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CAPITULO DECIMO

LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES ASOCIADOS A LA BIODIVERSIDAD

En el capitulo anterior comprobamos que el régimen de la propiedad
intelectual no sélo no ofrece vias claras para la proteccion de estos co-
nocimientos, sino que incluso puede permitir su apropiacion indebida
por terceros y desincentivar su desarrollo, en perjuicio de las propias
comunidades, pero también del desarrollo sostenible. El Convenio so-
bre la Diversidad Bioldgica reconoce que el respeto a los conocimientos,
practicas e innovaciones tradicionales asociados a los recursos biologi-
cos es un elemento importante de la conservacion y utilizacion sostenible
de la biodiversidad. Por ello, consideramos que los conocimientos tradi-
cionales asociados a la biodiversidad constituyen un caso especial en la
relacion entre los regimenes que estudiamos, que, ademas de configurar
una problemadtica compleja y actual que merece la pena estudiar, deman-
da de la comunidad internacional encontrar mecanismos juridicos —den-
tro y fuera del régimen de la propiedad intelectual— que garanticen a las
comunidades indigenas la proteccion de sus conocimientos y el control
de su uso por terceros desautorizados.

I. LA INCIPIENTE PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

1. Los pueblos indigenas y el derecho internacional

Después de un largo olvido por el derecho internacional,' la comuni-
dad internacional contemporanea ha retomado el interés por los pueblos

1 Como observa el profesor Oriol Casanovas, resulta una triste y dolorosa ironia el
que los pueblos indigenas, que inspiraron la imaginacion de Francisco de Vitoria y sir-
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indigenas. Nuevos tratados internacionales con caracter vinculante, co-
mo el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
y el propio Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, establecen normas
concretas de proteccion a favor de los pueblos indigenas mientras distin-
tos foros institucionales se ocupan de cuestiones relativas a ellos. A este
acontecer se suma la propia movilizacion que los grupos indigenas, orga-
nizaciones no gubernamentales, expertos y algunos Estados han desple-
gado para hacer valer un amplio conjunto de reivindicaciones.?

La actividad institucional a nivel multilateral y regional,® el conse-
cuente cuerpo de instrumentos juridicos, tanto vinculantes como de soft
law y la propia complejidad de los problemas que surgen en torno al te-
ma de los pueblos indigenas en el derecho internacional, son razones su-
ficientes para justificar un estudio particular en la materia. Abarcar todas

vieron como base para el desarrollo del derecho internacional moderno, hayan sido pues-
tos de lado por la tendencia interestatista del derecho internacional. Casanovas, O., Unity
and Pluralism in Public International Law, The Hague/Nueva York/Londres, Martinus
Nijhoff Publishers, 2001, p. 145.

2 Véase, en general, Anaya, J., Indigenous Peoples in International Law, Nueva
York, Oxford University Press, 1996; Brownlie, 1., Treaties and Indigenous Peoples, The
Robb Lectures, Oxford, Clarendon Press, 1992; y Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., Los
pueblos indigenas en el orden internacional, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid,
Cuadernos Internacionales 2, Dykinson, 2001; Kingsbury, B., “Reconciling Five Compe-
ting Conceptual Structures of Indigenous Peoples’ Claims in International and Compara-
tive Law”, en Alston, Ph. (ed.), Peoples’ Rights, Oxford, Oxford University Press et al.,
2001, pp. 69-110; Kastrup, J. P., “The Internationalization of Indigenous Rights from the
Environmental and Human Rights Perspectives”, Texas International Law Journal, 1997,
vol. 32, nim. 1, pp. 97-122; y Falk, R., “The Rights of Peoples (In Particular Indigenous
Peoples)”, en Crawford, J. (ed.), The Rights of Peoples, Oxford et al., Clarendon Press,
1992, pp. 17-37.

3 La Asamblea General de Naciones Unidas designo el afio 1993 como “Afio Inter-
nacional de los Pueblos Indigenas del Mundo” y la década 1994-2004 como “Decenio
Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo”; resoluciones de la Asamblea Ge-
neral de NU, 45/164 y 52/108, respectivamente. Recientemente, en mayo de 2002, se
inaugur6 en el ambito del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC)
el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, con el objetivo de ofrecer a los pue-
blos indigenas una voz permanente en los 6rganos de Naciones Unidas. Visitese la pagi-
na del Foro, http://193.194.138.190/indigenous/main.html. Como se comenta mas ade-
lante, otras organizaciones internacionales desarrollan importantes trabajos relacionados
con las comunidades indigenas; entre ellas la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
(FAO) y la OMPI, asi como los érganos del Convenio sobre la Diversidad Biologica y,
en el ambito regional, la Organizacion de Estados Americanos (OEA).
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las cuestiones relativas a los pueblos indigenas en el derecho internacio-
nal excede nuestro proposito, por lo que ahora nos limitamos a comentar
solo dos cuestiones generales, pero relevantes para el desarrollo de este
trabajo: la definicion de los pueblos indigenas y su status en el derecho
internacional.

A. La definicion legal del término “pueblos indigenas”

La definicion de los pueblos indigenas como sujetos de derecho, tanto
en el ambito internacional como en el nacional, es una tarea dificil debido
a los inevitables inconvenientes de ubicar a distintos grupos sociales, pero
que comparten ciertos elementos comunes, en una misma categoria.*

A pesar de que no existe una definicion unanimemente aceptada, la for-
mulada en el ambito de la OIT en lo general ha sido bien recibida, al menos
en los continentes americano y australiano (aunque no asi en el asiatico).’
En todo caso, es relevante por si misma, ya que aparece incorporada en la
parte dispositiva de un instrumento obligatorio, el Convenio 169 sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales de la OIT.® Segtin su articulo 1, éste aplica:

1. ... a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdémicas les distingan de otros sectores de la co-

4 Ademas, como veremos mas adelante, existen problemas conceptuales y termino-
logicos con respecto a la utilizacion de las expresiones pueblos, poblaciones o comunida-
des indigenas. En general, los instrumentos internacionales y la propia ONU utilizan la
expresion “pueblos”, pero el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se refiere a las “co-
munidades indigenas”. Por tanto, optamos por utilizar el vocablo “pueblos” para tratar
los aspectos generales en materia de derecho internacional, y el de “comunidades” en el
ambito particular de aspectos vinculados al régimen de la biodiversidad. Sobre el proble-
ma de definicion del término pueblos indigenas, véase Torrecuadrada Garcia-Lozano, S.,
op. cit., pp. 29-57, y Brownlie, 1., Treaties and Indigenous Peoples..., cit., pp. 58-62.

5 En particular, sobre los problemas asociados a la aplicacion de las definiciones
elaboradas a los pueblos indigenas asiaticos, véase Kingsbury, B., “Indigenous Peoples’
in International Law: A Constructivist Approach to the Asian Controversy”, AJIL, vol.
92, nim. 3, 1998, pp. 414-457.

6 Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, del 7 de junio de 1989, reproducido en Normas internacionales del tra-
bajo de la OIT, Valladolid, Lex Nova, 1993, t. I, pp. 848-854; electronicamente puede
obtenerse en la pagina de la OIT, http://www.ilo.org. Sobre el mismo, véase Ordoiiez
Cifuentes, J. E. (coord.), Andlisis interdisciplinario del Convenio 169 de la OIT. IX Jor-
nadas Lascasianas, México, UNAM, 2000.
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lectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus pro-
pias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por
el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdomicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse
un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio.

El Convenio distingue entre pueblos tribales y pueblos indigenas. Los
primeros son aquellos cuyas condiciones —sociales, culturales y econo-
micas— los distinguen de otros sectores de la colectividad nacional, y
que ademas se rigen, total o parcialmente, por sus propias costumbres o
tradiciones, o por una legislacion especial. En cambio, los pueblos indi-
genas son aquellos que se distinguen por su descendencia de poblaciones
anteriores a la conquista o colonizacion o al establecimiento de las actua-
les fronteras estatales y que, independientemente de su condicion juri-
dica, conservan sus instituciones, asi sea parcialmente. En ambos casos
juega un elemento subjetivo la conciencia de su identidad tribal o indigena.

Otra definiciéon importante, aunque tampoco de aceptacion unanime,
es la que se ha formulado en el ambito de Naciones Unidas, a partir del
trabajo previo de J. Martinez Cobo, primer relator especial de la Subco-
mision para la prevencion de la discriminacion y la proteccién de mino-
rias.” De acuerdo con la definicion de Martinez Cobo:

Las comunidades, pueblos y naciones indigenas son aquellas que, mante-
niendo una continuidad histdrica con las sociedades que se desarrollaron
en sus territorios antes de la invasion y la colonizacion, se consideran a si
mismas distintas de otros sectores de la sociedad actualmente prevalecien-
tes en dichos territorios, o en parte de ellos. Constituyen actualmente sec-
tores no dominantes de la sociedad, que estan decididos a preservar, desa-
rrollar y transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales y
su identidad étnica, como la base de su existencia continuada como pue-

7 Los trabajos de dicha subcomision, ahora renombrada Subcomision para la Pro-
mocion y la Proteccion de los Derechos Humanos, se comentan en el apartado siguiente.
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blos, de acuerdo a sus propios patrones culturales, instituciones sociales y
sistemas legales.®

Esta definicion agrega a las condiciones establecidas en el Convenio
169 (objetivas y subjetivas): 1) el elemento, ni necesario ni suficiente,
de la posicion no dominante que generalmente ocupan los pueblos indi-
genas en la sociedad; 2) su especial relacion con las tierras que ocupan,
asi como su deseo de transmitirlas a las generaciones futuras, junto con
su identidad cultural, ya que 3) tienen el deseo de prolongar su existencia
como pueblos, de acuerdo con sus patrones culturales, instituciones
sociales y sistemas legales.

Un aspecto importante a resaltar en la terminologia de ambas defini-
ciones es la utilizacion de la expresion pueblos (peoples). El debate so-
bre la utilizacion de la expresion “pueblos” es politicamente sensible, da-
da la connotacion que el término tiene en la practica internacional, que lo
asocia al derecho de libre determinacion.’ Para no generar dudas en este
sentido, a la definicion del Convenio 169 recién comentada se le acom-
pafié de un inciso aclaratorio, seglin el cual: “La utilizaciéon del término
pueblos en este Convenio no debera interpretarse en el sentido de que
tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda con-
ferirse a dicho término en el derecho internacional (articulo 1.3).

