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Resumen

El presente texto realiza acercamientos reflexivos de tipo socio-juridico frente a distintas
perspectivas normativas presentadas por el régimen de propiedad intelectual en instituciones del
sistema de comercio global contemporéaneo sobre proteccion de conocimientos tradicionales.

Para ello, la presente investigacién ha seleccionado como grupo representativo de los
denominados conocimientos tradicionales a los pueblos y comunidades indigenas especialmente
del sur y centro de la Abya Yala (América) con el objeto de contextualizar y observar las
perspectivas planteadas desde una cosmovision y enfoque distinto sobre el conocimiento y los
aspectos vinculados a este -de varios que podrian existir- respecto a aquel paradigma normativo
que interpreta al conocimiento como propiedad.

Este estudio ha logrado plantear criterios normativos alternativos sobre proteccion de
conocimientos tradicionales con los que se pueden nutrir las discusiones sobre segmentos
actualmente descuidados en las relaciones juridicas y econdmicas internacionales, en especial,
aquel entre pluralismo juridico y la corriente vigente de universalismo normativo, y por otra
parte, criterios que aportan a la reflexion sobre la necesidad de acuerdos de prelacion entre los
distintos tipos de derecho a nivel internacional acompafiados de vinculos de cooperacion y

coherencia entre distintos sistemas juridicos.

En el documento usted puede encontrar:
e Explicaciones sobre las practicas frecuentes entre las comunidades indigenas acerca delos
conocimientos que administran junto con la incidencia que estos tienen sobre su
organizacion y vida social, ademas de las circunstancias historicas externas que aun se
encuentran afectando sus posibilidades de existencia y proteccion.
e Una radiografia del contenido ideoldgico y del modelo econdmico comercial que se
encuentra marcando actualmente la normatividad global sobre el intelecto.
e Una presentacion de perspectivas criticas en debate con las perspectivas del régimen de
propiedad intelectual en el comercio internacional; y,
e Conclusiones y recomendaciones para la proteccion global de los conocimientos

tradicionales.



DEDICADA A:

Quienes se esfuerzan
Por evitar que la ignorancia
Continle violenta sobre la libertad

Aquellos que fomentan el repensarnos

A quienes se oponen al dominio
Y a convertirse en dominantes

Para quienes actlian cooperativa y solidariamente
Por un cosmos
Donde quepa la préctica de maltiples visiones

A quienes construyen su soberania
Con el objeto de ser gobernantes de si mismos y de nadie mas

Aquellos que no se han dejado arrastrar por la indiferencia

A quienes hacen, hicieron y haran de su existencia
Una expresion responsable de rebelion

Para quienes no renuncian a los ideales sociales
Aun cuando se presente imposible cambiar la realidad
Impidiendo que los miedos rijan a los suefios

A quienes predican con el ejemplo
Mas que con las reglas

Aquellos inconformes que cuestionan la invariabilidad

Para quienes el amor por el préjimo
Cuenta mas que la dependencia por los objetos

Porque en definitiva, el bienestar planetario
No es un deseo particular
Sino un derecho global e interés social
José Tapia
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INTRODUCCION

Querido lector, no pierda nunca de vista que el objetivo del presente texto es presentar
reflexivamente formas en las que podria ser protegido el objeto conocido como conocimientos
tradicionales, el cual sin embargo, esta estrechamente ligado con un sujeto que son los grupos
humanos que los crearon, transmiten, mantienen y contintan desarrollandolos, por lo tanto, no es
posible buscar una proteccién plena sobre el objeto sin proteger y entender al sujeto, entre los
que se encuentran las comunidades indigenas, quienes son exponentes principales de la presente
investigacion, misma que no pretende agotar ni explicar pormenorizadamente las cosmovisiones
de todas las comunidades, tarea imposible para un solo investigador, sino dar muestras
considerables de enfoques distintos y perspectivas alternativas a las propuestas presentadas y
normas utilizadas por el régimen global de propiedad intelectual.

Es entonces la presentacion reflexiva de alternativas al régimen de propiedad intelectual
lo que constituye la pregunta o propdsito central de este documento, con el afan de refrescar los
debates académico-normativos sobre los nuevos instrumentos juridicos globales que se proponen
respecto a los conocimiento tradicionales, de manera que sean criterios a tenerse en cuenta frente
a las pretensiones de regular los conocimientos de otros pueblos o de los intentos por encontrar
formas de protegerlos.

La hipotesis de esta tesis es que el paradigma de propiedad sobre el intelecto no es ni la
mejor ni la Unica forma de proteger a los conocimientos tradicionales; y que existen suficientes
argumentos de duda razonable para creer que aplicar las mismas normas de intelecto que se
utilizan en las sociedades industriales sobre los conocimientos tradicionales incidira

negativamente en su desarrollo incumpliéndose con ello el propdsito de protegerlos.
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Para esta investigacion se ha utilizado principalmente al método socio-juridico con la
técnica de revision de analisis socio-critico que nos permitio establecer varios puntos
propositivos que consideramos claves para el tema de estudio, lo que nos condujo a dividir el
texto en 3 capitulos.

En el primer capitulo usted podrd observar que se ha realizado una aproximacion a
distintos conocimientos y practicas indigenas de la Abya Yala y especialmente sobre poblaciones
del centro y sur de este continente, para exponer como se viven los conocimientos entre estos
pueblos y las l6gicas a las que responden sus sistemas de conocimiento junto con las principales
amenazas generales que estos sistemas y pueblos han enfrentado o enfrentan.

Durante este capitulo se reconocen logicas de generacion, acceso, gestion, transferencia y
aplicacion de los conocimientos indigenas, presentando casos ejemplificativos y una exposicion
explicativa de los principales impactos coloniales y las circunstancias pasadas y presentes que
amenazan los objetivos comunitarios respecto al mantenimiento y desarrollo de conocimientos
tradicionales.

En el segundo capitulo se extrae analitica y criticamente los componentes ideologicos o
modelos econdmicos que estan interiorizados en los principales instrumentos juridicos del
sistema mundial de propiedad intelectual y que se encuentran afectando a los conocimientos
tradicionales.

Durante este capitulo usted podrd encontrar una clasificacion del contenido de los
principales instrumentos juridicos globales sobre propiedad intelectual en el que se identifican
las légicas de produccion, acceso, gestion, transferencia y aplicacion de los conocimientos
defendidas por estos instrumentos juridicos del comercio internacional, la fuerza vinculante en la

que se respaldan, los derechos que confieren y derechos que condicionan, ademas de las

11



disposiciones que podrian concordar con algunos elementos de los sistemas de conocimientos
tradicionales especialmente indigenas.

Luego de ello, en este mismo capitulo también podra acceder a un anélisis critico de los
contenidos clasificados que gira entorno a la relacion de incidencia sobre los conocimientos
tradicionales, y a casos ejemplificativos de las afectaciones a los conocimientos tradicionales por
parte de las empresas, donde se aprecian conocimientos tradicionales que ya se encuentran en los
mercados internacionales y algunos comportamiento industriales transnacionales respecto a este
tipo de conocimientos.

En el tercer capitulo se cuestionan las principales perspectivas y propuestas juridicas
globales de los ultimos afios en las que estan participando los Estados y que versan sobre
proteccion de conocimientos tradicionales o aspectos que inciden directamente en la proteccion
de ellos, en los que se han observado los enfoques de proteccion y componentes ideoldgico-
economicos que en ellos se manifiestan, con los que se logro presentar paralelamente aportes
socio-juridicos con perspectivas criticas frente a las perspectivas internacionales que el régimen
de propiedad intelectual ofrece en el comercio internacional.

Finalmente, al cierre del texto se encuentran las principales conclusiones vy
recomendaciones que se pudieran tener en cuenta para la proteccion normativa global de los
conocimientos tradicionales.

Atentamente,

El autor: José Tapia

PERSPECTIVAS PARA LA PROTECCION NORMATIVA DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
FRENTE AL REGIMEN DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL COMERCIO INTERNACIONAL
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CAPITULO UNO

El conocimiento tradicional

Practicas del conocimiento indigena en la Abya Yala y circunstancias externas que influyen en su existencia

Toda persona y toda forma de organizacién social se hacen preguntas sobre el entorno en
que habitan, y establecen, ante sus circunstancias, distintas maneras de comportarse que surgen
tanto de sus experiencias como de sus iniciativas.

Preguntas y comportamientos impulsados por la necesidad de subsistencia, como en el
caso de los problemas de alimentacion, salud o comunicacion, o por resultados que se consideran
insatisfactorios, insuficientes o superables, como en el caso de los distintos disefios de la
vestimenta dependiendo de las condiciones ambientales o de las diferentes formas de vivienda
que las personas adoptaron segun las circunstancias naturales y geograficas o de las multiples
formas y funciones de las armas dependiendo de los retos de seguridad y objetivos de cada
pueblo.

En otras ocasiones, las formas de actuar de los pueblos y de las personas surgen de la
satisfaccion y gusto de crear nuevas realidades como en el caso de las distintas formas de
preparar un mismo alimento, la masica o la pintura con los que se forman nuevos contextos
humanos.

Por supuesto, dentro de estas personas y colectividades se encuentran los pueblos

indigenas®, quienes, en el caso de la zona sur de la Abya Yala (actualmente conocida como

! Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las sociedades
anteriores a la invasion que se desarroll6 en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades
que ahora prevalecen en esos territorios 0 en partes de ellos y tienen la determinacién 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 sistemas
legales. Abstraccion del concepto de José Martinez Cobo, Relator Especial de la Subcomision de Prevencién de
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América), no habrian podido mantener su subsistencia y sus formas de vida que se remontan a
més de 20.000 afios?, si no hubieran contado con los suficientes conocimientos para relacionarse
con el medio y las circunstancias, mantener la cohesion social y lograr por milenios la
sostenibilidad de las fuentes y medios de satisfaccion de sus necesidades.

Pero, en los dltimos 500 afios, se ha presentado un proceso de destruccion,
invisibilizacién y negacion de este conocimiento tradicional®. Dicho proceso ha resultado en la
subestimacion de la inteligencia y de las formas de vida de los pueblos originarios de estos
territorios frente al mundo. Por tal motivo, resulta necesario destacar algunos ejemplos del
conocimiento de estas comunidades.

1.1. Algunos ejemplos de tecnologia y conocimiento indigena®
1. En la Cuenca Amazonica, varios pueblos indigenas cultivan especies forestales para
garantizar la provision diversificada a lo largo del afio, generando unidades de concentracion de

especies que con el tiempo se convierten en reservas forestales creadas. Por lo tanto, son

Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Naciones Unidas, El concepto de pueblos indigenas,
E/CN.4/Sub.2/1986/7.

Adicionalmente se indica que el término comunidad en el presente trabajo sera utilizado como sinénimo de naciones
locales, pueblos y especialmente aunque no exclusivamente para referirnos a comunidades indigenas.

2 LLa época posterior a la conquista europea apenas representa el 2% de la historia - 500 afios aproximadamente.
Segundo E. Moreno Yanez, “El proceso historico en la época aborigen: Notas introductorias”, en Nueva Historia del
Ecuador, Enrique Ayala Mora, editor, vol. 1 (Quito: Corporacion Editora Nacional, 1983), 23.

® Ernesto Salazar, “El proceso cultural en el Ecuador aborigen y en América”, en Nueva Historia del Ecuador,
Enrique Ayala Mora, editor, vol. 1 (Quito: Corporacién Editora Nacional, 1983), 45.

* El presente trabajo entender4 a los conocimientos tradicionales como todo conocimiento o practica colectiva
generado vy transferido por parte de los ancestros humanosprincipalmente indigenas abya yalenos de reciente o
lejanas generaciones a los pueblos principalmente indigenas actuales y a quienes se reconocen €Omo Sus
descendientes. Esta forma de entender a los conocimientos tradicionales no pretende negar que el conocimiento de
los pueblos afrodescendientes y otros grupos étnicos culturales en el mundo también debe ser entendido como
conocimiento tradicional o ancestral; sin embargo, dado que estos no forman parte del grupo principal de estudio de
la presente investigacion esta categoria conceptual ha sido orientada para ser utilizada en la forma sefialada, donde
puede entendérsele sindnimamente como conocimiento indigena o conocimiento tradicional indigena.

> Entiéndase como el conocimiento generado, mantenido o desarrollado mediante practicas tradicionales de grupos
humanos y para este trabajo especialmente de aquellos que se identifican como indigenas.
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generadores de una selva secundaria que incrementa la existencia de animales de caza y de
plantas medicinales®.

También, los habitantes indigenas de los bosques himedos tropicales de la actualmente
conocida como América Latina practican la técnica de la roza’. Ellos talan un érea reducida
empezando con las plantas pequefias para facilitar la rapida incorporacion de nutrientes al suelo
y, luego, cortan los arboles grandes de forma que obtienen una fertilizacion a largo plazo,
minimizando el tiempo de exposicion del suelo al sol para que se reduzca la afectacion que este
provoca sobre la flora microbiana.

De esa manera, mitigan la accion de los microorganismos del suelo que, en este tipo de
bosques, acaba rapidamente con los nutrientes, logrando asi conservar su capacidad de cultivo, y,
cuando el suelo ha perdido sus nutrientes, queman la zona cultivada para dejarla descansar por
algunos afios preparando al suelo para recuperar su fertilidad®.

Ademas, si existe la necesidad de ampliar la zona productiva de los indigenas, la tala se
realiza en otro lugar para dejar porciones de selva entre cultivos que sigan atrayendo animales
silvestres (con una logica de “ganaderia” distinta) y asi no se deje de estimular la regeneracion
del bosque®.

2. El sistema vial incaico es considerado una de las grandes obras de ingenieria civil del
mundo, incluso mayor que las del Imperio Romano, pues conlleva por lo menos 23.000

kilometros sobre terrenos abruptos, sin descuidar los aspectos comunitarios, ambientales y

® Elizabeth Bravo, “Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazoénicos”, en la Biodiversidad y los Derechos
de los Pueblos, Accion Ecologica (Quito: Accidn Ecoldgica, 1996), 149.

" La técnica de la roza consiste en talar y quemar de manera controlada con la finalidad de generar nuevos nutrientes
para la tierra.

® B. Cer6n, “El manejo indigena de la selva Pluvial Tropical. Orientaciones para un desarrollo sostenido”, en
Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazonicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecoldgica, 1996), 149 -
150.

® Ibid., 150.
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econémicos'?, y, por ser una obra que ayudé a la unificacion de la comunicacion, el transporte, la
administracion, las interrelaciones y el simbolismo, mostrando coherencia entre la practica y una
cosmovision diferente en la que se veia a una red vial como un tejido de vida que mantenia un
ordenamiento territorial en tres niveles verticales y cuatro regiones horizontales, generando un
sistema de desarrollo de pisos ecoldgicos que unia franjas climéaticas y zonas diferentes
permitiendo el flujo reciproco de energia, agua, alimentos y materias primas™.

Este sistema de ingenieria comprendia superficies arenosas, desiertos, valles oasis, muros
de piedra con anchuras de entre 4 y 35 metros, caminos labrados, tineles cortos y largos muy
pulidos, escalinatas, obras hidraulicas, puentes, caminos entre la nieve, superficies inundables,
humedales permanentes, rios, puentes colgantes, canales de drenaje, empedrados, terraplenes,
caminos de ladera, pendientes cuesta arriba y cuesta abajo, ondulantes, laterales, puentes
transportadores, puentes flotantes de junco, columnas de sostén, lajas en el piso, y muchos otros
elementos de ingenieria que guardaban un gran respeto por la naturaleza®?, pero que ademés
facilito el intercambio y almacenamiento de productos, las relaciones comunitarias y el compartir
de saberes, haciendo de la geografia algo sagrado y cultural, con centros de poder para el

ordenamiento y zonas simbélicas en donde se expresaba el sistema de forma local*.

3. El cultivo de las plantas no solamente implica el cultivo de los alimentos sino de la
medicina. Asi, por ejemplo, podemos mencionar a comunidades como los quichua de la via

Hollin-Loreto que utilizan 61 especies de plantas con fines medicinales®*, los Cofanes de Dureno

19 Roberto Arturo Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el
desarrollo”, en Saberes de vida. Por el bienestar de las nuevas generaciones, UNESCO (Bogota: Siglo del Hombre,
2004), 114.

™ Ibid.

*2 Ibid., 114-115.

3 Ibid.

14 C. Cerén, “Etnobotanica del Ecuador, estudios regionales”, en Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas
amazonicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accién Ecoldgica, 1996), 158-159.
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que poseen conocimiento sobre 292 plantas Gtiles', los Quichuas del volcan Sumaco que hacen
uso de 173 plantas'®, los Achuar aprovechan 130 plantas'’, los Siona y Secoya emplean 224,
los Kayap6 incluso utilizan mas plantas medicinales que plantas alimenticias (70% de las plantas
que utilizan son medicinales)'® o los Chacobo que saben la utilidad de por lo menos 305

plantas®.

4. Existe gran cantidad de conocimiento medicinal tradicional en diversas zonas de la Abya
Yala, y solamente como una pequefia muestra mencionaremos algunos ejemplos de plantas

utilizadas en el Perd y en Ecuador con su nombre nativo o comin junto con el nombre

o 2122,
“cientifico” y el uso que posee” ““:

e Cuticuti (asplenium fragile, serratum y lunulatum): antidiabético, expectorante y
contra malestares hepaticos.

e Palma boba (alsophila sp.): antivenéreo.

e Machicurra (pteridium aquilinum) contra los calculos biliares.

e Cola de caballo (equisetum bogotense): antihemorragico, diurético, emenagogo,
anticarcindgeno, lupus, para la vejiga, antigripal y estimulante.

e Adapana (ptesis sp.): analgésico oftalmico.

e Apaapalle (thelypteris opulenta): contra la caries.

e Pinco pinco (ephedra andina): antitumoral, depurativo, diurético.

e Kerema (justicia blackii): contra la sinusitis.

e Moruachi (ruellina malacosperma): antidiarreico.

> C. Cerén, “Etnobotanica de los Cofanes de Dureno”, en Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas
amazonicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accidn Ecologica, 1996), 159.

16 C. Ceron, “Etnobotanica quichua”, en Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazonicos, Elizabeth Bravo
(Quito: Accion Ecolbgica, 1996), 159.

P Descola, “La selva culta. Simbolismo y praxis achuar”, en Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas
amazonicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accidn Ecologica, 1996), 159.

8 W. Vickers y T. Plowman, “Useful Plants of the Siona and Secoya Indian of Eastern Ecuador Field”, en Ciencia y
tecnologia de los pueblos indigenas amazénicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accién Ecol6gica, 1996), 159.

9 Bravo, “Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazonicos”, 159.

2 B. Boom, “Use of Plant Resources by Chacabo”, en Ciencia y tecnologia de l1os pueblos indigenas amazonicos,
Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecologica, 1996), 159.

21 Antonio Brack Edd, Plantas nativas utilizadas en el Pera en la Salud Humana, en “Salud y poblacién indigena”,
Eduardo Estrella y Antonio Crespo, editores (Quito: IMPRETEC, 1993) 71 — 175.

2ZXimena Chiriboga, Blanca Bravo, Gabriela Cifuentes y Maria Elena Maldonado, “Actividad antibacteriana y
antifungica de plantas medicinales” en Salud y poblacion indigena”, Eduardo Estrella y Antonio Crespo, editores
(Quito: IMPRETEC, 1993) 185 - 189.
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e Hierba espinosa (amarathus sp.): contra la gonorrea, picadura de raya y
antirreumatico.

e Bolaquiro (schinopsis periviana): contra hernia, torceduras, rubefaciente,

antirreumatico.

Popo (solanum hyporrhodium): contra la alopecia y la diabetes.

Mastuerzo (trapaeolum majus): analgésisco, antiescorbutico, heridas en la piel.

Tufio (philodendrom lechlerianum): para dolores obstétricos.

Tsutsiihe (philodendrom deflexus): contra el comer tierra de los nifios.

Shia shia (chamaedorea fragans): para la urticaria.

Shapajilla (maximiliana maripa): reconstituyente.

Chilca (baccharis trinervis pers.): antinflamatorio.

Tres dedos (neurolaena lobata): analgésico, antinflamatorio, antimalarico, laxante.

Sickta (euphatorium): astringente.

Chicoria blanca (hipochoeris sessiflora): contra afecciones hepaticas y diurético.

Marco (fraseria artemisioides): antiviral y emanagogo.

Hierba santa (bryophyllum sp.): anticancerigeno, narcético, febrifugo.

Paico (chenopodium ambrosioides): antiespasmotico y vermifugo.

Sangre de drago (croton draco): cicatrizante.

Chala o mosquero (croton sp.): anticancerigeno.

De esta forma podriamos seguir nombrando no solo cientos sino miles de ejemplos mas.
5. La arquitectura indigena ha generado emblematicas ciudades y urbanidades prehispanicas
como en el caso de las pirdmides y los templos circulares hundidos ubicados de acuerdo con
consideraciones teldricas y astronémicas®.

El Chavin de Huantar que posee extensos laberintos subterraneos, Tiwanaco a cuatro mil
metros de altitud y cerca del lago Titicaca, las pirdmides y palacios Moches, la ciudad de Chan-
Chan, la ciudad de adobes de Cahuachi, las ciudades subterrdneas Paracas del desierto, el
urbanismo Wari, las ciudades incaicas como Cajamarca, Cusco, Machu Picchu, los doscientos

centros urbanos de los distintos pisos altitudinales a orillas del mar Caribe que van hasta los

28 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 121.
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6.000 metros sobre el mar®*, entre otros, forman parte de los ejemplos arquitecténicos indigenas

que estan basados en un sistema matematico y geométrico propiamente andino®.

6. Varias comunidades del Peru, Ecuador y Colombia practican el sistema de chacra, el cual
implica ciclos que promedian los 9 afios?.

En este sistema, se talan arboles que estan rodeados por bosque no perturbado, y al
interior de esta area talada se conserva un espacio conocido como barbecho que no es quemado.
Después, se siembra el germen de aquello que se desea cosechar entre las raices del suelo
desnudo, que luego de darse la cosecha es nuevamente quemado para enriquecer el suelo?’.

De alli en adelante, se realiza el proceso de regeneracion desde la orilla, utilizando para
ello vegetacion lefiosa y arboles frutales, completandose la regeneracion entre los 8 a 10 afos,
permitiéndole posteriormente descansar a la zona por 15 o 20 afios para reiniciar el ciclo?.

Esta logica de produccion se ve complementada con las huertas frutales ubicadas cerca de
las casas, cuyo excedente es comercializado, donde los cuidados de la chacra y el huerto son
realizados por las mujeres?®.

7. Los pueblos indigenas de los Andes y de las zonas montafiosas del sur del continente
americano destellan por sus técnicas del manejo altitudinal, que histéricamente han aprovechado
para crear sistemas diversificados de cultivos que protegen al suelo de la erosion*.

Por ejemplo, encontramos a los Machiguenga con una alta generacion de diversos

productos caléricos® o a los Yanomami que utilizan los diferentes microambientes de las

2 Ibid.

% C. Milla Villena, “Génesis de la Cultura Andina”, en Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias
apropiadas para el desarrollo, Roberto Arturo Restrepo Arcila (Bogota: Siglo del Hombre, 2004), 121.

% Alcom, en Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazonicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecolégica,
1996), 150 — 151.

27 | bid.

%8 | bid.

% Bravo, “Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazonicos”, 151.

% Ibid. 155.
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distintas altitudes de su territorio para crear habitats de caza y cultivos que son especialmente
plantados para atrapar tapires, pecaries, agoutis, pacas, monos Yy roedores, ademas son
recolectores de hormigas, termitas, abejas, avispas, huevos, crustaceos, entre otros, y también se
caracterizan por abandonar paulatinamente las areas cultivadas para conservar el nivel de
densidad de los campos, de manera que no exista peligro de extincioén de plantas ni animales® y
los Amuesha que dividen el territorio segin la morfologia de los suelos, de los cuales conocen la
vocacion de cultivo de cada éarea, donde se le asigna a cada familia la responsabilidad de ir
combinando el espacio para suministrar el alimento necesario durante el afio, asi, en las zonas
bajas mantienen arboles maderables, en los rios, frejol, en los pantanos, palmas y mauritia, en
tierras rojas de altura, arroz, yuca y arboles frutales, en las arenas blancas, caucho, en las

amarillas, barbasco y balsa, y en las negras, maiz y arboles maderables®.

8. Muchos de los pueblos indigenas acceden a fuentes de carne muy nutritivas sin poner en
riesgo la reproduccion de los animales que consumen. Asi, por ejemplo, los rios les dotan de
pescado y en los montes encuentran los animales propios de estas zonas*, pero, ademas, muchos
grupos indigenas consumen diferentes especies de grillo, pulgones, cigarras y langostas adultas,

como los Yukpa, quienes tienen 22 géneros de insectos que son comunes en su dieta™®.

1 Al Johnson, “How the Machiguenga Manage Resources”, en Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas
amazénicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecoldgica, 1996), 155.

%2 W. Smole, “Yanomamo Horticulture in the Parima Highlands of Venezuela and Brazil”, en Ciencia y tecnologia
de los pueblos indigenas amazoénicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecoldgica, 1996), 155-156.

% B. Cer6n, “El manejo indigena de la selva Pluvial Tropical. Orientaciones para un desarrollo sostenido”, en
Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazonicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecoldgica, 1996), 149 -
156.

* Bravo, “Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazonicos”, 159.

* M. Mejia, “La Amazonia colombiana: introduccién a su historia natural.”, en Ciencia y tecnologia de los pueblos
indigenas amazonicos, Elizabeth Bravo (Quito: Accién Ecoldgica, 1996), 159.
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Por otra parte, también de los bosques obtienen los materiales de construccion,
artesanales y para la fabricacion de herramientas, entre los que sobresale la palma, especialmente

el palmito, la ungurahua, la mauritia flexuosa y el chontaduro Bactris gasipaes®.

9. En el arte, tal vez una riqueza creativa que puede ser mejor entendida por pintores,
talladores, disefiadores, etc., se puede presentar el potencial indigena para generar una amplitud
de colores gracias a la alta calidad de la tintoreria andina, con los que se trabajaban piezas
textiles en las que se encuentra una estética rica en composicién, armonizacién y combinacion®’.

Muchos de sus tapices emplean hasta trecientas tramas por cada pulgada cuadrada sin que
por eso la superficie textil resulte gruesa o pesada, sino que conserva suavidad, flexibilidad y
blandura®®.El arte indigena, en especial el textil ha sido estudiado por Pat Reeves y James W.
Reid, quienes han entendido el profundo sentido humano fuera de los conceptos de mercado y
consumo® de estos pueblos, que invocan paisajes sagrados y ambiente magicos®.

También, entre el arte y la tecnologia, pueden mencionarse los casos de la ceramica y la
metalurgia con los que se produjeron artefactos de valor estético y tecnolégico, como los hornos
abiertos de ceramica de los Chavin o los hornos cerrados de los Moche que marcaron a la regién
como un pueblo de ceramistas*; o la generacién del oro martillado y repujado por los Calima,
Quimbaya, Cauca y Narifio, la fundicion y uso del cobre por los SinG y Tayrona, y el uso de

aleaciones como la tumbaga que hace hoy parte de la tecnologia aeronautica®.

% Bravo, “Ciencia y tecnologia de los pueblos indigenas amazoénicos”, 159-161.

%7 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 116.

3 P. Reeves, “New Research on Tiahuanaco-Huari textiles”, en Saberes de vida. El saber-hacer andino y las

tecnologias apropiadas para el desarrollo, Roberto Restrepo, UNESCO (Bogota: Siglo del Hombre, 2004), 117.

22 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 118.
Ibid.

*! Ibid., 118-119.

* Ibid. 119.
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Al respecto, no se puede dejar de mencionar que el uso de los metales entre los indigenas
estuvo muy ligado con la actividad chamanica y que, con la llegada europea, dejaron de ser
piezas culturales para regresar a ser plenos metales sin transformacién (lingotes)®.

Para no extendernos mas, es importante sefialar que estos han sido solamente unos
cuantos ejemplos del conocimiento indigena, presentados con el objetivo de desmentir la
inexistencia del mismo antes del proceso de exterminio que la mayoria de la Abya Yala y sus
habitantes aborigenes sufrieron. Pero, mas que nada, son ejemplos que nos serviran para
reflexionar durante los siguientes enunciados de este texto sobre la organizacion y estructuras
sociales de estos pueblos, lo cual incide directamente en la configuracion de sus normas y
derecho, donde podremos ir distinguiendo las diferencias con el sistema regulatorio global del
conocimiento ahora vigente, conocido como propiedad intelectual.

1.2. Organizacion y estructuras sociales de los pueblos indigenas

El ayllu es la forma de organizacion mas comun entre los pueblos indigenas. Se basa en
un sentimiento y vivencia de union, interrelacion y complementariedad en el que se entiende que
existen 3 comunidades que se ayudan para recrear armonicamente el mundo y mantener los
ciclos de vida. Estas comunidades son la waca o deidades, la sallga o naturaleza y la runa o
comunidad humana®.

En esta logica de interaccion con el mundo, podemos notar que los seres humanos no se
consideran superiores o dominadores de la vida, ni estdn enfrentados a ella, sino que son
colaboradores de su reproduccion, por lo que no es una motivacion social alterar drasticamente
sus ciclos. Para esta organizacion social, el nlcleo de accion es la colectividad y no el individuo,

aqui cada miembro de cualquier comunidad tiene un valor semejante, ya que todo es ayllu, tanto

3 pid.
* Ibid. 27.
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el entorno, como los cerros, la familia, los parientes, los otros miembros de la misma comunidad
cercana, los animales, las plantas, las piedras, los cultivos, etc.*

El ayllu lo compone y le dota de identidad y tradicion dinamica (adaptativa) a la
organizacion indigena, logrando un sistema de vida en el que el desarrollo no posee tensiones
sociales destructivas ya que esta protegido por un sentimiento de comunidad cooperante y por
una estructura social sostenible y sustentable que no pone en riesgo la seguridad alimentaria®,
pues es precisamente esta vision de reproducir los ciclos de vida la que garantiza un trabajo
colectivo orientado a la consecucién de dicho objetivo.

Este sistema de organizacion ancestral continda presentandose en la actualidad en el area
andina, con mayor intensidad en algunos lugares y con menor en otros pese a las presiones y
cambios a los que ha sido sometido desde la conquista*’ hasta la actualidad, como en el reciente
proceso de sindicalizacion forzada de ayllus y comunidades en La Paz impulsado por la reforma
agraria y las exigencias tributarias a las que han logrado resistir ayllus como los del norte de
Potosi y sur de Oruro®.

El ayllu aymara actual, por ejemplo, se divide en dos mitades complementarias (Sayafa-
Saraga y Aynuga-Qallpa). La Sayafa es el lugar para estar, y donde se encuentra la residencia
habitual del nucleo familiar doméstico y del ganado. Este espacio no es privado sino
comunitario, aunque es operado por la familia nuclear*®. Ahora bien, dependiendo del lugar y de
la comunidad, la Sayafia puede ser grande o chica. En las comunidades pastoriles, puede ser de

100 hectareas o mas y, en aquellas que habitan cerca del lago Titicaca, puede ser de apenas

* Ibid. 26-27.

* Ibid. 27-28.

*" Ibid. 29.

* Maria Eugenia Choque, “El ayllu una alternativa de descolonizacion”, en Conocimiento Indigena y Globalizacion,
Ethel Wara Alderete (Quito: Abya Yala, 2005) 65.

