
para enfrentar (y relacionarse en términos mas equilibrados) con las avasalladoras
fuerzas del mercado y otras influencias exdgenas, a fin de mantener y preservar,
por voluntad propia, sus culturas, formas de vida y conocimientos tradicionales.
Para ello, grupos de mujeres indigenas han sido capacitadas en el manejo de
camaras de video con lo cual se pretende documentar las practicas tradicionales
de conservacion de la agrobiodiversidad y como se manifiestan los conocimientos
tradicionales de estas comunidades en la realidad diaria. El Parque de la Papa
forma parte de la Ruta Condor, una red indigena de paisajes protegidos de
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5.

El marco institucional y la autoridad competente

En rigor, un sistema de proteccion integral se fundamenta en el

reconocimiento que en todos los paises de América Latina, diferentes
autoridades del Estado tienen competencias respecto de cada uno de
los elementos que componen el sistema propuesto, ya sea a nivel de la
implementacién de las normas, ejecucion de las actividades de gestion
propiamente y la ejecucion de los proyectos especificos. Ante este hecho
se hace indispensable designar (o crear segun fuera el caso particular
de cada pais) un ente coordinador del sistema que vele por su buen
funcionamiento.

5.1

Funciones y rol del ente coordinador del sistema integral de

proteccion

El ente coordinador podria tener las siguientes funciones generales:

a) Procurar que, a través de diferentes medios y acciones, se protejan

de manera efectiva los conocimientos, innovaciones y practicas de
las comunidades indigenas,
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agrobiodiversidad que a) interconecta areas de importancia cultural y biolégica,
b) promueve la conservacion y el uso sostenible del paisaje, ¢) busca conservar
y mantener la cultur andina y la biodiversidad en el largo plazo, d) asegura una
distribucion justa y equitativa de beneficios derivados del uso del paisaje y recursos.
Ver: Evaluation Report. Technical and Cultural Exchange : Deccan Development
Society (DDS), Pastapur, India and Potato Park and Lares Communities (Peru)
disponible en: www.iied.org y en el folleto informativo: Parque de la Papa,
Asociacion de Comunidades del Parque de la Papa,

En el caso del Peru, el Reglamento de la Ley 27839 (Ley de Conservacion y
Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad Bioldgica) y la Estrategia Nacional
de Diversidad Bioldgica han reconocido en la figura de las “zonas de
agrobiodiversidad” un mecanismo especial para la conservacion y el uso sostenible
de cultivos nativos y sus parientes silvestres y para la preservacion de las culturas
indigenas asociadas a ellos, como medio para la promocién de una opcién de
desarrollo alternativo para comunidades indigenas y locales. Estas zonas de
agrobiodiversidad no forman parte del Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado (SINANPE) y atin se debe definir si se van a reglamentar
como categoria independiente (por ejemplo a nivel local, regional o nacional) o
si, como proponen algunos, podrian considerarse como areas de conservacion
privada - comunal (que si estan previstas en el SINANPE).
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b) Verificar y monitorear que exista una comunicacion e intercambio
fluido de informacion entre las autoridades o agencias responsables
de los diferentes elementos del sistema,

c) Proponer acciones o medidas especificas a cada una de estas
autoridades o agencias del Estado para facilitar un mejor y mas
eficiente funcionamiento del sistema,

d) Convocar a reuniones de coordinacién con miras a la definicion de
posiciones nacionales ante foros internacionales,

e) Mantener la comunicacion y contactos con entes de coordinacion
de los paises en laregion y de otras latitudes,

f) Mantener comunicacion permanente con los pueblos y comunidades
indigenas,

g) Proponer a las autoridades competentes y agencias responsables
(para su discusién) lineamientos de politica en materia especifica
de proteccion de conocimientos, innovaciones y practicas,

h) Representar al pais en reuniones internacionales sobre la materia,

i) Monitorear el funcionamiento de los diferentes componentes
(instrumentos y mecanismos) que componen el sistema de
proteccion.