Mediante el articulo 1.3 del Convenio 169 se busco evitar que el tér-
mino pueblos indigenas se asimile con el de pueblos coloniales y con el
proceso politico y juridico de independencia que se desarroll6 en las dé-
cadas cincuenta y sesenta. Se trata de un problema en el que la vision
estatal clasica contrasta con los deseos de autonomia politica y autogo-
bierno de ciertos grupos indigenas, que demandan el disfrute pleno del

8 Doc. UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1994/2, par. 10 (la traduccion del inglés es nues-
tra). Otras definiciones, asi como la opinidon de expertos y representantes de grupos
indigenas, se recogen en Doc. NU E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, disponible en
http://www .halcyon.com/pub/FWDP/International/96-12980.txt

9 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 19 de diciembre de
1966 (BOE, mim. 103, del 30 de abril de 1977), determina que “Todos los pueblos tienen
el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su
condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo economico, social y cultural” (ar-
ticulo 1.1). Véase, la interesante presentacion de la evolucion de este derecho de Craw-
ford, J., “The Right of Self-Determination in International Law: Its Development and Fu-
ture”, en Alston, Ph. (ed.), Peoples’ Rights..., cit., pp. 7-67.
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derecho a la libre determinacion.!® En cualquier caso, sin embargo, el de-
recho de libre determinacion de los pueblos indigenas debe entenderse
como un derecho de vertiente interna, que se traduzca en una capacidad
de autogobierno, dentro del propio marco de la soberania territorial del
Estado.!!

B. El status internacional de los pueblos indigenas

Muy proximo al debate sobre el derecho a la libre determinacion de
los pueblos indigenas se encuentra la cuestion de su status internacional;
es decir, si los pueblos indigenas gozan de subjetividad internacional y
son capaces de ser titulares de derechos y obligaciones internacionales.

La transicion de una sociedad internacional meramente interestatal a
una sociedad interdependiente en la que nuevos actores no estatales apa-
recen en escena no es nueva. Desde hace mas de cincuenta afos la subje-
tividad internacional de las organizaciones internacionales es una cues-
tion resuelta por la jurisprudencia internacional.!> No obstante, la posible
subjetividad de otros actores internacionales, como individuos, grupos
beligerantes, movimientos nacionales de liberacion e incluso compaiiias
transnacionales y organizaciones no gubernamentales sigue suscitando
variadas reflexiones."

10 El Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
pueblos indigenas, que comentaremos mas adelante, contempla el derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas, en virtud del cual se pretende que éstos pue-
dan determinar libremente su status politico y alcanzar el desarrollo econdmico, social y
cultural (articulo 30.). Véase Lam, M. C., At the Edge of the State: Indigenous Peoples
and Self Determination, Ardsley, Nueva York, Transnational Publishers, 2000, p. 183,
quien justifica desde una perspectiva historico-juridica la libre determinacion de los pue-
blos indigenas y ofrece propuestas para su implementacion.

11 Cfy. Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., op. cit., pp. 75-96; y, en el mismo sentido, Re-
miro Brotons, A. et al., Derecho internacional, Madrid, McGraw Hill, 1997, pp. 121 y ss.

12 Como dijo la Corte Internacional de Justicia en su opinion consultiva sobre la re-
paracion de daiios sufiidos al servicio de las Naciones Unidas: “Throughout its history,
the development of international law has been influenced by the requirements of interna-
tional life, and the progressive increase in the collective activities of States has already
given rise to instances of action upon the international plane by certain entities which are
not States”. ClJ, Recueil 1949, p. 178.

13 Véase Dominicé, Ch., “La personalité juridique dans le systeme de droit des
gens”, en Makarczyk, J. (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the XXst
Century. Essays in honour of Krzystof Skubiszweski, The Hague, Kluwer, 1996, pp.
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Los pueblos indigenas, puede afirmarse, son sujetos reconocidos por el
derecho internacional, aunque no tienen por ello personalidad juridica ni
son titulares de derechos y obligaciones internacionales.'* S6lo en caso de
ser adoptado por los Estados el Proyecto de Declaracion de Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, con su reconocimiento a
la libre determinacion de los pueblos indigenas (articulo 30.), podria afir-
marse que éstos gozan de una subjetividad internacional limitada, aunque
ello no vendria acompafiado del derecho de secesion del Estado en que se
localicen.'s

2. Los conocimientos, innovaciones y practicas de comunidades
indigenas asociados a la biodiversidad

Como ya hemos sefialado, los pueblos indigenas han desarrollado, a lo
largo de siglos de contacto con su entorno natural, un gran saber acerca
de los posibles usos y beneficios de los recursos biologicos.'® Se tiene
conocimiento de que las comunidades del Amazonas utilizan para fines
médicos mas de 1,000 plantas, mientras que el sistema medicinal tra-

147-171, y Pérez Gonzalez, M., “La subjetividad internacional (II): La personalidad in-
ternacional de otros sujetos”, en Diez de Velasco, M., Instituciones de derecho interna-
cional publico, 13a. ed., Madrid, Tecnos, 2002, pp. 238-260.

14 Los instrumentos internacionales —sefialadamente el Convenio 169 de la OIT—
si bien tienen el propoésito de beneficiar la situacion de los pueblos indigenas, estan diri-
gidos a los Estados, por lo que hoy en dia los pueblos indigenas “no son destinatarios de
normas sino objeto de las mismas”. Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., op. cit., p. 59.

IS Cfy. Marifio Menéndez, F., “Sobre la subjetividad de los pueblos”, en Diez de Ve-
lasco, M., Instituciones de derecho internacional publico, 10a. ed., Madrid, Tecnos,
1994, tomo 10, pp. 333-338, quien propone distinguir entre: a) los pueblos sometidos a
dominacion colonial, extranjera o racista, quienes segun el derecho internacional gozan
del derecho a la libre determinacion y que por tanto “son sujetos del orden internacio-
nal”, y b) los pueblos constituidos en Estado a los cuales el propio Estado representa le-
gitimamente ante la comunidad internacional, que gozan de un derecho de “autodetermi-
nacion interior” que les permite elegir libremente su condicion politica, pero no les
reconoce un derecho de secesion ni el caracter de sujetos internacionales.

16 Véase, en general, Woodlife, J., “Biodiversity and Indigenous Peoples™”, en Bow-
man, M. y Redgwell, C. (eds.), International Law and the Conservation of Biological Di-
versity, Great Britain, Kluwer Law International, 1995, pp. 255-269; Shelton, D., “Fair
Play: Fair Pay: Preserving Traditional Knowledge and Biological Resources”, Y/EL, vol.
5, 1994, pp. 77-111, y Laird, S. (ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge. Equitable
Partnerships in Practice, Londres, Earthscan/People and Plants Conservations Series,
2002.
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dicional hindu, el Ayurveda, tiene registros —ya que se trata de una tradi-
cion escrita— de al menos 1,400 plantas con propiedades curativas.'” Por
ello, sin la informaciéon que aportan las comunidades indigenas a los in-
vestigadores, la bioprospeccion puede convertirse en un largo y costoso
proceso, algo asi como “encontrar una aguja en un pajar’.'®

Los conocimientos tradicionales, innovaciones y practicas de las comu-
nidades indigenas asociados a la biodiversidad constituyen una materia va-
liosa, no sélo cultural y religiosamente, sino también econdmicamente, co-
mo demuestra su utilizacion para el desarrollo de productos comerciables.
Igualmente, juegan un papel importante en la conservacion y utilizacion
sostenible de los recursos naturales, por lo que deben ser tomados en
cuenta en las estrategias de proteccion del medio ambiente. Pero es por
un sentido elemental de justicia que resulta necesario encontrar las formas
en que dichos conocimientos puedan ser, a la vez, incentivados dentro de
su contexto tradicional para garantizar su continuidad y progreso, protegi-
dos de una utilizacion desautorizada por parte de terceros. Esta es una
tarea que resulta complicada, no sélo a consecuencia de las desigualdades
sociales, econdmicas y politicas que viven las comunidades indigenas, si-
no de las complejidades y abundantes problemas técnicos.

Los principales obstaculos que enfrentan las comunidades indigenas
para la proteccion y defensa de sus conocimientos, practicas € innovacio-
nes son: 1) el dominio publico de los conocimientos tradicionales, dada
la naturaleza “abierta” o compartida de dichos conocimientos, que en
muchos casos los excluye como materia patentable y como informacion
confidencial; 2) la falta de novedad, ya que frecuentemente se trata de
conocimientos milenarios, transmitidos de generacion en generacion,
y 3) la imposibilidad de identificar al titular de los derechos, ya que
normalmente no hay una “apropiacion” individual de los mismos. Ade-
mas existen otros problemas, como que los derechos de propiedad inte-
lectual tienen una duracion limitada, estimulan la comercializacion y

17 Cfir. Shiva, V., Tomorrow’s Biodiversity, Londres, Thames and Hudson, 2000, p.
21,y Wilson, E. O.,” La biodiversidad de la vida, Barcelona, Grijalbo-Mondadori, 1994,
p. 281, quien sefala que “el registro cientifico y folclorico esta sembrado de ejemplos
adicionales de plantas y animales apreciados en medicina popular, pero de los que la in-
vestigacion biomédica no se ocupa todavia”.

18 Cfir. Boyle, J., Shamans, Software and Spleens: Law an the Social Construction of
the Information Economy, Cambridge, Harvard University Press, 1996, p. 128, quien
confirma: “drug companies have found that if they test the plants from the shamans black
bag, they yield a high percentage of valuable drugs”.
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distribucion de productos, reconociendo tinicamente los valores del mer-
cado y desconociendo el valor espiritual, cultural o estético que las co-
munidades indigenas buscan transmitir a las generaciones futuras. Por
otra parte, la obtencion, gestion y proteccion de los derechos de propie-
dad intelectual representa un costo econémico muy elevado, debido al
dificil o imposible acceso a la informacion, a una asesoria legal adecuada
y a recursos financieros. "

3. Las instituciones internacionales y la proteccion
de los conocimientos tradicionales

El interés de la comunidad internacional por los pueblos indigenas
incluye necesariamente la proteccion de sus conocimientos tradiciona-
les que han quedado fuera del sistema clasico de proteccion a la propie-
dad intelectual. En particular, encontramos que se realizan esfuerzos
relevantes en tres foros: el Grupo de trabajo sobre pueblos indigenas de
la Subcomisién para la promocion y la proteccion de los derechos hu-
manos de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
el Grupo de trabajo sobre la aplicacion del articulo 8(j) del Convenio
sobre la Diversidad Biologica y el Comité Intergubernamental sobre
propiedad intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales
y folclore de la OMPI.