*9 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 29-30.
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cuatro metros cuadrados. En épocas originarias, no podia ser vendida ni enajenada®, pero, en la
actualidad, si cabe esa posibilidad.

Por otra parte, la Saraga estd formada por terrenos no cultivables de uso comdn donde
opera la familia extendida con sus relaciones de reciprocidad, que, en las comunidades pastoriles,
pueden ocupar casi todo el terreno del ayllu y, en las agricolas, incluye las laderas, alturas,
totorales, entre otros espacios’".

La gallpa son terrenos comunitarios que estan destinados a la agricultura diversificada y
estacionalmente al pastoreo, donde su cultivo rotacional dura entre tres a cuatro afios, seguido de
un descanso de cuatro a ocho afios. Esta gallpa actualmente se divide en parcelas familiares que
corresponden a terrenos comunitarios que no se venden ni se enajenan. Es por ello que una
familia de la comunidad puede tener de 20 a 60 parcelas en distintos lugares del allyu, de forma
que cuente con diferentes climas y condiciones, y pueda asi garantizar la seguridad alimentaria
de la comunidad. Finalmente, las aynugas son la union de gallpas durante el periodo de descanso,
donde pastan los rebafios de todos indistintamente®?.

Este modelo sigue aplicandose en los sitios donde se conserva el tamafio adecuado de los
ayllus que posibilitan la rotacién de los cultivos y el descanso mediante las aynugas®:, ya que en
esta forma de organizacion indigena se busca tener una diversidad de suelos, climas y niveles de
altitud para satisfacer sus necesidades™*.

La organizacion comunitaria indigena actGa en base al dialogo, reciprocidad,

redistribucion y completitud, esto se debe a que los espacios son vistos como seres sagrados que

*% bid. 29.

* Ibid. 29-30.

*2 1bid. 30

> |bid.

** Choque, “El ayllu una alternativa de descolonizacion”, en Conocimiento Indigena y Globalizaciéon, Wara
Alderete, 66.
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pueden cuidar a la comunidad humana, defenderla, alimentarla y criarla tal como esa comunidad
humana cuida y cria los espacios, de lo contrario, estas entidades sagradas también pueden
traerles carencias y enfermedades™, por este motivo, el indigena busca permanentemente
comunicarse con sus pares, entre los que se encuentra el entorno, de manera que no se pierda la
relacion de buen trato, respeto y reciprocidad entre las comunidades para permitir la continuidad
en los procesos de renovacion de los ciclos de vida y bienestar.

Entonces, el didlogo en esta forma de organizacion no simplemente se realiza entre la
comunidad humana, ya que el indigena también dialoga con su entorno y comprende sus
mensajes y necesidades.

Esto lo hace mediante los indicadores astrondmicos, agroclimatoldgicos o naturales que
se manifiestan por diversas fuentes, como el sol, la luna, las estrellas, los animales, las plantas,
etc., lo que le permite al indigena ajustar su proceder® para mantener la armonfa con el resto de
comunidades.

Lo antes dicho nos ayuda a comprender mejor la estructura de la sociedad indigena, la
cual se desarrollé por varios siglos al margen de la influencia y de las concepciones sociales
especialmente europeas que extensas sociedades actuales han heredado; y acaba con el mito de
que todas las sociedades siguen un unico y lineal proceso de esclavismo para pasar al feudalismo
y proseguir con la industrializacion capitalista, etc.

La organizacion indigena nos lleva a reconocer la existencia de formas distintas de
organizacion social, especialmente diferentes de la moderna respecto al acceso a los recursos por
parte de las familias, quienes, en las estructuras indigenas, tienen la obligacion de prestar

servicio al ayllu mediante un sistema jerarquico de turnos de distinto cargo (autoridades,

% Ibid. 30.
% |bid. 32-33.

25



presterios, trabajos), cuidar y defender la integridad de la comunidad y de sus habitantes, y ser
solidarias con los ayllus colindantes y similares®’, dltimo elemento que ha sido posible gracias a
que las précticas comunitarias han producido excedentes suficientes para el trueque y el
comercio con ayllus vecinos y materias primas o manufacturas con otros distantes® donde el
comercio no se realiza con animo de lucro o acumulacion de riqueza sino que se destaca por ser
un comercio de complementariedad y ayuda reciproca para la renovacion de los ciclos en los
respectivos ayllus.

En este punto es precisa una aclaracién para no confundir el ayllu con el ayni, ya que este
ualtimo es una de las formas en que se encuentra estructurada la realizacion del trabajo entre los
pueblos indigenas. El ayni se refiere al intercambio de trabajo o reciprocidad donde se fortalecen
los lazos familiares extendidos®®. Por otra parte, también existe la minka, que es el trabajo que la
comunidad realiza para los necesitados, ancianos, mayordomos y autoridades que se retribuye
mediante productos. Y, la yanapafia o faena que es el trabajo (ayuda) que se realiza sin esperar
retribucion alguna por los bienes colectivos como los caminos, acequias, puentes, produccion
agropecuaria, etc. que cuando se realiza para temas de agricultura se la conoce como chucu, en la
construccion de casa es utachafia y en la preparacion de rituales y fiestas se la llama phist lurafia;
la yanapafia llega a incluir a los compadres, los consuegros, los parientes lejanos y hasta los
vecinos, comunidad y quienes habitan en los otros pisos ecol6gicos®.

Es importante destacar que en ninguna de estas actividades, el trabajo se hace bajo un
calculo de deudas o haberes, ya que quien asi trabaja recibe comida y bebida por parte de las

distintas unidades familiares, sin embargo, la comunidad lleva en su memoria (no en listados)

" Simén Yampara Huarachi, “Economia comunitaria andina”, en Saberes de vida. El saber-hacer andino y las
tecnologias apropiadas para el desarrollo, Roberto Restrepo, UNESCO (Bogota: Siglo del Hombre, 2004), 117.

%8 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 32.

* bid. 33.

* Ibid. 33-34.
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quienes han ayudado con los trabajos colectivos, no como Unico requisito para recibir o pedir
ayuda de la comunidad en el futuro, pero si para educar respecto a que, en algiin momento, cada
uno necesita del otro y que la reciprocidad es un valor que debe conservarse®.

Asi, se puede notar que el concepto de familia entre las sociedades indigenas es mas
amplio que el genético, llegando a lo mitico como las deidades y la naturaleza; que las relaciones
de cooperacion entre los habitantes trascienden lo local pues abarcan a otros ayllus y
comunidades mas amplias; y, especialmente que, alrededor de este tipo de organizacién, la
acumulacion es practicamente inexistente®.

Finalmente, debemos indicar que la organizacion indigena no esta exenta de conflictos.
Sin embargo, la forma en que generalmente los resuelven al sur de la Abya Yala es a través del
tinku, donde se busca el consenso y el balance con los hechos que motivan el conflicto®®. En el
tinku no se persigue como elemento de correccion a la sobrecarga impositiva ni a un sentimiento
de derrota, de esta manera cada proceso de resolucion de conflictos resulta creativo y
ejemplarizante®, lo cual nos habla incluso del nivel de salud social que la organizacién indigena
posee, distinta a las manifestaciones delictivas de las sociedades “modernas”.

Entre las formas indigenas de administracion de justicia se puede destacar el caso del
orden observado entre las comunidades indigenas quichuas que aun a pesar de su permanente
contacto con la modernidad tratan de continuar practicando un sistema que no necesita de un
aparato institucional especifico de autoridades y funcionarios, de un conjunto de leyes, de

agentes de coaccién y de lugares exclusivos de reclusién para ser mantenido®. En estas

61 [
Ibid.

82 Olivia Harris, “Economia étnica”, en Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el
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comunidades los principales problemas se derivan de la falta de entendimiento, acuerdo,
comprension o respeto, las cuales son tratadas con el propésito de recuperar la armonia®.

Es importante dejar indicado que para el derecho positivo es juridico todo aquello que cae
bajo el amparo de la ley, mientras que en varias comunidades indigenas la violacion a una
costumbre reconocida y compartida por el grupo y su sancién es lo que permite restablecer la
armonia interna del grupo, siendo violaciones a la costumbre por ejemplo el chisme, los celos
conyugales, las disputas religiosas y otras que puedan ser motivo de desorden®’; y, cuando se
trata de faltas grabes como el robo, el asesinato o el abigeato (donde los actores de las faltas
también suelen ser mestizos y externos a la comunidad) la comunidad y no solo las autoridades
juzgan en procesos de transparencia comunal e intercomunal.®®

Por eso, la parte medular de las sanciones quichuas por ejemplo es llegar a un
compromiso moral de las partes para no volver a romper el orden social y cultural, y si se desea a
peticion de una de ellas se firma un acta de conciliacion que sirve de antecedente para castigar
mas severamente en caso de reincidencia®.

En esta breve aproximacion a la organizacion y las estructuras sociales indigenas, se
puede comprender que su funcionamiento responde a una logica distinta de la aplicada por el
modelo de trabajo individual, produccion competitiva, acumulacion privada, relacion con el
entorno y logica lineal (no de reproduccion de ciclos) que se ha implementado en la mayoria de
sociedades en la actualidad. Pero, en cuanto al tema que nos ocupa, nos permite analizar que el
conocimiento y su aplicacion responde a la forma de organizacion social en el que se gesta. Por

ello, el conocimiento tradicional indigena responde a sus formas de vida e intereses sociales, y su

% 1bid. 74.
% Ibid.

®81bid. 87.
*Ibid. 81.
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reconstruccién, mantenimiento, desarrollo, aplicabilidad y gestiobn estan directamente
relacionados con la continuidad de su forma de vida ancestral.
1.3 Sistema de conocimiento indigena

El conocimiento indigena y el sistema de conocimiento indigena se encuentran
fuertemente vinculados, lo que el pensamiento indigena ha sido capaz de plasmar responde en
gran medida a la organizacion social que ya hemos visto anteriormente, pues la naturaleza y
contenido del primero expresan no solo las necesidades indigenas sino su cosmovision del
mundo y de cdmo se relaciona la comunidad humana con él, este sistema ain mantiene viva su
raiz, especialmente entre el campesinado y las comunidades “apartadas”, y al igual que en
muchos otros grupos humanos, no es estatico. Por el contrario, responde a las circunstancias
internas y externas que lo influencian y le dotan de dinamismo y continuidad.

El conocimiento indigena responde a una vision del mundo encaminada a mantener la
armonia entre las comunidades y los entornos, en el que se promueve un equilibrio dinamico a
través de las interrelaciones” donde el pensamiento de cada grupo no compite por constituirse en
el Unico u obtener el reconocimiento del mejor, gracias a ello es posible la existencia de
metaperspectivas que son posibles mediante el mundo de los intercambios que recrean la
multiplicidad de sistemas de identidad mirados desde cada una de las perspectivas de los actores
en relacion”.

La oralidad y la préactica colectiva del conocimiento han sido las principales vias para

garantizar la continuidad del saber indigena. Entre los indigenas los conocimientos son

0 Carlos Pinzén, “Procesos de conocimiento de salud y enfermedad en la Amazonia”, en Salud y Poblacion
Indigena de la Amazonia, Eduardo Estrella y Antonio Crespo (Quito: IMPRETEC, 1993) 287.

™ Arhem, en “Procesos de conocimiento de salud y enfermedad en la Amazonia”, Carlos Pinzén, en Salud y
Poblacion Indigena de la Amazonia, Eduardo Estrella y Antonio Crespo (Quito: IMPRETEC, 1993) 288.
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mantenidos, reproducidos y transformados por la comunidad mas que por los individuos™. De
esta forma, la generacion de conocimiento no se atribuye a particulares ni se espera un sujeto
monopolizador para la creacién del mismo, ya que el conocimiento es de acceso y gestion
publica, no permitiéndose que permanezca separado o apartado de la vida y el saber comunitario.
Asi, se previene la ignorancia sobre como recrear la vida, atenderla y protegerla tanto para los
runas como con las wacas y sallga. Entonces, la exclusion o discriminacién de miembros por la
tenencia de conocimientos no se torna en una constante.

Adicionalmente, la cosmovisién indigena ha generado un sistema de conocimiento en el
que no se ven las cosas de forma aislada sino que se comprende y se hace considerando el
contexto general. En otras palabras, en este proceder se potencializa un pensamiento de sintesis,
contrario al pensamiento segmentario que descompone el contexto en partes para tratarlas por
separado mediante el analisis”. El conocimiento indigena trabaja entonces bajo la concepcion de
red o urdimbre™. Aqui los problemas son tratados y resueltos para proteger y sanar el todo, para
darle bienestar y continuidad a la vida comunitaria en pleno. De esta manera, los problemas se
resuelven para todo lo que ellos involucran o afectan y no se acumulan, mucho menos se
desplazan o se trasladan de un segmento de la realidad a otro, donde la siguiente victima se haga
cargo del conflicto particularizado. Esto, sin embargo, no significa que una misma forma de
proceder ante un problema sea aplicada irreflexivamente a cualquier otro similar. Por el
contrario, en el conocimiento indigena, especialmente andino, no se habla de una respuesta

absoluta o universal. Nunca un campesino andino se atreve a indicar lo que debe hacerse en otra

"2 Segundo Fausto Yumisaca Jiménez, “Erosion de conocimientos ancestrales en los productores de papa en cinco
comunidades de la UCASAJ” (Quito: Universidad Politécnica Salesiana, 2013) 32.
78 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 55.
[
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chacra (tierra), sino que solamente relata su experiencia, lo que ha sucedido en el espacio-tiempo
que conoce’™.

Entonces, no solo se produce un amplio bagaje de experticias y conocimientos que se
comparten y no que se imponen, sino que ademas, no hay el predominio de los especialistas
intelectuales sino la actividad de colectividades sabias en gestion interconectada. En esto, es
importante notar que la transferencia de saberes y conocimientos no es un acto planificado sino
natural, de compromiso, sensitivo y emotivo donde participan las distintas generaciones’®, en el
que las tutorias, el compartir habilidades, las redes de ayuda y reciprocidad, la tecnologia y los
relatos que se transmiten constituyen la base de la regeneracion de la vida de las comunidades”’.

Se aprecia, en consecuencia, que el conocimiento se entrega a quien lo necesite y su
aplicacion si requiere de ayuda se da mediante los distintos mecanismos de trabajo (ayni, minka
0 yanaparfia) donde la gran mayoria de la comunidad es conocedora, aprensora y ejercitante del
conocimiento, aunque en ella destaquen conocedores practicos con habilidad al momento de
compartir saberes, estos ultimos no son privatizadores que restrinjan y secreticen el saber, pues la
labor que se les reconoce es precisamente la de ayudar con la aplicacién del conocimiento por
cuya experiencia se pide su presencia, sin embargo, estos no juegan un rol de dominio en la
sociedad sino mas bien de servicio o delegacion a quienes jovenes, nifios y adultos pueden
acudir’®, como en el caso de los yachags (sabios) .

En este sistema los conocedores habilidosos y practicos, no se han separado del resto de

la colectividad y mucho menos han separado a la comunidad de su conocimiento, pues eso

" Ibid. 56.

® Yumisaca “Erosiéon de conocimientos ancestrales en los productores de papa en cinco comunidades de la
UCASAJ”, 32.

" Doris Guilcamaigua y Edwin Chancusic, “Soberania Alimentaria y la Descolonizacion del Saber” (Chimborazo:
HEIFER, 2008) 58.

" Ibid. 63.

" Ibid. 11, 26 y 55.
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implicaria que tampoco pudieran recibir ayni, minka o yanapafia cuando lo necesitaran,
ratificando nuevamente que las relaciones entre indigenas guardan la reciprocidad como un valor
central. Por ello, estos conocedores son mas bien garantes del retorno y vigencia del
conocimiento en la comunidad, y se hacen presentes cada vez que la comunidad y sus miembros
se lo piden, constituyéndose en retroalimentadores, pero tambien en actualizadores y recolectores
de otros conocimientos fruto del mundo de los intercambios. La autoridad que se les reconoce a
estos sabios es la del conocimiento experimentado, operativo, no te6rico®. Por ello, el “mérito”
proviene de la vida practica y de como ha externalizado sus habilidades para la comunidad,
entonces el conocimiento se manifiesta y es evidente en las acciones reales.

Ademas, a diferencia de como la sociedad moderna atribuye el mérito de una creacion a
un individuo titular, en varias sociedades indigenas, el creador no necesariamente es una persona

fisica, sino que puede considerarse que esta creacion es producto del mundo espiritual®

0 que se
trata de una cooperacion que las wacas o la sallga brindan a los runas en su conjunto.

Gracias a esta forma de ver el mundo, de gestionar y aplicar el conocimiento, donde
evidentemente no hay un sentido de propiedad sobre los saberes, ya que estos responden al
trabajo colectivo de circulacién y actualizacion permanente, es que la diversidad de
conocimientos se ha logrado mantener. El respetar la variedad de valores y saberes gracias a que
no se pretenden universales ha permitido que las localidades construyan sus propias realidades

adecuadas a sus necesidades, puesto que no hay un saber globalizante, Unico o alienante que

destruye la diversidad® .

8 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 56.

& Darrell A. Posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los
recursos tradicionales” (Ottawa: IDRC Books, 1999) 64.
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Por otra parte, el enfoque de crianza de la vida para que regenere su ciclo, distinto al de
dominar la vida y luchar contra ella, ha permitido que el conocimiento posea estabilidad. Y no
hablamos de que el conocimiento se encuentre paralizado porque, como hemos visto, es
dindmico, sino que nos referimos a un conocimiento cuya aplicacion posee periodos de eficacia
duraderos y no porque las circunstancias no varien sino porgue no se construye con la intencion
de romper la reproduccién circular del bienestar general como si sucede en la vision lineal de
avance que permanentemente estd creando nuevas necesidades y problemas, donde el
conocimiento es inestable y se aplica a zonas de bienestar particularizadas. Esto implica un
parametro distinto para soportar los criterios de calidad del conocimiento indigena, el cual se
mantiene  logra efectividad gracias a su prevision de contexto. Lo cual diferencia al
conocimiento indigena de un conocimiento que crece motivado solo por el afan de crecer, aquel
donde la generacion de nuevas variables problematicas resultan sistematicamente rentables y
lucrativas. Por el contrario, el conocimiento indigena marca una preocupacion por cOmo no
afectar los ciclos de vida para el bienestar de las tres comunidades (runas, wacas y sallga), donde
la satisfaccion del conjunto se realiza sin arriesgar innecesariamente a ninguna de ellas.

Lo antes indicado se debe en gran parte a la relacion historica que los pueblos indigenas
han mantenido con la tierra, cuya vision se ha trasladado a la forma de aplicar el conocimiento.
Los indigenas marcan un contraste con, por ejemplo, culturas caracterizadas por la siembra del
trigo o la cebada, alimentos que son sembrados al voleo y que requieren de poco cuidado en la
crianza, cuya principal preocupacion es al final “separar el grano bueno del malo” lo que incluso
ha sido reproducido en la ensefianza judeocristiana de que algo se mejora cuando se separa de él

lo que se considera malo®(discriminandolo).

8 (César Carrillo Trueba, “Pluriverso: un ensayo sobre el conocimiento indigena contemporaneo” (Quito: Abya
Yala, 2008) 44-45.
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En el entendimiento indigena, existe una relacion distinta con la tierra y sus hijos, por lo
que el conocimiento no se concibe para dominar y destruir los ciclos de vida sino para cooperar y
cuidar su reproduccién, vision en gran parte proveniente del cultivo de su cultura que estd mas
ligado con los tubérculos que requieren una minuciosa preparacion del terreno, cuidadosa crianza
y cosecha. Esto ha llevado a comparar al ser humano con un vegetal el cual debe ser cuidado en
su crianza, condiciones y el medio en el que crece y que, en cada cosecha, obtiene individuos
distintos a causa de la hibridacién®®. Esta diferente relacién hace que el énfasis del conocimiento
no esté dirigido a la cantidad y a la generacién incontrolable acumulativa del mismo, sino a la
calidad para la custodia del entorno, del cual el ser humano también hace parte. De esta manera,
cada miembro indigena que aplica su cultura y conocimiento no es un simple técnico supeditado
a los intereses de grupos de poder®®, sino un gestor de la vida en si que se encuentra en
permanente didlogo con y en todo, por ejemplo, en el mundo aymara todo esta dotado de un
espiritu que se comunica, por eso es posible hablar con los rios, cerros, la lluvia, las plantas y los
animales, distinta de la vision que tiene el Estado-nacion y los mercaderes de capital donde la
naturaleza esta muerta (no habla) pero es rica en minerales®.

Por su cosmovision, los indigenas conectan la multiplicidad de tiempos y espacios de
los circuitos de hombres, animales y plantas propiciando ciclos de interaccion y planificacion a
largo plazo, sin dejar de utilizar aquellos recursos que se encuentran disponibles por sus ciclos de
maduracion, lo que hace parte de sus estrategias de biodiversidad®” y manejo de recursos,

entonces, el conocimiento responde a una logica de tiempos calmados, donde la vida no se

*Ibid. 45-46.

& Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 76.
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encuentra en competencia con el tiempo, ni los seres humanos agreden al entorno por un afan de
éxito individual que considera que la existencia es corta y que valoran al tiempo en oro; sino que
vida y tiempo, humanos y naturaleza, forman parte de un todo como complementarios y
cooperantes. Es por tanto, en su comprensioén del mundo, innecesaria la produccién acelerada de
recursos para la generacion de excedentes, desgaste y acumulacién de recursos y el consumo
masivo, pues estos desequilibran los ciclos vitales, lo cual se opone a uno de sus valores que
motivan la accion espiritual, moral, normativa, sensitiva e intelectual en sus culturas.

Entre los indigenas se debe tener claro que el proceso de conocimiento no se separa del
proceso de produccion ni lo interpreta®, lo cual se explica porque todo es vivido como un
proyecto de interaccion entre comunidades bioticas dirigido a crear identidades mdltiples donde
el crecimiento y la preservacion de las comunidades bioldgicas es posible junto al de la
diversidad cultural®.

Estos son, entonces, los breves rasgos del sistema de conocimiento indigena, un sistema
que esta abierto al cambio y a colaborar, que no se cree Unico ni universal y que se empefia en el
bienestar colectivo a través de la complementariedad sin descuidar el contexto. Un sistema no
mercantil, ni competitivo, ni monopdlico, sino mas bien, de acceso publico, de bienestar social,
de ejercicio concretizado mediado por lo sensible y lo espiritual. Si es ciencia o no al estilo
occidental, no es el problema, la realidad es que es un conocimiento valido y operativo con

logros historicos de milenios y con efectividad actual que demuestra que lo que parece imposible

0 muy costoso para la tecnologia occidental®® estos pueblos lo han hecho y lo siguen haciendo.

8 Carlos Pinzén, “Procesos de conocimiento de salud y enfermedad en la Amazonia”, en Salud y Poblacion
Indigena de la Amazonia, Eduardo Estrella y Antonio Crespo (Quito: IMPRETEC, 1993) 288.
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1.4. Circunstancias externas que influyen en la existencia del conocimiento tradicional indigena

Los indigenas resistieron y resisten a la colonizacion de su conocimiento que, como
hemos visto, es a la vez la reproduccion de sus sistemas de vida y organizacién social. Muchas
de las circunstancias generales externas que inciden en la existencia de su conocimiento aun se
conservan y otras, incluso, van ganando espacio e influencia. A continuacidn, explicaremos estas
circunstancias, especialmente aquellas sobre las que acusamos generan mayor impacto hacia el

conocimiento tradicional en los siguientes puntos:

1.4.1. El desarraigo, la servidumbre y la esclavitud

No es desconocido que la Abya Yala, en su conjunto, desde el sur hasta el norte del
continente, sufrio la invasion extranjera y un proceso de modificacion violento de su sistema
social que hasta la actualidad mantiene mdltiples consecuencias y que se ha interiorizado en el
comportamiento global. El desarraigo y exterminio de la gran mayoria de los pueblos indigenas,
estuvo marcado por la separacion obligada del indigena respecto a las wacas (dioses) y la sallga
(naturaleza), consecuentemente, forzados a abandonar su pensar y sentir, y con ello, el valor y
aplicacion de su conocimiento comenzé a ser relegado y acallado.

Quitarles a los indigenas sus tierras estaba fundamentado en la concepcion de que “lo
mas sano para el orden social y economico es arrancar los terrenos de manos del indigena
ignorante y atrasado sin medios, capacidad ni voluntad para cultivarlos, y pasarlos a la

. . . 91
emprendedora, activa e inteligente raza blanca”

, claro que para ello, habia que transformar al
indigena en un trabajador, donde dicho sea de paso resulta irrelevante la cantidad remunerativa a

la que accedia por su labor en los pocos casos en que esta remuneracion se entregaba, pues la

*! José Vicente Dorado, en “El ayllu una alternativa de descolonizacion”, Maria Eugenia Choque, Conocimiento
Indigena y Globalizacion, Ethel Wara Alderete, 65.
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pretension superior era el afianzamiento de un sistema socio-econémico que no se vea
amenazado por la existencia de otros, lo cual pudo llevarse a cabo en gran parte por un sistema
legal que dotaba a los conquistares-poseedores con derechos y hacia de los indigenas entes con
obligaciones en circunstancias de indefension.

Si hay una cosmovision comun entre los pueblos originarios es la relacién que mantienen
con la tierra a la cual estan vinculados espiritual y materialmente®’. Entre los mapuche por
ejemplo, existe una relacion existencial y espiritual con la tierra en que han nacido, de forma que
cuando son juzgados por el consejo del “lof” (comunidad) por la comision de transgresiones, la
méaxima pena es el destierro que se impone cuando el sujeto ha reincidido y ha experimentado
penas menores, ya que al quebrar la relacion vital con la tierra pierden al mismo tiempo el
soporte espiritual y social de existencia®, lo cual nos demuestra que ara el indigena la tierra no
es un recurso material mas como para las sociedades industriales.

En otros aspecto, a pesar de que hoy la esclavitud podria creerse superada como se la
conocié durante la conquista, no hasta hace mucho, en 1970, se seguia informando que la policia,
por ejemplo, en el estado de Pernambuco (Brasil), habia detenido a 210 campesinos que serian
vendidos a propietarios rurales del estado de Minas Gerais a 18 délares por cabeza®. Incluso en
pleno 2010, en Bolivia, la Asamblea del Pueblo Guarani (APG) sigue denunciando condiciones
de esclavitud de miles de indigenas en las casas y haciendas de patrones para los que realizan

trabajos forzosos, ain sometidos a los terratenientes y hacendados, que la misma OEA y ONU

L uis D. Heredia, “La administracién de justicia en los pueblos originarios: El caso de Argentina”, en América
Indigena, Milka Castro Lucic y Maria Teresa Sierra, coordinacion (México: Instituto Indigenista Interamericano.
Organismo Especializado de la OEA, 1999) 242.
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Ibid.
% France Presse, 21 de abril de 1970, en “La venas abiertas de América Latina”, Eduardo Galeano (Colombia:
Tercer Mundo, 1995), 112

37



han establecido como formas de servidumbre donde existe pobreza extrema, castigos y trabajo
infantil®.

La marginacién de los pueblos originarios de los espacios que habitaban, sobre los que
existia un fuerte simbolismo que los tornaba sagrados a unos méas que otros, y muchos de los
cuales ya no retornaron a su uso ancestral, marco una ruptura en las relaciones tipicas que ellos
mantenian con el mundo, los recursos y la calidad de su entorno; por lo que el sentir, el saber y el
hacer indigena fueron gravemente desviados. Al quitarles a los pueblos indigenas la tierra, la
cual para ellos no es un mero recurso sino un espacio que posibilita la reproduccién total de la
comunidad indigena donde se refleja su ideologia y valores®, y, por otro lado destinarlos a la
esclavitud y mas actualmente a la servidumbre, se los ha apartado de su contacto y libertad para
aplicar su conocimiento tradicional, poniendo en riesgo la continuidad de sus saberes.

Pero ademas, otro efecto de haberles privado a los indigenas de los recursos y someterlos
a condiciones de explotacion, es el desplazamiento forzado que se traduce en un desarraigo,
migracion y emigracion obligada por circunstancias coercitivas de responsabilidad humana, lo
que en los ultimos tiempos ha implicado que aquellos miembros indigenas que aun se
encontraban en los entornos donde podian recrear su cultura tradicional o parte de ella se vean

principalmente cooptados por el modelo actual de centros urbanos® o por ruralidades

privatizadas.

% Agencia EFE, “Guaranies bolivianos denuncian que al menos 1.049 familias viven en esclavitud” (Madrid: EFE
News Services, 2010).

% Rebolledo, en “El ayllu una alternativa de descolonizaciéon”, Maria Eugenia Choque, Conocimiento Indigena y
Globalizacion, Ethel Wara Alderete, 64.

" En México el 90% de indigenas que han emigrado a Monterrey viven en su zona metropolitana y la mayoria no
esta asentada en comunidades formales. Secretaria de Desarrollo Social de Nuevo Ledn (Sedesol), en “Miles de
indigenas dejan atrds sus pueblos y emigran al norte de México”, Javier Estrada (México: CNN, 2010),
<http://mexico.cnn.com/nacional/2010/11/28/miles-de-indigenas-dejan-atras-sus-pueblos-y-emigran-al-norte-de-
mexico>. Consulta: 3 de agosto, 2014.
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Ese es el caso de nahuas, huastecos, otomies, mixtecos, mazahuas y huicholes*® que han
emigrado del sur y centro de México hacia el estado industrial de Nuevo Leon al norte de este
pais®™ debido a politicas econémicas que han desfavorecido sus circunstancias de trabajo y
educacion, a los efectos de cambio climéatico sobre sus sitios de asentamiento y el inacceso a
suficientes recursos bésicos'®, en estos emigrantes es visible la perdida de su conocimiento
tradicional incluso en su lenguaje (que no es solamente la forma de hablar, sino que refleja
concepciones culturales y mantiene viva la cosmovisién y aplicacién de conocimientos) llegando
a ser tan alarmante como en el caso del Distrito Federal donde solo 118 mil indigenas hablan su
idioma nativo™ de los 8 millones de indigenas que habitan en esta ciudad*.

Colombia también es otro ejemplo de desplazamiento forzado de pueblos indigenas, alli
estas comunidades se encuentran entre los principales grupos humanos afectados por conflictos

armados®®

aumentado las cifras de indigenas desplazados forzosamente a tal punto que la
supervivencia de 32 grupos indigenas esta gravemente amenazada debido a estos conflictos,
proyectos econémicos a gran escala y a la falta de apoyo estatal'®*. Nifios y nifias indigenas son

reclutados para la lucha armada y las declaraciones del Estado han estigmatizado a los indigenas

% programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), en “Miles de indigenas dejan atras sus pueblos y
emigran al norte de México”, Javier Estrada (México: CNN, 2010),
<http://mexico.cnn.com/nacional/2010/11/28/miles-de-indigenas-dejan-atras-sus-pueblos-y-emigran-al-norte-de-
mexico>. Consulta: 3 de agosto, 2014.

% Javier Estrada, “Miles de indigenas dejan atras sus pueblos y emigran al norte de México” (México: CNN, 2010),
<http://mexico.cnn.com/nacional/2010/11/28/miles-de-indigenas-dejan-atras-sus-pueblos-y-emigran-al-norte-de-
mexico>. Consulta: 3 de agosto, 2014.