5.2 Designacioén o creacién del ente coordinador

El ente coordinador del sistema podria perfectamente ser parte de
estructuras institucionales ya existentes o crearse como entidad
auténoma con independencia funcional pero dependiente naturalmente
de un Ministerio o agencia gubernamental.

5.3 Coordinacion intrarregional

Sin duda, parte del éxito de un sistema integral de proteccién a
nivel nacional, dependera de las posibilidades que haya de articular
estos esfuerzos nacionales con los de otros paises (incluso en el ambito
internacional).

En este sentido, las comunicaciones entre autoridades sobre
propiedad intelectual (por ejemplo, para conocer el tipo de solicitudes
gue se han presentado), entre aquellas responsables de los sistemas
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de acceso a los recursos genéticos (por ejemplo, para verificar qué tipo
de recursos se estan recolectando), entre aquellas que administran las
areas protegidas (por ejemplo, para conocer qué actividades se estan
realizando en ellas), etc. resultan fundamentales.

El establecimiento de una red coordinada de autoridades o de una
base de datos que refleje las realidades nacionales de los diferentes
elementos del sistema de proteccion podrian coadyuvar de manera muy
importante a la consolidacién y funcionamiento efectivo del sistema.

5.4 Representatividad de las comunidades.

No es exactamente un punto que tenga una relacion directa con el
tema de la autoridad competente pero si tiene relacion con el tema de la
institucionalidad. En términos simples: quién representa legitimamente
a los pueblos y comunidades indigenas. Esta interrogante no puede ni
debe ser impuesta y, por el contrario, son las propias comunidades
guienes deberan definir quien las representa para enfrentar los diferentes
retos que surgiran en los diferentes niveles del sistema.

El tema es particularmente relevante, complicado y recurrente,
especialmente para el caso puntual de pueblos y comunidades
indigenas que comparten similares conocimientos, innovaciones y
practicas y que quieren ser utilizados y aprovechados por terceros.
Ciertamente, para la obtencién del PIC para dicho uso, el interesado
tiene varias opciones:

a) contactar directamente con una comunidad especifica y obtener
este consentimiento directamente de ella,

b) contactar a la organizacién representativa de esa (y otras
comunidades) a nivel de Federaciones, Confederaciones u otra
forma asociativa y procurar el consentimiento de los lideres
representativos,

c) contactar a la comunidad y proponer que mediante los usos
tradicionales de consulta entre comunidades, puedan decidir sobre
el eventual uso y aprovechamiento de los conocimientos,
innovaciones y practicas.
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Lo interesante del sistema de proteccién integral, es que no
necesariamente tiene que resolverse esta cuestion en términos
abstractos sino que en los diferentes casos, situaciones y circunstancias
qgue surjan, se podran ir solucionando los aspectos sobre la
representatividad que se presenten.



Comentarios Finales

Capacitacion y difusién. Eltemade los CT y su proteccion requiere
de un esfuerzo considerable de capacitacién y diseminacion de
informacion entre una multiplicidad de actores e interesados. Los
pueblos y comunidades indigenas son los principales actores e
interesados y los sujetos de derecho por excelencia. Las variables
culturales, politicas, econémicas, legales y sociales que circundan
a los CT, lo convierten en un tema extremadamente complejo. En
ese sentido, no es posible un simple cursillo de capacitacion para
fines de despejar las dudas y abarcar los diferentes temas o una
hoja informativa distribuida entre las comunidades indigenas. Se
requieren de esfuerzos constantes, permanentes, en los cuales se
trabaje también directamente con capacitadores indigenas que a
su vez transmitan el tema hacia los propios pueblos y comunidades
indigenas.

Cooperacion técnica. La evidencia a la fecha demuestra que la
proteccion efectiva de los CT requiere de un conjunto de fuerzas
actuando de manera coordinada hacia este objetivo. La cooperacion
técnica especializada es fundamental para establecer los puentes
entre el mundo indigena y las complejas, a veces ininteligibles,
reglas y principios que gobiernan el mundo juridico formal del Estado
Central.