A.La Subcomision para la promocion y proteccion

de los derechos humanos del ECOSOC

En 1982 el Consejo Econdémico y Social de Naciones Unidas
(ECOSOC), bajo los auspicios de la Comision de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (CNUDH), establecio un Grupo de trabajo sobre pobla-
ciones indigenas, que encuadra sus labores dentro de la Subcomision
para la promocién y la proteccion de los derechos humanos.?’ En este

19 Cfr. Posey, D. A. y Dutfield, G., “Plants, Patents and Traditional Knowledge:
Ethical Concerns of Indigenous and Traditional Peoples”, en Van Overmalle, G. (ed.),
Patent Law, Ethics and Biotechnology, Bruselas, Katholieke Universiteit Leuren, Katho-
liecke Universiteit Brusel, Bruylant, 1998, pp. 115y 116.

20 Hasta 1999 la Subcomision funcionaba con el nombre de “Subcomision para la
prevencion de la discriminacion y la proteccion de minorias”. Por su parte, el grupo de

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agx7n5

244 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

ambito institucional se han elaborado dos interesantes documentos cuyo
analisis es pertinente: el Estudio sobre la proteccion de la propiedad cul-
tural e intelectual de los pueblos indigenas,?' publicado en 1993, y el
Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los pueblos indigenas, adoptado por la Subcomision en agosto de 1994,
aunque atn no lo ha aprobado la CNUDH.?

En primer lugar conviene hacer una aclaracion con respecto al método
que hemos de seguir, dado que en general las comunidades indigenas no
distinguen entre los elementos de la biodiversidad y sus conocimientos y
practicas. Como constata el Estudio recién citado, hablando de pueblos
indigenas la expresion ‘patrimonio’ comprende:

... todo lo que forma parte de la identidad caracteristica de un pueblo, que
puede compartir, si lo desea, con otros pueblos. Esta expresion abarca to-
do lo que en la legislacion internacional se considera como creacion del
pensamiento y la destreza del ser humano, como, por ejemplo, canciones,
relatos, conocimientos cientificos y obras de arte. Incluye también el patri-
monio historico y natural, como los restos humanos, las caracteristicas na-
turales del paisaje y las especies vegetales y animales autoctonas con las
que un pueblo ha estado tradicionalmente vinculado.*

Igualmente, es evidente que las comunidades indigenas no conocen la
distincion entre propiedad cultural e intelectual, una distincion artificial
que proviene de la sociedad industrializada.>* A pesar de ello, la estruc-

expertos en materia de pueblos indigenas estd compuesto por cinco miembros de distin-
tas regiones geograficas, y su mandato consiste en dar seguimiento e informar sobre los
diversos acontecimientos que afectan a los pueblos indigenas y en la formulacion de
estandares para regular la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas. Cfr. Lam, M.
C., op. cit., pp. 42-46; y ademas visitese el sitio de la Subcomision para la promocion y
la proteccion de los derechos humanos, htp://193.194.138.190/html/menu2/2/sc.htm.

21 Estudio sobre la proteccion de la propiedad cultural e intelectual de los pueblos
indigenas, Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/28, del 28 de julio de 1993.

22 Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pue-
blos indigenas, Doc. E/CN.4/Sub.2/1994/2/Add.1, reproducido en Remiro Brotons, A. et
al. (comps.), Derecho internacional. Textos y otros documentos, Madrid, McGraw-Hill,
2001, pp. 881-887.

23 Estudio sobre la proteccion..., cit., par. 24.

24 El Estudio dice que “los pueblos indigenas consideran que todos los productos de la
mente y el corazon humanos estan interrelacionados porque proceden de la misma fuente: el
vinculo entre el pueblo y su tierra, y su afinidad con otras criaturas vivas con las que comparte
la tierra y con el mundo de los espiritus”. Estudio sobre la proteccion..., cit., par. 21.
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tura del ordenamiento juridico internacional y la metodologia de esta in-
vestigacion, nos obligan a tratar, como hace el Convenio sobre la Diver-
sidad Bioldgica al delimitar su ambito material, principalmente aquellos
conocimientos, practicas e innovaciones asociados a la biodiversidad. En
consecuencia, dejamos fuera intencionalmente otras categorias del patri-
monio indigena que también requieren proteccion, como restos humanos,
objetos sagrados y ceremoniales, canciones, bailes y otras expresiones
del folclore.”

a. El Estudio sobre la proteccion de la propiedad
cultural e intelectual de los pueblos indigenas

La relatora especial, Erica-Irene Daes, parte de la base de que los de-
rechos de propiedad intelectual no son mecanismos que ofrezcan posibi-
lidades reales de proteccion para los conocimientos tradicionales. Bajo
esta tesitura, el Estudio sobre la proteccion de la propiedad cultural e
intelectual de los pueblos indigenas trata los problemas de la investiga-
cion médica y la bioprospeccion, asi como la ciencia y la tecnologia in-
digenas.?

El Estudio de la Subcomision comenta algunos casos de apropiacion
indebida de recursos biologicos y otorgamiento de patentes sobre pro-
ductos sintéticos derivados de recursos genéticos utilizados por comu-
nidades indigenas: la comercializaciéon de los farmacos vinicristine y
vinablastine derivados de la vincapervinca rosada de Madagascar, ¢l pa-
tentamiento del compuesto sintético azardirechtim derivado del arbol nim
de la India, asi como el de la molécula activa diosgenin originalmente
proveniente del fiamo silvestre Dioscorea spp., proveniente de México.
La relatora constata que “el conocimiento tiene un valor mayor a largo
plazo que la planta propiamente dicha”, ya que una vez que se identifica
la molécula activa de una especie, “es solamente una cuestion de tiempo

25 Estas materias si son abordadas por el Estudio sobre la proteccion de la propie-
dad cultural e intelectual..., cit. y son comentados por Torrecuadrada Garcia-Lozano, S.,
op. cit., pp. 133-136. Por lo que respecta a las expresiones del folclore, el texto interna-
cional mas relevante lo constituyen las Disposiciones Tipo OMPI/UNESCO de 1982 pa-
ra Leyes Nacionales sobre la Proteccion de las Expresiones del Folclore contra la
Explotacion llicita y otras Acciones Lesivas disponible en http://www.wipo.int/globalis-
sues/docments/pef/1982-folklore-model-provisions.pdf.

26 [bidem, par. 90-102 y 103-106, respectivamente.
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para que pueda elaborarse un proceso para sintetizar esta molécula en el
laboratorio”. ?’

El Estudio examina algunos proyectos de colaboraciéon o biopros-
peccidn recientes y llama la atencion sobre el hecho de que la mayoria
de dichos acuerdos se realizan con instituciones nacionales de los paises de
origen, generalmente sin la participacion de representantes de las comu-
nidades indigenas.?® Ademas de la informacion sobre la utilidad de
plantas e insectos, el Estudio valora la importancia de la “biotecnologia
agricola” y de los conocimientos ecologicos que poseen las comunida-
des indigenas,” y reconoce la carencia de medios juridicos para su pro-
teccion.

El Estudio sobre la proteccion de la propiedad cultural e intelectual no
alcanza a formular propuestas, e incluso desecha la posibilidad de utili-
zar los derechos de propiedad intelectual para la proteccion de los cono-
cimientos tradicionales.’® Sin embargo, es un documento relevante, en la
medida en que ha llamado la atencién, en el ambito de las Naciones Uni-
das, sobre esta clase de problemas que afectan a las comunidades indi-
genas. Su influencia se nota, claramente, en el Proyecto de Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, que
comentamos a continuacion.

b. El Proyecto de Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los pueblos indigenas

El Proyecto, que retoma el conjunto de reivindicaciones que se han
hecho valer por los grupos indigenas, tiene un alcance que sobrepasa el

27 Ibidem, par. 100.

28 Como sucedio en el caso del acuerdo Merck-INBio. Esta practica se debe al nulo
o limitado status juridico que a nivel nacional suelen tener las comunidades indigenas,
que les impide ser titulares de derechos y obligaciones en el derecho interno.

29 El Estudio apunta que “las caracteristicas (tiles y poco corrientes de las especies
naturales o cultivadas (tales como los cientos de variedades locales de arroz, maiz y pata-
tas que se encuentran en las comunidades indigenas y tribales) se podrian utilizar para
modificar las estructuras genéticas de cultivos alimentarios y de fibras comerciales...”, y
que “los conocimientos de ecologia y gestion de ecosistemas que poseen las poblaciones
indigenas también pueden tener un valor comercial” (par. 103 y 104).

30 Segln el Estudio, “es evidente que las actuales formas de proteccion juridica de la
propiedad cultural e intelectual, como los derechos de propiedad intelectual o las paten-
tes, no s6lo no son adecuadas para la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas,
sino que intrinsecamente no son idoneas”. Estudio sobre la proteccion..., cit., par. 31.
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que tradicionalmente han estado dispuestos a aceptar los Estados, parti-
cularmente en materia de libre determinacion,®! control de tierras,** pago
de indemnizaciones®® y participacion en la toma de decisiones.**

En materia de derechos culturales e intelectuales, el Proyecto refleja la
problematica mostrada en el Estudio sobre la proteccion de la propiedad
cultural e intelectual de los pueblos indigenas. Asi, en materia cultural se
prevée el derecho a practicar y revitalizar las tradiciones y costumbres, lo
que, entre otras prerrogativas, incluye la “restitucion de los bienes cultu-
rales, intelectuales, religiosos y espirituales” de los que hayan sido priva-
dos sin su consentimiento (articulo 12); el derecho “a mantener sus luga-
res religiosos y culturales y acceder a ellos privadamente” (articulo 13);
el derecho a mantener “su propia relacion espiritual y material con sus
tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos” que hayan po-
seido tradicionalmente, asi como a “asumir las responsabilidades que les
incumben respecto de las generaciones venideras™ (articulo 25).

Con respecto a los aspectos vinculados con la biodiversidad, el Pro-
yecto prevé el derecho de los pueblos indigenas a “sus propias medicinas

31 Como ya hemos comentado, el Proyecto reconoce el derecho de los pueblos indi-
genas a la libre determinacion, en virtud de la cual deciden “libremente su condicion po-
litica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural” (articulo 30.).
Ademas del derecho de libre determinacion, contempla el derecho a “la autonomia o el
autogobierno en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, en particular
la cultura, la religion, la educacion, la informacion, los medios de comunicacion, la sa-
lud, la vivienda, el empleo, el bienestar social, las actividades economicas, la gestion de
tierras y recursos, el medio ambiente y el acceso a personas que no son miembros de su
territorio, asi como los medios de financiar estas funciones autonomas” (articulo 31).