100 Agencia de la Organizacion de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en “Miles de indigenas dejan
atrds sus pueblos y emigran al norte de Meéxico”, Javier Estrada (México: CNN, 2010),
<http://mexico.cnn.com/nacional/2010/11/28/miles-de-indigenas-dejan-atras-sus-pueblos-y-emigran-al-norte-de-
mexico>. Consulta: 3 de agosto, 2014.

101 |nstituto Nacional de Estadisticas y Geografia, “II Conteo de Poblacion y Vivienda 2005. Perfil
sociodemografico de los Estados Unidos Mexicanos” (México: INEGI, 2008) 69.

192 Javier Estrada, “Miles de indigenas dejan atras sus pueblos y emigran al norte de México” (México: CNN, 2010),
<http://mexico.cnn.com/nacional/2010/11/28/miles-de-indigenas-dejan-atras-sus-pueblos-y-emigran-al-norte-de-
mexico>. Consulta: 3 de agosto, 2014.

103 Amnistia Internacional, “La lucha por la supervivencia y la dignidad” (Madrid: Editorial Amnistia Internacional,
2010) 2.

1% Ibid. 5.
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como guerrilleros creando un clima en el que se toleran, alientan o facilitan los abusos contra los
derechos humanos de los pueblos indigenas™®.

Al observarse las condiciones de los parrafos precedentes queda claro que la la
recuperacion, recreacion y conservacion del conocimiento tradicional se ve claramente
restringida, pues en un sistema en que las personas son extremadamente explotadas; la libertad
para pensar y actuar estara cohibida de manifestarse como en otros tiempos, en que la plenitud de
sus légicas no estaba imposibilitada de llevarse a la préctica; estas condiciones de vida a las que
han sido sometidos los habitantes indigenas son entonces un elemento agresor de los
conocimientos tradicionales, condiciones que no han terminado, sino que se mantienen sobre los

descendientes de estos pueblos, de los que los mestizos también hacen parte.

1.4.2. La propiedad

Ha quedado claro que los pueblos indigenas no concebian la apropiacion de las fuentes de
recursos como la naturaleza. Estos recursos eran seres sagrados con los que existia una relacion
de reciprocidad para recrear la vida, donde la comunidad de runas (humanos) asumia bajo su
cuidado espacios en una especie de delegacion, en la que las familias ayudaban y eran ayudadas
por la colectividad, accediendo por ello a los medios de vida suficientes para su bienestar.

En este contexto, la pobreza y la riqueza son conceptos que ven muy afectada su
existencia y vigencia. Esto se debe a varios factores que pueden ser comprendidos con lo
mencionado anteriormente, como el hecho de que los objetos manufacturados son mas bien de
tipo ceremoniales o simbolos de expresidn estética que no juegan un rol econémico importante,

ya que incluso en su faceta de herramientas no tienen un uso exclusivo-posesivo.

195 |pid. 4.
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También, es la forma de comercio que esta principalmente referida al intercambio entre
ayllus la que ofrece un mecanismo de control a la sobreproduccion, pues resulta infructifero
producir mas alla de lo que se podra transar. Cada etnia sabe lo que produce y lo que producen
otros y mantiene la memoria de los intercambios'®. De esta manera, no se genera un desbalance
entre lo que se da y lo que se recibe, y se cubre suficientemente lo que se necesita, pues ya se
conocen los requerimientos entre ayllus, de tal modo que encontrar alguien interesado en el
intercambio no es un problema; y asi, tampoco se arriesgan los ciclos de renovacién con
producciones agotables, intensivas o de gran escala, ni se afecta la cohesién social con el &nimo
de posesion.

Ademas, en el contexto indigena, estar a cargo de mayor cantidad de espacios y de
recursos es tener mayores responsabilidades con la comunidad. Ser autoridad indigena se traduce
como servicio™®’. Entonces, el acaparamiento de estos espacios y recursos no es un objetivo de
los miembros de la sociedad, en cambio, si es un interés de ellos que las tareas se repartan
equitativamente en comunidad.

Todo lo anterior nos lleva a notar que hay un practicamente homogéneo acceso a los
recursos, y que no es la acumulacion de bienes lo que determina la participacion de la gente en el
bienestar, ni es esto lo que marca el status de sus miembros, pues es su actividad socializada y de
servicio a lo publico la que se reconoce por la sociedad y lo que conlleva la ampliacién de sus
fuentes de satisfaccion. Por otra parte, las circunstancias de necesidad interna estan cubiertas por

la sociedad en pleno, la cual apoya al necesitado. Asi, la diferencia entre los recursos con los que

198 Carlos Pinzon, “Procesos de conocimiento de salud y enfermedad en la Amazonia”, en Salud y Poblacién
Indigena de la Amazonia, Eduardo Estrella y Antonio Crespo (Quito: IMPRETEC, 1993) 288.

97 Choque, “El ayllu una alternativa de descolonizacion”, en Conocimiento Indigena y Globalizacion, Wara
Alderete, 68.
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pueden contar los necesitados y no necesitados resulta escasa y superable, en oposicion a lo que
pasa entre ricos y pobres en la modernidad donde existen marcados y distantes extremos.

Por lo tanto, con la introduccién de un paradigma de propiedad tan acentuado como el
moderno, lo que se ha hecho entre muchos pueblos indigenas es provocar la destruccion de sus
concepciones sociales, ejemplo de ello es la fragmentacion de tierras que cuentan con presencia
indigena ancestral'®®, la cual se hizo posible mediante normas legales de los Estados que
establecian que la tierra no trabajada sera expropiada, sin entender la aplicacion del
conocimiento y las técnicas indigenas sobre el manejo de tierras, como en el caso de las aynucas,
lo cual ha provocado que muchas de estas areas actualmente sean mas pequefias y han forzado al
indigena a tener que sembrarlas, sin darle la posibilidad de descanso a la tierra, obteniendo de
ellas menos cantidad y calidad de alimentos'®, politicas con las que se ha interfiriendo en la
cosmovision de estos pueblos sobre la renovacion de ciclos.

Otro ejemplo de este problema se encuentra en la hoja de coca, la cual era y es utilizada
por los indigenas con fines curativos y culturales, planta que para 1900 alcanzé una cifra alta de
importacion legal por los Estados Unidos (entre 600 a 1.000 toneladas métricas al afio) desde el
Peru, esto debido a que los médicos anglosajones y las compafiias farmacéuticas aprendieron del
conocimiento andino respecto a la utilidad de ella para tratar la neurastenia, colera, fiebre de
heno, epilepsia y su aplicacién como anestésico local para cirugias de complejidad'®; sin
embargo, este tipo de comercio no respondia a la ldgica de complementariedad y truque de la

tradicién indigena, sino a un comercio lucrativo y por acumulacién propio de la l6gica mercantil,

108 | os espacios de tierra donde existié o existe la presencia de grupos indigenas o quienes se reconocen como sus
descendientes son los que el presente trabajo denomina territorios o tierras ancestrales, tradicionales o indigenas.

109 Restrepo Arcila, “Saberes de vida. El saber-hacer andino y las tecnologias apropiadas para el desarrollo”, 30.

19 paul Gootenberg, “Entre la coca y la cocaina” (Perti: Instituto de Estudios Peruanos, 2003) 7-8.
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por lo que Estados Unidos estimulé la siembra intensiva de la planta'*!

, o que hizo que una
concepcidn indigena de acceso publico a la salud mediante su préctica de cooperacion con la
naturaleza se convirtiera en un elemento en el que el indigena era impulsado a ingresar en la
I6gica del monocultivo y la mentalidad privatizadora sobre su entorno, y con ello la privatizacién
de su conocimiento asociado al recurso. Es mas, la l6gica de uso de esta planta se ha invertido y
descontextualizado a tal punto que en la actualidad hace parte de los conocimientos y practicas
discriminadas y perseguidas afectando no solo a los indigenas sino a otros grupos humanos.

En un nivel mas general donde también se puede notar la agresion a los conocimientos
tradicionales por parte del paradigma de propiedad se encuentra el proceder privatizador en la
colonizacion agraria que ha servido para extender la “civilizacion”, como en el caso de Brasil,
donde se le ofrecid a cada campesino 10.000 hectareas de superficie si sobrevivia a las
enfermedades de la selva y mientras apoyara la creacion de la carretera transamazénica para
penetrar la selva, ofrecimiento con el que se incentivaba a 6.000.000 de campesinos sin tierras

del nordeste!'?

a migrar sobre tierras de culturas humanas ancestrales. Resulta evidente que con
este proceder se buscaba extender el sistema de propiedad, especialmente el de propiedad
privada, pero que también le permitia al Estado ampliar su poder y dominio territorial para lo
cual colocd en competencia por la acumulacion y acceso a recursos a estos millones de
campesinos con otras 15.000 personas que en base a la apropiacion colonizadora para ese
momento ya eran duefias de la mitad de la superficie total**.

En los Estados Unidos, se complementaba el actuar privatizador con una politica de

disimulada apropiacién en la que para 1964 todo ciudadano norteamericano tenia derecho a

reclamar 30 acres de tierra gratuitamente garantizados por la Constitucion de ese pais, con ella

111 g
Ibid. 9-10.
112 Eduardo Galeano, “La venas abiertas de América Latina” (Colombia: Tercer Mundo, 1995) 113.
113 pr
Ibid.
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algunos afrodescendientes comenzaron a tener derecho a la propiedad de la tierra, pero no
sucedi6 asi con los habitantes indigenas originarios™*, sin embargo, al mismo tiempo existio el
derecho de estar armado como parte del llamado Régimen de la Libertad'*®. Esto encontré una
traduccion perversa en la realidad, pues existieron enfrentamientos y persecuciones de los
asumidos propietarios de la tierra sobre los grupos vulnerables y particularmente sobre las
diversidades étnicas.

En la provincia de Jujuy, en Argentina, la desintegracion de la comunidad indigena y su
paso a un campesinado arrendatario ilustran procesos muy similares donde estan presentes el

genocidio y el uso de la fuerza en todo el continente*

con los que el concepto de propiedad se
impuso hasta llegar hoy a estar legitimado y protegido como un derecho, y que ha hecho del
conocimiento indigena y de su cultura en general una victima historica y actual, con riesgo de
extincion o por lo menos de inaplicabilidad en buena proporcion.

En estos ejemplos se puede notar como el conocimiento indigena (saberes, técnicas,
aplicaciones, comprensiones, creencias, etc.) mediante la ldgica de la propiedad experimenta un
proceso de apartamiento y separacion del espacio publico, este proceder en el primer caso coloca
al conocimiento en el riesgo de ser eliminado y en el segundo apropiado y refuncionalizado con
fines privados; de esta manera se torna problematica la transferencia del conocimiento, pues se
convierte en un requisito para su acceso la entrega de propiedad. En consecuencia, se pierde su

libertad de intercambio, acceso y préactica, y se restringen sus oportunidades de desarrollo y

gestion. Ademas, el sentir proteccionista se encripta en lo privado, el cual en algin momento

14 Alberto Jorge Lapolla, “Evolucién e influencia del régimen latifundista en Argentina. Socializacion,
desindustrializacion, genocidio y latifundio” (Argentina: El Cid, 2006) 8.
115 yt

Ibid. 7.
118 Guillermo Madrazo, “Hacienda y encomienda en los Andes”, en Privatizacion de la propiedad, riqueza y
desigualdad en las "tierras altas" de Jujuy (Argentina), Cecilia A. Fandos (Colombia: Universidad de los Andes,
2013) 47.

44



requerira de la coaccion fisica, distinto de lo que sucede cuando el conocimiento es de acceso,

transferencia y proteccion publica.

1.4.3. Laeducacion alienante

La educacién no solamente es la asistencia a un centro formal de aprendizaje, llamese
escuela, colegio, universidad, cursos, etc. También forman parte de ella la familia, el trabajo, los
medios de comunicacion y las herramientas, bienes y servicios de distinto tipo, la publicidad, el
arte, la religion, entre otros, cuya influencia sobre la vida social e individual de las personas es
innegable. Sin embargo, es importante reconocer los horizontes de pensamiento, de hacer y de
ser que estos componentes educativos abren o cierran, en especial cuando se consideran los
unicos ejercibles, los mas correctos o los superiores.

Es claro que toda educacion (tanto la moderna como la indigena y otras) crean nuevos
contextos humanos que nos apartan y nos limitan de vivir otras realidades, ya sea porque
conscientemente el colectivo desea y siente necesario apartarse de esos otros contextos o porque
existen unos cuantos individuos que pretenden imponer y consolidar determinadas circunstancias
sobre las colectividades. Es esta Ultima forma de proceder la que se convierte en un elemento que
agrede a la diversidad y, entre ella, al conocimiento tradicional, cuando convierte a la educacion
en algo plano y lineal con una Unica voz oficial desprovista de interlocutores, lo que anula la
posibilidad de que exista un dialogo de conocimientos.

El comportamiento de los colonizadores es ejemplo de ello, pues no solamente buscaban
el enriquecimiento a costa de la esclavitud y la violencia de exterminio en contra de quien se
defendia y oponia, sino que intencionalmente destruian las culturas y los conocimientos
tradicionales indigenas, como en los casos de la prohibicion y quema de documentos, soportes y

respaldos de informacion. No se puede ignorar al respecto que, el conocimiento indigena ha
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debido soportar varias acciones destructivas. Entre ellas, vale mencionar la efectuada por los
Frailes Franciscanos y Juan de Zumarraga, quienes viendo en los codices figuras del mal y para
quitarle la idolatria al pueblo, se apoderaron de los archivos de Tenochtitlan y Tlatelolco para
quemarlos en una hoguera que debié ser tan abundante que ardié por un periodo de ocho dias™*’
o los actos de Diego de Landa, quien quemé cien mil codices mayas'*® por lo que hoy el
conocimiento sobre esta cultura documentalmente apenas proviene de 4 libros que han
sobrevivido hasta los tiempos modernos™.

Pero ya en la modernidad, tal como otros lugares, el Ecuador es ejemplo de una agresion
disimulada a traves de politicas de caracter paternalista cuyo interés principal era integrar a los
pueblos indigenas a modalidades de civilizacion y cultura justificadas en reencontrar su alma con
el evangelio, que superen el oscurantismo colonial para transformarlos en las manos de obra que

el desarrollo econdémico del Estado'®

requiere. En este aspecto no se puede dejar de precisar que
la Unica fuente educativa por mucho tiempo fue la iglesia. La educacion formal dependio de ella
totalmente a lo largo del periodo previo a la independencia’?, sin contar que ella también
educaba a la familia y a los “duefios” de los medios de produccion a través de la religion,
determinaba el tipo de arte y las formas de expresion permitidas, entre otros aspectos.

Ya en la época republicana, la educacion, incluso vestida de bilingie (quichua) o

intercultural, tenia el propdsito de aculturizar. Esa es la cosmovision de la educacion en y de la

modernidad, que explica como sus medidas son “necesarias” para articular y lograr reformas

17Rayén, 1854, p. 979, en “El desastre de la documentacion indigena durante la invasién-conquista espafiola en
Mesoamérica”, Felipe Meneses Tello (Monterrey: Critica Bibliotecologica, 2011) 25.

18 Arizpe y Tostado, 1993, p. 69, en “El desastre de la documentacién indigena durante la invasion-conquista
esgpaﬁola en Mesoamérica”, Felipe Meneses Tello (Monterrey: Critica Bibliotecoldgica, 2011) 25.

2%Coe, 1987, p. 161, en “El desastre de la documentacion indigena durante la invasion-conquista espafiola en
Mesoamérica”, Felipe Meneses Tello (Monterrey: Critica Bibliotecologica, 2011) 25.

120 Raul Useche Rodriguez, “Educacion indigena y proyecto civilizatorio en Ecuador” (Quito: Universidad Andina
Simon Bolivar, Abya Yala y Corporacion Editora Nacional, 2003) 74-75.

121 Julio Tobar Donoso, “La iglesia, modeladora de la nacionalidad” (Quito: La Prensa Catdlica, 1953) 216-219.
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econdémicas y politicas'®® eliminando de paso a otros saberes, sentires, conocimientos,
exterminando la diversidad educativa.

Actividades aparentemente inocentes, como la alfabetizacion y “la escolarizacion del
indio” que redujeron las cifras hasta el 12% en el Ecuador'?, resultan ser elementos riesgosos al
conocimiento tradicional. Solo basta con preguntarse qué tipo de textos y literatura se ensefiaban
a leer, qué ideas e ideologias estaban contenidas en estos documentos y en el esfuerzo
alfabetizador para visibilizar el acallamiento mental, el cual se expresaba desde la creencia de
ayuda del superior al inferior al que se le debia mostrar el camino hacia la ilustracion.

Este tipo de educacion, de ensefianza adoctrinante, ha consolidado una particular idea de
progreso que aun no es capaz de ver y plantearse otras formas de organizacion, ni sus
consecuencias a largo plazo y sobre “los otros”; y su intento de unificar las diversas culturas a
patrones y modelos considerados universales junto con el afan de poder gobernar a las masas*?,
se ha traducido en indicadores economicos y de dominio como posteriormente observaremos.

De esta forma, los modelos educativos dirigidos a los pueblos indigenas han partido
desde el concepto de que estos pueblos no tienen cultura, se encuentran atrasados, son salvajes,
necesitan ayuda que los haga “iguales” a los extranjeros (con sus formas de vida superior) y
consideran a su conocimiento (si lo tienen) como primitivo. Este desprestigio se yergue como
una barrera para el intercambio y la aplicacion del conocimiento no oficial, aquel que no goza

del reconocimiento y calificativo de cientifico o racional, el que no se ensefia en los centros

22 Ibid. 75

128 Galo Ramoén Valarezo, “Estado plurinacional: una respuesta innovadora atrapada en viejos conceptos”, en
Pueblos Indios, Estado y Derecho, Enrique Ayala Mora (Quito: ILDIS, Corporacion Editora Nacional, Abya Yala,
CORPEA y TCC, 1992) 17-18.

124 Carlos Paladines Escudero, “El pensamiento pedagogico ilustrado” (Quito: ICAM, Editores Universidad
Politécnica Salesiana, 1996) 76.
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formales y que no se convierte en un elemento meritocratico como si lo es un titulo académico,
pero que sin duda es un conocimiento de vida.

En estas circunstancias el conocimiento vulgar y tradicional es visto con desprecio, pues
ha resultado hasta el momento intrascendental a escala global transparentar su rescate y
reflexion. Sin embargo, las circunstancias de necesidad le comienzan a devolver aplicabilidad a
pesar del paradigma “Estado”, y del aislamiento sistematico y vejamen del que ain es victima,
demostrando que es resistente y capaz de retomar vigencia sin sucumbir ante agresiones
violentas y de largo plazo pues aun existe una buena cantidad y calidad de conocimiento
indigena que no se ha perdido y al cual los descendientes de los pueblos indigenas ain acceden
y, ademas, conservan, transmiten e incluso recuperan al mismo tiempo de generar nuevos

saberes.

1.4.4. Las enfermedades introducidas

Segun varios estudios, las epidemias antes de 1492 poseian la misma intensidad en la
América aborigen que las epidemias europeas'®>. Estos estudios apuntan a que la principal causa
de morbilidad y mortalidad entre los pueblos indigenas precoloniales eran las enfermedades
respiratorias y gastrointestinales, y que estas enfermedades también eran la principal causa de
muerte en el resto del mundo*?®. Incluso “el viejo y el nuevo mundo” pudieron haber compartido
por lo menos 2 enfermedades epidémicas (el tifus y la influenza)*?’ antes de 1492.

Ahora bien, también los estudios destacan que, antes de la conquista en la Abya Yala, las

hambrunas no eran frecuentes, y que cuando ocurrian se daban sobre todo en areas de clima

125 Suzanne Austin Alchon, “Las grandes causas de muerte en la América precolombina” (México: Red Papeles de
Poblacion, 2006) 202-204.

126 |nid. 208 y 218.

" Ibid. 204.
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particularmente severo, como el Artico y el Subértico, y en las regiones mas secas del sureste de
Estados Unidos y del norte de México™?®.

Con esto, se puede asumir que, las sociedades de la Abya Yala tenian problemas de salud
tan complejos como los europeos o los del resto de la humanidad. Entonces, los pueblos
indigenas también tenian sus formas de afrontar y superar estos inconvenientes. Por ejemplo, la
evidencia arqueoldgica sugiere que la tuberculosis estuvo presente en este territorio por lo menos
hace 2.000 afios'®®, sin embargo, esta enfermedad ocurria raramente™*°. La leishmaniasis y la
trypanosomiasis americana, que eran infecciones protozoarias que prevalecian en las areas
tropicales, y la bartonellosis del norte de Sudameérica, transmitida por flebotomos, eran
enfermedades crénicas pero raramente mortales*®, de igual forma que la leptospirosis,
transmitida por agua, tierra y comida contaminada®®?; es precisamente porque el ciclo de la vida
indigena se veia afectado por las enfermedades, que estos pueblos tienen conocimientos médicos
y formas de tratamiento del tipo de circunstancias que los afectaban, conocimientos con los que
iban generando la actualizacién en sus aplicaciones y usos, pero, logicamente no sobre
enfermedades inexistentes y desconocidas como las foraneas que fueron y que contindan siendo
introducidas entre sus poblaciones.

En este contexto existen varios informes que intentan utilizarse para negar la existencia
de conocimiento sobre enfermedades o medicina por parte de los indigenas, como aquellos

documentos que suponen que los habitantes aborigenes tenian una expectativa de vida de hasta

22 afos, por lo que afirman que es debido a este factor que no se hacian presentes las

% Ibid. 205.
129Byikstra, en“Las grandes causas de muerte en la América precolombina”, Suzanne Austin Alchon(México: Red
Papeles de Poblacién, 2006) 207.
30McGrath, en“Las grandes causas de muerte en la América precolombina”, Suzanne Austin Alchon(México: Red
Papeles de Poblacién, 2006) 207.
iz; Suzanne Austin Alchon, “Las grandes causas de muerte en la América precolombina”, 207.

Ibid.
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enfermedades degenerativas cronicas asociadas al envejecimiento, de tal forma que la mortalidad
proveniente de enfermedades era baja'®. Esto nos llevaria a pensar que eran sociedades de gente
joven pero con estructuras sociales y logicas de trabajo pensadas en sostenibilidades a largo
plazo, entre las que contemplaban una especialmente dedicada a grupos vulnerables o
preferenciales donde se encontraban los ancianos llamada minka, lo cual resulta de cierta forma
contradictorio.

Sin embargo, existen trabajos que se oponen a estas afirmaciones y que, por lo menos,
duplican la expectativa de vida de los indigenas de hace mas de 500 afios. Asi, tenemos los
trabajos realizados por Gerszten y Allison, quienes indican que, en muchas de las 23 culturas
precolombinas por ellos estudiadas, al menos el 40% de la poblacién vivia hasta después de los
40 afios™®.

Otros en cambio argumentan que las enfermedades no ocupaban un lugar determinante
entre las causas de morbilidad y mortalidad de los pueblos indigenas pues afirman que las
principales eran los conflictos bélicos. No obstante, no se ha probado la existencia de
enfrentamientos que hayan dejado restos humanos equiparables porcentualmente a los muertos
en territorios europeos de aquella época y que puedan considerarse una constante en las
relaciones entre estos pueblos. Tampoco se ha probado la existencia de batallas genocidas cuyos
vestigios no sean circundantes a la llegada europea y a la época colonial, y también hay que
considerar que el arsenal armamentistico de los habitantes aborigenes no respondia ni responde a
l6gicas de exterminio y de destruccion a gran escala.

De la misma manera, no se puede alegar que las enfermedades no hayan tenido mayor

impacto en la poblacion aduciendo que los pobladores precoloniales de la Abya Yala fueran

183 |07
Ibid. 205.

B4Gerszten y Allison, 1991:259, en “Las grandes causas de muerte en la América precolombina”, Suzanne Austin

Alchon(México: Red Papeles de Poblacién, 2006) 210.
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pocos para aquella época. En efecto, de acuerdo con los estudios realizados por Woodrow Borah
0 Henry F. Dobbyns, la poblacion nativa en la Abya Yala se encontraba entre los 90 a 110
millones de individuos'®®. No obstante, historiadores como Karl Theodor Sapper, Paul Rivet,
Herbert Joseph Spinden y William M. Denevan presentan cifras mas moderadas en la que
estiman que la poblacion se encontraba entre los 40 y 75 millones™*®. También existen posturas
como la de Angel Rosenblat quien calcula que la poblacion llegaba a los 13.3 millones y de
Alfred Louis Kroeber quien afirma que la poblacién llegaba a los 8.4 millones de personas™*’.Por
lo cual, utilizando el promedio de los valores indicados, la poblacion indigena antes de la colonia
debio encontrarse en alrededor de los 54.3 millones de habitantes, cifra muy similar a la europea
de antes de 1492, que también llegaba a alrededor de 56.5 millones de habitantes™*®,

Empero, esta equidad poblacional entre europeos y abya yalenos se ve drasticamente
alterada durante la colonia, no solamente por la violencia empleada para la conquista, sino y en
gran medida por las enfermedades foraneas, a tal punto que, en la actualidad, la poblacién
estimada de indigenas en todo el continente abya yaleno es de un poco mas de 54 millones de
personas, llegando a representar el 7% de la totalidad de habitantes en el continente™*.Esto,
ademas, nos indica que el resto de habitantes en el continente que se asumen como mestizos,
afrodecendientes o blancos est4 compuesto por aproximadamente 771 millones**°, donde el 36%

141

son caucasoides " (pigmentariamente blancos).

3°paul Stuart, “Nations Within a Nation: Historical Statistics of American Indians” (Westport: VNR AG, 1987) 51.
136 7

Ibid.
57 Ipid.
138 |safas Covarrubias Marquina, “La economia medieval y la emergencia del capitalismo” (Eumed, 2004) 86.
139 Roque Roldan, “Desarrollo de las economias rurales en América Latina y el Caribe: manejo sostenible de
recursos naturales, acceso a la tierra y finanzas rurales” (Fortaleza: Banco Interamericano de Desarrollo, 2002) 31.
140 7

Ibid.
! Francisco Lizcano Fernandez, “Composicion Etnica de las Tres Areas Culturales del Continente Americano al
Comienzo del Siglo XXI”, (México: UAEM, 2005) 216-221.

51



Se debe complementar estos datos con las crénicas aportadas por narradores de la época
de la conquista como Bartolomé de las Casas, quien expresaba que las epidemias de
enfermedades provenientes de Europa causaron infinidad de muertes entre los aborigenes**, o
Fray Domingo de Betanzos, quien el 11 de septiembre de 1545, indicaba que, durante los Gltimos
8 meses anteriores a su carta, diariamente morian “1000 indios” solamente en México 143 Acello,
se deben afadir investigaciones como las del ec6logo Jared Diamond, quien indicé que, a lo
largo de América, las enfermedades introducidas por los europeos se extendieron de tribu a tribu
mucho antes de la llegada de los propios europeos, matando a un porcentaje estimado del 95% de
la poblacién nativa americana existente a la llegada de Col6n**.

Sin duda, en cualquiera de estos escenarios, la presencia de enfermedades y epidemias es
una constante. Sin embargo, se debe reconocer que fue el pueblo indigena el que fue expuesto a
patogenos extracontinentales y no la poblacion indigena la que llevo los organismos que
afectaban a su salud a tierras europeas.

Por otro lado, la existencia de enfermedades que a pesar de ser graves y complicadas rara
vez causaban la muerte a los indigenas precoloniales cuya cantidad de habitantes era muy similar
a la europea para aquella época nos lleva a ratificar la existencia de valiosos conocimientos
tradicionales. Conocimientos y précticas tan efectivos como para permitir la supervivencia y
bienestar de millones de habitantes durante milenios, donde se pueden apreciar saberes y

costumbres vinculados a las areas preventivas, curativas y paliativasde la medicina, gestion de la

salud y organizacion social de estos pueblos.

142 Bartolomé de la Casas, en “Relatos y Relaciones de Hispanoamérica Colonial”, Otto Olivera (Austin: University
of Texas Press, 2004) 49.

%3 Joaquin Garcia Icazbalceta, Coleccion de documentos para la historia de México.

14 Jared Diamond, “Guns, germs and steel”, (New York: W. W. Norton, 1997) 77-78.
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En la actualidad, las enfermedades en general, pero especialmente las fordneas o las
producidas por la transferencia de comportamientos foraneos, tal como hace 500 afios, siguen
representando una agresion para la existencia del pueblo indigena y para su conocimiento. Pues
en los pueblos indigenas la propagacion de enfermedades forasteras en ocasiones
accidentalmente provocadas, pero en otras veces intencional e indiferentemente “compartidas”,
se continta dando a sabiendas de las fuentes del problema y sus consecuencias, justificandolas
en logicas comerciales y cientificismos de orientacion productivista.

Este es el caso de los agroquimicos, las industrias contaminantes, la degradacién
ambiental, los productos alterados, el cultivo y manipulacion de sepas virulentas y propagacion
de organismos modificados liberados al ambiente, las experimentaciones, manipulacion e
investigaciones de alto riesgo (que han sido realizadas sin conocimiento ni consentimiento pleno,

%> la misma tecnologia que genera

libre e informado en territorios y en miembros indigenas)
nuevas necesidades de consumo masivo acompafada por la publicidad de acaparamiento que
incentiva la demanda de recursos, el narcotrafico y la militarizacion, la logica del exito
individual que han modificado el comportamiento respecto a la nocion de la vida y el tiempo que
han alentado la presion, sobrecarga laboral, la explotacion, el estrés, entre muchos otros aspectos,
son ejemplos claros de fuentes de enfermedad foraneas que estan siendo transmitidas a los
descendientes indigenas o han modificado el contexto ambiental o social, y que tienen claras
repercusiones en la salud de estos y otros pueblos.

Varias de estas enfermedades, como se observa, no necesaria o exclusivamente pasan por

tratamientos y métodos curativos de aplicacion de compuestos fisicos o sustancias materiales,

sino que aluden a una salud colectiva cuyo tratamiento estd transversalmente vinculado a la

145 por ejemplo el caso de extraccion de genes Huaoranis. Diario El Pais, “Expedicion cientifica al Alto Amazonas
para analizar la resistencia de los nativos a las enfermedades mas usuales”, New York, 1983.
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organizacion social y a las, relaciones y comportamientos de la colectividad, lo que revaloriza el
enfoque de la sanacion indigena, donde los métodos curativos fisicos son complementados con
los procesos espirituales, area en la que los indigenas tampoco han dejado de destacarse y nutrir.

Estas enfermedades propias y provocadas por una logica de sistema de produccién y
mercado distinta del enfoque indigena, a las que han sido arrastrados los pueblos ancestrales, su
entorno y los seres a los que se encuentran vinculados, ponen en grave amenaza a estos grupos
humanos, a sus fuentes de conocimiento, a su particular forma de desarrollarse y por lo tanto al
conocimiento tradicional como tal.

Finalmente, cabe reflexionar sobre el pasado y aprender de él. Podemos retomar la
informacion de que enfermedades como la viruela, el sarampion y la peste bubdnica no existian
en la Abya Yala aborigen y cobraron una gran cantidades de victimas'*® que no estaban
inmunitariamente preparadas para este contacto forzado a diferencia de otros que ya habian
adquirido resistencia. Esto nos lleva a considerar que, cuando se generan y provocan contextos
de contacto entre sociedades que han vivido aisladas, es necesario el inmediato y emergente
intercambio de saberes, como una forma de ayuda mutua y reciproca, la que ademas tiene que
hacer todos los esfuerzos posibles y necesarios para no violentar los contextos culturales de los
pueblos que entran en contacto.