Diferencias entre pueblos y comunidades. Si bien las similitudes
entre los pueblos indigenas alrededor del mundo son varias, las
diferencias entre ellos los son también. Es especialmente evidente
el caso de pueblos y comunidades indigenas que se encuentran
mucho mas cerca de los procesos de modernizacion, integracion
con el mercado, intercambio cultural, entre otros, frente a pueblos
y comunidades en situacién de semi aislamiento o aislamiento total
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para quienes la sola referencia a la proteccion CT puede no tener
una significacion especial. Ello implica la necesidad de llevar
adelante procesos

Idioma indigena. Unido a lo anterior, el uso del idioma indigena
resulta fundamental para realmente llegar y transmitir plenamente
alos pueblos y comunidades indigenas la informacion y detalles de
los temas referidos a los CT y su proteccién legal. No solamente en
la forma escrita sino a partir de una metodologia que combine lo
audiovisual y la propia transmision oral, es posible generar un grado
de entendimiento cuando menos basico, sobre los puntos criticos
de los temas.

Activacién de mecanismos judiciales y administrativos. Un
elemento poco considerado en el debate sobre la proteccion de los
CT es el rol del Poder Judicial y los 6rganos administrativos. Salvo
en algunas pocas circunstancias, no se han llevado casos
especificos a los tribunales administrativos y judiciales para iniciar
el proceso de desarrollo de jurisprudencia en materia de proteccion
de los CT. Ciertamente, para llevar estos casos es hecesario contar
con derechos primeramente reconocidos; luego que estos derechos
estén claramente vulnerados vy, finalmente, contar con legitimidad
para actuar. En la mayoria de paises, incluso donde no se aborda
de manera directa y explicita el tema de la proteccion de los CT, le
asisten a los pueblos indigenas y sus comunidades medios para
alcanzar justicia en una serie de areas que, por extension, podrian
incluir los CT. En ese sentido utilizar las herramientas e instrumentos
con los que ya se cuenta (por ejemplo derecho de autor, marcas
colectivas, secretos empresariales) puede ser una manera de activar
estas instancias y poner a prueba, en la practica, su pertinencia y
efectividad (ver comentario 7).

Involucramiento de las oficinas de propiedad intelectual.
Alrededor del mundo, las oficinas competentes en materia de
propiedad intelectual tienden a ser un tanto conservadoras en su
accionar, orientandose siempre por las reglas y principios clasicos
de la propiedad intelectual, sin a veces, percatarse que hay un area
de esfuerzo e innovacion intelectual —la de los pueblos y
comunidades indigenas— que no recibe la debida atencion ni
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reconocimiento. En ese sentido, el ejemplo del Instituto Nacional
de la Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual
(INDECOPI) en el Peru, es particularmente ilustrativo en la medida
gue ha reconocido la importancia de esta area dentro de lo que son
los derechos intelectuales y ha asumido un rol activo en blsqueda
de su proteccion.

Uso de instrumentos de la propiedad intelectual. Pese a la
resistencia que existe — especialmente dentro de los mismos pueblos
indigenas o al menos sus organizaciones representativas — en
relacion a los derechos de la propiedad intelectual clasica, en los
ultimos afios hay una tendencia bastante marcada en el mundo
académico por empezar a explorar cdmo ciertas herramientas de
la propiedad intelectual si podrian jugar un rol positivo en cuanto a
cautelar intereses indigenas. EIl derecho de autor, las marcas
colectivas, las indicaciones geograficas y los secretos comerciales
constituyen algunos de estos instrumentos. Una de sus ventajas
es que cuentan con reglas y principios plenamente reconocidos en
el plano internacional y nacional, asi como medios para,
eventualmente, invocarlos en tribunales administrativos y judiciales.