32 Se prevé el derecho de los pueblos indigenas a “poseer, desarrollar, controlar y
utilizar sus tierras y territorios” (articulo 26).

33 El Proyecto establece el derecho de los pueblos indigenas a recibir una indemni-
zacion “justa y equitativa” cuando sean desposeidos de sus tierras sin su consentimiento
(articulo 27); hayan sido desposeidos de sus medios de subsistencia y desarrollo (articulo
21); o se realicen proyectos sobre sus tierras, territorios y otros recursos, especialmente
minerales e hidraulicos, en cuyo caso también se deben adoptar medidas para “mitigar
las consecuencias nocivas de orden ambiental, econdmico, social, cultural o espiritual”
(articulo 30).

34 Se prevé la participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones por
medio de sus representantes, “a todos los niveles” en las cuestiones que afecten “a sus
derechos, vidas y destinos” (articulo 19) y especificamente en la elaboracion de medidas
legislativas y administrativas que les afecten (articulo 20); la elaboracion y, en lo posi-
ble, administracion, de “programas de salud, vivienda y demas programas econémicos y
sociales” (articulo 23), y en la determinacion de prioridades y estrategias para el desarro-
llo y utilizacion de sus tierras, territorios y otros recursos (articulo 30).
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y practicas de salud tradicionales”, lo que incluye el derecho a “la pro-
teccion de plantas, animales y minerales de interés vital desde el punto
de vista médico” (articulo 24). Asimismo, el articulo 29, que habla en
términos mas generales del reconocimiento pleno de “la propiedad, el
control y la proteccion” del patrimonio cultural e intelectual, busca esta-
blecer el derecho de los pueblos indigenas a:

... que se adopten medidas especiales de control, desarrollo y proteccion
de sus ciencias, tecnologias y manifestaciones culturales, comprendidos
los recursos humanos y los recursos genéticos, las semillas, las medicinas,
el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, las literaturas, los disefios y las artes visuales y dramaticas.”

Llama la atencion el que estas disposiciones de pretendido alcance
multilateral, referentes a la medicina y la propiedad intelectual tradicio-
nales, comprendan no sélo la proteccion de bienes inmateriales sino tam-
bién elementos del medio ambiente natural, como son plantas, animales,
minerales recursos genéticos y semillas, lo que es un reconocimiento de
la intrinseca relacion entre dichos elementos materiales y la vida cultural
e intelectual tradicional 3

35 Las cursivas son nuestras.

36 Aunque el Proyecto en ningin momento menciona la relacion que la implemen-
tacion de estas disposiciones tendria con los derechos de propiedad intelectual, tanto a
nivel nacional como internacional. En el ambito regional, el Proyecto de Declaracion
americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas contiene una disposicion similar,
aunque con un mayor desarrollo y con la expresa mencion a la participacion de las co-
munidades indigenas en la determinacion de su utilizacion por terceros. De acuerdo con
el Proyecto americano:

“l. Los pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento y a la plena propie-
dad, control y la proteccion de su patrimonio cultural, artistico, espiritual, tecnolégico y
cientifico, y a la proteccion legal de su propiedad intelectual a través de patentes, marcas
comerciales, derechos de autor y otros procedimientos establecidos en la legislacion na-
cional; asi como medidas especiales para asegurarles status legal y capacidad institucio-
nal para desarrollarla, usarla, compartirla, comercializarla, y legar dicha herencia a futu-
ras generaciones.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a controlar y desarrollar sus ciencias y
tecnologias, incluyendo sus recursos humanos y genéticos en general, semillas, medici-
na, conocimientos de vida animal y vegetal, disefios y procedimientos originales.

3. Los Estados tomaran las medidas apropiadas para asegurar la participacion de
los pueblos indigenas en la determinacion de las condiciones para la utilizacién publica y
privada de derechos enumerados en los parrafos 1 y 2” (articulo 20).
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En este sentido, el Proyecto de Declaracion concuerda con el espiritu
del articulo 8(j) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, que tam-
bién busca el respeto, la preservacion y mantenimiento de los conoci-
mientos, innovaciones y practicas de comunidades indigenas pertinentes
para la conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica.

Conviene, por tanto, revisar ahora los pasos que en el &mbito del Con-
venio se han dado para lograr la consecucion de tales objetivos.

B. La Conferencia de las Partes del Convenio
sobre la Diversidad Biologica y el Grupo
de trabajo sobre la aplicacion del articulo 8(j)

La tarea primordial del Grupo de trabajo sobre la aplicacién del ar-
ticulo 8(j) es asegurar los mecanismos necesarios para garantizar la parti-
cipacion de las comunidades indigenas en los beneficios derivados del
uso de sus conocimientos asociados a la biodiversidad.’’ Sin embargo,
para hacer efectiva dicha participacion el Grupo ha tenido que conside-
rar las posibilidades de proteccion de dichos conocimientos, practicas e
innovaciones, tanto mediante sistemas sui géneris como a través de dere-
chos de propiedad intelectual.

Desde su primera reunion (Sevilla, marzo de 2000), en la que partici-
paron representantes de Estados, organizaciones y grupos de comunida-
des indigenas, el Grupo present6 a la COP 5 un conjunto de recomenda-
ciones, entre las que aparecen aspectos relacionados con los derechos de
propiedad intelectual.*® El Grupo pidié que se reafirme la importancia
de que el articulo 8(j) y que las disposiciones de acuerdos internaciona-
les relativas a los derechos de propiedad intelectual se refuercen mutua-
mente; que se reconozca la importancia de los sistemas sui géneris para

El Proyecto fue aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
el 27 de febrero de 1997; se reproduce en Remiro Brotons, A. et al. (comps.), op. cit., pp.
889-896.

37 Cfr. el mandato del Grupo en la Decision IV/9, Aplicacion del Articulo 8(j) y dis-
posiciones conexas, par. 1.

38  “Informe de la primera reunion del Grupo de Trabajo especial de composicion
abierta del periodo entre sesiones sobre el articulo 8(j) y disposiciones conexas”. Doc.
UNEP/CBD/COP/5/5, del 12 de abril de 2000, especialmente su Anexo 1, recomenda-
cion 1/1, pp. 22y 23.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agx7n5

250 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

la proteccion de conocimientos tradicionales de comunidades indigenas,
y que las partes examinen y, cuando proceda, elaboren, dichas medidas.

Por su parte, la Conferencia de las Partes del Convenio sobre la Diver-
sidad Biologica deline6 un programa de trabajo sobre la aplicacion del
articulo 8(j) y disposiciones conexas, en el que establece las tareas que
debe emprender el Grupo de trabajo.*® Entre éstas, destacan la tarea 11,
sobre la evaluacion de las consecuencias que para la proteccion de los
conocimientos tradicionales pueden tener los derechos de propiedad inte-
lectual, y la tarea 12, sobre la elaboracion de directrices para aplicar el
articulo 8(j), incluyendo sistemas sui géneris y la elaboracion de defini-
ciones de términos y conceptos clave para el reconocimiento y protec-
cion de los derechos de las comunidades indigenas sobre sus conoci-
mientos, innovaciones y practicas.

En el Informe del Grupo sobre su segunda reuniéon (Montreal, febrero
de 2002) se presentaron nuevamente una serie de recomendaciones, al-
gunas muy propositivas.*’ Las propuestas del Grupo han sido adoptadas
formalmente por la COP, lo que les dota de un peso mayor.*! Entre éstas
cabe destacar las siguientes: elaboracion y aplicacion de estrategias para
proteger los conocimientos tradicionales, incluyendo “la utilizacion de
los actuales mecanismos de propiedad intelectual, medidas sui géneris, la
utilizacion de arreglos contractuales, registros de conocimientos tradicio-
nales y directrices y codigos de practica” (par. 33); promocién de la di-
vulgacion en las solicitudes de derechos de propiedad intelectual de la
fuente de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales que
guarden relacion con la invencion (par. 46), tomando en cuenta el con-

39 Véase la Decision V/16, articulo 8 j) y disposiciones conexas.

40 Para la segunda reunion del Grupo el secretario ejecutivo prepard dos informes en
los que, a la vez que se reconoce la posible necesidad de mecanismos especiales o sui gé-
neris para la proteccion de los conocimientos tradicionales, también se destaca la utilidad
que pueden tener, dada su naturaleza evolutiva, las figuras de propiedad intelectual. Véa-
se “Evaluacion de la eficacia de los actuales instrumentos subnacionales, nacionales ¢ in-
ternacionales particularmente de los instrumentos de derechos de propiedad intelectual
que puedan tener repercusiones en la proteccion de los conocimientos, innovaciones y
practicas de las comunidades indigenas y locales”, Doc. UNEP/CBD/WG8J/2/7, del 27
de noviembre de 2001; e “Informe del Grupo de Trabajo especial de composicion abierta
del periodo entre sesiones sobre el articulo 8(j) y disposiciones conexas sobre la labor
realizada durante su segunda reunion”, Doc. UNEP/CBD/COP/6/7, del 14 de febrero de
2002, especialmente la Recomendacion 2/6, pp. 39-43.

41 COP, Decisioén VI/10, articulo 8(j) y disposiciones conexas.
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sentimiento fundamentado previo y las condiciones mutuamente conve-
nidas (par. 47), y consideracion de los conocimientos tradicionales en los
procedimientos de examen de novedad e inventiva en las solicitudes de
patentes (par. 48). La COP incluso invitd a las partes, los gobiernos y las
organizaciones internacionales pertinentes a examinar la viabilidad de
mecanismos de solucion de controversias apropiados para tratar casos
de derechos de propiedad intelectual relacionados con los conocimien-
tos, las innovaciones y las practicas tradicionales (par. 49).

Las propuestas tienen una naturaleza eminentemente técnica. Por ello,
el ambito institucional adecuado para su estudio y elaboracion es la
OMPI, la organizacién internacional con mayor experiencia y capacidad
técnica en materia de propiedad intelectual.