Este aspecto entonces nos lleva a establecer que es una relacién de contacto y no de
invasion, que debe ser trabajada entre iguales aunque distintos y que requiere de la voluntariedad
y planificacion mutua de pleno consentimiento. En efecto, la historia nos demuestra que las
justificaciones en buenas intenciones de ayuda, regalo o subvencién provenientes de una
estereotipada y unilateral mirada de progreso y desarrollo no son mas que otra forma de

violencia y dominacion, en que pocos de lado y lado salen realmente ganando.

148 Jared Diamond, “Guns, germs and steel”, 77-78.
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Es posible incluso que la vinculacion de estos patdgenos que habian tenido por mucho
tiempo caminos separados de “evolucion” (supervivencia) y que a cada sociedad le representaron
un reto a su conocimiento, inteligencia, ideas, sensibilidades, interpretaciones y organizacion,
cuando entraron en contacto, hayan encontrado nuevos caminos para mutar su naturaleza y
expresar sus efectos en la salud humana y ambiental, con lo que se ratifica que un proceso de
colonizacién del saber no es la estrategia mas sensata para solucionar los problemas sociales sino
que son necesarios vinculos comunicativos de saberes.

Por lo tanto, son igualmente agresivas las enfermedades por su propia naturaleza como
por las fuentes antropicas ligadas a la forma en que se accede y aplica el conocimiento, que
lamentablemente tanto en la colonia como en la actualidad son apropiativas. De este modo, se
aumentan las limitaciones que se han cernido sobre el conocimiento tradicional, aspecto que nos
dedicaremos a explicar en el proximo capitulo, donde se apreciard la actual relacion del
conocimiento indigena, particularmente el medicinal, el derecho internacional y la economia,

comercio y mercados de conocimiento.

1.4.5. La extraccion de recursos

Para cerrar este escenario de circunstancias generales que inciden en la existencia de los
conocimientos tradicionales, nos referiremos a algo que, de alguna manera, ya ha quedado
indicado en los puntos anteriores: la l6gica industrial propia del paradigma de productividad
intensiva para la generacion de excedentes, sobrexplotacién y acumulacion acaparadora de
recursos, en la que el extractivismo es uno de los pilares sistémicos.

La industria extractiva es otro comportamiento heredado de la época colonial. En ella, el
ansia por los metales y piedras “preciosas”, nacidos como simbolos arbitrarios de riqueza,

motivaban la invasidn de territorios para apropiarse de recursos naturales. Por ejemplo, Francisco
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Pizarro capturd a una de las principales autoridades incas (Atahualpa) para pedir un rescate que
pesaba veinte mil marcos de plata fina y un millon trecientos mil escudos de oro fino. Sin
embargo, cuando esta cifra fue pagada, lo degollé de todas formas*’. Entre 1545 y 1558, se
descubrieron las fértiles minas de plata de Potosi, las Zacatecas y de Guanajuato. Y ya para el

148
, la

siglo XVII, este metal representaba el 99% de las exportaciones minerales de América
extraccion de recursos en esta época era un comportamiento monarquico incentivado por los
miembros prestamistas de otras naciones como la alemana, genovesa, flamenca y espafiola con
quien la Corona se encontraba comprometida en deudas'*® en las que hipotecé recursos de
territorios de los que se apropiaba mediante el extermino de culturas y, con ellas, de su
conocimiento.

Pero, la extraccion de metales no es la Unica actividad extractivista conocida. En Brasil,
por ejemplo, durante el primer periodo de la colonizacién, se extraia la madera™®, aunque luego
comenzaron a llover los aventureros y cazadores de fortuna atraidos por el oro que apenas
comenzaba a descubrirse en esa zona. Esto generd que, de 300.000 habitantes en 1700, un siglo
después pasaran a ser 3.300.000 personas™®’. En estas fechas, se comienza ya a ver con mas
claridad como un sistema de mercado y comercio extractivo se estaba configurando, y la forma
en que se utilizaba al derecho como herramienta para la concentracion de los recursos naturales,
convirtiendo a unas sociedades en esencialmente extractivistas y a otras en principalmente

industriales. Muestra de esto es que Portugal firmé el Tratado de Methuen con Inglaterra en

1703, que resulta en un acuerdo comercial que, en definitiva, conlleva al pago de las

147 Miguel Ledn Portilla, en “Las venas abiertas de América Latina”, Eduardo Galeano (Colombia: Tercer Mundo,
1995) 23.

148 J H. Elliot y Earl J. Hamilton, en “Las venas abiertas de América Latina”, Eduardo Galeano (Colombia: Tercer
Mundo, 1995) 27.

9 1bid., 29.

1% Eduardo Galeano, “Las venas abiertas de América Latina”, 65.

131 Celso Furtado, “Foracion econdmica del Brasil”, en Las venas abiertas de América Latina, Eduardo Galeano,
(Colombia: Tercer Mundo, 1995) 66.
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manufacturas britanicas (productos industriales) a cambio del oro*>

(del extractivismo en tierras
de la Abya Yala).

Es importante destacar que es la misma practica extractiva destructiva del habitat de
pueblos y de ecosistemas la que posibilita el pago de mano de obra con la cual logra mantener su
modelo de “desarrollo”. En los tiempos de la colonia, dicha mano de obra provenia en gran parte
de esclavos africanos contrabandeados por Inglaterra y Holanda, paises que asi amasaron
grandes fortunas'®®. Es decir, los recursos naturales fueron convertidos en una fuente de fuerza
para el sistema, que le permiti6 la reproduccion de la dominacién en los mismos oprimidos que
trabajaban para €l, desestimulando la cosmovision indigena de convivencia y relacion cooperante
para la reproduccion de la vida entre iguales.

Luego de la “independencia” de América (no de la Abya Yala), la l6gica de extraccion de
recursos de forma intensiva y, por ella, la invasion de territorios ocupados por pueblos indigenas
ha continuado. Entre 1890 y 1910, las exportaciones de caucho en Brasil pasaron del 10% al
40%. Esta industria incluso dejo su marca en enfrentamientos bélicos entre Bolivia y Brasil por

el territorio donde dicho recurso se encontraba (el Acre)™*

, ZOna amazonica que muchos pueblos
indigenas habitan como los kashinawa, jaminawa, shamenawa, madiha, ayine, asahaninka, entre
otros. Varios de estos pueblos indigenas se resistieron a la invasion de las tierras y recursos
donde habitaban y con los que se relacionaban, en donde se puede observar que ya no eran las
autoridades monarquicas europeas sino los criollos de discurso independentista los “nuevos”

colonizadores aunque con las mismas viejas ideas y practicas de conquista y dominio de

motivacion econdmica, con lo que se da continuidad al exterminio de las culturas ancestrales.

152 B duardo Galeano, “Las venas abiertas de América Latina”, 71.
153 bid.
>4 Ibid. 115
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Ademads, si por la fuerza no lo conseguian, los programas “inclusivos” en que los indigenas
terminaban como esclavos civilizados y evangelizados, deudores y mano de obra barata y
maltratada hacfan el resto de la labor™®.

En toda esta época de la colonia propiamente dicha y la posterior a ella se acentla la
creencia de que el desarrollo se mide en dinero, de que no hay posibilidades de educar, de dar
salud, vivienda, alimentacién, de construir, etc. sin una motivacion valorable en un soporte fisico
no perecedero. Pero, esta idea, como hemos visto, no es imprescindible para motivar la accion, el
bienestar o la organizacién social entre los pueblos indigenas, cuya medida de satisfaccion no se
encontraba en lo econdmico sino en un conjunto de elementos donde lo empirico hace parte de lo
espiritual.

En la actualidad, la extraccion de recursos como el oro, la plata, la madera y el caucho
contintia existiendo y provocando la invasion de los habitad de pueblos indigenas y con ella su
aculturacién donde la perdida en algunos casos y la refuncionalizacion en otros de su
conocimiento como ya se ha visto inciden en la existencia y forma de existencia del mismo. A
estos recursos objeto de extraccion se han afiadido el carbon y el gas, principales fuentes de
energia en el mundo antes del petroleo, y recientemente otros elementos extraidos para la
industria nuclear, militar y tecnologica. Asi, Estados Unidos es uno de los paises con mayor
dependencia del extractivismo. Por ejemplo, en el 2008, import6 el 100% de aluminio que su
mercado requiere (11 millones 600 toneladas métricas de bauxita y 2 millones 600 mil toneladas
de alimina) desde Jamaica, Brasil, Guyana, Guinea, Australia, entre otros paises'®®. Muy

seguramente pronto impulsara un mayor patron extractivo de estos materiales en Sudamérica y el

155 Wade Davis, “El rio: exploraciones y descubrimientos en la selva amazonica”, (Bogota: Fondo de Cultura
Econdmica, Banco de la Republica, EI Ancora, 2001) 285.

1% Gian Carlo Delgado Ramos, “La gran mineria en América Latina-impactos e implicaciones” (México:
Universidad Nacional Autonoma de México, 2011) 34.
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Caribe donde se encuentra el 46% de la reservas de bauxita del mundo®®’

. Algo similar le ocurre
con el zinc, del cual importa el 73% desde Perd, México, Irlanda, Australia, Canada y Corea'*®,
al igual que en los casos de muchos otros elementos como el niquel, cobre, arsénico, cesio, indio,
manganeso, niobio, tierras raras, rubidio, estroncio o tantalio**, materiales que su economia y su
industria militar requieren.

Por otra parte, el consumo de energia a partir de combustibles fdsiles procedentes del
extractivismo es realmente alto en paises como China cuyo 88% de energia provino de este tipo
de recursos en el 2011'®°. De la misma manera, el Reino Unido tiene como fuente principal de
energia a este tipo de combustibles Ilegando en el 2010 al 88%. En el 2011, los combustibles
fosiles representaron para Rusia el 91% de energia y en el caso de Japdn en el 2012 estos
combustibles fésiles significaron casi el 95%°".

Ese uso de energia fosil y minerales de los paises antes mrencionados entre otros esta de
multiples formas conectado con Sudamérica, donde no se ha implementado cualquier tipo de
industria, sino que es precisamente la industria de extraccion de recursos en zonas donde habitan
pueblos indigenas la que se ha intensificado y potenciado, ocupando en muchos de estos paises
los primeros lugares en sus productos de exportacion. En el caso de Chile, el cobre refinado y los

minerales de cobre y sus concentrados representan el 49,55% de sus exportaciones'®%. En

Bolivia, son los gases de petroleo, los minerales y sus concentrados, el zinc, el estafio, la plata, el

7 Ipid.
'8 |bid. 34-35.
9 |bid. 36.
180 Banco Mundial, Indicadores de consumo de energia,
igttp://datos.bancomundial.org/indicador/EG.USE.COMM.FO.ZS/countries>. Consulta: 05 de julio, 2014,

Ibid.
162 Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Serie SIGCI, Principales productos de
exportacion, Chile, <http://www.cepal.org/comercio/serieCP/eclactrade/serie_spanish_106.html>. Consulta: 05 de
julio, 2014.
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plomo, el petréleo crudo y el oro los que representan el 79,57% de sus exportaciones'®®. En
Ecuador, es el petréleo crudo el producto de mayor exportacion con el 52,81%"%*. En Brasil, son
el hierro, sus concentrados y el petroleo crudo los que representan una quinta parte
aproximadamente de sus exportaciones (18,19%)'%°. En Colombia, el petréleo crudo, carbén, oro
y las ferroaleaciones significan el 60,53% de sus exportaciones®. Para Venezuela, el petréleo
crudo ocupa practicamente el 67% de sus exportaciones™®”.

Por otro lado, Argentina no reporta ser un gran exportador de recursos no renovables,
pero esto no significa que no se encuentre inmerso en el modelo extractivista pues muchos de
estos recursos sirven para su propio mercado interno. Desde el 2007, el consumo de
combustibles fésiles como principal fuente de energia en este pais nunca ha descendido del
89%'%®, ademés de que existen en este pais distintas zonas de extraccién de oro, plata, cobre,
molibdeno, magnesio, plomo y otros elementos en yacimientos como el Bajo de la Alumbrera,
Calcatreu, Campana Mahuida, Cerro Vanguardia, Gonzalito, Las Capillitas, y muchos otros que

suman mas de 30 minas de extraccidn, con prevision para abrir nuevos centros de extraccion en

163 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Serie SIGCI, Principales productos de
exportacion, Bolivia, <http://www.cepal.org/comercio/serieCP/eclactrade/serie_spanish_106.html>. Consulta: 05 de
julio, 2014.

164 Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Serie SIGCI, Principales productos de
exportacion, Ecuador, <http://www.cepal.org/comercio/serieCP/eclactrade/serie_spanish_106.html>. Consulta: 05
de julio, 2014.

165" Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Serie SIGCI, Principales productos de
exportacion, Brasil, <http://www.cepal.org/comercio/serieCP/eclactrade/serie_spanish_106.html>. Consulta: 05 de
julio, 2014.

166 Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Serie SIGCI, Principales productos de
exportacion, Colombia, <http://www.cepal.org/comercio/serieCP/eclactrade/serie_spanish_106.html>. Consulta: 05
de julio, 2014.

167" Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Serie SIGCI, Principales productos de
exportacion, Venezuela, <http://www.cepal.org/comercio/serieCP/eclactrade/serie_spanish_106.html>. Consulta: 05
de julio, 2014.

168 Banco Mundial, Indicadores de consumo de energia,
<http://datos.bancomundial.org/indicador/EG.USE.COMM.FO.ZS/countries>. Consulta: 05 de julio, 2014.
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la Puna de Atacama, el Salar del Hombre Muerto, el Cuyana, el Incahuasi en Catamarca, La
Carolina en San Luis, Esquel en Chubut, entre otras'®®.

Los conflictos que este tipo de industria ha tenido en los ultimos tiempos con los pueblos
indigenas y sus descendientes son diversos. En Guatemala, por ejemplo, las comunidades
indigenas Maya Queqchi se encuentran opuestas a la mineria de niquel en la zona de Estor,
actividad que se ha desarrollado desde 1959, y un conflicto en el que han sido violados derechos
de seguridad, integridad personal y medio ambiente sano en el que actualmente se encuentran
involucradas empresas canadienses y estadounidenses'’®. En el Pert, 6 concesiones mineras que
involucran a 54 kilometros cuadrados para la extraccion de 63 millones de onzas de plata por afio
durante 11 afios han provocado que la Coordinadora Nacional de Comunidades Quechuas y
Aymara, la Confederacion Nacional de Comunidades del Per( afectadas por la Mineria, las
poblaciones de Huacullani y Kelluyo, el Frente de Defensa de Recursos Naturales de la zona sur
del Puno y el Movimiento de Amnistia y Derechos Fundamentales de Puno articulen sus
esfuerzos para oponerse a la actividad extractiva'™*. El caso de Ecuador nos muestra que existen
mayores incentivos financieros para derribar bosques'’® y exterminar culturas que para su
conservacion. Alli, en la zona del Parque Nacional Yasuni, los comerciantes de madera se han
aprovechado de indigenas huaoranis colonizados y de colonos en la zona a quienes pagan para

atacar a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario, de forma que esto les permita llevar a

%Enciclopedia libre, Mineria en Argentina, <http://es.wikipedia.org/wiki/Miner%C3%ADa_en_Argentina>.
Consulta: 05 de julio, 2014.

170 Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina, El niquel de EI Estor,
<http://basedatos.conflictosmineros.net/ocmal_db/?page=conflicto&id=13>. Consulta: 23 de julio, 2014.

171 Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina, Cancelan concesiones mineras a Bear Creek luego de
fuerte rechazo comunitario, <http://basedatos.conflictosmineros.net/ocmal_db/?page=conflicto&id=227>. Consulta:
23 de julio, 2014.

172 REED+, El valor de los bosques, 8vo parrafo,
<http://www.pnuma.org/informacion/comunicados/2014/20140324/index.php>. Consulta: 02 de julio, 2014.
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cabo la extraccion de cedro’’®, actividad que se esta realizando en una zona que posee la calidad
de intangible creada como tal en 1999 en virtud de la existencia en ella de pueblos no
contactados, sobre la que también existen medidas cautelares otorgadas por la CIDH (Comision
Interamericana de Derechos Humanos) desde el 10 de mayo de 20067,

Mas todavia, en el caso del Ecuador, la situacion se agrava actualmente con las acciones
del gobierno para ampliar en la zona antes indicada la extraccion del petrdleo, en donde es
notorio que los errores del pasado contindan cometiéndose. Otro caso lo encontramos en los
indigenas Sarayaku, también de la Amazonia ecuatoriana, quienes debieron incluso movilizar a
sus pobladores, hombres, mujeres, jovenes y nifios para resguardar su territorio de los
denominados Campos de Paz y Vida con los que, a su momento, se hizo posible el ingreso
armado de la empresa CGC vy el ejército a su territorio*”. Este pueblo que ha venido soportando
atentados y amenazas contra su vida, la integridad fisica de miembros, salud, alimentacion,

educacién, cultura, espiritualidad®"®

y libre determinacidn, por estas mismas circunstancias, hoy
enfrenta graves problemas para la continuidad de sus practicas y conocimientos indigenas. Han
sido victimas de acciones como el impedimento de libre transito por el Rio Bobonaza, recurso no
solo de vida como es el agua sino medio de transporte, con lo que se los presionaba para que

177

accedieran a una negociacion forzada™'’ o el despiadado abandono de mas de tonelada y media

de pentolita (explosivo de alto poder) en 146 puntos, material que fue llevado para la actividad

7% Carlo Andrés Vera, El exterminio de los pueblos ocultos, Minuto 31:30, <http://vimeo.com/35717321>.
Consulta: 03 de julio, 2014.
174 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Medidas Cautelares otorgadas por la CIDH durante el afio
2006, <http://mwww.cidh.org/medidas/2006.sp.htm>. Consulta: 03 de agosto, 2014.
175 Mario Melo, Aportes Andinos No. 15 Derecho a un ambiente sano, El Caso Sarayaku: una lucha por el ambiente
%/7 éos derechos humanos en la Amazonia ecuatoriana (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2006), 1.

Ibid.
Y 1bid. 3.
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extractiva y que da cuenta que este tipo de industria requiere un amplio poder destructivo sobre
la zonas naturales para poder llevar a cabo su actividad'’®,

De esta misma forma, podriamos mencionar otros casos en Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana Francesa, Honduras,
México, Nicaragua, Panama Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago y

179 __cifra donde no se encuentran

Uruguay que suman alrededor de 212 conflictos por mineria
incluidos los conflictos por extraccion de petréleo, madera, entre otros materiales—. En muchos
de estos casos, territorios ancestrales, pueblos indigenas 0 quienes se reconocen como Sus
descendientes se encuentran involucrados.

Todo lo antes dicho no parece compatible con la idea de que el extractivismo motive la
salida de la pobreza de estos pueblos, ni bienestar o dignidad y claramente tampoco un ambiente
para el libre y sano desarrollo. Asi, el extractivismo ha traido mayor conflictividad y problemas
sociales, criminalizando a los pobres (o a quienes son calificados de pobres), condendndolos a
ser perseguidos, expulsados, adoctrinados o asediados como obstaculos al desarrollo, 0 a una
forma Unica de presentar el desarrollo. El extractivismo, que ha logrado funcionar con “éxito”
durante este corto tiempo de 500 afios, y mas intensivamente en los Gltimos 200 afios, comienza
a presentar sintomas de agotamiento, logrando sostenerse hasta el momento por las
implementaciones tecnoldgicas, que sin embargo aln no son capaces de recrear la complejidad y
calidad de los ecosistemas como las suficientes fuentes y recursos para brindar bienestar general

a la poblacién, donde se ve mas cercano el exterminio de los recursos y las culturas que la

capacidad para regenerarlos o de crear otros ecosistemas sociales y naturales.

178 i

Ibid.
179 Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina, Base de datos de conflictos mineros, proyectos y
empresas mineras en América Latina,<http://basedatos.conflictosmineros.net/ocmal_db/>. Consulta: 23 de julio,
2014.
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Esta industria extractiva es, entonces, otra circunstancia agresora a los pueblos indigenas,
su cosmovision y su conocimiento, mismo que de ser rescatado y nutrido especialmente en como
el ser humano se relaciona con el entorno y logra la satisfaccion de sus necesidades, se

constituiria en una alternativa (no en una imposicion) que dote de sostenibilidad y

sustentabilidad a la vida global.
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CAPITULO DOS

El conocimiento tradicional frente al sistema de propiedad intelectual de
comercio internacional

Actualmente, la propiedad intelectual (P.l.) es uno de los sectores econémicos de mayor
crecimiento en el mundo. Solamente en el 2010, el nimero de solicitudes sobre marcas'®,
patentes™, disefios industriales'® y modelos de utilidad'® sumé los 8.732.000 en todo el
planeta’®. Y, dos afios después (durante el 2012) las solicitudes para obtener derechos de
propiedad industrial*®* llegaron a sumar 10.977.500'%. Es decir, el nimero de solicitudes de

concesion de derechos de propiedad intelectual crece cada afio, a una velocidad equiparable al

180 Es cualquier signo o combinacion de signos que son aptos para distinguir los bienes o servicios de una empresa
de las de otra empresa. Abstraccion del articulo 15 # 1 del ADPIC (Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio).

181 | as patentes son invenciones de producto o de procedimientos que poseen COMO requisitos Ser nuevas,
provenientes de actividad inventiva y susceptible de aplicacion industrial para conferir el derecho exclusivo a su
titular de impedir que terceros sin su consentimiento fabriquen, usen, oferten o importen un producto o utilicen un
proceso patentado. Abstraccion de los articulos 27 # 1, 28 literal a y b del ADPIC (Acuerdo sobre los aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio).

182 | os dibujos 0 modelos industriales (también denominados disefios industriales) se aplican a una amplia variedad
de productos u obras de artesania. Hacen referencia a los aspectos ornamentales o estéticos que otorguen una
apariencia especial a un producto u obra. Abstraccion del concepto de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual OMPI, “Datos y cifras de la OMPI sobre P.I. - Serie de la OMPI Economia y Estadistica” (Ginebra:
OMPI, 2012) 6 (edicidn electrénica).

182 |os modelos de utilidad son adaptaciones e innovaciones en productos ya existentes. Abstraccion de la OMPI —
“:Qué es un modelo de utilidad?” <http://www.wipo.int/sme/es/ip_business/utility _models/utility _models.htm>.
Consulta: 17 de agosto, 2014.

184 5.588.000 solicitudes de marca, 1.979.000 solicitudes de patente, 669.000 solicitudes de disefio industrial y
496.000 solicitudes sobre modelos de utilidad. Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI, “Datos y
cifras de la OMPI sobre P.l. - Serie de la OMPI Economia y Estadistica” (Ginebra: OMPI, 2012) 12 (edicién
electronica).

185 | a propiedad intelectual abarca principalmente a los derechos de autor y derechos conexos, la propiedad
industrial y a las obtenciones vegetales. La propiedad industrial a su vez por lo general comprende a las patentes de
invencion, marcas, modelos de utilidad y disefios industriales; de ella resaltan especialmente las patentes como las
mas riesgosas formas de apropiacion de conocimientos tradicionales por sus efectos de exclusividad para su
explotacion comercial, motivo por el cual son el centro de analisis del presente capitulo, sin embargo, eso no
significa que dentro de los derechos de autor (obras) y las obtenciones vegetales no se puedan generar perjuicios
importantes contra la proteccion de los conocimientos tradicionales como pueden observarse en el Anexo 1.
1866,580.000 de marcas, 2.350.000 de patentes, 1.220.000 disefios industriales y 827.500 de modelos de utilidad.
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI, “WIPO IP Facts and Figures- Economics & Statistics
Series” (Ginebra: OMPI, 2013) 4 (edicion electronica).
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nacimiento anual de una séptima parte de los seres humanos en el mundo (76.923.076 personas
por afio aproximadamente)*®’.

Como otro dato importante, los ingresos en concepto de tasas por regalias y licencias a
nivel internacional pasaron de 2.800 millones de dolares estadounidenses en 1970 a 27.000
millones de ddlares estadounidenses en 1990, y a 180.000 millones de dolares estadounidenses
en 2009, superando el crecimiento del PIB en el mundo®®.

De esta manera, la propiedad intelectual ha ido ganando importancia y se ha convertido,
no solo en un espacio referencial para promover la creacion y transferencia de conocimientos de
distinto tipo, sino que le ha abierto nuevas posibilidades de expansion al mercado,
incrementando los horizontes de crecimiento econémico con lo que hoy se denominan bienes
intangibles (no fisicos).

Ahora bien, nadie puede negar que el sistema de propiedad intelectual es Gtil para la
generacion de conocimientos, asi como tampoco nadie puede negar que existen otros sistemas
con sus particulares niveles de efectividad en la creacion y aplicacion de conocimiento, como se
explico en el capitulo anterior. En efecto, tanto el sistema de conocimiento indigena como sus
conocimientos propiamente dichos han servido de ejemplo de que no existe conocimiento
superior o inferior, sino conocimientos que responden a necesidades, realidades y cosmovisiones

distintas, que poseen su respectivo valor, aplicabilidad, importancia y funcionalidad para cada

pueblo y grupo humano; y también efectos derivados sobre el resto de la sociedad.

187 Célculo realzado en base a la afirmacion de UNFPA (Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas) de que, en 13
afios, la humanidad aumentard en 1000 millones de personas. Barbara Crossette, “Estado de la poblaciéon mundial
20117 (New York: UNFPA, 2011) 4.

188 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI, “Informe sobre la propiedad intelectual en el mundo -
Serie de la OMPI Economia y Estadistica” (Ginebra: OMPI, 2011) 10 (edicion electronica).
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Entonces, la tension entre los sistemas de conocimientos tradicionales y especialmente el
sistema de conocimiento indigena de esta region de la Abya Yala con el sistema de conocimiento
via propiedad se encuentra en que este Ultimo ha aumentado los riesgos de eliminacion y
apropiacion de otros espacios de gestion y continuidad de conocimientos, entre ellos el indigena,
restandole al mundo pluralidad en la creacién y ejercicio de conocimientos.

Esto se debe a que el sistema de propiedad intelectual trata al conocimiento de la misma
manera como a cualquier mercaderia contemporanea, de forma que accede a él quien puede
pagarlo y el resultado derivado del mismo no se distribuye a la generalidad de la poblacion, la
cual ademas ha perdido la nocion de como producirlos y replicarlos con calidad y sustentabilidad
recursiva sin depender de sujetos particulares distanciados de su realidad; circunstancia que
como se ha visto no sucede en varios sistemas de conocimiento tradicional donde el
conocimiento aun se vive con practicidad comunitaria en la cotidianidad.

En este capitulo reflexionaremos entonces si la propiedad intelectual impulsa un modelo
segmentado de saber en el que pocos son propietarios del conocimiento y se institucionaliza y
exige responder a una matriz privada para controlar la produccion y el reparto de los beneficios
del intelecto en el que las necesidades y los necesitados significan en funcion del lucro que
representan.

Para plantear dicha reflexion utilizaremos al proceso legislativo internacional puesto que
se debela como uno de los elementos que permite ratificar la existencia de esta ldgica de
mercado de conocimientos y describe la forma como esta es vivida por la sociedad actual, pero
ademas, un elemento que permite ver la relacion y el trato que le otorga a los otros sistemas de

conocimiento y a sus resultados. Por esta razon, pasaremos a indicar los principales aspectos de

67



esta relacion entre lo tradicional y “lo moderno”, a través de un andlisis de contenidos de los
instrumentos globales de normatividad al intelecto mas extendidos y vinculantes al respecto.

2.1. Andlisis de los principales instrumentos juridicos globales que afectan o
inciden sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales

En 1986, en el marco de la Ronda Uruguay de negociaciones del GATT (Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) que posteriormente daria origen a la OMC
(Organizacién Mundial del Comercio), se pidié especialmente por parte de los Estados Unidos la
formulacion de un acuerdo minimo para la proteccion de derechos de propiedad intelectual.
Dicha proteccion fue incluida como parte de las negociaciones, de las cuales surgié el ADPIC o

TRIPs (Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el

Comercio)*®°.

Este proceso involucro instrumentos juridicos internacionales que habian sido generados
hace mas de 100 afios desde la perspectiva europea de considerar al conocimiento y su aplicacion
como un objeto de propiedad particular y que, en su contenido, le otorgan esta calidad al

ejercicio del intelecto como en el caso del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras

6 190

Literarias y Artisticas generado en 188 cuyas disposiciones son vinculantes en la actualidad

191

para 168 paises en el mundo~" o el Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad

industrial de 1883'% mismo que fue actualizando su contenido normativo sin modificar el

193

pensamiento europeo sobre el intelecto™" tal como se podra notar en el analisis.

8 Darrell A. Posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a
los recursos tradicionales” (Ottawa: IDRC Books, 1999) 112.

1% OMPI, “Resefia del Convenio de Berna”, <http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/summary_berne.html>.
Consulta: 15 de octubre, 2014.

%! OMPI, “Tratados administrados por la OMPI”,
<http://www.wipo.int/treaties/es/ShowResults.jsp?lang=es&treaty_id=15>. Consulta: 15 de octubre, 2014.

192 OMPI, “Resefia del Convenio de Paris”, <http://www.wipo.int/treaties/es/ip/paris/summary_paris.html>.
Consulta: 15 de octubre, 2014.

193 | as revisiones al Convenio original se encuentran contenidas en las actas de Bruselas 1900, Washington 1911, la
Haya 1925, Londres 1934, Lisboa 1958 y Estocolmo 1967
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Observar los instrumentos que contindan rigiendo el proceder normativo global del

194

intelecto™ y que inciden sobre el ejercicio y proteccion de los conocimientos tradicionales como

1
d95

el Convenio de Paris al cual obedecen 176 paises en la actualidad™” o los instrumentos creados

recientemente como el ADPIC emitido en 1994 al cual se rigen 160 paises Miembros

actualmente™® **”; y el Convenio de Diversidad Biolégica (CDB) de 1993 mismo que cuenta en

la actualidad con 193 Partes (Estados Miembro)*®®

el cual se encuentra muy relacionado con los
aspectos de propiedad intelectual desde el ambito de los recursos genéticos y el conocimiento
que las comunidades poseen sobre ellos considerados muy (tiles para la generacion de patentes,
nos permitira visualizar el marco y enfoque normativo mundial al que se encuentran remitidos
los pueblos, comunidades y naciones locales; de esta forma estaremos en posibilidad de conocer
si las disposiciones de estas normas intelectuales han tomado en cuenta y salvaguardado el
espacio suficiente de proteccion de los derechos humanos que asisten a los gestores histéricos del
conocimiento tradicional como por ejemplo al Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989'%°, pero en especial nos colocara
en posibilidad de evaluar el contenido de las Gltimas propuestas que en el escenario global se han
presentado sobre proteccion de conocimientos tradicionales.

Para analizar el contenido del ADPIC, el Convenio de Paris, el CDB y el PCT se ha

realizado una clasificacion de sus disposiciones respecto a la obligatoriedad de su cumplimiento,

194 . . . . . .
Entre los instrumentos normativos globales analizados en este capitulo se encuentra el Convenio de Paris, otros

aspectos de propiedad intelectual como marcas, derechos de autor, obtenciones vegetales, etc. usted los puede
encontrar en el Anexo 1.