Proteccion de espacios y su relacion con la cultura. Queda claro
gue sin tierras o territorios, la discusion de los CT y su proteccion
carece de sustento. En ese sentido, la proteccion juridica de ciertos
espacios geograficos donde se conjugan cultura, biodiversidad e
interaccion entre las comunidades indigenas y la naturaleza, puede
también servir de manera indirecta para efectivamente proteger
los CT y, cuando menos, garantizar su mantenimiento y desarrollo
en el tiempo. Sea como una categoria especial de area protegida
dentro o fuera del sistema clasico de areas protegidas que tienen
los paises, este mecanismo puede jugar un papel importante en el
esfuerzo de proteccion.

Cultura, religion, ética, espiritualidad. Los CT tienen sin duda
una importancia econémicay ecoldgica muy importante, visto desde
la perspectiva de la sociedad occidental o «desde fuera» de las
propias los pueblos y comunidades. Sin embargo, y especialmente
entre los pueblos y las comunidades indigenas, el peso que tienen
la cultura, religién, ética y espiritualidad son particularmente
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10.

11.

relevantes y muchas veces escapan de la consideracién de sectores
«no indigenas». En ese sentido, la proteccién del CT plantea un
reto adicional en la medida que es necesario tomar en cuenta estos
elementos dentro del proceso politico y normativo, tradicionalmente
y por lo general, extrafio y poco receptivo de estos aspectos. En
todo caso, es claro que politicas publicas y eventuales normas de
proteccion de los CT no pueden centrarse exclusivamente en las
cuestiones econémicas y comerciales sino que deben asimismo
considerar estos temas.

Proteccién defensiva en el sistema de propiedad intelectual y
las bases de datos. Hay una tensién y posiciones encontradas en
relacion al uso de bases de datos para colocar CT en el dominio
publico y evitar su apropiacién (directa o indirecta) a través del
sistema de propiedad intelectual. Ciertamente, para conocimientos
tradicionales que ya se encuentran difundidos (a través de libros,
revistas, bases de datos, etc.) y en el dominio publico puede haber
cierta légica en intentar, cuando menos, garantizar que no sean
indebidamente utilizados por terceros. En ese sentido el uso de bases
de datos en combinacion con exigencias en el sistema de propiedad
intelectual para demostrar el origen legal de CT que pudieran ser
parte de ciertas invenciones, permite, en alguna medida, cautelar los
intereses de los pueblos y comunidades indigenas en este ambito.
Esta pasa evidentemente por crear estas bases de datos y, mas
importante aun, modificar ciertos contenidos en el sistema de
propiedad intelectual para incluir este tipo de exigencia.

Mantener la dindmica internacional y definir el rumbo del
proceso. Es importante mantener la dinamica del proceso
internacional en materia de proteccion de los CT. En el Grupo Ad
Hoc de Composicion Abierta sobre a Articulo 8(j) del CDB, el Comité
Intergubernamental de la OMPI, la UNESCO, la FAO y la propia
OMC (especialmente en el Consejo ADPIC), se ha logrado
incorporar de manera evidente el tema de los CT en la agenda de
discusiones. En la UNESCO, la Convencion para la Proteccién del
Patrimonio Cultural Inmaterial, constituye ya un avance concreto
en términos de un instrumento internacional para la proteccién de
ciertos elementos de los CT (en términos mas amplios).
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12.

13.

Mucho se ha avanzado también en el plano te6rico y politico en
estos foros, siendo ahora necesario definir si, por ejemplo, se
requiere de un acuerdo internacional u otra convencion que aborde
especificamente el tema de los CT. Esto pasa también por integrar
las agendas de estas diferentes instancias internacionales y
establecer sinergias positivas entre ellas. Este nuevo instrumento
internacional podria identificar los componentes del sistema integral
de proteccion y darles un realce internacional y peso politico para
consolidar el proceso internacional y para ser desarrollados en el
ambito nacional.