C.La OMPI y el Comité Intergubernamental sobre propiedad
intelectual y recursos genéticos,conocimientos
tradicionales y folclore

La OMPI comenzo a trabajar sobre cuestiones relacionadas con los
recursos genéticos y los conocimientos tradicionales desde el bienio
1998-1999, en el marco de su Division de Cuestiones Mundiales de la
Propiedad Intelectual.* A partir del afio 2000 se estableci6 el Comité
Intergubernamental de la OMPI sobre propiedad intelectual y recursos
genéticos, conocimientos tradicionales y folclore, como un foro de deba-
te internacional sobre las cuestiones de propiedad intelectual que se plan-
tean en torno a tres contextos: acceso a los recursos genéticos y distribu-
cion de beneficios, proteccion de los conocimientos tradicionales y
proteccion de las expresiones del folclore. En el ambito del Comité se
realiza una labor comprometida, con un alto nivel de analisis técnico y
dialogo politico.*

42 Visitese el sitio http://www.wipo.int/globalissues/index.html.

43 Desde su creacion por la Asamblea General de la OMPI en octubre de 2000, se
planted que el Comité quedara abierto a todos los Estados miembros, asi como a otras
organizaciones internacionales y organizaciones no gubernamentales que asistieran
en calidad de observadoras. Véase el Reglamento Interno del Comité en el Doc.
OMPI/GRTKEF/IC/1/2, asi como la nota “Asuntos relacionados con la propiedad intelec-
tual, los recursos genéticos, los conocimientos tradicionales y el folclore”, preparado por
la Secretaria para la vigésimo sexta Asamblea General de la OMPI, Doc. WO/GA/26/6,
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Aunque los tres temas de que se ocupa el Comité estan vinculados, de
momento nos interesan especialmente las cuestiones relacionadas con la
proteccion de los conocimientos tradicionales.** Siguiendo la agenda del
Comité Intergubernamental, éstas pueden dividirse de la siguiente ma-
nera: 1) cuestiones terminoldgicas y conceptuales, entre ellas la selec-
cion de las expresiones adecuadas para describir la materia a proteger,
el alcance de los términos utilizados en relacion con los conocimientos
tradicionales y el examen de conceptos como creacion, innovacion y ti-
tularidad colectiva de los derechos de propiedad intelectual; 2) normas
relativas a la disponibilidad, el alcance y el uso de los derechos de pro-
piedad intelectual en el &mbito de los conocimientos tradicionales, lo
que abarca, a corto plazo, la necesidad de facilitar el acceso a los dere-
chos de propiedad intelectual con arreglo a la normativa vigente y, a
largo plazo, la posible elaboracién de nuevas normas para la proteccion
de conocimientos no amparados, de un marco internacional de protec-
cion de los conocimientos tradicionales y de un sistema (sui géneris) de
derechos comunitarios; 3) criterios para definir lo que es el estado de la
técnica y cuestiones administrativas y de procedimiento relacionadas
con el examen de las solicitudes de patente, para que se tomen en cuen-
ta los derechos tradicionales, lo que comprende su catalogaciéon y pu-
blicacion, y 4) la observancia de los derechos en el ambito de los cono-
cimientos tradicionales, que apunta a la necesidad de facilitar a los
titulares de conocimientos tradicionales el acceso al sistema de propie-
dad intelectual *

del 25 de agosto de 2000, pars. 13-18, y también el Informe de dicha Asamblea, Doc.
WO/GA/26/10, del 3 de octubre de 2000, tema 15, pars. 27-71.

44 En este aspecto, el Comité aprovecho la experiencia adquirida por la OMPI en
virtud de unas misiones exploratorias sobre las necesidades y expectativas de los titulares
de conocimientos tradicionales. Dichas misiones, realizadas entre 1998 y 1999, permitie-
ron concluir que muchas de esas necesidades y expectativas apuntaban a problemas o
asuntos tales como aumento de la conciencia sobre cuestiones juridicas, el acceso al régi-
men juridico, la documentacion sobre conocimientos tradicionales y el asesoramiento en
la negociacion de contratos de proteccion para tales conocimientos. Véase WIPO, Inte-
llectual Property Needs and Expectations of Traditional Knowledge Holders. WIPO re-
port on fact-finding missions on Intellectual Property and Traditional Knowledge
(1998-1999), Ginebra, abril de 2001.

45 “Asuntos relacionados con la propiedad intelectual, los recursos genéticos...”,
cit., par. 23.
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La labor del Comité Intergubernamental apenas ha comenzado,*® por
lo que en ninguno de estos temas se han alcanzado todavia acuerdos de-
finitivos. Sin embargo, los documentos de trabajo y los informes adopta-
dos a la fecha permiten vislumbrar los puntos de entendimiento y de de-
sacuerdo. Con respecto a los temas de acuerdo general, destaca la
aceptacion de la conveniencia de elaborar y publicar las bases de datos
de conocimientos tradicionales, tanto para proteger los derechos de sus
titulares como para facilitar la tarea de los examinadores de solicitudes.?’
En cuanto a los aspectos problematicos, el principal tal vez sea el rela-
cionado con la mejor forma de proteccion de los conocimientos tradicio-
nales.*®

En términos generales, los paises desarrollados destacan la conve-
niencia de utilizar al maximo las posibilidades que ofrecen las figuras de
la propiedad intelectual, mientras que los paises en desarrollo insisten
en la necesidad de un nuevo sistema sui géneris de alcance internacional,
dadas las limitantes inherentes de las figuras convencionales de la pro-
piedad intelectual.* Aunque ha emprendido la tarea técnica de estudiar

46 El Comité celebro su primera reunion en abril de 2001; desde entonces se ha reu-
nido dos veces por afio. En la pagina del Comité Intergubernamental pueden consultarse
los distintos documentos de trabajo e informes adoptados, http://www.wipo.int/globalis-
sues/index-es.html

47 Se acordd la conveniencia de preparar una “Guia para la gestion de la propiedad
intelectual en la documentacion de conocimientos tradicionales”. Cfr. el documento pre-
parado por la Secretaria de la OMPI, “Repertorio de publicaciones, gacetas y revistas es-
pecializadas en conocimientos tradicionales”, Doc. WIPO/GRTKF/IC/3/5, del 30 de
abril de 2002, y, especialmente, el “Informe de la tercera sesion del Comité Interguber-
namental sobre recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclore”, Doc.
WIPO/GRTKF/IC/3/17, del 21 de junio de 2002, par. 82-162.

48 En las conclusiones del documento de la Secretaria del Comité, “Resefia sobre
formas actuales de proteccion de los conocimientos tradicionales mediante la propiedad
intelectual”, Doc. WIPO/GRTKF/IC/3/7, del 6 de mayo de 2002, se afirma lo siguiente:
“Es evidente la division de opiniones en el seno del Comité, entre los miembros que con-
sideran que los mecanismos vigentes se prestan a la proteccion de los elementos de los
conocimientos tradicionales que merecen ser objeto de proteccion y aquellos miembros
que consideran que las lagunas de los mecanismos vigentes justifican sin duda el estable-
cimiento de un sistema sui géneris” (par. 38).

49 Los paises que pugnan por un nuevo sistema sui géneris de proteccion de conoci-
mientos tradicionales denuncian la falta de idoneidad de los derechos de propiedad inte-
lectual, a causa de, principalmente, la falta de novedad/originalidad de los conocimientos
tradicionales, la imposibilidad de identificar a los creadores/inventores y la duracion li-
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los elementos y definiciones que podrian incorporarse en un sistema sui
géneris de proteccion de los conocimientos tradicionales,® el Comité
Intergubernamental considera que no existe atin la experiencia suficiente
ni el analisis cientifico adecuado para tomar una determinacion sobre la
mejor forma de protegerlos en la esfera internacional.’!

Conviene ahora comentar las posibilidades que ofrecen los derechos
de propiedad intelectual y hacer una revision critica de los esfuerzos de
implementacion de sistemas nacionales de proteccion sui géneris.

IT. ALGUNAS OPCIONES PARA LA PROTECCION
DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

1. La proteccion de los conocimientos tradicionales
mediante derechos de propiedad intelectual

A pesar de que la estructura y funcionamiento de algunos derechos de
propiedad intelectual —y particularmente de las patentes— ha permitido
la apropiacion indebida de conocimientos tradicionales, es posible que la
propiedad intelectual pueda utilizarse en beneficio de las comunidades
indigenas. Si bien los derechos de propiedad intelectual tienen una
funcién eminentemente econdémica, también es cierto que los actos de
creacion e innovacion tienen motivaciones ajenas a las leyes del mer-
cado. En este sentido, la propiedad intelectual es mas que una herra-
mienta de fines econdmicos.

Como comprobaremos en este apartado, la utilizacion de los derechos
de propiedad intelectual puede ser un mecanismo mediante el cual los ti-

mitada de los derechos de propiedad intelectual. Véase “Resefia sobre formas actuales de
proteccion de los conocimientos tradicionales...”, cit., par. 32.

50 Aunque sin hacer ningun tipo de calificacion o valoracion politica sobre su con-
veniencia. Véase las notas: “Elementos de un sistema sui géneris para la proteccion de
los conocimientos tradicionales”, Doc. WIPO/GRTKF/IC/3/8, del 29 de marzo de 2002 y
“Los conocimientos tradicionales: definiciones y términos”, Doc. WIPO/GRTKF/IC/3/9,
del 20 de mayo de 2002.

51 El Comité mantiene abierta una consulta a los Estados miembros sobre sus expe-
riencias en la proteccion de conocimientos tradicionales mediante derechos de propiedad
intelectual, para lo cual la Secretaria ha circulado un cuestionario al respecto. En este as-
pecto, los documentos citados en la nota anterior se complementan con el Informe “Exa-
men de la situacion actual en materia de proteccion de los conocimientos tradicionales me-
diante la propiedad intelectual”, Doc. WIPO/GRTKEF/IC/4/7, del 5 de noviembre de 2002.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agx7n5

LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES 255

tulares de conocimientos tradicionales obtengan un control sobre el uso,
al menos parcialmente, de sus conocimientos por terceros no autoriza-
dos.>? Por otro lado, hay que tener en mente que los derechos de propie-
dad intelectual aportan seguridad juridica al entorno econémico y social,
al aclarar derechos y obligaciones, lo que bien podria ayudar a disminuir
“la enorme incertidumbre que entrafian hoy todas las actividades de bio-

prospeccion que llevan a cabo instituciones comerciales y de investi-

gacion”.>?