195 OMPI, “Tratados administrados por la OMPI”,
<http://www.wipo.int/treaties/es/ShowResults.jsp?lang=es&treaty id=2>. Consulta: 15 de octubre, 2014.

% omC, “éSe aplica el Acuerdo sobre los ADPIC a todos los miembros de la OMC?”
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/tripfq_s.htm#Who'sSigned>. Consulta: 15 de octubre, 2014.
7 OMC, “Miembros y observadores”, <http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/org6_s.htm>.
Consulta: 15 de octubre, 2014.

198 ONU, “Dia internacional de la Diversidad Bioldgica”,
<http://www.un.org/es/events/biodiversityday/convention.shtml>. Consulta: 15 de octubre, 2014.

%9 por mas de 100 afios posterior al Convenio de Paris, 4 afios anterior al CDB y 5 afios anterior al ADPIC.
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modelo econémico que interioriza o contenido ideoldgico, el tipo de derechos que defiende o
reconoce, las excepciones que se pueden aplicar sobre estos derechos y el establecimiento de
aquellas disposiciones que podrian concordar con algunos elementos del sistema de
conocimiento tradicional indigena o que impulsan un enfoque parcialmente reivindicativo sobre
é|200.

Luego de dicha clasificaciobn se puede apreciar que este tipo de instrumentos
internacionales promueven y defienden el ejercicio de un Unico sistema de conocimiento, lo cual
es contrario a tener un enfoque plural de convivencia de sistemas. Ademas, es la corriente de
pensamiento legal europea la que se posiciona en contenido y aplicabilidad como predominante
dentro de la estructura de estas normas, que respecto al conocimiento deja notar una fuerte
intencién de vincularlo con la figura de propiedad privada defendida y protegida por los
conceptos Estado y Unidn de Estados.

Pero, antes de continuar, es importante aclarar que la preeminencia de un unico sistema
legal sobre conocimientos no es un problema exclusivo para los grupos comunitarios e indigenas
claramente identificados, sino que se prolonga sobre sus descendientes y terceros interesados
(quienes deseen implementar otro sistema de conocimiento). En efecto, en paises como
Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Per(, los mismos Estados Unidos
y Canada, entre otros, se viven en la actualidad procesos de rescate, construccion y formacién de
la identidad donde se encuentra en debate la herencia y los aportes indigenas con aplicacion

individual, colectiva y social®®, y aunque, en estos procesos se estd tratando de sanear las

200
Ver Anexo 2.

2INo ha faltado el debate de lo tradicional y lo indigena, en especial respecto a formas de vida y estructuras y
formas de organizacion colectiva alrededor de los movimientos sociales que proponen un cambio de sistema y estan
buscando alternativas como Occupy Wall Street en Estados Unidos, los pinglinos en Chile, los movimientos
campesinos en toda la regiéon andina, el movimiento “Yo soy 132” en México, los ejemplos de economia solidaria
como en el caso de Porto Alegre en Brasil y la Red Global de Trueque en Argentina y otros movimientos
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imposiciones coloniales, también se reconocen y revalorizan varios de los aspectos y
concepciones de la tradicion europea, pero en esta ocasion dentro de procesos voluntarios. Por
ello, el riesgo de tener instrumentos juridicos internacionales sobre intelecto con un enfoque
Unico de propiedad sobre el conocimiento implica un problema de disminucion de posibilidades
de eleccion para la poblacién global.

Los cuadros anteriores nos muestran el recorrido de como esta corriente de pensamiento
legal sobre privatizacion del conocimiento se ha ido infiltrando e interiorizando en diferentes
espacios sociales a través del uso de la figura del Estado, el cual asimila, entiende y declara
como sus representados por ejemplo a comunidades y pueblos indigenas sin entender sus
cosmovisiones y en muchas ocasiones sin ni siquiera haber obtenido su consentimiento para
representarlos, no obstante, extiende los efectos de sus declaraciones y normas sobre ellos. Esto
se aprecia en el Art. 1 del ADPIC donde se establece que cada pais es libre para decidir el
método de aplicacion de las disposiciones del Acuerdo en su sistema y practica juridica. Sin
embargo, a pesar de que se deje abierta la posibilidad de eleccion de método, se cierra la
posibilidad de eleccidn de contenido y esto involucra infiltrar un sistema legal para reemplazar
unas practicas socio-juridicas por otras.

Ademas, el Art. 41 determina que una de las obligaciones de los Estados miembros es
asegurar que en su legislacion de alcance nacional se observen®? los derechos de propiedad
intelectual y, si recordamos lo observado en el capitulo 1 respecto al sistema de conocimiento

indigena, se puede reconocer que la “inclusion” de un enfoque de propiedad en la forma como

contemporaneos como el “movimiento de indignados” y el “movimiento humanista” presentes en diversas partes del
mundo.

22En |a version en Inglés del ADPIC el término es enforcement que incluso implica ir mas alla de la observancia,
como cumplimiento o ejecucidn; aunque la forma en que fue traducido al Espafiol implica similares consecuencias
ya que indica que es obligacion de los Estados garantizar que se observen las normas, con lo cual se impone una
accion de hacer valer y respetar algo.
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estas comunidades interactian con su conocimiento implica irrumpir la continuidad de sus
sistemas de vida.

Al respecto, tampoco se puede decir que el sistema y practica juridica de los Estados es
fiel representante o idéntico al sistema juridico indigena, ya que, por el contrario, poseen y
trabajan con pluralidad de concepciones que los hacen diferentes. Es por este motivo que aplicar
esta disposicion del ADPIC conduce inevitablemente a la inaplicabilidad y exclusién a largo
plazo de uno de los dos (ya sea del sistema indigena de conocimiento o del sistema de propiedad
del conocimiento). No obstante, esto no quiere decir que en diferentes espacios ambos y otros
mas podrian desarrollarse y mantener una relacion de didlogo permanente para compartir sus
resultados, y propiciar la participacion voluntaria en ellos de sus correspondientes miembros.

Esta diferencia entre sistemas y practicas juridicas se ratifica incluso en el Art. 66 del
ADPIC donde se identifica que existen limitaciones para aplicar las disposiciones del Acuerdo
especialmente en los paises menos adelantados, interpretando que estas limitaciones son de tipo
economicas, financieras y administrativas. Sin embargo y aunque el Acuerdo no lo manifiesta,
las limitaciones también son de tipo cultural y social, dado que continuar aplicando y rescatar sus
propios sistemas tradicionales de conocimiento hubiera encontrado menor resistencia que el
modificar los comportamientos sobre el conocimiento y ajustarlos a un modelo extranjero,
dificultad equiparable a la que hubiera experimentado el modelo de propiedad sobre el intelecto
si la intencion hubiera sido mutar su naturaleza y convertirlo en uno de conocimiento
comunitario abierto.

Por otra parte, el ADPIC compromete a los Estados miembros a brindar un trato igual de
favorable a los nacionales de otros Estados en propiedad intelectual que a sus nacionales®®®. Sin

embargo, carece de una disposicion para que los nacionales (particulares) no puedan dar un trato

| 2 Art. 3 del ADPIC,
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menos favorable al resto de Estados contratantes (a su poblacion y pueblos o comunidades) que
el que dan a su propio Estado, ausencia normativa que atenta contra el propio objetivo de
equilibrio establecido en su Art. 7.

El ADPIC y el Convenio de Paris también nos permiten constatar la intencion por
globalizar el pensamiento de una localidad, en este caso del pensamiento europeo que a su
debido momento también se expandi6 e infiltro por distintas vias en Estados Unidos y Jap6n®* y
que hoy forma parte de los intereses y visiones sobre relaciones interestatales normativas
conjuntas; las cuales tienen la pretensién actual de consolidarse aln mas en esos territorios y
terminar de extenderse sobre el resto de la Abya Yala y otras regiones mediante acciones
externas pero también internas. La misma propuesta de un instrumento minimo de alcance global
y enfoque comercial sobre aspectos de intelecto al que apoyaron Estados Unidos, Europa y Japon
el cual se transformo en el ADPIC es ejemplo de este pensamiento local globalizado.

Asi, el primer instrumento nutre su contenido de instrumentos juridicos anteriores que
son menos globales y méas locales como el Convenio de Berna, el de Roma y el de Paris, y el
segundo se nutre de las Actas de Bruselas, Lisboa, Londres, La Haya, Estocolmo, etc. Es por ello
que el mundo comienza a significar en torno al pensamiento europeo transmutado a
Norteamérica y entre ambas parcialidades al resto del mundo como si se tratara de un sistema
universal desprovisto de intencionalidad cuando no lo es.

En varios articulos, el ADPIC menciona que los Estados pueden establecer limitaciones a
los derechos de exclusividad que protege la propiedad intelectual®®, los que claramente implican
el derecho de monopolio sobre el ejercicio del conocimiento. Sin embargo, condiciona a que

estas limitaciones deben ser compatibles con lo dispuesto en el Acuerdo e indica que las

2%por ejemplo mediante poblacion colona en Estados Unidos o mediante medidas de rescate econémico para el
desarrollo de enfoque industrial y comercial del Japén luego de la Segunda Guerra Mundial.
| %% Arts. 8, 14#6 y 30 del ADPIC.
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restricciones no pueden limitar de manera injustificable el comercio, lo que pone en evidencia el
interés por no permitir el cambio y asegurar en el mundo un modelo econémico de comercio
intelectual privatizado ya que, de lo contrario, se encontraria en oposicion a lo establecido en el
Acuerdo.

Esto nos permite reflexionar la necesidad de renegociar la aplicacién de un sistema
normativo que, llevado a la generalizacion, amplia los riesgos sobre la autodeterminacion de los
pueblos y genera el exterminio de sistemas culturales y, mucho mas grave, el exterminio de
quienes habitan en estos sistemas distintos, comprometiendo su futuro con consecuencias
irreversibles, y que por otra parte, mantiene una actitud de vigilancia y eliminacion temprana de
cualquier intento de formar sistemas organizativos diferentes®®.

De ser justificable limitar el comercio para contrarrestar el exterminio cultural (genocidio
social) e incrementar la posibilidad para ejercer el potencial que le ofrece al mundo mantener
vivos modelos alternativos de organizacion social y si el ADPIC modificara su disposicion de
que las limitaciones sean compatibles con su contenido ideoldgico, existiria la posibilidad de
iniciar una reforma estructural al sistema global de conocimientos.

El Art. 10 del ADPIC deja de manifiesto como una idea particular trata de extender su
interpretacion como si se tratara de una concepcién inequivoca, definitiva y totalizante que se
legitima y afirma como invariable en cualquier normativa legal. Este articulo afirma que las
compilaciones que constituyan creaciones de caracter intelectual seran protegidas como tales,
entendiéndose por ello que siempre una compilacion intelectual “como tal” es protegida con

propiedad como si ese siempre fuera la Unica forma de proteger este tipo de trabajos

2% gjstemas alternativos que podrian rescatar o replicar consecuencias del tipo de organizacion como las vistas en el
capitulo 1 de muchos pueblos indigenas en donde la pobreza y destruccion de ecosistemas no constan como
problemas derivados propiamente de la aplicacion de sus estructuras sociales, pues sus relaciones organizativas entre
ellos y con el entorno responden a otros enfoques de vida que los han mantenido distantes de esas circunstancias.
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intelectuales. Algo que el sistema de conocimiento indigena nos permite poner en duda ya que ha
demostrado que el conocimiento no necesariamente es propiedad y a pesar de ello no pierde en
su aplicabilidad niveles de calidad, la que, se comprende, se ha manifestado en haber hecho
viable la subsistencia en bienestar de estas comunidades y sus miembros por miles de afios en
armonia con su entorno.

El articulo anterior también nos muestra como la fuerza gubernamental e internacional se
ha configurado para hacer respetar la propiedad del conocimiento como un valor universal
ligandolo a la sociedad de forma permanente sin opcion de variar su mirada al respecto y estar
remitida a mantener principalmente este tipo de relaciones de propiedad sin que sean detectadas
como un riesgo para la cohesion colectiva como si lo seria en el caso indigena. La normativa
internacional presenta a la propiedad de conocimientos como un derecho que se deriva de la
actividad individual por lo que su titularidad no se amplia a la colectividad sino que se acumula
desigualmente en tenedores considerados de buena fe frente a desposeidos intelectuales.

Asi mismo, el lenguaje del ADPIC revela el contenido ideologico que se va consolidando
como el ideal de comportamiento social. De esta forma, tenemos el caso de la declaracion de
defensa a la conducta de explotacion, la cual es calificada como normal®*’*® o la proteccion a la

209210

actitud competitiva , 0 la manera de medir que un avance técnico es importante en virtud de

207 Arts. 13, 26 # 2 del ADPIC.

208 Eq |a seleccion del término explotacién para dotarle de una connotacién positiva dentro de un texto normativo
global bajo el cual se forman en derechos mucho habitantes del mundo la que se observa, pues no es un concepto
neutral ya que claramente no implica utilizacion sostenible del conocimiento o de la expresién de este, ademas,
calificada de normal dentro de un enfoque comercial puede entenderse el derecho de explotarlo lo mas
intensivamente posible segun las posibilidades del titular o tal como es usual que se explote o se use no significando
esto que sea sostenible o responsable respecto a algo o a la generalidad de sus efectos.

209 Arts. 31 lit. c, k; 40 del ADPIC.

29N realidad es la competencia lo que se protege en el articulo, pero para ello es claro que se requiere incentivar
una actitud competitiva la cual no es una actitud cooperativa, de tal forma que se orienta al mundo bajo la corriente
ideoldgica de valorar las acciones individuales de competencia y no las colectivas de complementariedad, lo cual
entra en conflicto con valores sociales e intelectuales de muchas comunidades.
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su importancia econémica?'.

Estos conceptos no hacen parte de las précticas propias de
sociedades como la indigena y tampoco motivan su actividad colectiva, por lo que no son
defendidos en sus estructuras organizativas, lo que nos demuestra que no son valores universales
y deben ser reflexionados como mecanismos idoneos para compartir y aplicar el conocimiento a
nivel mundial.

La legislacion internacional también muestra que no puede ser totalmente estricta y
necesita cierto margen de permisibilidad, para liberar la tension social que aumenta en épocas de
necesidad social donde sostener un sistema de aplicacion restringida al ejercicio del
conocimiento por parte de un particular podria poner en riesgo al modelo econdémico y social de
intereses privados protegidos por estructuras estatales. Un ejemplo de ello es el Art. 31 lit. b del
ADPIC donde las situaciones de “emergencia nacional” o ‘“circunstancias de extrema urgencia”
hacen posible el uso del conocimiento patentado sin la autorizacion de su titular, tema sobre el
que regresaremos en el capitulo 3 al realizar observaciones a las perspectivas mas actualizadas de
proteccion global a conocimientos tradicionales que propone la OMPI (Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual).

Los mismos instrumentos internacionales clasificados durante este capitulo nos han
otorgado la posibilidad de poner en duda la imparcialidad del sistema judicial con el que
justifican su universalizacion y aplicacion global, lo cual deja por fuera otros valores de sistemas
juridicos diferentes incluidos los sistemas de conocimiento tradicional cuyas ldgicas no tienen
cabida en estos instrumentos “universales”.

Este es el caso del Art. 31 lit. k, donde se indica que los Estados no estan obligados a
cumplir con los requisitos establecidos para el uso no autorizado por su titular de una patente si

se lo hace para poner remedio a practicas anticompetitivas y las autoridades judiciales hayan

211 Art. 31 lit. | sublit. i del ADPIC.
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declarado asi a una actividad. Sin embargo, por lo visto respecto a la organizacion y estructuras
sociales de los pueblos indigenas, sus autoridades judiciales no alentarian al comportamiento
competitivo como un valor social por lo que si esta declaracién dependiera de un enfoque
juridico distinto se tornaria inaplicable. Esto nos da muestras, no solo de cémo los sistemas
judiciales también incluyen una vision parcial de lo que es justicia para cada sociedad, sino de la
inexistencia de un real pluralismo juridico en los instrumentos internacionales y de la falta de
presencia de autoridades judiciales y gubernamentales que representen a otras corrientes de
pensamiento juridico, en este caso sobre los conocimientos, su proteccion y usos.

En relacion con lo anterior, es preciso recordar que la validez de toda decision juridica en
propiedad intelectual segun este Acuerdo esta sujeta a revision por una autoridad superior y
diferente del mismo Estado miembro?'?, no obstante, esa autoridad superior estara condicionada
a utilizar los instrumentos juridicos internacionales antes vistos cuyo enfoque prefiere por regla
beneficiar la competitividad del mercado y por excepcion el interés social, los cuales aun cuando
pretendan justificar que la competencia leal es una forma de evitar el monopolio comercial o de
motivar la creatividad, no por ello justifican la no adopcion de otras formas de relacion respecto
al conocimiento en el derecho internacional como las ya mencionadas cooperacion y
complementariedad; y a pesar de ello mantienen en el discurso normativo que la competitividad
y el interés social inequivocamente significan lo mismo terminando por excluir a otros contextos
y matrices logicas como los modelos organizativos indigenas, en los que dichos valores
implicarian comportamientos radicalmente opuestos respecto a sus conocimientos y de la forma
en que entienden al interés social.

Pero, ademas, esta parcialidad compromete el oficio de los abogados en la defensa del

ideal de justicia, pues se autoriza a las partes a estar representadas por un abogado independiente

212 Art, 31 lit. 1 del ADPIC.
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lo cual forma parte del derecho humano a la defensa, sin embargo, esta autorizacion se otorga

para lograr la observancia de los derechos de propiedad intelectual®®

, por lo tanto,
comprometiéndolos a defender el enfoque de competitividad comercial y propiedad privada del
conocimiento, ante lo cual estarian impedidos de argumentar aspectos “extralegales” respecto al
conocimiento que pudieran recatar otros sentidos de justicia como los valores del sistema de
conocimiento tradicional. De esta forma la practica de defensa del abogado queda intrinseca e
irreflexiblemente comprometida en una labor parcial a la que se ha remitido la actividad
intelectual.

El ADPIC nos habla de compensacion y resarcimiento adecuado. Sin embargo, determina
que se realizaran mediante pago por violentar un derecho de propiedad intelectual®*. Pero, una
compensacion en dinero no se ajusta al pensamiento indigena que interpreta como adecuado otro
tipo de actividades y comportamientos compensatorios, ante lo cual no se han previsto
alternativas de solucion, en las que, ademas, se tome en cuenta que el titular del derecho es un
sujeto difuso ya que estd conformado por diversidad de individuos y hasta de colectividades,
diferente a compensar a un Unico particular.

215 o] cual en el caso de los

Esto nos lleva a sefialar la presencia de un sistema burocréatico
indigenas se constituye en una exigencia impuesta que deben superar para poder lograr que se los
considere y reconozca como titulares de derechos, sin la cual estaran imposibilitados de reclamar
derechos de propiedad intelectual y muchos menos derechos de intelecto con otro enfoque ni
siquiera previstos. Este requerimiento de burocratizar a cualquier reclamante de derechos termina

exigiendo su involucramiento en el paradigma de propiedad sobre el intelecto, lo cual permite

explicar que muchos pueblos indigenas no hayan hecho uso de dicho sistema dado que se

213 Art. 42 del ADPIC.
2% Arts. 44 # 2 y 45 # 1 del ADPIC.
215 Ejemplo de ello son los Art. 50 # 3 y 57 del ADPIC.

78



encuentra apartado de su logica respecto al conocimiento, misma que no ha sido comprendida
desde la normatividad internacional ya que transforma a un ejercicio cotidiano en un proceso de
tramitologia de caracter legal.

No se puede dejar de observar que el ADPIC internaliza para la solucion de diferencias
entre Estados en temas de intelecto a los métodos utilizados por el Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)216

, con el objetivo de garantiza la existencia de
coercitividad ante incumplimientos por parte de los Estados de manera que no puedan realizarse
acciones contrarias que aquellas establecidas en el instrumento, las cuales estan marcadas por un
enfoque que aporta a la consolidacion de un sistema de conocimiento de libre empresa, como el
que se promueve en disposiciones como el articulo 65 numeral 3.

Este enfoque se ratifica en la indicacion de que los “Estados desarrollados™ incentiven a
las empresas e instituciones de su territorio para transferir tecnologia a los paises menos
adelantados®’ y de la cooperacion técnica y financiera que estos facilitaran con el propésito de
hacer aplicable el Acuerdo en los llamados paises en desarrollo®*®; las cuales son disposiciones
que involucran una divisidn entre los paises que se entienden como productores de conocimiento
tecnoldgico y desarrollados para aplicar sus ideas (especialmente de industrializacion) via
empresa privada con el financiamiento y ayuda de fondos publicos (estatales) en los paises que la
globalidad asume como desposeidos de intelecto tecnoldgico y subdesarrollados que requieren
un sistema de conocimientos privados como el implementado por el ADPIC.

Lo anterior, en definitiva, significa instaurar el modelo industrial de produccion intensiva

y de comercio acumulativo en paises cuya tradicidn social respondia a otra forma de estructurar

sus sociedades, ampliando en el proceso la magnitud del mercado y las fuentes de recursos que

218 Art. 64 # 1.
27 Art, 66 # 2.
218 Art, 67.
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permiten aumentar los niveles de ingreso para las empresas. Las empresas que actlan bajo la
figura de instituciones de cooperacion tecnoldgica una vez asentadas en estos nuevos territorios,
transforman las relaciones de sus habitantes y, tal como se pudo ver en el capitulo anterior en lo
referente a las comunidades, terminan convirtiéndolas en trabajadores asalariados
particularizados, donde el conocimiento y sus factores que posibilitan la aplicacion no llega a ser
de dominio comunitario ni nacional.

Cabe destacar que la tecnologia se revela también como un instrumento parcializado,
lejano de la imagen de ser una herramienta y producto imparcial, ya que, tal como ocurre entre
los indigenas, del tipo de tecnologia depende en gran medida el ejercicio eficiente de un
determinado modelo social. La tecnologia indigena, por ejemplo, respondia a los intereses de su
modelo social que busca la continuidad de los ciclos naturales, distinto a lo que ocurre con la
tecnologia de los autodenominados paises desarrollados que busca permanentemente alejarse del
presente e innovar sin mantener la estabilidad en el efecto de sus creaciones. Por ello, una
disposicion como la de incentivar la transferencia de un determinado tipo de tecnologia involucra
cambios estructurales al sistema social en el que se implanta.

Sobre esto mismo, es importante notar que el ADPIC dispone incentivos para las
empresas y los entes institucionalizados propios del modelo burocratico estatal. Sin embargo, no
advierte la necesidad de medidas que respalden una adecuada transferencia de tecnologia de
pueblos como los indigenas y del sistema de conocimiento que posibilita su ejercicio al resto de
posibles interesados en el mundo, precisamente porque ello representaria un riesgo al afan de
universalizacion del sistema mercantil de conocimiento desde el que se ha calificado con pre-

juicio a quienes no encajan en este patron de comportamiento, como los subdesarrollados, de los
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cuales no es posible el aprendizaje oficializado y relaciones de cooperacién mutua sino un
vinculo bajo la imagen de ayuda que los torna dependientes en un trato jerarquizado.

El ADPIC, (Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio) como su nombre mismo lo indica, es un acuerdo internacional
que se refiere al intelecto para ligarlo a la idea de propiedad y tornarlo comercial. Sin embargo,
es reduccionista al tratar el comercio como si este solo fuese posible mediante la competitividad,
la accion fragmentaria de individuos y la explotacion de todo incluido el intelecto sin excepcion,
siendo este el tnico modelo de comercio que llega a ser protegido en esta normatividad y con lo
cual se acentua un proceso para anular del panorama global otros modelos de transferencia y
desarrollo de conocimientos o del reparto social de beneficios del intelecto como el de accién
preferentemente colectiva, de intercambio y complementariedad tan merecedor de proteccion
como el modelo de comercio de libre mercado de conocimientos u otros.

Pero, el ADPIC no esta inconexo con muchas otras normas internacionales de obligatorio
cumplimiento para la gran mayoria de paises en el mundo en donde su poblacion es involucrada.
Asi, tenemos el caso del Convenio sobre Diversidad Biologica (CDB), en el que las
colectividades e individuos indigenas también soportan los efectos de ser “incluidos” y asumidos
como representados en este tipo de instrumentos legales.

El Art. 12 del CDB establece, por ejemplo, que las Partes Contratantes para atender las
necesidades especiales de los paises en desarrollo mantendran programas de educacion y
capacitacion cientifica y técnica para identificar, conservar y utilizar sosteniblemente la
diversidad biologica, y este apoyo sera entregado fijandose en las necesidades especificas de los
paises en desarrollo. Ahora bien, este articulo y el 16 # 2, 3 y 4 del CDB se refieren

exclusivamente a educar y no incluye el aprender, diferencia importante si tomamos en cuenta lo
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apreciado en el capitulo 1, donde se observo la necesidad de que la educacion y la transferencia
de conocimiento no sea un proceso en el que existe una Unica voz oficial que emite
conocimiento, en el que quien conoce asume que no puede aprender nada de quien es instruido y
mucho menos aplica un trato entre iguales, que a pesar de ser distintos no son superiores o
inferiores. La posicién de Unico educador de valor general impide un proceso de didlogo de
conocimientos por falta de interlocutores e involucra una relacion jerarquica de dominacion,
advirtiéndose entonces que, en la norma, se oficializa la pretensién de un mundo con una sola
forma de comprender, pensar, hacer y ser; negando o invisibilizando a otras.

Los articulos del parrafo anterior aprovechan el discurso de necesidad de ayuda y de
sostenibilidad para representar la voz de los paises que se consideran han alcanzado el desarrollo
con la intencion de hacer que los paises calificados como aquellos que ain no llegan al desarrollo
introduzcan en sus modelos de relaciones sociales la tecnologia que responde a una forma de
organizacion industrial de mercado intensivo, desplazando asi sus antiguas practicas mientras se
impulsa su pérdida de aplicabilidad y vigencia. De esta manera, esta corriente, no sélo se
posiciona globalmente en el pensamiento abstracto de los “pueblos en desarrollo” como si
existiera una Unica forma de entender al desarrollo y de lograrlo, sino que marca el ejercicio
social del conocimiento, transmutando el sentido de qué es necesario y qué no es necesario
conocer.

Ademas, estos articulos sirven de justificativo para autorizar el acceso de los “paises
desarrollados” a material genético, que, complementandolo con los articulos 10 lit. e y 16 # 4 del
CDB, sobre cooperacion entre autoridades gubernamentales y sector privado en la elaboracion de
métodos para la utilizacién sostenible de los recursos bioldgicos para beneficio mutuo

ubernamental y privado), le permiten al empresariado interesado en “invertir” en investigacion
p p g
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el obtener conocimiento sobre recursos genéticos al que podrad transformar en propiedad
particular y desarrollar industrialmente con afan lucrativo.

En esta cooperacion de los Estados con el sector privado resultan involucradas las
comunidades con sus conocimientos tradicionales sobre su habitat sin contar para ello como se
vera en el proximo capitulo con normas globales minimas de proteccion ante los efectos de
extraccion de recursos y del abuso en el uso de sus conocimientos que pudieran transferirse
durante los procesos de acercamiento investigativo, en los que no existe claridad respecto a las
condiciones de su uso comercial.

Es logico esperar que luego de una investigacion privada sobre recursos genéticos se
busque obtener no solo el derecho de utilizacion sino la propiedad exclusiva del conocimiento y
del recurso ligado al conocimiento, de tal forma que el nexo entre la propiedad intelectual y la
cooperacion entre gobiernos y sector privado va encajando en la intencionalidad de
mercantilizacion y explotacion de tangibles e intangibles donde el empresariado buscara los
mecanismos para obtener el control del recurso que en origen era publico y que en el proceso
para obtener el derecho de aplicarlo se transformara en privado, por lo que el acceso de las
personas tanto al recurso como al ejercicio del conocimiento estara en virtud de su capacidad de
pago y no en su disposicion y accion de cooperar con los objetivos colectivos y finalidades
sociales, cosa distinta a la forma de accion y relaciones de las sociedades indigenas.

Ante esto hay que hacer notar que se incentiva el levantamiento de informacion de los
recursos de paises en desarrollo pero no asi de los recursos de los llamados paises desarrollados.

También se debe tener en cuenta que no por ser conocimiento implica necesariamente
una mejora a las condiciones de vida humana y general. Muchas aplicaciones han resultado ser

realizadas con enfoque militar, otras para aumentar la cantidad productiva de corto plazo
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alterando espacios a largo plazo con efectos irreversibles e incluso desconocidos que colocan en
riesgo la continuidad de los ciclos de vida, o que han resultado en productos cuyos efectos
atentan a la salud humana, animal, vegetal o ecosistémica, entre muchos otros ejemplos, que no
por ello dejan de ser lucrativos tanto como fuentes de problemas como de soluciones a esos
problemas creados.

Por otra parte, la aplicacion de la tecnologia de las comunidades indigenas para el
cuidado de la diversidad biologica no es declarada como un objetivo de aplicabilidad global
como si se hace en el caso de la tecnologia de los “paises desarrollados”. Por el contrario, se deja
a decision optativa de cada Parte Contratante para que una vez filtrada por los procedimientos de
legislacion nacional en la medida de lo posible respete, preserve y mantenga dichas tecnologias
segun los articulos 8 lit. j y 10 lit. c. En estas disposiciones, el respeto y preservacion del
conocimiento de las comunidades indigenas, que como se ha visto involucra la proteccion de su
modelo de organizacion social, deja de ser una obligacién incondicional para convertirse en una
opciodn con la ambigiedad de que se lo realice en la medida de lo posible. Asi, se ratifica que
existe la intencion de establecer un solo modelo socio-econdmico tecnoldgico que desea hacerse
de obligatoriedad globalizada, aunque en realidad sea merecedor de la misma opcionalidad no
solo para su mantenimiento sino para su acogimiento que la indicada en el primer aspecto para
los conocimientos indigenas.

El CDB también legitima a nivel mundial que la participacién de la poblacion en general
en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y por ende de la aplicacion de
tecnologia y de conocimiento en la actividad humana que se vaya realizar deje de ser obligatoria
para los gobiernos en cada pais contratante del Convenio, y, en su lugar, acoge el caracter de

optativo para gque el Estado permita esta participacion de la poblacion, ya que indica que, en la
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medida de lo posible y cuando proceda, se permitira la participacion del publico en estos
procedimientos®™®. Lo dicho nos permite apreciar que el pueblo no siempre estaréa facultado para
participar y que no es soberano en ello, sino que esta intermediado por el legalismo estatal para
el ejercicio de su derecho y es apartado del conocimiento aplicado a la vivencia cotidiana.

El Art. 20 del CDB, en su # 2, establece que los paises desarrollados proporcionaran
recursos financieros nuevos y adicionales para que los paises en desarrollo puedan sufragar
integramente los costos que entrafia la aplicacién de las obligaciones del Convenio. Esto nos
permite apreciar que innegablemente la aplicacién del Convenio genera la dependencia de los
paises Ilamados en desarrollo respecto a los denominados desarrollados, la cual, segun el Art. 21
# 1, estara regulada por la Conferencia de las Partes que determinara la politica, la estrategia, las
prioridades programaticas y los criterios para el acceso a esos recursos y su utilizacion.