Inclusion de todos los elementos del CT — tratamiento
diferenciado. Tal como lo han planteado diferentes organizaciones
indigenas, es importante buscar mecanismos para proteger los
diferentes elementos de los CT (folklore, conocimientos sobre usos
de plantas, expresiones literarias, motivos y disefios, etc.). Para
ello, se hace indispensable reconocer que podrian ser necesarios
diferentes instrumentos dependiendo de aquello que pretende
protegerse. Es decir, un unico instrumento legal (por ejemplo un
convenio en el ambito internacional o una norma legal a nivel
nacional) dificilmente podria garantizar formas especificas de
proteccion (méas alla de declaraciones generales que si podrian
plantear) para los variados y diferentes elementos que forman parte
de los CT. Por ello, la necesidad de evaluar como es posible utilizar
herramientas existentes y, donde fuera necesario, crear nuevas
herramientas ad hoc.

Derechos minimos — PIC y la negacién. Como derechos basicos
gue deben reconocerse expresamente a los pueblos y comunidades
indigenas es la necesidad que para acceder Yy utilizar su CT se
requiere del consentimiento fundamentado previo (PIC) y, muy ligado
a esto, debe reconocerse el derecho a que dichos pueblos
simplemente se nieguen a que sus CT sean accedidos y utilizados.
Esto trae consigo el problema del PIC y pueblos y comunidades que
comparten CT similar y que pueden tener visiones diferentes sobre
qué hacer en relacion con este CT. Para resolver esta cuestion en
particular, se deben respetar las practicas tradicionales y soluciones
que los propios pueblos indigenas pudieran querer plantear.
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14.

15.

Reconocimiento del derecho consuetudinario. Como principio
basico, el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe
ser respetado. Surge en relaciéon a este punto el problema de como
se articula y relaciona este derecho con el derecho formal, que
proviene del ius imperium del Estado. En resumen ¢, qué reglas se
aplican al proceso de acceso y uso de lo CT especialmente en
casos que pudieran surgir conflictos de algun tipo ? Por el momento,
para bien o para mal, las normas del derecho formal siguen rigiendo
las relaciones entre los pueblos y comunidades indigenas con
terceros y con el propio Estado. Sin embargo, es posible imaginar
situaciones en las cuales quien pretenda acceder a CT deba
someterse a ciertas exigencias impuestas por los propios pueblos,
basadas en su propio derecho consuetudinario, y que incluso
podrian ser bastante similares a las que podrian concebirse dentro
del derecho formal. Estas podrian, por ejemplo referirse a aspectos
referidos a la consulta como mecanismo para adoptar decisiones.
La consulta interna es, generalmente, un mecanismo reconocido
por el derecho consuetudinario y también por el derecho formal.

Hacia un sistema integral de proteccidon. Dada la diversidad de
elementos que forman parte de los CT (en su sentido amplio), es
interesante adoptar una posicion reflexiva en el sentido de reconocer,
sin resistencias de tipo ideoldgico, que hay ciertos instrumentos
(por ejemplo contratos, derecho de autor, secretos empresariales,
entre otros) que pueden ser utilizados en determinadas
circunstancias para proteger ciertos elementos del CT. En ese
sentido, la propuesta de un régimen integral de proteccion parte
por reconocer este hecho y plantear que con cambios,
modificaciones y eventualmente la creacion y desarrollo de nuevas
figuras juridicas, seria posible establecer un marco legal de
proteccion efectiva de estos CT. Lo importante en este caso es
poner en operacion (aplicar) estos diferentes instrumentos en favor
de los intereses y las necesidades y expectativas indigenas y
demostrar su eficiencia.

Esto se relaciona a su vez con una tendencia muy marcada en los
paises de América Latina de concebir que nuevos tratados, leyes o
reglamentos van a cambiar la realidad y las practicas sociales. En
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muchos casos, ya se cuenta con suficientes herramientas
adecuadamente extendidas entre la sociedad e internalizadas por
sus miembros, para proteger los CT de los pueblos indigenas, no
siendo necesario como requisito sine qua non crear ni desarrollar
nuevas leyes o normas.

Finalmente, volviendo a la idea del sistema integral, es necesario
contar con una estructura institucional (nacional principalmente) que
vele porque los diferentes componentes del sistema estan operando
y funcionando de manera adecuada.
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