A. Las marcas colectivas y de certificado

Ademas de las marcas para bienes y servicios existen las marcas co-
lectivas y las marcas de certificado. Las marcas colectivas sirven para
distinguir los bienes y servicios de los miembros de asociaciones de pro-
ductores, fabricantes, comerciantes o prestadores de servicios;** las de
certificado, para garantizar el origen regional o local, el material utiliza-
do, el modo de manufactura, la calidad, o cualquier otro atributo, o bien

52 Aunque el uso de instrumentos econdmicos, como son los derechos de propiedad
intelectual, en el ambito social de las comunidades indigenas despierta muchas incomo-
didades. Por ejemplo, la relatora Erica Irene Daes opina que “someter a los pueblos indi-
genas a ese marco juridico (el de la propiedad intelectual) tendria sobre su identidad el
mismo efecto que ha tenido sobre el territorio de muchos paises la individualizacion de
la propiedad de la tierra, es decir, la fragmentacion y venta de las partes, hasta que no
quede nada”. Cfr. Estudio sobre la proteccion..., cit., par. 31.

En cambio, la Secretaria del Comité Intergubernamental sobre recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y folclore de la OMPI opina que “la proteccion por propie-
dad intelectual no transforma los conocimientos tradicionales en objetos del comercio;
por el contrario, una consecuencia inmediata (de la utilizaciéon de la propiedad intelec-
tual) podra ser que da a los titulares de conocimientos tradicionales la facultad de impedir
una utilizacion de los elementos de su identidad que pueda redundar en una deformacion, o
impedir que sus conocimientos tradicionales se transformen en objetos comerciables. Si lo
desean, los titulares de conocimientos tradicionales podran no solo abstenerse de dar a sus
conocimientos tradicionales una dimension comercial, sino también impedirselo a otros”.
Doc. WIPO/GRTKEF/IC/4/8, del 30 de octubre de 2002.

53 “Resefia sobre formas actuales de proteccion de los conocimientos tradicionales
mediante la propiedad intelectual”, Doc. WIPO/GRTKEF/IC/3/7, cit., par. 35.

54 El Convenio de Paris, que comentamos supra, en el capitulo sexto, contempla las
marcas colectivas que, garantiza, seran reconocidas con independencia de que la entidad
colectiva no se encuentre en el territorio del Estado en que reclama la proteccion o de
que no se haya constituido conforme a la legislacion de dicho pais (articulo 7 bis).
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que el producto o servicios fueron realizados por miembros de una orga-
nizacion en particular.>

Esta clase de marcas puede ser de gran utilidad para las comunidades
indigenas, ya que sirven tanto para la proteccion de productos especifi-
cos como para los objetos de arte (joyeria, mufiecas y tallados); por
ejemplo, de los indios seri del norte de México, pero también de disefios
industriales, textiles y graficos tipicos, como los petroglifos (antiguas
imagenes pintadas en rocas, con un significado religioso especial), mas-
caras y totems de ciertas tribus indigenas del Canada.>®

Precisamente debido a la variedad de clases de marcas que pueden re-
gistrarse, podria ser una opcion razonable introducir una nueva clase espe-
cial de marca para productos tradicionales elaborados por comunidades in-
digenas. Por otra parte, las marcas tienen, a diferencia de las patentes, la
ventaja de que si bien en principio su duracion es limitada, pueden reno-
varse de manera indefinida, como indica el ADPIC (articulo 18).

B. Las denominaciones de origen

Las denominaciones de origen pueden ser la figura de la propiedad in-
telectual que ofrezca mayores rendimientos en materia de proteccion de
conocimientos tradicionales.’” Ello, en virtud de que las denominaciones
de origen estan asociadas no solo a la ubicacion geografica del lugar de
produccion del bien, sino también a una serie de elementos que también
son propios de las comunidades indigenas; es decir, la tradicion y los
procesos de decision colectivos, asi como la relacion entre la cultura hu-
mana, la tierra y el medio ambiente local.>® Se afirma, por tanto, que “los

55 La diferencia principal entre ambas radica en que las marcas colectivas solo pueden
ser utilizadas por los miembros que pertenezcan a la colectividad propietaria de la marca,
mientras que las segundas estan abiertas a todo productor o comerciante que cumpla con
los requisitos establecidos. En ambos casos, la marca la posee la asociacion de fabricantes
o la entidad certificadora, que debe ser una persona legalmente reconocida.

56 Véanse los documentos WIPO/GRTKF/IC/3/7 y WIPO/GRTKF/IC/4/7, citados an-
teriormente, asi como el estudio preparado por el gobierno canadiense, donde se proporcio-
nan ejemplos de proteccion de comunidades aborigenes mediante derechos de propiedad
intelectual, en el sitio http://www.ainc-inac.gc.ca/pr/ra/intproe.html.

57 Véase Downes, D. y Laird, S., Innovative Mechanisms for Sharing Benefits of
Biodiversity and Related Knowledge. Case Studies on Geographical Indications and
Trademarks, UNCTAD Biotrade Initiative, 1999; disponible en http://www.ciel.org.

58 El ADPIC define las indicaciones geograficas como “las que identifiquen un pro-
ducto como originario del territorio de un Miembro o de una region o localidad de ese te-
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productos concebidos y diferenciados mediante indicaciones geografi-
cas, sean éstos vinos, bebidas espirituosas, queso, artesania, relojes, pla-
teria y otros, son expresiones de la identificacion cultural y comunitaria
local de la misma manera que pueden serlo otros elementos de los cono-
cimientos tradicionales”.>® Por otra parte, las denominaciones de origen
permiten la proteccion de la tradicion, pero también la evolucion cultu-
ral, no son derechos transferibles y su duracion no estd determinada a
prori, sino que depende de que las cualidades propias del lugar y del pro-
ducto sean mantenidas a lo largo del tiempo y el uso de la denominacion
no derive en un término genérico.®

La utilizacion de denominaciones de origen para la proteccion de pro-
ductos tradicionales se ha ensayado en México, donde se han concedido
denominaciones para productos que ademas de provenir de una determi-
nada region geografica se producen a partir de los recursos bioldgicos
propios del lugar. Es el caso de las conocidas denominaciones de origen
“Tequila” y “Mezcal”, que benefician a los productores de las tradicio-
nales bebidas elaboradas a partir del corazon de variedades de la planta
agave (azul y mezcalero, respectivamente), asi como el de la denomina-
cion de origen “Olinald”, que ampara las artesanias que de forma tradi-
cional elaboran indigenas de dicho municipio en el estado de Guerrero, a
partir de la madera del arbol de lindloe y la utilizacion de materias pri-
mas naturales, como grasas de insectos y polvos minerales.®!

Un caso que ha llamado la atencion recientemente es la comercializa-
cion por empresas francesas y estadounidenses de variedades de arroz
que llevan la expresion “basmati” como marca (confundiendo al consu-

rritorio, cuando determinada calidad, reputacion, u otra caracteristica del producto sea
imputable fundamentalmente a su origen geografico” (articulo 22.1). Por su parte, el
Arreglo de Lisboa relativo a la proteccion de las denominaciones de origen y su registro
internacional (Lisboa, 31 de octubre de 1958) incluye en el medio geografico “los facto-
res naturales y los factores humanos” (articulo 2.1). Véase el capitulo sexto, supra.

59 “Resefia sobre formas actuales de proteccion de los conocimientos tradiciona-
les...”, cit., par. 40.

60 Cfir. Downes, D., “How Intellectual Property Could be a Tool to Protect Traditio-
nal Knowledge”, Columbia Journal of Environmental Law, vol. 25, 2000, pp. 269 y ss.

61 Véase las resoluciones administrativas respectivas a las denominaciones de origen
mexicanas en Legislacion sobre propiedad industrial e inversiones extranjeras, 25a. ed.,
México, Porrtia, 2000. Por su parte, Venezuela y Vietnam también han concedido deno-
minaciones de origen que amparan productos tradicionales como, por ejemplo, la bebida
de licor venezolana “Cocuy de Pecaya” y la salsa de soja vietnamita para pescado “Phu
Quoc”.
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midor con respecto al origen del producto).®* Se ha sugerido que la India
y Pakistan decreten una denominacion de origen para evitar que los pro-
ductores locales se vean afectados por estas practicas desleales de empre-
sas extranjeras;® sin embargo, dado que la expresion “basmati” no es in-
dicativa de una regidon geografica especifica, probablemente seria mas
util el registro de una marca de certificado o de origen.

C. Los derechos de autor

En principio, los derechos de autor no son un mecanismo adecuado
para la proteccion de los conocimientos tradicionales, pues no protegen
los conocimientos como tales y presentan dificultades técnicas, como la
identificacion del titular del derecho y la duracion de la proteccion.* Sin
embargo, si pueden servir para la proteccion de registros de conocimien-
tos tradicionales como bases de datos.%® Esta opcion, que ha sido muy
comentada en el Comité Intergubernamental de la OMPI, tiene, sin em-
bargo, la desventaja de que al hacer publica la informacién en dichos re-
gistros se pierde la posibilidad de protegerla como confidencial o me-
diante patentes. Por otra parte, la proteccion abarcaria la base de datos en
su conjunto, pero no la informacion detallada que contenga.

62 El arroz basmati es una variedad de gran calidad, que se cultiva tradicionalmente
en regiones del norte de la India y Pakistan y es exportada por agricultores locales a los
mercados occidentales, donde es muy bien valorada.

63 Véase Dutfield, G., Intellectual Property Rights, Trade and Biodiversity, Lon-
dres, IUCN, Earthscan Publications Ltd., 2000, pp. 87-88.

64 Véase la afinada critica a los derechos de autor que formula, Boyle, J., Shamans,
Software and Spleens: Law an the Social Construction of the Information Economy,
Cambridge, Harvard University Press, 1996.

65 Véase Downes, D. y Laird, S., “Community Registries of Biodiversity-Related
Knowledge. The Role of Intellectual Property in Managing Access and Benefit”,
UNCTAD Biotrade Initiative, 1999, disponible en http://www.ciel.org.