Lo dicho nos lleva a confirmar que la practica de aportes econémicos y entrega de flujo
monetario los gobiernos la recibiran mientras se sujeten a la tendencia global, convirtiéndose por
tanto en una estrategia econdémica con finalidades politicas inmersa en un discurso legal sobre
aspectos sociales y ambientales que asegura un modelo planetario de mercaderia de recursos, y
que, en por ejemplo naciones con alta presencia de grupos indigenas y descendientes de ellos,
afecta las relaciones de intercambio cooperativo y gestion de las necesidades mediante
organizacion colectiva, cambiandola por una capitalizacion econémica.

Asi también, el # 4 del Art. 20 introduce el concepto de pobreza como algo comin a los
Ilamados paises en desarrollo, evaluado dicha circunstancia de acuerdo a los criterios de la
modernidad en que la riqueza implica acumulacion de recursos y tecnologia para produccién
industrial, de forma que es un concepto que llevado a la realidad comunitaria indigena donde no

se emplean précticas acumulativas a gran escala ni se aplican tecnologias con el proposito de

219 Art. 14 lit. a del CDB.
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sobreproducir. Esta perspectiva entenderia que siempre se trata de poblaciones pobres, por lo que
de acuerdo al Convenio requeririan la intervencion de los paises desarrollados para modificar sus
practicas sociales entre las que se encuentra su conocimiento.

De la misma manera, el Convenio de Paris sobre propiedad industrial ratifica la
existencia de una Unica linea de pensamiento comercial protegida por instrumentos legales
totalizantes, como los instrumentos juridicos observados anteriormente.

Asi, por ejemplo, en los Art. 10bis y 10ter, los gobiernos se han comprometido a
defender el sistema competitivo (referente a propiedad de conocimientos y su aplicacién) con
acciones de represion eficaz mediante los recursos legales que fueran apropiados, pero, ya sea
que defiendan la competitividad de lo conceptualizado como usos honestos o por alentar la
innovacién de capacidades y contra las circunstancias monopélicas®®, continua reflejando un
entendimiento reducido sobre las multiples formas de comercio, el cual expulsa ciegamente de
instrumentos normativos con efectos globales a otros sistemas de conocimiento que no
establecen la competencia como valor social pero que a pesar de ello no son menos validos para
evitar el monopolio de saberes y de aplicaciones, ni para incentivar el desarrollo de
conocimientos y la capacidad creativa con un enfoque incluso mas amplio de lo que entienden
actualmente estos instrumentos por uso honesto, ademas de reportar efectos positivos para la
sostenibilidad de recursos y en la reparticion de beneficios del conocimiento.

Es por ello que instrumentos juridicos internacionales con este tipo de enfoque limitan las

posibilidades de recuperacion y desarrollo de otros sistemas sociales y de conocimiento como los

22Criterio que no es del todo cierto si consideramos la posicion de autores como Rothbard quien consideran que
otorgar un monopolio sobre conocimientos es afectar el derecho de propiedad, como en el caso de las patentes que
constituyen privilegios de monopolio exclusivo otorgados por parte del Estado que invaden derechos de propiedad
dentro del mercado, por lo que para conceptualizarlos no deberian invocar un derecho de propiedad. Citado por Gina
Chavez, “Propiedad intelectual y conocimientos tradicionales”, en De la Exclusion a la Participacién, Angélica M.
Bernal, compiladora (Quito: Ediciones Abya Yala, 2000) 114-115.
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sistemas indigenas, ya que, como se observa, el libre uso abierto del conocimiento como lo hacen
las comunidades indigenas implicaria un atentado al valor competitivo.

Por este motivo, a los grupos indigenas y otros grupos sociales se apuesta por hacerlos,
en el mejor de los casos, nuevos competidores que se inserten e incrementen el flujo de capital en
la l6gica de mercantilizaciébn de sus conocimientos y recursos a los que se encuentran
vinculados, donde el usuario en general (la poblacién) es obligado a pagar por obtener los
beneficios del conocimiento, en el cual la relacion de cooperacidn esta significativamente mas
apartada de la solidaridad social que del interés comercial particular; apuesta que se confirma en
las propuestas y perspectivas globales mas actuales que se tiene sobre proteccion de
conocimientos tradicionales de comunidades y grupos indigenas donde se las anima a convertirse
en nuevos proveedores de saberes para la industria comercial, las cuales se examinan en el tercer
capitulo.

El Convenio de Paris incluso restringe las posibilidades de proceder judicialmente o ante
autoridades administrativas, pues dispone que los organizaciones sociales deben poseer una

existencia que no sea contraria a las leyes de su pais®*!

tan solo para presentar acciones con el
afan de conseguir justicia dentro de su propio sistema legal que, como hemos observado, esta
ideologicamente marcado para beneficio del comercio. Esta exigencia implica un proceso de
institucionalizacién para hacer que el reconocimiento popular no sea suficiente y requiera
aprobar un filtro legal, ya que, de lo contrario, su existencia es inferiorizada. Este proceso,
entonces, responde a una légica de burocratizacion que resulta de mayor interés a sindicatos y
asociaciones industriales y comerciales que a comunidades indigenas, pues, no solo exige su

“incursion” en el sistema, sino que violenta las practicas indigenas para cooperar sin dnimo de

lucro con su conocimiento y recibirlo en las mismas condiciones sin necesitar involucrarse con la

221 Arts. 7his # 1, 2'y 3'y 10ter # 2 del Convenio de Parfs.
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idea de propiedad, la cual se aprecia busca consolidarse como requisito para acceder al
reconocimiento y uso de derechos.

Una particularidad que resalta en el Convenio de Paris es que éste divide a los articulos
en dos grandes parcialidades para la adhesion a libre eleccion de los Estados suscriptores o de
ambas si lo desearen®?. Pero, a pesar de ello, no pone en riesgo la configuracion del sistema de
mercantilizacién global del conocimiento como Unica forma de transferir y acceder al mismo,
pues, quien no adhiere o se ratifica en los aspectos de fondo como disposiciones sobre patentes,
marcas, modelos de utilidad, derechos y obligaciones en aspectos de propiedad intelectual®®,
entre otros, estara adhiriendo a financiar, formar parte de la Asamblea de la Union de los paises
suscriptores y poder votar sobre la utilizacion de fondos internacionales®**. Y, viceversa, quien
no desee financiar y poseer la posibilidad de incidir desde el interior del mismo sistema estara
simplemente comprometido al cumplimiento de las disposiciones normativas de fondo, lo que en
definitiva significa cumplir con la aplicacion del sistema comercial mercantil de conocimiento o
promocionarlo o ambos.

Y a pesar de que tanto la adhesion y ratificacion como la denuncia en este Convenio
responden a un procedimiento facil, no es tan sencillo desestimular su aplicacion mundial
cuando, a su debido momento, logré cautivar a muchos Estados®?®> que ejercieron acciones de

fuerte impacto social para internalizar en sus territorios y poblaciones el modelo comercial del

que ahora son dependientes. Por esta razon, la denuncia misma ya no basta para recuperar otros

222 Art, 20 # 1 lit. b y ¢ del Convenio de Paris.

223223 Arts, 1 a 12 del Convenio de Paris (contenido de fondo sobre propiedad industrial).

224 Arts. 13 a 17 del Convenio de Paris (elementos administrativos y de financiamiento del Convenio).

22°En 1970 el Convenio de Paris tuvo una gran promocion internacional que incentivo su suscripcion llegando a 75
Partes Contratantes (Estados), para 1980 sumo6 12 miembros més, y en el 2000 obtuvo un crecimiento amplio
Ilegando a tener 160 Partes Contratantes, y en la actualidad (2014) cuenta con 176 Estados. Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual OMPI, “Estadisticas de los Tratados”,
<http://www.wipo.int/treaties/es/StatsResults.jsp?treaty_id=2&lang=es>. Consulta: 15 de octubre, 2014.
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sistemas de generacion, gestion, transferencia, aplicacién y acceso al conocimiento, tal como
sucede en el caso indigena.

2.2. Analisis sobre la normativa relativa a conocimientos tradicionales

de la Comunidad Andina de Naciones (CAN)

Si tomamos en cuenta el pensamiento normativo antes analizado contenido en el ADPIC,

el Convenido de Paris sobre Propiedad Industrial y el Convenio de Diversidad Bioldgica,

llegaremos a notar que las concepciones juridicas sobre el intelecto de estos instrumentos

globales han sido emuladas en muchas de las disposiciones normativas de organismos

subregionales.

Uno de los casos mas representativos y proximos en la region al respecto es el de la CAN,
la cual para regular las expresiones del intelecto al interior de los Estados miembros de esta
agrupacion de paises®?®, ha acogido a plenitud el contenido de estos instrumentos atin a pesar de
que sus sociedades presentan un alto nivel de composicion indigena®*’y descendiente de ella,
ademas de importantes elementos historicos que conforman un patrimonio milenario para la
humanidad, lo cual reafirma la necesidad de no acoger Unicamente como herramienta normativa
sobre el intelecto a las disposiciones de estos instrumentos juridicos occidentales, sino la
necesidad de gestionar un sistema de pluralismo juridico para el intelecto que garantice su

ejercicio préctico.

226 Actualmente estd compuesta por Bolivia, Colombia, Ecuador y Per(. Los cuatro Estados son suscriptores, han
ratificado y se encuentran obligados a cumplir con las disposiciones del ADPIC, Convenio de Paris y CDB.

221 para el 2002 la poblacion indigena de estos paises era de alrededor de 24.959.013 personas, casi la mitad de la
poblacion indigena existente entre el Centro y Sudamérica que para esa fecha sumaba alrededor de los 52.182.499
personas; ubicandose el resto de la poblacidn indigena de estas dos regiones especialmente en Guatemala, México,
Nicaragua, El Salvador, Honduras, Chile, Venezuela, Argentina, Brasil y Paraguay. Roque Roldan, “Desarrollo de
las economias rurales en Ameérica Latina y el Caribe: manejo sostenible de recursos naturales, acceso a la tierra 'y
finanzas rurales”, 137.
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Por otro lado, si bien la CAN ha acogido estos instrumentos homogeneizadores del
pensamiento juridico que tratan al intelecto como propiedad particular a nivel global y los ha
emulado en gran medida en sus Decisiones normativas como veremos a continuacion, esto no
quiere decir que no existan aportes al pensamiento juridico de parte de estos Estado-naciones con
los cuales se incide sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales, la vida de estas
comunidades y naciones locales y el ejercicio del intelecto de estos grupos humanos y sus

potenciales practicantes dentro de la subregién.

Antes de iniciar este andlisis es importante tener en cuenta que el ordenamiento juridico
comunitario andino es de aplicacion inmediata, de efecto directo y de aplicacion preferente, esto
quiere decir que las normas subregionales por regla general obligan a los Paises Miembros desde
la fecha en que son aprobadas; son aplicables y exigibles incorporandose al ordenamiento interno
de estos paises desde la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo sin necesidad
de ninguna otra formalidad a menos que la misma norma que se pretende aplicar disponga otra
cosa; Y, que dichas normas obligan a los paises a adoptar las medidas que sean necesarias para
asegurar su cumplimiento comprometiéndolos a no adoptar ni emplear medida alguna que sea

contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion®® 2%°,

Una de las normas mas emblematicas de la CAN que incide directamente sobre la
proteccion y ejercicio de los conocimientos tradicionales es la Decisién 391 sobre el Régimen

Comun de Acceso a los Recursos Genéticos de 1996; en ella se ratifica que los paises son

228 Art, 2, 3'y 4, Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

229 En varios pronunciamientos de la Comision de la Comunidad Andina y sentencias y criterios del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina se ha reiterado que las normas comunitarias andinas poseen una aplicacidn
preferente sobre las normas nacionales sin importar el rango normativo de la norma interna, lo que genera la
suspension y no la derogacién de la norma interna para dar paso a la aplicacién de la norma comunitaria. Fabién
Novak Talavera, “La Comunidad Andina y su ordenamiento juridico”, en Derecho Comunitario Andino, Pontificia
Universidad Catodlica del Pert (Instituto de Estudios Internacionales, Pert, 2003) 72-77.
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soberanos en el uso y aprovechamiento de sus recursos®*® y en consecuencia determinan las
condiciones de su acceso®!, ademas de la conservacion y utilizacién sostenible tal como lo
establece el CDB%?; una postura que no contempla la reserva establecida en el Convenio 169 de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989, el cual también es juridicamente vinculante

para los 4 paises de la CAN®* incluso cronolégicamente antes que el CDB y la Decisién 391.

A lo largo del contenido de la Decision, no se considera la posibilidad de consultar
vinculantemente y permitir al sistema de justicia, normativo y de administracion de la naciones
locales, pueblos y comunidades decidir sobre el acceso a los recursos genéticos y el componente
intangible a los que se hallaren vinculados, a pesar de que los articulos 7 y 8 del Convenio 169
brindan un marco juridico significativo para cuando menos considerar que la soberania en
territorios de uso u ocupacion indigena debe ser ejercida en cooperacion con estos pueblos y no
exclusivamente por parte del Estado central, lo cual implicaria que las condiciones de acceso,
conservacion y utilizacion sostenible de los recursos genéticos de estas areas geogréaficas se

ejerza mediante una especie de soberania compartida con estos pueblos.

Esto se ratifica incluso por el hecho de que el Convenio 169 establece que estos pueblos
deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades y proceso de desarrollo en la medida
en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan?®, debiendo los gobiernos tomar medidas para proteger a los pueblos

interesados y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan®®, algo que

2% primer considerando, Decision 391 de la CAN.

2L Art. 5, Decision 391 de la CAN.

232 |hid.

28 OIT, Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio No. 169.
<http://www.ilo.org/indigenous/Activitiesbyregion/LatinAmerica/lang--es/index.htm>. Consulta: 25 de enero, 2015.
238 Art. 7 # 1 del Convenio 169 de la OIT.

2% Art. 7 # 4 del Convenio 169 de la OIT.
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eminentemente involucra el control sobre las consecuencias del acceso a recursos genéticos
vinculados a los pueblos indigenas, tal como lo indica el Art. 13 segundo numeral del Convenio
de la OIT en referencia al expresar que la utilizacion del término «tierras» debera incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera, que ademas reconoce la misma Decision
391 cuando manifiesta que existe una estrecha interdependencia de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales con los recursos bioldgicos que debe fortalecerse®®, contrario a lo que
significa debilitar la soberania sobre los recursos que han administrado por milenios mediante la
imposicion de normas presentadas como abarcadoras y jerarquicamente superiores aun cuando

no participaran en su elaboracion y pactaran autorizando su aplicacion.

La Decision 391 acoge el criterio del CDB y amplia su declaracion de poder soberano de
los Estados no solo respecto a los recursos genéticos®®’ sino también sobre el componente
intangible (conocimiento), asi por ejemplo lo muestra los articulos 1 y 32 de la Decision cuando
definen el acceso como la obtencion y utilizacion de los recursos genéticos, de sus productos
derivados o sus componentes intangibles y al contrato de acceso como el acuerdo entre la
Autoridad Nacional Competente que representa al Estado con otra persona (el solicitante) para
establecer los términos y condiciones del acceso a recursos genéticos, sus productos derivados y
el componente intangible asociado donde unicamente pueden ser consideradas partes
contratantes el Estado y el solicitante?*® dejando en gran medida por fuera a la participacion de la
nacion local, pueblo o comunidad gestora, administradora y ejercitante de conocimientos

tradicionales.

238 gexto considerando, Decision 391 de la CAN.
237 Art. 6, Decision 391 de la CAN.
238 Art. 32, Decision 391 de la CAN.
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Ademaés, el mismo articulo 1 de la Decision remite a los gestores de conocimiento
tradicional a la categoria de proveedor del componente intangible conceptualizdndolo como la
persona que a través del contrato de acceso y por la legislacién nacional estd facultada para
proveer el componente intangible; y no, como la persona generalmente juridica como en el caso
de una nacién local, pueblo o comunidad que es soberana para administrar dicho componente y
brindar acceso bajo sus propios términos y condiciones al componente intangible y al recurso

genético a él asociado.

Aqui debe considerarse también el hecho de que son las naciones locales, pueblos y
comunidades quienes debieran segun sus propios deseos, normas y practicas consuetudinarias
determinar la(s) persona(s) natural(es) o juridica(s) facultada(s) para proveer los componentes

tangibles e intangibles que inciden en sus formas de vida®*

y no la legislacion nacional, al
menos no en primera instancia o salvo que hubieran podido participar justa y equitativamente en
la construccién de dicha legislacién nacional los pueblos indigenas y tribales®’; esto
especialmente si se pretende viabilizar una participacion plena de la poblacion de gestores,

administradores y ejercitantes del conocimiento tradicional al momento de proveer de recursos al

sistema intelectual, econémico, de salud, entre otros.

Por otra parte, a pesar de que en el Art. 7 de la Decision 391 los Paises Miembros
reconocen los derechos y la facultad para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas
y locales, sobre sus conocimientos asociados a los recursos genéticos, estos derechos y

facultades estan condicionados al contenido de la Decision y a la legislacion nacional

289 Art. 7'y 8 del Convenio 169 de la OIT.

40 Criterio que se desprende como una variante a la disposicion del literal b del Art. 6 del Convenio de la OIT que
manifiesta que se deben establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan.
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complementaria de cada pais tal como lo indica el mismo articulo, con lo que la posibilidad de
autogobernarse de estas naciones locales decae significativamente respecto a sus conocimientos
y aln mas respecto a temas de recursos genéticos; esto incluso desde antes de producirse una
circunstancia que requiriese de la cooperacidn entre gobiernos en este caso comunitarios con el

gobierno nacional sobre estos elementos.

Y aunque en el articulo 35 de la Decisidn se indica que el contrato de acceso incorporara
un anexo que serd suscrito por el proveedor del componente intangible y el solicitante del acceso,
en él se establece también que este anexo podra ser suscrito por la Autoridad Nacional
Competente bajo las condiciones que prevea la legislacion nacional del Pais Miembro, pudiendo
por tanto, via legislacion nacional ser reemplazada la reducida participacion del proveedor del
componente intangible por las actuaciones del gobierno sin que la legislacion nacional tenga
limitaciones claras establecidas por el régimen comin andino sobre causales de reemplazo de

dicha participacion.

Ademas, dado que la Decision 391 no establece un procedimiento expreso de consulta y
pronunciamiento directo y vinculante de parte de las naciones locales, pueblos, comunidades y
sus miembros respecto a los conocimientos y recursos genéticos que ocupan y administran, sino
un anexo al contrato suscrito por una persona autorizada por la legislacién nacional para proveer
el recurso, los derechos de determinacion y la participacion efectiva en las decisiones sobre
aspectos que a estas naciones locales y pueblos les afectan son exponencialmente reducidos
respecto a los mecanismo para expresar y hacer respetar directamente su voluntad y decisiones,
ya que se los degrada del estatus de nacion local o cuasi nacion, incluso del estatus de

contratantes plenos, remitiendolos a la calidad de interpretados similar al de representados por
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incapacidad, asignandoles una especie de tutores o curadores generales, especiales o adlitem

perpetuos, que estancan el aumento ya sea progresivo o inmediato del poder de autogobernarse.

Esta figura de interpretados o representados incluso se ratifica cuando la Decision
manifiesta de forma general que en el contrato de acceso se tendrd en cuenta los derechos e
intereses de los proveedores de los recursos genéticos y de sus productos derivados, de los
recursos biolégicos que los contengan y del componente intangible?*!; pero no se pronuncia
sobre el mecanismo de incorporacion de dichos intereses y el grado de participacion de los
proveedores especialmente de las comunidades para la suscripcién del contrato de acceso, con lo

que se deja a libre interpretacion del Estado la forma de incorporacion de los mencionados

derechos e intereses de los proveedores.

A ello hay que agregar que al ser el anexo un elemento no exclusivo de las naciones
locales, pueblos y comunidades y el proveedor del componente intangible ser un sujeto facultado
por la legislacion nacional y no por estas naciones, pueblos y comunidades; no se puede
pretender indicar que son estos los mecanismos que garantizan lo mas fidedignamente posible la
distribucién justa y equitativa de los beneficios provenientes de la utilizacion de estos
componentes®*? para los miembros actuales y futuros tanto de las naciones-Estado como de las
naciones locales, pueblos y comunidades aun cuando su incumplimiento sea causal de resolucién

y nulidad del contrato de acceso®*.

Ademas, debe considerarse que los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales
son elementos que por su naturaleza en condiciones ex-situ dificilmente retornan a las

condiciones de origen, pues, aun cuando no se queden en el patrimonio monopdlico legitimado

241 Art, 34, Decision 391 de la CAN.
242 Art. 35, Decision 391 de la CAN.
243 1pid,
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para un sujeto particular pasan con mayor facilidad y menor control al estado de la técnica y sus
consecuencias derivadas hacia el comercio y otros escenarios, que a las condiciones in-situ de la
fuente; asi mismo, no se puede decir que tal como se encuentran disefiados estos mecanismos
ofrezcan las mejores y mayores garantias para el desarrollo y proteccion de los derechos
necesarios para que estos pueblos ejerciten y mantengan la vigencia de sus sistemas sociales y de
conocimiento, que valga la oportunidad rememorar del capitulo 1, pretenden la recuperacion y
reproduccion de los ciclos de la vida natural entre otros propositos, algo eminentemente forma

parte del es interés general de la humanidad para fines de sustentabilidad ecosistémica mundial.

Por lo antes anotado, la capacidad y libertad para decidir de estos pueblos entonces se
presenta sometida a las disposiciones positivistas que contienen un pensamiento marcadamente
occidental proveniente de la normativa global que data de hace mas de 100 afios como en el caso
del Convenio de Paris y el Convenio de Berna, épocas en las que los diferentes grupos étnicos
como los indigenas y las formas de organizacion y administracion local no eran respetados y
mucho menos plenamente protegidos por la comunidad internacional y que, a pesar de multiples
actualizaciones y la creacion de nuevos instrumentos globales como el ADPIC siguen relegadas
del pensamiento normativo sobre el intelecto y las formas de transferencia y comercio del
intelecto, dejando por fuera del derecho global mismo que se inserta en el derecho regional y
nacional a otras formas de gestion y ejercicio del intelecto existentes y potencialmente
aplicables, afectandose la posibilidad y oportunidad de que la humanidad amplie los efectos
bondadosos del uso cotidiano de diversos conocimientos y sistemas de conocimientos sobre sus
condiciones y nivel de vida ademas de la libre determinacion respeto a las formas de

organizacion y estructura social para el mundo.
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En este punto vale la pena recordar que las normas globales analizadas se han incluido
obligatoriamente en las legislaciones internas de los paises suscritores entre los que se
encuentran los cuatro Estados que conforman la CAN, y que de acuerdo al articulo 7 de la
Decision, estarian condicionando el desarrollo y ejercicio del pensamiento juridico indigena;
siendo por lo tanto, una expresion normativa que no toma en cuenta el sentido mas amplio del
articulo 8 del Convenio 169 el cual en su primer numeral dispone que al aplicarse la legislacion
nacional a los pueblos indigenas debe tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o

su derecho consuetudinario siempre que respete los derechos humanos y fundamentales.

A pesar de todo lo antes mencionado, la Decision 391 ofrece importantes contribuciones
respecto a temas procedimentales de acceso a los recursos genéticos y llama en mdaltiples
ocasiones la atencién sobre la responsabilidad ambiental en las actividades vinculadas a los
recursos genéticos como parte de un principio esencial de responsabilidad ambiental conocido
como sostenibilidad, al cual interpreta como la utilizacion de componentes de la diversidad
biologica de un modo y a un ritmo que no ocasione su disminucion en el largo plazo para que se
mantengan las posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las
generaciones actuales y futuras, lo cual se debe indicar no necesariamente implica la
conservacion de las condiciones in-situ bajo la minima incidencia posible en la estructura eco

sistémica tanto de territorios indigenas como de otro tipo de presencias étnicas y bidticas.

La Decision presenta variados ejemplos sobre elementos de administracion y control de
los recursos genéticos, sus derivados y el componente intangible, como la creacién de una
Autoridad Nacional Competente con la atribucién de fiscalizar los contratos de acceso?*; recibir,

evaluar, admitir o denegar las solicitudes de acceso; negociar, suscribir y autorizar dichos

244 Art. 1, Decision 391 de la CAN.
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contratos y expedir las resoluciones al respecto luego de haberse cumplido todos los requisitos o
condiciones procedimentales para el acceso®* ?*®; modificar, suspender, resolver o rescindir los
contratos de acceso y disponer su cancelacion rigiéndose para ello a los términos de los
contratos, a la Decision y a la legislacion de los Paises Miembros®’; supervisar y controlar el
cumplimiento de las condiciones de los contratos y de lo dispuesto en la Decisién; establecer los
mecanismos de seguimiento y evaluacidén que considere convenientes; revisar los contratos que

impliguen acceso que ya se hubieran suscrito con otras entidades o personas y llevar adelante las

acciones de reivindicacion, y, supervisar el estado de conservacion de los recursos biolégicos®*.

Ademas de lo anterior esta Autoridad esta facultada para llevar un Registro Publico de
Acceso a Recursos Genéticos y sus productos derivados; un directorio de personas o
instituciones precalificadas para realizar labores de apoyo cientifico o cultural; un inventario
nacional de recursos genéticos y sus productos derivados®*®; y, un registro pablico de las fechas
de suscripcion, modificacion, suspension y terminacion del contrato de acceso, de resoluciones
de perfeccionamiento o cancelacion y de laudos o sentencias que determinen la nulidad o que

impongan sanciones®°, entre otras funciones més.

Por otra parte, la Decision incentiva la existencia de las instituciones nacionales de
apoyo, promoviendo la presencia de personas juridicas nacionales dedicadas a la investigacion

que acompafien al solicitante y participen junto con él en las actividades de acceso® siendo este

242 | pid.

28 E| procedimiento de acceso establecido en la Decision involucra la presentacion, admision, publicacion y
aprobacién de una solicitud, la suscripcion de un contrato, la emisién y publicacion de la Resolucion y del registro
declarativo de los actos vinculados con dicho acceso. Art. 16, Decision 391 de la CAN.

247 Art. 50, Decision 391 de la CAN.

248 | pid.

249 | pid.

%0 Art, 21, Decision 391 de la CAN.

L Art. 1, Decision 391 de la CAN.

98



un requisito para la presentacién de una solicitud de acceso®? que debe ser propuesto por el
solicitante y aceptado o rechazado por la Autoridad Nacional Competente, en cuyo Ultimo caso

se requerira su sustitucion®®

. Es importante destacar que este requisito se convierte en un
elemento que le permite a la Autoridad Nacional tener mayor seguimiento y control de los
recursos genéticos, productos derivados o sintetizados y componentes intangibles asociados
puesto que la institucidon nacional de apoyo esta obligada a colaborar de esta manera de acuerdo

con el articulo 43 de la Decision.

Como ya se indicé anteriormente, la CAN en esta Decision se refiere al valor de la
sostenibilidad, por ello se destaca también que los Paises Miembros se comprometen a asegurar
y facilitar mediante los contratos el acceso®™* a tecnologias adecuadas para la conservacion y
utilizacion sostenible de la diversidad biolégica y que no causen dafio al medio ambiente®®>;
ademas, acogen un importante principio conocido como de precaucion, que como veremos en el
capitulo proximo, tiene la capacidad de evitar dafios mediante la detencién oportuna de acciones
u omisiones sin la necesidad de que se confirme el hecho de que el dafio serd producido, de
manera gque cuando exista sospecha razonable de dafio dicho principio actué como una especie de
medida cautelar contra la fuente del potencial perjuicio; en este aspecto, la Decisién manifiesta
que cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces®®, sin embargo, la
Decision limita este principio y establece que dichas medidas deberan tomarse de acuerdo a las

257 258

disposiciones contenidas en el Programa de Liberacion del Acuerdo de Cartagena , ademas

252 Art 26 lit. ¢, Decision 391 de la CAN.

23 Arts. 41 ultimo inciso y 50 lit. h, Decisién 391 de la CAN.
2% Que no implica necesariamente su aplicacion.

%5 Art, 9, Decision 391 de la CAN.

2% Art, 13, Decision 391 de la CAN.

T bid.
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de que no se contempla la facultad para que este principio también impida dafios sobre las
naciones locales, pueblos o comunidades que pudieran resultar involucradas en las consecuencias
del acceso y uso de los recursos genéticos o el componente intangible pues solamente se dispone

9

que sean medidas tendientes a impedir la erosién genética®® o la degradacién del medio

ambiente y de los recursos naturales®®.

Cabe recalcar que en la Decision se establecen importantes condiciones que el contenido
de las solicitudes y contratos de acceso deben contemplar, como por ejemplo, mecanismos de
transferencia de conocimientos y tecnologias, incluidas las biotecnologias, que sean cultural,
social y ambientalmente sanas y seguras®®*; en lo que podemos apreciar se amplia el concepto de
sano y seguro al ambito cultural, lo cual se complementa con la obligacion de que estas
solicitudes y contratos deban contener condiciones de fortalecimiento y desarrollo de las
capacidades de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales con relacion a los

componentes intangibles®.

Asi también se destaca la obligacion de poner en conocimiento de la Autoridad Nacional
Competente los resultados de las investigaciones realizadas, los términos para la transferencia
del material accedido a terceros y el suministro de informacion sobre antecedentes, estado de la
ciencia o de otra indole que contribuya al mejor conocimiento de la situacion relativa al recurso

263.

genético, su producto derivado o sintetizado y componente intangible asociado“”; y de que, el

expediente de acceso contenga la solicitud, la identificacién del solicitante, el proveedor del

8 Un programa de liberacion de tipo comercial que defiende el interés por aumentar y facilitar el flujo comercial,
por lo que al remitirse la Decision 391 a sus disposiciones deja en segundo plano el interés por impedir la erosion
genética o la degradacion del medio ambiente y de los recursos naturales de la que habla en su Art. 13.

>% pérdida o disminucion de diversidad genética. Art. 1, Decision 391 de la CAN.

200 Art, 13, Decision 391 de la CAN.

261 Art, 17 lit. ¢, Decision 391 de la CAN.

262 Art, 17 lit. f, Decision 391 de la CAN.

263 Art. 17 lit. d, h e i, Decision 391 de la CAN.
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recurso, y la persona o institucion nacional de apoyo; la localidad o area sobre la que se realiza el
acceso; la metodologia del acceso; la propuesta de proyecto; el contrato de acceso en las partes
en las que no se hubiere conferido confidencialidad; el dictamen y protocolo de visitas; los
estudios de evaluacion de impacto ambiental-econémico y social o de licencias ambientales; y,

los informes de seguimiento y control de la Autoridad Nacional Competente?*.

Tal como se observa, entonces, existen aportes trascendentes respecto a elementos
ideados para controlar, limitar y supervisar aunque no por parte de las naciones locales, pueblos
y comunidades pero si por parte de los Estado-nacion de la CAN el contenido y la ejecucién de
las solicitudes y los contratos de acceso a los recursos genéticos, como la metodologia de acceso,
el protocolo de visitas, la propuesta del proyecto, los estudios de evaluacion de impacto, la
negociacion y elaboracion del contrato una vez aceptada la solicitud y propuesta, y el
cumplimiento de la legislacion interna o de la estimacion de necesidad de la Autoridad Nacional

Competente de que el solicitante efectie las disposiciones ambientales vigentes®®.

En otro aspecto, la Decision si advierte la necesidad de regular y colocar bajo la figura de
contratos accesorios a aquellos que suscriban entre el solicitante con el poseedor o administrador
del predio donde se encuentre el recurso genético o del recurso biolégico donde se encuentre el

o -/ - - - ., - 266
recurso genético, el centro de conservacion ex situ y la institucion nacional de apoyo“™; esto con
el propdsito de que no se alteren las condiciones y limitaciones establecidas en el contrato
principal de acceso; sin embargo, no determina expresamente si también otorga la calidad de
accesorios a los contratos entre el solicitante y personas juridicas o naturales dedicadas a la

bioprospeccion comercial, a la difusion, a la complementacién y soporte técnico, a la

2% Art, 17 incisos finales y Art. 26, Decision 391 de la CAN.
265 Art, 30 y 31, Decision 391 de la CAN.
2% Art. 41, Decision 391 de la CAN.
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comercializacion propiamente de recursos tangibles e intangibles, entre otras actividades;
presentando una descompensacion en su poder de control que deja por fuera a este Gltimo tipo de

personas pero que en cambio si obliga a los poseedores y administradores del recurso genético.

Diferencia importante si se considera que se manifiesta tajantemente que la celebracién
de un contrato accesorio no autoriza el acceso al recurso genético o su producto derivado, y que
su contenido se sujeta a lo dispuesto en el contrato de acceso®®’, debiendo estos contratos de
acceso incluir una condicion suspensiva que sujete su perfeccionamiento al del contrato de

acceso?®,

Al cierre del analisis de este instrumento normativo subregional es relevante considerar
algunas salvaguardas significativas para limitar parcial o totalmente el acceso a los recursos
genéticos y sus derivados que han establecido los Paises Miembros de la CAN, al manifestar en
la Decision 391 que cuando se trate de endemismo, rareza o peligro de extincion de las especies,
subespecies, variedades o razas; o se hallare en condiciones de vulnerabilidad o fragilidad la
estructura o funcidén de los ecosistemas que pudieran agravarse por actividades de acceso; o
cuando se presente una situacion de efectos adversos de las actividades de acceso, sobre la salud
humana o sobre elementos esenciales de la identidad cultural de los pueblos; o cuando genere
impactos ambientales indeseables o dificilmente controlables sobre los ecosistemas; o por
motivos de erosidn genética, bioseguridad o recursos o areas calificados como estratégicos, dicho

acceso podra ser limitado.

Y, por otra parte, también destacamos que este instrumento internacional observa la

necesidad de contemplar sanciones que impondra la Autoridad Nacional Competente de acuerdo

257 |pid.
268 Art. 42, Decision 391 de la CAN.
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a su legislacion interna®® e introduce algunos criterios minimos de cooperacion juridica en este

caso entre sistemas estatales sobre dicho aspecto.

La Decision indica que sera sancionada toda persona que realice transacciones relativas a
productos derivados o sintetizados de los recursos genéticos o al componente intangible
asociado, que no se encuentren amparadas por los correspondientes contratos sin perjuicio de la
suspension, cancelacion o nulidad del acceso, del pago de las reparaciones por los dafios y
perjuicios que se irroguen, incluidos los causados a la diversidad bioldgica, y de las sanciones

civiles y penales, que eventualmente correspondan®™.

Respecto a la cooperacion entre Estados se manifiesta que las oficinas nacionales
competentes en materia de Propiedad Intelectual exigiran al solicitante la indicacion del nimero
del registro del contrato de acceso y copia del mismo como requisito previo para la concesion de
un derecho, cuando tengan certeza o indicios razonables de que los productos o procesos cuya
proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus
productos derivados de alguno de los Paises Miembros®*; y, en caso de que algtn pais hubiera
otorgado derechos el pais miembro que se considere afectado podrad solicitar la nulidad e
interponer las acciones que fueren del caso en los paises que hubieren conferido derechos u

otorgado titulos de proteccién®’.

Ademas, los Paises Miembros se notificaran todas las solicitudes, resoluciones y

autorizaciones de acceso, las suspensiones y terminaciones de los contratos, las disposiciones,

%9 | a Autoridad Nacional Competente podra aplicar sanciones administrativas, tales como multa, decomiso
preventivo o definitivo, cierre temporal o definitivo de establecimientos e inhabilitacion del infractor para solicitar
nuevos accesos de acuerdo a lo previsto en su legislacion interna. Art. 47, Decision 391 de la CAN.

270 Art, 47, Decision 391 de la CAN.

2" Tercera disposicion complementaria, Decision 391 de la CAN.

272 segunda disposicion complementaria, Decision 391 de la CAN.
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decisiones, reglamentos, sentencias, resoluciones y demas normas y actos adoptados a nivel
interno que tengan relacién con lo dispuesto en la Decision; y, cualquier acuerdo bilateral o
multilateral sobre la materia, el cual deberd estar conforme también con lo dispuesto en la

Decision 39127,

En caso de producirse controversias entre los Paises Miembros se resolveran conforme a
lo dispuesto por el ordenamiento juridico andino, pero si fuera con un tercer pais parte
contratante del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, la solucion que se adopte debera observar,
ademas, los principios de dicho Convenio®*; pero también, los Paises Miembros podran ejercer
las acciones legales que estimen pertinentes para la reivindicacion de los recursos genéticos de
los cuales son paises de origen, sus productos derivados y componentes intangibles asociados y
para el cobro de las indemnizaciones y compensaciones a las que hubiere lugar, indicandose
estrictamente que corresponde unicamente al Estado la titularidad de la accién reivindicatoria de

dichos recursos genéticos y sus productos derivados®’®.

Continuando con el analisis de la normativa subregional andina, es importante destacar lo
dispuesto en el articulo 3 de la Decision 486 referente al Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial, en el cual se dispone que los Paises Miembros aseguraran que la proteccion 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,
afroamericanas o locales, utilizando para el efecto las disposiciones antes analizadas de la
Decision 391; y aungue en el mismo articulo se sefiale que se reconoce el derecho de las

comunidades indigenas, afroamericanas y locales para decidir sobre sus conocimientos

218 Art. 48y 48, Decision 391 de la CAN.
2% primera disposicion final, Decision 391 de la CAN.
2"% Tercera disposicion final, Decision 391 de la CAN.
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colectivos no sucede asi respecto al derecho a decidir sobre los recursos de los territorios que

ocupan o administran.

Ahora bien, para fines de interpretacion que oriente las decisiones judiciales respecto a
los conocimientos tradicionales relacionados principalmente con el mecanismo de obtencion del
consentimiento de estos pueblos, es meritorio indicar que la Decision 486 en este articulo sefiala
que la concesion de patentes desarrolladas a partir de material obtenido de dicho patrimonio o
conocimientos estara supeditada a que ese material haya sido adquirido de conformidad con el

ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacional.

Asi, con lo manifestado en el parrafo anterior, los Estados miembros de la CAN deben
considerar que la obtencion del consentimiento para la concesion de patentes debe ser obtenido
observandose el ordenamiento juridico no solo subregional y nacional sino también
internacional, ademas, no unicamente el referente a propiedad intelectual sino a muchas otras
ramas del derecho como por ejemplo los que se manifiestan respecto a la proteccion de los

derechos humanos o de grupos especificos como el caso de los indigenas.

Incluso, la mencionada estipulacion respecto a utilizar las consultas y canales idoneos
para obtener el consentimiento ya ha sido exigida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJCA) en un caso colombiano presentado ante la Corte Constitucional de dicho pais y
no precisamente respecto a patentes sino en materia de marcas®’®, esto especialmente porque la
interpretacion vincula dicha disposicion con el articulo 136 de la misma Decision 486 que
prohibe en su literal g el registrar como marcas aquellos signos que consistan en el nombre de las

comunidades indigenas, afroamericanas o locales, o las denominaciones, las palabras, letras,

2’8 Interpretacion prejudicial 60-1P-2012 de la CAN, 27.
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caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos, o
que constituyan la expresion de su cultura o practica, salvo que la solicitud sea presentada por la

propia comunidad o con su consentimiento expreso.

Asi, el TICA ofrece un criterio importante para que se respete los derechos y las
expresiones de voluntad de los pueblos y comunidades indigenas frente a la concesion de
derechos de propiedad intelectual y de acceso a recursos genéticos ligados a estas poblaciones,
mediante el mecanismo del consentimiento expreso y no bajo una figura inferior de interpretados
0 representados incapaces de manifestar soberana y vinculantemente sus decisiones, que como se
observé anteriormente continua siendo un riesgo en la aplicacion de la Decision 391, este criterio
del Tribunal se ha manifestado al indicar que “los Paises Miembros deben utilizar el mecanismo
pertinente para lograr el consentimiento expreso, de forma tal, que se consulte de manera
adecuada a los pueblos indigenas para lograr la proteccion efectiva de sus derechos,

99277

atendiendo... el desarrollo internacional de la defensa de los derechos humanos entre otras

normas.

Esto también coincide con este criterio, lo establecido en la Carta Andina para la
Promocion de los Derechos Humanos, misma que reitera en el articulo 36 su compromiso de
cumplir 'y hacer cumplir los derechos y obligaciones consagrados en instrumentos
internacionales que tienen como finalidad promover y proteger los derechos humanos de los
pueblos indigenas y los de las comunidades de afrodescendientes, en particular el Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo, ademas de lo que se dispone en el articulo 38 de
esta Carta donde se manifiesta que estas comunidades tienen derecho a mantener y desarrollar

sus identidades y costumbres en lo cultural, espiritual, politico, econdémico y juridico; a la

2" Interpretacion prejudicial 60-1P-2012 de la CAN, 26.
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propiedad y posesion de las tierras o territorios que tradicionalmente ocupan; a no ser
desplazados de ellos y a retornar en caso de serlo; a conservar sus propias formas de
organizacion social, ejercicio de la autoridad y administracién de justicia; a desarrollar y
mantener su patrimonio cultural tangible e intangible; y a la proteccion de sus conocimientos
ancestrales colectivos y al ejercicio de sus précticas tradicionales tomando en cuenta no solo el

ordenamiento interno de los paises sino también la normativa sobre derechos humanos.

Como se puede observar el aspecto del consentimiento es entones un elemento critico que
se encuentra pendiente de definir en la regién, incluso la misma normativa subregional andina a
través de la Estrategia Regional sobre Biodiversidad que se gener6 en el 2002 reconoce esta
falencia, la cual consta en el aneo a la Decision 523 en el literal e del punto 2.3 donde se indica
que un tema central que aun debe ser definido es el alcance y los mecanismos de participacion
representativa y consulta previa de los pueblos indigenas, comunidades locales y afroamericanas
para la proteccion y recuperacion de sus conocimientos y practicas tradicionales referidos a la

biodiversidad.

Por otro lado, esta Decision (523) se diferencia de las anteriores decisiones analizadas
porgue no es un instrumento que propiamente establezca derechos y obligaciones en relacion a la
biodiversidad y su reiterado vinculo con los conocimientos tradicionales sino mas bien es una

manifestacion de propdsitos para la institucionalidad de los Estados miembros.

De las estrategias que alli se plantean destaca que con el objetivo de proteger y fortalecer
los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas, afroamericanas y
locales se debe establecer una politica coman al respecto con la participacion y consulta a las

comunidades indigenas, afroamericanas y locales, también un mecanismo para el analisis y

107



seguimiento de asuntos de proteccion y fortalecimiento de los conocimientos tradicionales del
que participen tanto gobiernos como representantes de las organizaciones de comunidades
indigenas, afroamericanas y locales, instituciones cientificas y la sociedad civil, asi mismo
mejorar las posibilidades de negociacion como bloque en los foros internacionales relacionados
al tema como el CDB, OMC, OMPI, FAO, entre otros y promover la investigacion y el

desarrollo de registros®’.

Y para consolidar las capacidades de estas comunidades respecto a los conocimientos
tradicionales referidos a la biodiversidad con el propoésito de revertir el proceso de pérdida de sus
propios conocimientos, proteger los mismos del uso indebido por parte de terceros y contribuir
activamente a la conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica, la Decision plantea
que se deben generar programas y métodos interculturales donde se capacite a dirigentes y
personal técnico de las comunidades en el manejo de bases legales y técnicas para la proteccion y
fortalecimiento de sus conocimientos tradicionales en las negociaciones con terceros; el
adiestramiento y formacién técnica de jovenes de las comunidades para el desarrollo de
procesos practicos de recuperacion, fortalecimiento y proteccion de conocimientos tradicionales,
y de conservacion y aprovechamiento sostenible de la biodiversidad en sus habitats en base a
practicas tradicionales e innovaciones necesarias; y que brinden el apoyo técnico y financiero a
experiencia pioneras que fortalezcan la politica comin y estrategias nacionales en educacion,
salud, manejo de areas protegidas y zonas de amortiguacion, ordenamiento territorial y derechos

de propiedad intelectual, entre otros*’°.

28 | inea de accion nimero 11, Resultado 11.1, 11.2, 11.3 y 11.4 de la Decisi6n 523 de la CAN.
2% | _inea de accion nimero 12, Resultado 12.1, 12.2, 12.3 y 12.4 de la Decisién 523 de la CAN.
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Como se observa, esta es una Decision que plantea un amplio discurso respecto de
algunas actividades que los paises deberian hacer para la proteccion de la biodiversidad y los
conocimientos relacionados con dicho propésito, sin embargo, no llega a ser una norma con
exigencias de cumplimiento puntuales y mecanismos de obligatoriedad para colocarla en practica
quedandose en un instrumento declarativo de buena fe con posibilidad de generar una ruta de
acciones y actividades en caso de obtenerse la suficiente voluntad politica al respecto; aspecto
que es muy parecido a como se han presentado la propuestas global de la OMPI sobre

proteccion de conocimientos tradicionales que veremos en el proximo capitulo.

Pero, a pesar de que la Decision 523 es un instrumento méas bien de naturaleza declarativa
no se puede dejar de observar el &nimo y espiritu con el que anticipa se concebirian y podrian en

practica las estrategias politicas sobre biodiversidad y conocimientos tradicionales.

Estrategias en ella llevadas a la practica como las principales o Unicas se aprecian como

riesgosas para los derechos de las comunidades, asi por ejemplo podemos mencionar:

o La conservacion ex-situ que muchas veces terminan fuera del control de las

comunidades como el caso de los registros del patrimonio intangible.

o La capacitacion legal en normativa que interioriza un pensamiento marcadamente
occidental con el que se prepara a las comunidades para que las utilicen y los efectos que ello
conlleva sobre el uso y desarrollo de los sistemas de justicia y normas propias de estas
comunidades sin que tampoco se mencione en la Decisibn mecanismos de retroalimentacion en
el que el sistema normativo y de justicia ordinario (occidental), las instituciones de propiedad
intelectual, los funcionarios estatales, el sector privado, entre otros agentes que intervienen en la

gestion del intelecto también aprendan y vayan incluyendo fiel y adecuadamente al sistema de
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conocimiento indigena y de otros grupos étnicos en el contenido de sus normas y accionar

occidental?®.

o La estrategia que se refiere a capacitacion técnica considera receptoras a las
comunidades, y portavoces de capacitacion a los especialistas técnicos y cientificos de las
sociedades industriales, generando como consecuencia una adaptacion de estas comunidades a
las practicas de aplicacién de la tecnologia industrial; pero del otro lado, no se prevé con el
proposito de fomentar y proteger los conocimientos tradicionales el incentivar de la misma forma
la presencia de capacitadores de las comunidades respecto de sus practicas tradicionales no solo
cuando se relacionan con los técnicos y cientificos generalmente vinculados a empresas e
instituciones con intereses particulares sino con los miembros “comunes” de las sociedades
industriales de forma que el sistema de conocimiento tradicional también pueda ser reproducido
y convivir con el industrial en otras localidades del mundo. Debiendo considerandose en este
punto que tanto las comunidades indigenas, afrodescendientes y locales receptoras y emisoras
como las comunidades industriales receptoras y emisoras deben estar voluntariamente

interesadas en mantener una relacion reciproca de trasferencia.

o El financiamiento privilegiado de planes de biodiversidad y conocimientos
tradicionales que fortalecen la politica comdn de los paises o las estrategias nacionales,
entendiéndose que los planes y programas propios de las comunidades que difieran del enfoque
del Estado-nacién se encuentran en condicion desventajosa para obtener acceso a iguales
recursos en caso de que las comunidades se manifestaran interesadas en ellos o necesitaran

conseguirlos. Asi por ejemplo la desventaja de acceder a recursos cuando la estrategia nacional

280 Un proceso de dialogo necesario entre sistemas normativos y pensamiento sobre el ejercicio y la funcién social
del intelecto.
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pretenda incrementar el registro de derechos de propiedad intelectual que como se pudo apreciar
en el capitulo primero esté lejos de formar parte de los intereses de las naciones locales, pueblos
y comunidades para fortalecer el ejercicio y vigencia de su propio sistema de conocimiento y de

relacién con el entorno.

Para finalizar este recorrido analitico por la normativa andina que incide sobre aspectos
de proteccién a los conocimientos tradicionales es preciso indicar que tal como lo sefialo el
TJCA en el 2012 la creacion de un “Régimen Comun Andino para la Proteccion de los
Conocimientos Tradicionales” en consulta y participacion con los pueblos indigenas, ain es

inexistente?8!

a pesar de que mediante la Decision 524 se creara la Mesa Permanente sobre
Pueblos Indigenas, la cual tiene entre sus funciones establecer posiciones frente a otros foros de
caracter internacional en asuntos relacionados con los Pueblos Indigenas, fortalecer a los
pueblos indigenas y apoyar el intercambio de conocimientos, vigilar la aplicacion adecuada de
las politicas publicas, tratados, acuerdos, normas y convenios que promuevan los derechos de
los pueblos indigenas y facilitar la participacion activa de los pueblos indigenas en el Proceso de
Integracién Subregional; asi como también fue creado mediante la Decision 674 el Consejo

Consultivo de los Pueblos Indigenas de la Comunidad Andina el cual es una instancia que emite

opiniones no vinculantes dentro del Sistema Andino de Integracion®®.

Asi entonces, tal como se ha podido observar, las normas con que cuenta la Comunidad
Andina de Naciones (Estados) resultan insuficientes para proteger a los conocimientos
tradicionales y, en varias ocasiones reiteran la aplicabilidad de lesivas y riesgosas nociones que

conforman el ordenamiento juridico global sin considerar las particularidades y las diversas

8! Interpretacion prejudicial 60-1P-2012 de la CAN, 29.
%82 Comunidad Andina, “Consejo Consultivo de Pueblos Indigenas”,
http://www.comunidadandina.org/Seccion.aspx?id=45&tipo=SA. Consulta: 25 de enero 215.
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necesidades que los sistemas de conocimiento tradicional y sus miembros y potenciales
miembros requieren para administrar, conservar, rescatar y desarrollar sus propias formas y
efectos del intelecto, y para generar una relacion sustentable y mutuamente benéfica y justa en la
transferencia de pensamientos, conocimientos, tecnologia y recursos; sin embargo, también se
puede observar importantes mecanismos promovidos por la CAN que si admitieran la presencia
de las decisiones soberanas y vinculantes de las naciones locales, pueblos y comunidades
generarian un mayor ambiente de respeto no solo frente a los legitimos intereses de los gestores
de conocimiento tradicional sino también un importante aporte para la democratizacion,

pluralidad y mejoramiento de la calidad de vida de la humanidad.

2.3. Algunos ejemplos de apropiacion del conocimiento indigena

En 1986, un jefe de la comunidad Secoya intercambid una planta conocida en su idioma
como yagé y que popularmente es nombrada como ayahuasca o “cientificamente” es mentada
como Banisteriopsis caapi, a cambio de dos paquetes de cigarrillo Malboro con quien
posteriormente se conocié era Loren Miller de la Internacional Plant Medicine Corporation de
Estados Unidos. La Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos, segun los
investigadores Alarcon y Morales, concedié a favor de Loren Miller la patente de planta sobre
las muestras que habfan sido llevadas con la denominacion 5.751%%°,

Esta planta medicinal utilizada por los indigenas amazonicos en sus ceremonias curativas

durante varias generaciones fue descrita en la misma solicitud de patente como una variedad

Unica de la ayahuasca de Ecuador, basando la solicitud en las caracteristicas fisicas de la cepa y

28 Roci6 Alarcon y Manolo Morales, “Banisteriopsis caapi”, en El Cartel de la Biodiversidad, Joseph Henry Vogel,
editor (Quito: CARE, USAID, ECOCIENCIA, SAN REM, FLACSO, 2000) 86 y 87.
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no en sus propiedades medicinales=". Al enterarse de esta accion, grupos indigenas sintieron que

el uso comercial era un sacrilegio y tuvieron miedo de que la planta algun dia se volviera ilicita,

controlada y prohibida®®®

por lo que iniciaron acciones para conseguir la revocatoria de la
patente, lo cual lograron en 1999 en virtud de que el Centro para las Leyes Internacionales sobre
el Medioambiente (CIEL) demostré que la cepa descrita no se podia distinguir de las cepas
silvestres, por lo que no cumplia con los requisitos de patentabilidad. Sin embargo, en el 2001, la
patente fue restablecida para el mismo Loren Miller?®®, aunque también se afirma que cuando se
revocO la patente se lo hizo porque muestras de esta planta ya existian anteriormente en un
herbario®’.

En este caso, se ha defendido que los Estados Unidos no otorgd una patente de comercio
sobre la planta de ayahuasca en general sino sobre las muestras particulares llevadas por Miller y
que esta proteccion se brinda para que las plantas puedan ser vendidas a la industria farmaceutica
de forma que se puedan llevar a cabo procesos de investigacién y desarrollo®®, de los cuales
surjan compuestos secundarios o plantas descendientes que, satisfaciendo los criterios de
novedoso, til y no obvio, sean los que realmente se constituyan en propiedad de la empresa®®®
para obtener los derechos de propiedad y comercializacion exclusiva de una patente. Ademas, se

alega que Miller supuestamente le habria afiadido valor a la planta cuando percibié su potencial

farmacéutico, y que la patente sobre las muestras es necesaria, pues de lo contrario cualquiera

284 Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, Biopirateria,
<http://www.propiedadintelectual.gob.ec/biopirateria/>. Consulta: 07 de septiembre, 2014.

28 Alarcon y Morales, “Banisteriopsis caapi”, en El Cartel de la Biodiversidad, Vogel, 90.

%8 |nstituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, Biopirateria,
<http://www.propiedadintelectual.gob.ec/biopirateria/>. Consulta: 07 de septiembre, 2014.

287 Alarcon y Manolo Morales, “Banisteriopsis caapi”, en El Cartel de la Biodiversidad, Vogel, 91.
288 1bid. 87 y 90.

2% 1bid. 90.
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que hubiera comprado una planta que descienda de “las muestras de Miller” la hubiera podido
comercializar evitando los costos fijos en los que incurrié Miller®®.

Pero, este tipo de justificativos lo que hace finalmente es alentar a que cualquier persona
externa a una comunidad utilice a sus miembros para lograr el acceso sobre las précticas y usos
del entorno en el que habitan y las formas en que emplean estos materiales, concentrandose en
lograr la extraccién o entrega de muestras sobre las sustancias y compuestos de los que los
pueblos indigenas expresan nociones de utilidad, por lo que deducen tener potencial no
necesariamente médico sino que puedan levantar suficiente novedad que los torne explotables
economicamente. Esto debido a que existen Estados y sistemas legales que admiten transformar
en propiedad la toma de recursos vinculados con el conocimiento aplicado de poblaciones
indigenas, incluso de aquellas que se encuentran apartadas de su espacio territorial y que
desconocen los fines que se dara al conocimiento y materiales que comparten y transfieren con el
exterior de forma abierta, solidaria y publica sin barreras aplicativas ni animo de lucro,
acumulacion o sobreexplotacion. En muchas ocasiones, al provenir de sus practicas de
intercambio y buena fe cooperativa, caen en la ingenuidad frente a las formas de relacion social
actuales, comportamiento cooperativo que no encuentra reciprocidad en la conducta de
explotacion mercantil la cual no garantiza ni minimamente haber accedido al conocimiento y al
recurso mediante el consentimiento previo, libre e informado proveniente de un proceso que
permita apreciar en lo posible los efectos y riesgos sobre los pueblos indigenas, la region y la
humanidad en general.

De la ayahuasca, ademas, se elogian distintas probabilidades de aplicacion médica, como
la erradicacion de parasitos y lombrices del cuerpo en forma completa y rapida, también como

una sustancia que contrarresta las infecciones, bacterias y amebas, y como un tratamiento para

2% Ipid.
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enfermedades y circunstancias con las que se encuentran mucho mas familiarizadas las
sociedades industriales como el parkinsonianismo post-encefélico, cancer, psicoterapia, entre
otras®®’. Sin embargo, deducimos que muchas de las propiedades de las que se habla no han sido
probadas, pues ellas se publicitan antes de realizarse los llamados procesos de “investigacion y
desarrollo farmacéutico”. No obstante, sean o no ciertas estas afirmaciones y provengan del
saber, la logica o la practica indigena o de la imaginacion de los “investigadores” o de una
combinacion de ambas, resulta facil entender que esta publicidad multiplica el valor comercial de
la planta y de los derivados que las empresas comercializardn, con todas las consecuencias
extractivas y de trafico de especies y conocimientos que esto acarrea. En ello no podemos olvidar
que el conocimiento indigena mediante su practica milenaria y de vivencia cotidiana prueba la
validez y eficiencia de su conocimiento que se aplica directamente en el momento de constatarse
la necesidad, diferente a como las sociedades industriales laboratorizan los elementos materiales
como fuente de reputacion con el que se anticipa la generacion de necesidades y deseos de

obtener los productos en el mercado de consumidores.

El PerG es otro de los paises mas megadiversos del mundo, colocandose en primer lugar
respecto al nimero de especies de plantas de propiedades conocidas y utilizadas por la poblacion
(4.400 especies) de las que se han domesticado 182 especies de plantas nativas con centenares y
hasta miles de variedades, donde 174 son de origen andino, amazdnico y costefio y 7 de origen
americano que fueron introducidas hace siglos®®2. Es importante destacar que la poblacion de
este pais, que hace uso y conoce de las plantas es indigena en un tercio (casi 9 millones de

personas de los 28 que conforman su poblacion son indigenas quechuas, aymaras y amazonicos

2! Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, Biopirateria,
<http://www.propiedadintelectual.gob.ec/biopirateria/>. Consulta: 07 de septiembre, 2014.

292 Eqg A. Brack, “Biodiversidad: Firmeza necesaria” de la Revista Actualidad Econdmica, en La experiencia del
Per( combatiendo la biopirateria, Anuario Andino de Derechos Intelectuales (Lima: Comunicado de la Delegacion
Peruana, 2008) 507.
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agrupados en 5.812 comunidades campesinas y 1.315 comunidades nativas®*®

). Su conocimiento
esta relacionado con un amplio nimero de especies que poseen aplicaciones industriales, 682
son fuente de alimentacién, 1.044 son medicinales, 444 son recursos madereros, 86 son
forrajeras, 55 se utilizan para la obtencion de abonos, 60 para aceites y grasas, 46 para aromas y

perfumes, 75 para productos de cosmetologia, 22 para productos curtientes y 128 como

colorantes®*.

En este pais, hay también varios ejemplos de apropiacion de conocimientos indigenas.
Uno de esos casos es el de sacha inchi o inca inchi como es conocida por su poblacion, llamada
por los “cientificos” Plukenetia volubilis Linneo, la cual fue solicitada como patente por la
empresa Greentech S.A. en Francia destacando como principal aplicacion su uso en la
preparacion de productos cosméticos o dermatoldgicos®®, sin mencionar que este uso ya hace
parte de las tradiciones indigenas de las ancianas mayurunas, cha- yuhuitas, campas, huitotas,
shipibas, yaguas y boras, pueblos indigenas de la amazonia peruana que mezclan el aceite de
Plukenetia volubilis con harina de esta misma almendra y preparan una crema especial para
revitalizar y rejuvenecer la piel®.
Ante esto se presentd una observacion a la solicitud FR 2880278 ante el INPI (Instituto

Nacional de Propiedad Intelectual de Francia) acusando que no se deberia conceder la patente

por falta de novedad y adjuntando la documentacién de sustento®’. Sin embargo, el 12 de

2% Comunicado de la Delegacion Peruana 2007, “La experiencia del Pert combatiendo la biopirateria” (Lima:
Anuario Andino de Derechos Intelectuales, 2008) 507-508.

2%Brack, “Biodiversidad: Firmeza necesaria” de la Revista Actualidad Econémica, en La experiencia del Peru
combatiendo la biopirateria, Anuario Andino de Derechos Intelectuales, 507.

% Comunicado de la Delegacion Peruana 2007, “La experiencia del Pera combatiendo la biopirateria” (Lima:
Anuario Andino de Derechos Intelectuales, 2008) 513.

#®Egpecies vegetales promisorias de los paises del Convenio Andrés Bello en La experiencia del Perd combatiendo
la biopirateria, Anuario Andino de Derechos Intelectuales (Lima: Comunicado de la Delegacion Peruana, 2008) 513.
27 Comunicado de la Delegacion Peruana 2007, “La experiencia del Pera combatiendo la biopirateria” (Lima:
Anuario Andino de Derechos Intelectuales, 2008) 514.
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octubre de 2007 la patente fue concedida al laboratorio Greentech S.A. Empero, la embajada
peruana consiguié que el mismo laboratorio pidiera la anulacion de esta patente ante el INP1%%.

Este caso, no solamente ilustra la apropiacién de los conocimientos indigenas por
intereses empresariales privados con los que se comercializa globalmente, sino que da muestras
de que en muchas solicitudes de derechos de propiedad intelectual no se hace referencia al origen
del recurso o conocimiento ni se menciona que han sido utilizados para desarrollar la invencion,
concediendo derechos de dudosa legitimidad®®.

Ademas, la delegacion peruana destaca que cada pais cuenta con reglas distintas en lo
que respecta a la posibilidad de intervencion de terceros ante una solicitud de patente. Incluso
existen algunas legislaciones que unicamente prevén la intervencion de terceros despues de la
concesion de la patente, lo cual dificulta las acciones pues se trata de una patente ya concedida.
Esto se torna ain mas complejo cuando se trata de una solicitud internacional bajo el Sistema
PCT, pues este sistema no contempla la posibilidad de observar una patente cuando ésta se

encuentra en la fase internacional®®.

En Brasil, la evidencia del contrabando de animales y plantas es contundente, y con ello también
ha aumentado el nimero de patentes concedidas sobre productos y procesos relacionados con la
biodiversidad brasilefia®*!. Segtn un estudio del Ministerio de Medio Ambiente de Brasil, a 40

especies brasilefias se les concedioé un millar de patentes en el extranjero después de 1992 y, en

2% Agencia de Noticias EFE, “Laboratorio francés anula patente de aceite de planta amazénica” (Madrid: EFE,
2009).

% Comunicado de la Delegacion Peruana 2007, “La experiencia del Pera combatiendo la biopirateria” (Lima:
Anuario Andino de Derechos Intelectuales, 2008) 514.

%0 Comunicado de la Delegacion Peruana 2007, “La experiencia del Pera combatiendo la biopirateria” (Lima:
Anuario Andino de Derechos Intelectuales, 2008) 515.