66 A pesar de ello, cuando el autor de una obra tradicional es un individuo bien
identificado, éste podra beneficiarse —al menos desde el punto de vista técnico— del
régimen autoral, como ha probado la practica judicial en Australia. En la “Resefia so-
bre formas actuales de proteccion de los conocimientos tradicionales...”, cit., par. 9, se
comentan tres casos judiciales resueltos a favor de artistas aborigenes, que demandaron
a compaiiias productoras e importadoras de camisetas y alfombras con disefios tradicio-
nales.
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D. La informacion no divulgada

Los conocimientos tradicionales pueden calificar como informacion
no divulgada, y por tanto recibir proteccion de las normas contra la com-
petencia desleal, cuando se haya mantenido en secreto y tenga por ello
valor comercial.®” De esta manera, es posible que cuando una comunidad
indigena considere que la informacion que ha guardado en secreto —por
ejemplo, si solo los curanderos o chamanes tienen acceso a ella— es ob-
tenida ilicitamente y utilizada comercialmente por compaiiias, aquélla
pueda emprender acciones legales para su defensa.®® Por ello, es impor-
tante que al compartir conocimientos tradicionales que se califiquen co-
mo informacion no divulgada, los titulares prevean en los acuerdos cele-
brados con empresas, gobiernos u otras comunidades, clausulas de
confidencialidad que aseguren tal tratamiento.*’

2. La proteccion de los conocimientos
tradicionales mediante sistemas sui generis

Como hemos comentado y como también sostienen algunos Estados
industrializados, los derechos de propiedad intelectual estdn disponibles
en lo general para la proteccion de (algunos) conocimientos tradiciona-
les.”” A pesar de ello, otro grupo de Estados sostiene que tal proteccion
no es suficiente y requiere ser reforzada mediante mecanismos especia-
les, sui géneris, de proteccion que se ajusten a las caracteristicas particu-
lares de los conocimientos tradicionales y a la necesidad deprotegerlos
de apropiaciones indebidas.

67 Véanse los articulos 10 bis del Convenio de Paris y 39 del ADPIC, asi como el
apartado correspondiente en el capitulo sexto, supra.

68  Cfi. Dutfield, G., op. cit., pp. 86 y ss.

69 Asi lo hace, por ejemplo, la empresa pesquera Unaaq Fisheries, propiedad del
pueblo /nuit del norte de Québec, que regularmente cede técnicas de pesquerias a otras
comunidades y empresas; la cesion de este “know how tradicional” opera a través de
acuerdos de confidencialidad. “Resefia sobre formas actuales de proteccion de los cono-
cimientos tradicionales...”, cit., par. 10.

70 Especialmente Australia, Estados Unidos, Francia, Japon, Nueva Zelanda y Suiza,
de acuerdo con las respuestas dadas al cuestionario circulado por el Comité Interguber-
namental de la OMPL. Ibidem, par. 6.
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Recientemente se han adoptado a nivel estatal y regional medidas
legislativas especiales para proteger los conocimientos tradicionales. Se
trata de disposiciones particulares ubicadas en leyes que regulan el ac-
ceso a los recursos genéticos (Costa Rica y Brasil),”! que pueden ser
complementadas por los instrumentos de propiedad intelectual (Comuni-
dad Andina), aunque también se encuentran disposiciones especiales en
instrumentos promulgados especificamente para la proteccion de conoci-
mientos tradicionales en lo general (Panama).

Aunque atn es prematuro evaluar la eficacia de las disposiciones es-
peciales de proteccién de los conocimientos tradicionales, resulta
conveniente estudiar dos aspectos basicos que permiten una primera
aproximacion: su ambito material de proteccion (;qué clase de conoci-
mientos protegen?) y su alcance juridico (;en qué consiste la protec-
cion ofrecida?). Ello hard mas fécil valorar tanto su posible efectividad
—que depende también de la utilidad resultante del uso de las actuales
figuras de la propiedad intelectual— como la viabilidad un sistema sui
géneris de alcance internacional.

Hemos elegido algunas disposiciones especiales para la proteccion de
conocimientos tradicionales, que si bien no son las tnicas,’”” son las pri-
meras en el tiempo, y por tanto las que proporcionaran informacion al
resto de la comunidad internacional sobre la utilidad de esta clase de me-
canismos. Se trata de aquellas promulgadas en Costa Rica,”® Brasil,’*
Panama,”” la Comunidad Andina’® y la Union Africana.”’

71 También comentadas, por lo que respecta al acceso y la distribucion de benefi-
cios, en el capitulo tercero, supra.

72 La pagina de la organizacion no gubernamental GRAIN mantiene vinculos actua-
lizados a las distintas leyes sobre proteccion de los conocimientos tradicionales,
http://www.grain.org/brl/tk-brl-en.cfm.

73 Ley 7788 (Ley de Biodiversidad), del 23 de abril de 1998.

74 Medida Provisoria nim. 2126-10, del 27 de marzo de 2001.

75 Ley ntm. 20 del 26 de junio de 2000 (Régimen especial de propiedad intelectual
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas para la proteccion y defensa de su
identidad cultural en tanto que conocimientos tradicionales) reglamentada en el decreto
ejecutivo nim. 12 del 20 de marzo de 2001.

76 Decision 486, Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, en vigor desde el 1 de
diciembre de 2000.

77 African model legislation for the protection of the rights of local communities,
farmers and breeders, and for the regulation of access to biological resources, Algeria,
2000.
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A. El ambito material de proteccion: la nocion
de “conocimientos tradicionales”

A pesar de que la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos
indigenas es un tema pendiente de la agenda internacional desde hace
décadas,’® la necesidad de la proteccion de los conocimientos tradiciona-
les ha sido puesta de relieve muy recientemente, a raiz de los esfuerzos
de aplicacion de las disposiciones sobre acceso y distribucion de benefi-
cios del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, y en particular de la
implementacion de su articulo 8(j).

Ello explica que, a pesar de que la nocion de “conocimientos tradicio-
nales” con la que se trabaja en varios foros internacionales, como la
OMPI o la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, abarca
todo un abanico de creaciones y expresiones culturales, artisticas y cien-
tificas, predomine en las disposiciones legislativas adoptadas la protec-
cion de una materia mas restringida, el llamado “componente intangible”
de la biodiversidad; es decir, de los conocimientos, practicas ¢ innova-
ciones tradicionales asociados a la conservacion y utilizacién sostenible
de la biodiversidad.”

Asi, la Ley de Biodiversidad de Costa Rica, protege los “derechos co-
munitarios sui géneris”, que define en apego al Convenio sobre la Diver-
sidad Biologica como “los conocimientos, las practicas e innovaciones
de los pueblos indigenas y las comunidades locales, relacionadas con el

78 La cuestion de la proteccion de las expresiones del folclore se planted en la OMPI
y la UNESCO desde principios de los afios ochenta. Véanse las Disposiciones Tipo
OMPI/UNESCO de 1982 para Leyes Nacionales sobre la Proteccion de las Expresiones
del Folclore contra la Explotacion llicita y otras Acciones Lesivas.

79 En el ambito de la OMPI el término “conocimiento tradicional” se utiliza para re-
ferirse a obras literarias, artisticas o cientificas; invenciones; disefios; marcas, nombre y
simbolos; informacioén no divulgada; y otras invenciones y creaciones basadas en la tra-
dicién (tradition-based); es decir, que han sido transmitidas de generacion en generacion,
son particulares de un pueblo o territorio especifico y evolucionan para responder a los
cambios en el medio ambiente. Se trata de un término, el de conocimiento tradicional,
mas amplio que el de conocimientos indigenas. En este sentido, la materia de trabajo
considerada en el ambito de la OMPI es también mas extensa que la cubierta por el Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica, que se limita a conocimientos tradicionales técni-
cos, es decir “los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas
y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y
utilizacion biologica” (articulo 8(j)). Cfr. WIPO, Intellectual Property Needs and Expec-
tations of Traditional Knowledge Holders..., cit., p. 25.
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2

empleo de los elementos de la biodiversidad y el conocimiento asociado
(articulo 82). Por su parte, la medida provisoria brasilefia establece un
régimen de proteccion para los conocimientos de las comunidades in-
digenas y locales que “crien, desarrollen, detenten, conserven o preser-
ven conocimiento tradicional asociado al patrimonio genético” (articulo
90.).? La Ley Modelo de la Unioén Africana (UA) también define los
conocimientos comunitarios como aquellos “vitales para la conservacion
y utilizacion sostenible de los recursos bioldgicos y/o con valor socio-eco-
noémico, y que han sido desarrollados a lo largo de los afios en comunida-
des indigenas o locales” (articulo 10.). En la Comunidad Andina se pro-
tegen los conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad de
“las comunidades indigenas, afroamericanas (sic) o locales de los Paises
Miembros” (Decision 486, articulo 26(j), con lo que se limita el ambito
de proteccion a los conocimientos de las comunidades de origen en los
paises miembros (Bolivia, Colombia, Ecuador, Per1 y Venezuela).

Frente a los instrumentos anteriores se distingue la Ley panamefia de
junio de 2000, que establece el “Régimen especial de propiedad intelectual
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas para la proteccion y
defensa de su identidad cultural en tanto que conocimientos tradicionales”.
Se trata del primer sistema sui géneris de proteccion de los conocimientos
tradicionales de un alcance material global, ya que, a diferencia de las dis-
posiciones recién comentadas, la panamefia abarca el conjunto del patri-
monio cultural indigena, comprendiendo tanto expresiones del folclore co-
mo conocimientos tradicionales asociados con la biodiversidad.

En todo caso, los Estados gozan de libertad para definir el alcance ma-
terial de proteccion de los sistemas sui géneris que deseen implementar.
El limite del alcance material de la nocion de “conocimientos tradiciona-
les” debe estar marcado, necesariamente, por los derechos privados que
terceras personas hayan logrado, legitimamente, obtener.

B. El contenido juridico

En general, los mecanismos previstos en las legislaciones ofrecen dos
clases de proteccion a los titulares de los conocimientos tradicionales:

80  Ademas, la medida provisoria acepta que la titularidad de los conocimientos tra-
dicionales asociados pueda recaer tanto en una comunidad como en un individuo miem-
bro de alguna comunidad.
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negativa, impidiendo que terceros obtengan derechos de propiedad inte-
lectual sobre conocimientos tradicionales que no hayan sido obtenidos
licitamente (una especie de ius prohibendi); y/o positiva, reconociendo
derechos de los titulares de los conocimientos tradicionales, como el de-
recho al uso continuado de sus conocimientos y recursos genéticos.

La ley costarricense reconoce que la validez juridica de los “derechos
comunitarios sui géneris” depende solamente de la practica cultural o del
conocimiento relacionado con los recursos genéticos y bioquimicos, y en
ese sentido, “no requiere declaracion previa, reconocimiento expreso ni
registro oficial” (articulo 82). Asimismo, prevé una proteccion negativa
de los derechos comunitarios, ya que su existencia implica que los de-
rechos de propiedad intelectual “regulados en las leyes especiales y el
derecho internacional” no afectaran las practicas historicas.®' De mane-
ra similar, la medida provisoria de Brasil establece una proteccion
negativa al impedir que terceros no autorizados utilicen, exploren, divul-
guen o transmitan informacion relacionada con los conocimientos tradi-
cionales asociados a la biodiversidad. Por su parte, la decision de la
Comunidad Andina sobre acceso a los recursos genéticos (decision 391)
establece que sus Estados miembros “no reconoceran derechos, incluidos
los de propiedad intelectual, sobre recursos genéticos, productos deriva-
dos o sintetizados y componentes intangibles asociados”, cuando el acce-
so a los mismos no cumpla los requisitos establecidos (disposicion com-
plementaria segunda).®

El régimen panamefio dispone que el patrimonio cultural —del cual
solo enuncia elementos a manera de ejemplo, pero no una definicion—
no podra ser objeto de “ninguna forma de exclusividad por terceros no

81 A tal efecto, se establece que la Oficina Técnica, que debe ser consultada en los
procedimientos de otorgamiento de derechos de propiedad intelectual, debe “contestar
negativamente cualquier consulta relativa a conceder derechos intelectuales o industria-
les sobre el mismo elemento o conocimiento” (articulo 84). Ello concuerda con el articu-
lo 66, que reconoce el derecho de las comunidades locales y los pueblos indigenas a opo-
nerse al acceso a sus recursos y al conocimiento asociado “por motivos culturales,
espirituales, sociales, econdomicos o de otra indole”.

82 Para garantizar esta proteccion negativa, el Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial de la Comunidad Andina (decision 391) exige que las solicitudes de patente de
productos o procedimientos obtenidos o desarrollados a partir de conocimientos tradicio-
nales deberan contener “la copia del documento que acredita la licencia o autorizacion de
uso de los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas o
locales de los Paises Miembros...” (articulo 26).
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autorizados a través del sistema de propiedad intelectual”, pero ello no ten-
dra aplicacion retroactiva, ya que “se respetaran y no se afectaran los de-
rechos reconocidos anteriormente” (articulo 20.). Asimismo, prevé un
sistema de registro de los derechos colectivos, ya que dispone que “se
denominan derechos colectivos de los pueblos indigenas los objetos
susceptibles de proteccion que pueden ser registrados, conforme lo deter-
mina esta Ley” (articulo 60.). Condicionar la existencia de los derechos
colectivos a un registro previo puede facilitar en la practica la identifica-
cion de los conocimientos, asi como la definicion de la materia protegi-
da, pero es una opcioén que va en contra del principio —asumido en la
Ley de Costa Rica— de basar la existencia de dichos derechos en el sim-
ple ejercicio de las practicas tradicionales, sin que se requiera reconoci-
miento expreso ni procedimiento administrativo alguno, como sucede ya
en el ambito de los derechos de autor.®

Por ultimo, la Ley Modelo de la UA reconoce el derecho de las comu-
nidades indigenas y locales sobre sus recursos bioldgicos y conoci-
mientos tradicionales, lo que incluye utilizarlos y beneficiarse de ellos,
asi como impedir el acceso a terceros cuando ello pueda perjudicar la in-
tegridad de su patrimonio natural o cultural, pero no establece claramen-
te un ius prohibendi que les permita oponerse a su utilizacion por terce-
ros y su posible apropiacion mediante derechos de propiedad intelectual.

C. Algunos elementos para un sistema
sui géneris de ambito internacional

La posibilidad de un sistema internacional de proteccion sui géneris
de los conocimientos tradicionales es una opcion sobre la cual los Esta-
dos mantienen opiniones divergentes. En el Comité Intergubernamental
sobre propiedad intelectual, recursos genéticos, conocimientos tradicio-

83 La Ley panamefia busca, sin embargo, establecer un sistema de registro facilitado,
ya que prevé que los registros de derechos colectivos de pueblos indigenas no caducaran
ni tendran término de duracion, su tramitacion no requerira los servicios de un abogado y
sera gratuita (articulo 70.). A pesar de ello, ademas del registro obligado se prevé que los
derechos de uso y comercializacion “del arte, las artesanias y otras manifestaciones cul-
turales” deberan regirse por los reglamentos de cada pueblo indigena, aprobados y regis-
trados por la administracion nacional. La correcta elaboracion de dichos reglamentos
requerira por tanto un esfuerzo de codificacion juridica complejo que podria limitar en la
practica la efectividad del régimen de registro facilitado.
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nales y folclore de la OMPI no se ha logrado un acuerdo politico al res-
pecto, ya que mientras que a algunos Estados les parece conveniente pri-
mero explorar al maximo las posibilidades que ofrecen los mecanismos
de propiedad intelectual ya establecidos, otros consideran que dicha pro-
teccidn nunca serd suficiente, por lo que es necesario un sistema sui gé-
neris internacional, que podria funcionar complementariamente con los
mecanismos de propiedad intelectual existentes.®*

Ante la situacion de impasse politico, el Comité Intergubernamental
ha decidido iniciar un procedimiento de naturaleza técnica, para valorar
los elementos que deberia comprender un posible sistema sui géneris
de proteccion de los conocimientos tradicionales de alcance internacio-
nal, sin que ello implique una valoracion sobre su viabilidad politica.
Para determinar estos elementos, el Comité considera que hay que dar
respuesta a las siguientes cuestiones fundamentales: 1) objetivo de la
politica de proteccion; 2) materia que ha de protegerse; 3) requisitos de
proteccion; 4) titularidad de los derechos; 5) alcance de los derechos; 6)
adquisicion de derechos; 7) gestion y observancia de los derechos, y 8)
pérdida y caducidad de los derechos.®® Aunque atin no sea posible dar
una respuesta definitiva a todos estos planteamientos, podemos hacer
un comentario general sobre cada uno de ellos, ya que se refieren a los
elementos basicos de cualquier sistema de proteccion de bienes inma-
teriales.

Con respecto a la primera cuestion (el objetivo de la proteccion), éstos
pueden ser multiples; se pueden destacar: la conservacion y utilizacion
sostenible de la biodiversidad, la proteccion de los derechos fundamenta-
les de las comunidades indigenas, asi como su participacion en los bene-
ficios derivados de la utilizacion de sus conocimientos tradicionales y,
por tanto, el combate a la apropiacion ilicita de sus conocimientos por
terceros.

Con relacion al ambito de proteccion, una primera cuestion a resolver
es si la proteccion debe abarcar todo el conjunto de conocimientos tradi-
cionales (artesanias, musica, textiles, etcétera) —como por ejemplo hace
la Ley panameifia antes comentada— o si solo los conocimientos técnicos

84 Véanse los documentos del Comité Intergubernamental de la OMPI: WIPO/GRTKF/IC/4/8

85 Cfr. la nota “Elementos de un sistema sui géneris de proteccion de los conoci-
mientos tradicionales: documento de actualizaciéon”, Doc. WIPO/GRTKF/IC/4/8, del 30
de septiembre de 2002, par. 52.
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(asociados a la biodiversidad) merecen proteccion. Particularmente im-
portante es la delimitacion entre la materia que debe calificar como sus-
ceptible de proteccion y aquella que se mantendra en el ambito del domi-
nio publico; al igual que la posible exigencia de que para obtener
proteccion los conocimientos deben constar en alguna clase de registro o
catalogo.

La titularidad de los derechos es un aspecto sumamente complicado.
En las figuras convencionales de la propiedad intelectual los titulares son
los creadores (autores, inventores, disefiadores), que en el caso de los co-
nocimientos tradicionales suele serlo toda la comunidad (aunque también
puede serlo un individuo). Por ello, como requisito al ejercicio de los de-
rechos colectivos se requieren los mecanismos juridicos que permitan a
las comunidades indigenas gozar de la capacidad para ser titulares de
derechos y obligaciones en el plano nacional.

El contenido de los derechos debe ser, en primer lugar, el ius prohi-
bendi; la facultad de impedir que terceros no autorizados hagan uso de
los conocimientos tradicionales protegidos.®® Sin embargo, otros elemen-
tos también podrian ser importantes, como un componente moral solido
(similar al que existe en el &mbito de los derechos de autor) que ayude a
la preservacion de la identidad cultural de las comunidades indigenas, asi
como la posibilidad de que los derechos de contenido material o patri-
monial puedan ser cedidos y transferidos, como medio para facilitar la
operacion de los acuerdos de distribucion de beneficios.?’

La adquisicion de los derechos es otra cuestion importante. Una pri-
mera opcion es la de asumir el reconocimiento de los conocimientos tra-
dicionales sin formalidad alguna. Para la Secretaria del Comité Intergu-
bernamental de la OMPI, esta opcion presenta problemas de aplicacion
practica, que pueden evitarse mediante la obligacion de fijacion y la con-
secuente catalogacion de los conocimientos tradicionales.®® Para valorar
la conveniencia de uno u otro sistema se podrian comparar en el futuro
los resultados de la aplicacion de los regimenes costarricense y paname-
flo, ya que el primero no exige formalidad alguna para la existencia de

86 Por “uso” deben entenderse los actos de utilizar, transmitir o divulgar los conoci-
mientos, asi como realizar, utilizar, ofrecer a la venta, vender o importar un producto que

incorpore dichos conocimientos.
87 Cfr. el doc. WIPO/GRTKF/IC/4/8, op. cit., pars. 65-71.
88 [bidem, par. 72.
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los derechos sobre conocimientos tradicionales, mientras que el se-
gundo los condiciona a un registro previo.

Con respecto a la gestion y observancia de los derechos, es de especial
importancia que existan los mecanismos eficaces para que los titulares
de los conocimientos tradicionales los puedan hacer valer. Para ello, se
requieren estructuras administrativas de registro, procedimientos judi-
ciales practicos y sencillos, e indemnizaciones adecuadas en caso de vio-
lacion. Podrian establecerse sistemas de administracion colectivos, de
manera que una agencia gubernamental sea responsable de controlar el
respeto a los conocimientos tradicionales protegidos.

Por tultimo, con respecto a la duracién de los derechos sobre los
conocimientos tradicionales, existe cierto consenso en que éstos deben
tener una duracion indefinida, lo que “se relaciona con la naturaleza in-
tergeneracional y acumulativa de los conocimientos tradicionales y...
que su aplicacion comercial, una vez garantizada la proteccion, puede
demorar mucho tiempo”.* En nuestra opinion, cuando se trate de cono-
cimientos que puedan tener una aplicacion comercial, la duracion debe
estar condicionada a que los conocimientos mantengan su caracter
tradicional, pues si se transforman en conocimientos industriales no ca-
bria justificar una duracion indefinida, lo que seria tanto como otorgar
un monopolio permanente.

89 Ibidem, par. 78.
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