%01 Carlos Alberto Rohrmann y Lyssandro Norton, “Biodiversidade e Propriedade Industrial: Um Exame Juridico do
Conhecimento Tradicional”, en Anudrio Brasileiro de Direito Internacional (Brasil: Centro de Direito Internacional,
2009) 79.
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este momento, este pais estd tratando de revertir las patentes de algunos elementos como el

cupuacu, graviola, murumuru, copaiba y jaborandi®®.

Sin embargo, la apropiacién de conocimientos tradicionales (productos, procesos,
practicas, etc.) no es un comportamiento exclusivo de los gobiernos y empresas extranjeras.
También es interno. Ese es el caso de la priprioca, breu branco y cumuru, plantas sobre las cuales
ha existido conocimiento indigena anterior a la explotacion industrial comercial. La firma Natura
Innovacion y Tecnologia de Productos Ltda. de Brasil ha sido acusada de haber grabado
engafiosamente entrevistas con mujeres vendedoras de la feria libre tradicional de la ciudad de
Belem en Brasil. En dichas narraciones e imagenes se revelan secretos de manipulacion de
esencias que comprenden conocimientos practicados por los indigenas, sobre los cuales las

vendedoras han llegado a tener acceso y conocimiento®®

y que fueron utilizados por Natura para
generar una linea de productos®®* mercantilizables.

Este caso fue llevado ante el Ministerio Publico de Brasil donde se iniciaron acciones no
solo contra la empresa Natura sino también contra la Secretaria de Biodiversidad y Foresta de
Brasil y la Secretaria Ejecutiva del Consejo de Gestion de Patrimonio Genético por haber
autorizado estas investigaciones a la compafia mencionada, ademas de haber autorizado a todas
las empresas que trabajen para ese fin dentro del territorio brasilero®®.

Bernadeth Freire da Costa, una de las vendedoras denunciantes, manifesto que la empresa
estaba muy interesada en conocer detalles sobre la manipulacién de estas 3 plantas. Expreso

también que son conocimientos que ella mantiene gracias a que su abuela, quien aprendié con

los indigenas, se los ensefio a su madre quien se los transmitié a ella al igual que ella hace hoy

302 |t
Ibid.
%93 Aline Cristina Nogueira de Freitas, “Biopirateria. Un Estudio sobre la Desaparicion de la Biodiversidad
Brasilefia” (Editorial Académica Espafiola, 2012) 72-73.
304 1t
Ibid. 73.
%95 |pid. 74.
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con sus hijos, uno de los cuales también conjuga este conocimiento tradicional con su formacion
educativa formal de quimico®®.

Cuando se interpelé a la empresa para que rindiera su version, esta negé que tuviera la
intencidn de apropiarse del conocimiento sobre estas plantas sin el debido reparto de beneficios
con la Cooperativa Mixta de Productores y Extractivistas del Rio Iratapuru aceptando la
realizacion de filmaciones a vendedoras, las cuales afirmé se realizaron con el propdsito de

divulgar su trabajo®’

. Actualmente, este caso se encuentra sin resolver, pero extrajudicialmente
Natura ya ha firmado un contrato con la Cooperativa Mixta de Productores y Extractivistas del
Rio Iratapuru para la reparticion de beneficios, y por otra parte, la Orden de Abogados de Brasil
(OAB), la cual ha intervenido como defensora en partes del proceso contina requiriendo el pago
bajo la figura de derechos de autor por las informaciones que la empresa obtuvo sobre estas
plantas sin producirse al respecto ningtn resultado judicial®®.

Ademas de lo anterior, este caso también muestra el desproporcionado aumento de
precios que empresas con animo de lucro suelen reflejar sobre el acceso a los beneficios del
conocimiento de la sociedad en general y la segmentacion en grupos de consumidores en virtud
de la capacidad adquisitiva. Por ejemplo, en el caso de la priprioca, que en el mercado es vendida
por 2 reales el frasco, una vez que ha pasado por el proceso industrial de Natura eleva su valor a
162 reales el frasco de 30 milimetros®®, es decir, 81 veces el precio original.

Este ejemplo nos lleva a reflexionar sobre la validez de aplicar irrestricta y

generalizadamente el concepto de las sociedades industriales de considerar propiedad al

conocimiento, en cuyo caso el propietario del saber es el generador originario (quien piensa y

3% |hid. 74.
37 Ibid. 73.
%98 |pid. 75.
%9 Ipid. 73.
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hace), de tal forma que, bajo este concepto, para encontrar justicia se tendria que investigar
quienes fueron los pueblos indigenas que crearon inicialmente estos procesos sobre las plantas
priprioca, breu branco y cumuru. Esto requeriria remontarse a muchas generaciones, metodo que,
por cierto, en muchos casos es inviable y por tanto desprovisto de posibilidad de justicia. El caso
da claras muestras de que los derechos intelectuales no son propia y exclusivamente de la
institucionalizada Cooperativa mencionada ni de las particulares vendedoras filmadas, por lo
cual una reparticién de beneficios, aunque localmente resulte ventajosa para unos cuantos
grupos, conserva en su esencia la apropiacion ilegitima y reproduce la injusticia para con el resto
de la sociedad, entre los que se encuentran muchos pueblos indigenas.

No obstante, es esta misma reflexion la que nos lleva a recordar que el concepto de
justicia en temas intelectuales de las sociedades industriales no es el Gnico que existe, pues, las
mismas formas indigenas ancestrales de transferencia y acceso al conocimiento y a sus
beneficios plantean posibilidades con sentidos de justicia significativamente menos parcializados
en relacién con todos los involucrados incluso en relacion con aquellos generalmente
innombrados como los pueblos indigenas y el interés social general.

Los sistemas judiciales indigenas, especialmente los menos interferidos por la
colonialidad, innegablemente ofrecen alternativas para este tipo de conflictos, de tal forma que,
de reconocérseles el derecho a juzgar, se abriria la posibilidad no solo a los indigenas sino a la
humanidad de retomar y mejorar practicas ancestrales para compartir el conocimiento de forma
verdaderamente cooperativa, abierta y sostenible mediante una aplicacion de escala en virtud de
la necesidad y no de la acumulacién con muchas de las caracteristicas observadas en el capitulo
primero, con lo cual se brinde acceso no solo a los beneficios del conocimiento sino al

conocimiento en si para la poblacién global.
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Es oportuno indicar, también, que la posicion oficial de los Estados para cooptar a los
pueblos indigenas como sus miembros bajo el argumento de que son ocupantes de “su
territorialidad y recursos” les ha permitido declararse y ser tomados entre si mismos como sus
representantes internacionales, lo cual ha derivado en el reemplazo de los pueblos indigenas
como voz de didlogo y decisores principales en temas de conocimiento indigena por los
gobiernos, quienes mantienen como forma de relacion e interés a los ingresos econémicos, de tal
forma que no solo se ha dado continuidad sino intensificacion al comercio lucrativo de
conocimientos y seres Vivos.

Finalmente, no podiamos dejar de mencionar una modalidad distinta de los anteriores
ejemplos de apropiacion de conocimientos como el caso de las bases de datos
institucionalizadas, ya sean de acceso libre o pagado. Entre éstas, por ejemplo, tenemos al caso
del Centro de Conocimiento Autoctono para la Agricultura y el Desarrollo Rural (CIKARD) que
funciona en la Universidad Estatal de lowa en los Estados Unidos*'?, el cual ha sido creado con
el propdsito de entender, registrar, preservar y usar el conocimiento indigena de agricultores y
pueblos rurales de todo el mundo, y también para poner este conocimiento a disposicion de los

profesionales y cientificos que se ocupan del desarrollo®!

que, como hemos visto, en paises
como Estados Unidos, se encuentra en manos del sector privado. Asi mismo, el Centro de Redes
de Investigacion y Asesoramiento Internacional con base en Holanda (CIRAN) es una red
compuesta por cuatro centros mundiales, dos centros regionales y 18 centros nacionales que

funcionan en paises del Sur, que, al publicar sus investigaciones sobre conocimiento autéctono,

hacen posible que las empresas aprovechen con fines comerciales las contribuciones

%19 1owa State University, Center for Indigenous Knowledge for Agriculture and Rural Development
<http://www.ciesin.org/IC/cikard/CIKARD.htmlI>. Consulta: 15 de octubre, 2014,

311 Warren D. M., “Indigenous knowledge and development”, en Seminar series on sociology and natural resource
management (Washington D. C.: Departamento de Agricultura del Banco Mundial, 1990) 1.
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312 todo esto sin necesidad de que los intereses econémico-

intelectuales de pueblos indigenas
comerciales pasen por un vinculo directo de consulta y didlogo con las comunidades, ni que se
establezcan medidas de sostenibilidad y compensacion para que un conocimiento publico de
enfoque cooperativo, sus derivados y el material asociado a su aplicacion lleguen a ser objetos
del comercio globalmente privado donde el acceso al resultado del conocimiento y aplicacion se
da en virtud de la capacidad individual de pago.

Este dltimo ejemplo ilustra el hecho de que no necesariamente el extractor de
conocimiento es el comerciante final del producto o servicio, sino que muchas veces se trata de
intermediarios que actuando de buena o mala fe terminan por consolidar un sistema donde no
hay transferencia de conocimiento posible sin darle valoracion monetaria, lo cual altera el
sentido tradicional de uso de conocimientos en el caso de gran parte de los pueblos indigenas de
la Abya Yala.

Si desearamos continuar, podriamos mencionar muchos otros ejemplos de distintos tipos
y niveles de apropiacion de los conocimientos y préacticas indigenas, como el caso del
Epibatidine, sustancia que en 1995 fue patentada por John Daly en Estados Unidos bajo la
numeracion 5.462.956. Consiste en un quimico que segrega la piel de una rana venenosa que
habita en los Andes de Ecuador y que ha sido ancestralmente utilizado por los indigenas para
cazar’™® debido a sus propiedades fuertemente adormecedoras e insensibilizantes (analgésicas).

Los laboratorios Abbot se valieron de estos conocimientos para colocar el compuesto

comercialmente en el mercado bajo la denominacion "ABT-594", describiéndolo como un

312 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales”, 32.

313 Accion Ecologica, “Rana analgésica”, en Denuncia a Biopiratas (Ciudad de México: Editora El Sol S.A., 2000)
6.
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analgésico 200 veces més poderoso que la morfina®'*. Este caso es otro ejemplo de biopirateria
ya que el material genético consistente en 750 ejemplares de esta especie endémica de rana fue
extraido del Ecuador sin su autorizacion y sin haber realizado un proceso de reparticion de
beneficios comerciales de los productos derivados de los recursos genéticos con el Estado del
cual proceden, por lo que el Ecuador alega existen causales de nulidad de la patente ademas de
no haber mencionado en la descripcion del “invento” (patente) el origen de las inquietudes
cientificas, las cuales corresponden al conocimiento tradicional de varias comunidades
indigenas™™®.

El cupuacu (Theobroma grandiflorum), es otro caso que se puede mencionar. Se refiere a
una fruta que no cumple el requisito de patentabilidad como alimento por falta de novedad pues
ha sido utilizada por indigenas de la Amazonia e incluso animales selvaticos®® desde hace
mucho tiempo. Sin embargo, fue patentada inicialmente en Japon y posteriormente en Europa y

317

Estados Unidos en favor de la empresa Asahi Foods®™' y que coloca como “inventor” a

Nagasawa Makoto®'®

. Asi también, esta el caso del pueblo guajajara de Brasil que usa una planta
Ilamada Pilocarpus jaborandi para tratar el glaucoma y, aunque Brasil como pais estd ganando
25 millones de dodlares anuales por la exportacion de esa planta, los guajajara han estado

sometidos a la condicion de peones y esclavos en manos de agentes de la firma que interviene en

314 | pid.

315 |nstituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, Biopirateria,
<http://www.propiedadintelectual.gob.ec/biopirateria/>. Consulta: 07 de septiembre, 2014.

316 Juan C. de la Cal, “El norte robé sus semillas”,
<http://www.elmundo.es/suplementos/cronica/2006/544/1143928806.html>. Consulta: 10 de septiembre, 2014.

317 Carlos Alberto Rohrmann y Lyssandro Norton, “Biodiversidade e Propriedade Industrial: Um Exame Juridico do
Conhecimento Tradicional”, en Anuario Brasileiro de Direito Internacional (Brasil: Centro de Direito Internacional,
2009) 82.

318 Juan C. de la Cal, “El norte rob6 sus semillas”,
<http://www.elmundo.es/suplementos/cronica/2006/544/1143928806.html>. Consulta: 10 de septiembre, 2014.
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el comercio, ademés de que la planta nativa se esta agotando rapidamente®'. Y, el caso de la
quinina, un remedio que muchos grupos indigenas generaron para contrarrestar una enfermedad
introducida en el contacto con los europeos, la cual ha sido sometida a sobreexplotacion sin que
por ello los habitantes nativos hayan podido beneficiarse®®.

Los ejemplos seleccionados reflejan que, no solo los pobladores de las economias
pequefas son victimas de la apropiacién de conocimientos, sino que los miembros de economias
medianas y grandes también sufren estos efectos. Asi, se ratifica que no es una necesidad aislada
o irrelevante el tratamiento de las diferentes perspectivas desde las que se puede proteger el

conocimiento tradicional como veremos en el siguiente capitulo.

319 S H. Davis, “Pathways to economic development through intellectual property rights”, en la Primera
Conferencia Internacional sobre los Derechos de Propiedad Intelectual y Cultural de los Pueblos Indigenas
(Whakatane: Banco Mundial, 1993) 8-11.

520 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales”, 55.
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CAPITULO TRES

Principales perspectivas para proteccion juridica global de los conocimientos

tradicionales

Este capitulo inicia con la presentacion de algunas perspectivas de proteccién a los
conocimientos tradicionales desde el derecho internacional general para luego entrar de lleno a
analizar las principales perspectivas para proteger conocimientos tradicionales que los Estados
estan negociando con el objetivo de suscribir instrumentos juridicos de efecto global.

Resulta importante destacar que este analisis critico no habria sido posible sin los aportes
brindados por los capitulos antecesores, con los cuales se llega a examinar los niveles de
proteccion que las propuestas pretenden. Esto con la intencién de que se generen, a su vez,
perspectivas criticas en forma de observaciones sobre las perspectivas internacionales que el
régimen de propiedad intelectual ofrece en el comercio internacional. De esta manera, pueden
entregarse aportes preventivos con enfoque socio-juridico para que sean posiblemente
aprovechados por defensores y actores relacionados a los conocimientos tradicionales en la
gestion de nuevas propuestas o defensa ante las presentes. Asi también, se podrian evitar lesiones
futuras desde el ambito internacional sobre los conocimientos tradicionales, los sistemas de
conocimiento tradicional o sobre quienes mantienen y desarrollan estos conocimientos si las
propuestas llegaran a ser suscritas.

Cabe indicar en relacion a lo anterior que las propuestas examinadas han sido

seleccionadas porque cumplen con los siguientes criterios®?:

%21 Es preciso prevenir al lector que la propuesta examinada de la OMPI, la cual cumple con los criterios de
seleccién antes mencionados, es un documento de trabajo en proceso que lo torna, como se indica claramente, en
una propuesta de dmbito internacional que los Estados se encuentran tratando. Por lo tanto, no es una version final
que sobre dicho tema exista. Sin embargo, marca una senda o camino de las principales perspectivas en las que el
mundo podria proteger conocimientos tradicionales y permite ver las ideas y enfoques que existen y podrian
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« Tener la pretensién de convertirse en instrumentos juridicamente vinculantes de efectos
globales;

« Versar especificamente sobre el tema de conocimientos tradicionales o aspectos
vinculados a ellos que afectan las perspectivas y posibilidades para su proteccion;

« Contener varias perspectivas y propuestas que podrian considerarse claves o base para la
consolidacion de un instrumento juridico internacional sobre la materia de conocimientos
tradicionales;

» Haber sido presentadas oficialmente ante organismos internacionales en cuyo seno se
pueda convertir una propuesta en un instrumento internacional vinculante a nivel global;

« Contar con la participacién en su elaboracion de maltiples Estados en el mundo y que,
por lo menos tres Estados que sean potencia comercial planetaria, promuevan el desarrollo de la
propuesta para encaminarla a ser suscrita;

« Ser recopilaciones de distintas posturas antecesoras sobre perspectivas para la proteccion
de conocimientos tradicionales; o,

« Ser propuestas con un alto grado de probabilidades de convertirse en un instrumento

internacional vinculante de efectos globales sobre los conocimientos tradicionales.

Por otra parte, antes de empezar con la lectura de este capitulo, se le recomienda al lector
revisar el Anexo 1, ya que dicho documento puede ampliar las posibilidades de comprension del
presente capitulo ya que en €l se ha realizado un abordaje de las posibilidades de proteccion de
los conocimientos tradicionales desde dentro del mismo régimen internacional de propiedad
intelectual. Dicho régimen resulta, como alli se puede observar, insuficiente para proteger a los
conocimientos tradicionales y, en tal virtud, es posible reconocer la necesidad de nuevos
instrumentos juridicos internacionales con también nuevos enfoques sobre conocimientos

tradicionales.

introducirse en normativa internacional respecto al tema. También es preciso mencionar que, por fines didacticos, en
algunas ocasiones se toma dentro de una misma opcién la o las alternativas que mayor coherencia ofrecen al texto en
su conjunto. ElI documento original puede ser encontrado facilmente con la siguiente denominacion
WIPO/GRTKF/1C/28/5 en los archivos de la OMPI.
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3.1. Perspectivas de proteccion a los conocimientos tradicionales desde el derecho
internacional general
Debido a las circunstancias de apropiacion sobre los conocimientos tradicionales como en los
casos indigenas observados, varias han sido las propuestas que se han manifestado para intentar
0 como se vera posteriormente aparentemente intentar proteger los conocimientos mencionados.
Esta proteccion, tal como se ha podido apreciar en los capitulos anteriores, no implica
Unicamente salvar el potencial aplicativo industrial o los beneficios y efectos inmediatos del
conocimiento, sino también, proteger la existencia, continuidad, recuperacion y generacion de las
formas organizativas y estructuras sociales de los grupos humanos que mantienen y desarrollan
los conocimientos tradicionales, asi como de sus correspondientes instituciones juridicas, debido
a que eso conforma parte de los elementos que posibilitan la aplicacion tradicional de sus
conocimientos. Con ese antecedente, a continuacion se abordan algunas perspectivas con
conceptos transversales en diversas areas del derecho internacional que otorgandoseles el
enfoque adecuado podrian mejorar la situacion de proteccion para los conocimientos
tradicionales, las comunidades y los intereses sociales.
3.1.1. El derecho de libre determinacion
La libre determinacién es una doctrina del derecho internacional que puede considerarse
un derecho humano colectivo, con el que se puede respaldar la posicion de que los pueblos
indigenas, entre otros, ejerzan el gobierno de si mismos, promulguen sus leyes, controlen el
acceso al habitat y recursos que ocupan y sean parte activa de tratados internacionales
vinculantes legalmente®??. Esta posicion tiene sustento en articulos como el primero del Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) del cual forman parte

%22 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales”, 57.
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162 Estados en el mundo®?

y el articulo primero del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) al que se encuentran obligados 168 Estados partes hasta la actualidad®**. En
dichas disposiciones, se indica que todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion en
virtud del cual establecen libremente su condicion politica, desarrollo econdémico, social y
cultural.

3.1.2. El derecho al desarrollo

Esta facultad sustenta la posicion de que todos los pueblos, entre ellos los pueblos
indigenas tienen derecho a buscar el desarrollo en las condiciones que les convengan®® y, por lo
tanto, a utilizar su conocimiento o transferirlo bajo sus condiciones. Esto coloca en entredicho la
posicion de que los Estados o propiamente los gobiernos tengan poder para imponer el modelo
de desarrollo que implementan y la forma en que los conocimientos de pueblos indigenas han de
utilizarse o transferirse.

Este derecho se encuentra estrechamente relacionado con el de libre determinacion
haciendo parte también de los primeros articulos del PIDESC y PIDCP y coincide con lo
expuesto en el articulo 23 del Convenio 169 de la OIT dedicado especificamente a los Pueblos
Indigenas. En el mencionado Convenio, se reconoce su derecho para determinar sus prioridades
y estrategias para ejercer el derecho al desarrollo, y especialmente el derecho a administrar bajo
sus propias instituciones los programas econémicos, sociales o de salud que los involucran, que,

tal como se ha podido apreciar, guardan un innegable vinculo con el nivel en que pueden ser

ejercidos sus conocimientos, y para lo cual evidentemente necesitan continuar sus relaciones

%23 ONU, Treaty Collection, Situacion de ratificacion
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-3&chapter=4&lang=en>. Consulta:
15 de septiembre, 2014.

2% ONU, Treaty Collection, Situacion de ratificacion
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&lang=en>. Consulta:
15 de septiembre, 2014.

%2 1bid. 59.
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ancestrales con los habitas en los que se encuentran. Es por ello que el articulo 15 numeral 1 del
mismo Convenio de la OIT afirma que dichos pueblos tienen derecho a una salvaguarda especial
en lo que se refiere a los recursos naturales que se encuentran en sus tierras y que implica el uso,
administracion y conservacion de estos recursos.
3.1.3 El consentimiento fundamentado previo

Como se pudo observar en el analisis de los principales instrumentos juridicos
internacionales de incidencia directa sobre aspectos de propiedad intelectual realizado en el
capitulo segundo, el Convenio sobre Diversidad Bioldgica prevé la existencia de consentimiento
fundamentado previo en el numeral 5 de su articulo 15, donde se establece que este es un
derecho de la Parte que proporciona los recursos, salvo que ella mismo decida otra cosa. El
problema con esta disposicion se encuentra en que son los Estados, generalmente a través de sus
gobiernos nacionales, los que, segun el Convenio, son la Parte Contratante. Por lo tanto, son los
que se asumen como proveedores de los recursos y los legitimados internacionalmente para
autorizar el acceso a los mismos. Esto ha producido como efecto que, en muchas ocasiones, la(s)
comunidad(es) no tengan voz y mucho menos capacidad de decision sobre este acceso,
violentando en el proceso su derecho a la libre determinacién y desarrollo, oculto o justificado en
un mal entendido y autoritario consentimiento informado previo.
En la Guia para el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de la Union Internacional para la

Conservacion de la Naturaleza (IUCN, en inglés)®®

, el consentimiento fundamentado previo es
conceptualizado como:

1. Elconsentimiento de la Parte Contratante que proporciona el recurso genético;

2. Que esta basado en la informacidn que da el usuario potencial del recurso genético; v,

%26 | yle Glowka, F. Burhenne-Guilmin, H. Synge, J.A. McNeely, L. Gundling, “A Guide to the Convention on
Biological Diversity”, Environmental Policy and Law Paper N° 30 (Gland-Suiza: Union Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza, 1994) 80-81.
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3. Elcual es otorgado antes de que se dé el consentimiento al acceso.

Sin embargo, como se menciond antes, la tradicional forma en que ha venido aplicandose este
derecho se caracteriza porque muchas legislaciones nacionales o instrumentos internacionales no
establecen como requisito obligatorio al consentimiento libre e informado previo de la(s)
comunidad(es). Ello involucraria un proceso de dialogo que acuerde condiciones de ingreso, uso
y control de consecuencias justas para las comunidades y sus miembros, también para quienes
acceden directa 0 conexamente a los recursos y para la humanidad y los ecosistemas (la
naturaleza). Ante este escenario, por lo menos, deberia convertirse en practica consuetudinaria
internacional lo sugerido en esta Guia para el CDB respecto al acceso a recursos, al afirmar que
la autoridad deberia exigir a cualquier usuario potencial de recursos genéticos, ya sean otros
Estados, empresas, colectivos, etc. que indique las consecuencias del acceso y explique entre
otras cosas, cOMO Yy por quién seran usados los recursos genéticos posteriormente®*’,
Esta exigencia resultaria fructifera si la informacidn se convierte en compromisoria y vinculante
nacional e internacionalmente para procesos de justicia penal, civil, administrativa, etc. donde
también se incluya al sistema de propiedad intelectual para poder revertir derechos intelectuales
que no cumplan su funcién social en caso de que fuera una de las condiciones bajo las cuales se
autorizd el acceso al recurso, llegando incluso a establecerse en ellos la necesidad de
intervencidn de la justicia indigena cuando se encuentren relacionados a estos aspectos.
3.1.4. El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad previsto en el articulo 17 del PIDCP se refiere a que ninguna

persona sera sometida a injerencias arbitrarias o ilicitas en su vida privada, familiar, su hogar o

su correspondencia, ni a ataques ilicitos a su honor y su reputacion y, por lo tanto, a que toda

%27 Ipid.
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persona sea protegida por la ley contra esas injerencias y ataques. Para la aplicacién de las
disposiciones que establecen este derecho al caso de las comunidades indigenas, se debe
considerar que éstas poseen un concepto de familia ampliada como se observo en el capitulo 1.
Ello implica abstenerse de la intervencion no consentida en las practicas familiares y a no
divulgar la informacion familiar especialmente si esta no declara su fuente, la cual podria haber
sido entregada como resultado de una relacion de confianza, en donde su acceso estaria viciado
por engafo, dolo, abuso de confianza, etc. para acceder al conocimiento sin un proceso
informado adecuado.

Posey afirma que este derecho es una proteccion contra la intrusion y la atencién publica
no deseada, el cual esta reconocido como un derecho humano fundamental en el derecho
internacional®?®, y que especialmente garantiza que la informacién de una persona, familia o
comunidad sea manejada con criterios de responsabilidad. De esta manera, las investigaciones de
conocimientos, para no violentar este derecho, deben revelar totalmente qué buscan, cdmo
utilizaran la informacion que recopilan y quién la usara, pues, de lo contrario, podria
interpretarse como una violacion a la intimidad*?°.

3.1.5. Los derechos inalienables

Los derechos de los indigenas a la tierra tienen su fundamento en el hecho de ser los
primeros ocupantes de una region, normalmente incluso antes de formarse el Estado. En este
sentido, los pueblos indigenas tienen un derecho al “dominio eminente” que los Estados

entienden como inalienabilidad y que generalmente consideran exclusivamente suyo, pero que,

328 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales”, 47 - 48.
%29 | bid.
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en definitiva, es un derecho colectivo a la tierra®®. Este derecho, en las sociedades tradicionales,
se encuentra estrechamente vinculado con otros derechos inalienables como el derecho a los
recursos de subsistencia, por ejemplo, los arboles, las especies agricolas y las plantas medicinales
que las comunidades ampliamente entienden como de uso y aprovechamiento no exclusivo.
También se consideran inalienables porque no pueden transferirse, ni como donacidn ni por una
transaccion comercial®*?, donde otras personas no pueden llevarse los recursos o dafiarlos®*, sino
usarlos hasta satisfacer la necesidad inmediata, forma de interactuar con el habitat que es muy
frecuente entre los indigenas y que deriva en un especial vinculo con su conocimiento. Si el
material que soporta el conocimiento aplicado es de acceso libre y puablico, el conocimiento
tiende también a ser publico y de transmision popular para el beneficio general cuya
sostenibilidad se encuentra sustentada en el uso de subsistencia y no en el actuar acumulativo
industrial de pre-necesidad.

El derecho inalienable sobre los recursos es, por tanto, una postura potencial para hacer
que la humanidad reconsidere y dialogue con las comunidades indigenas, no solo sobre el acceso
y uso de recursos materiales, sino también del potencial inmaterial, lo cual, llevado de una
manera adecuada, podria conducir a procesos realmente cooperativos entre sociedades distintas

pero mutuamente solidarias.

%0 A Gray, “Territorial defence as the basis for indigenous self-development - Indigenous Affairs 4, (1994) 2-3, en
Mas alld de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales, Posey, 58.
%1 Okoth-Ogendo, “Some issues of theory in the study of tenure relations in African agriculture” (Africa, 1989) 11,
en Més alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales, Posey, 58.

%32 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos

tradicionales” 58.
3 hid. 64.
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3.2. Proyecto de decision sobre la potenciacién del apoyo mutuo entre el Acuerdo sobre los

ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB)

Este proyecto se presentd en abril de 2011 mediante una comunicacién oficial por parte
de Brasil, China, Colombia, Ecuador, India, Indonesia, Perd, Tailandia, el Grupo ACP (Grupo de
Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico) y el Grupo Africano ante la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) como una forma de vincular los aspectos de propiedad intelectual con los
aspectos de diversidad biolégica desde el enfoque del comercio global. La propuesta declara
como principal intencién el buscar un mecanismo que permita cumplir con lo dispuesto en el
articulo 1 del CDB donde se indica el derecho de los Estados miembros a participar justa y
equitativamente en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos geneticos,
utilizacion que se entiende proviene de su uso en los aspectos de comercio a gran escala. Sin
embargo, la propuesta también involucra a los conocimientos tradicionales asociados a dichos
recursos genéticos y, por tanto, a las comunidades de las cuales ese conocimiento se origina.

Este mecanismo, segun los Estados proponentes, podria encontrarse en potenciar la
disposicién de divulgacion de la informacion que consta en el ADPIC**. De esta forma, lo que
se propone es que las Partes se comprometan a exigir a los solicitantes de patentes que divulguen
el pais del que provienen los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales relacionados
con ellos®* para evitar la apropiacién en especial via patente de recursos y conocimientos. De

esta forma, a las solicitudes de patente, si no se les puede detectar en la fase de patentabilidad

% Art. 29 del ADPIC

% parrafo segundo del Proyecto de decision sobre la potenciacion del apoyo mutuo entre el Acuerdo sobre los
ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Biologica respecto al Art. 29 del ADPIC, Comunicacion presentada por el
Brasil, China, Colombia, el Ecuador, la India, Indonesia, el Per(, Tailandia, el Grupo ACP y el Grupo Africano,
TN/C/W/59 (OMC: Comité de Negociaciones Comerciales, 2011).
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una intencion de apropiacion ilegitima, posiblemente se las pueda anular o dejar sin efecto con
menos dificultades posteriormente.

Ademas, la propuesta pensada en el articulo 29 del ADPIC involucra aspectos de
consentimiento fundamentado previo de manera que surta efecto en la reparticion de beneficios
bajo criterios que las Partes entiendan como justos y equitativos al permitir el acceso y uso de
recursos. Para ello, se recurre a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 17 del Protocolo de
Nagoya, que preve la existencia de un certificado de cumplimiento reconocido
internacionalmente para probar que se ha accedido al recurso conforme al consentimiento
fundamentado previo y que se han convenido condiciones mutuamente acordadas bajo la
legislacion de la Parte que otorga el consentimiento informado previo. Ademas, donde este
certificado no fuera aplicable, segun la propuesta, el solicitante deberia proporcionar informacion
respecto a este consentimiento y la participacion justa y equitativa en los beneficios de acuerdo a
la legislacion del pais que aporta los recursos o los conocimientos asociados.

Dentro de esta perspectiva, también se menciona que, de no satisfacerse estas
obligaciones divulgativas, el tramite de patente estara impedido de continuar®®* y la patente por
lo tanto no llegara a ser concedida. Adicionalmente, la propuesta afiadiria al ADPIC que los
Miembros (entiéndase Estados de la OMC suscriptores del ADPIC) impondran sanciones cuando
el recurso o conocimiento no provenga del consentimiento fundamentado previo en el que conste
una reparticion justa de beneficios, pudiendo incluir estas sanciones multas, indemnizaciones e
incluso sanciones penales y la revocacion de la patente concedida®®’.

Ahora bien, hay que recordar que el CDB entiende por Partes Gnicamente a los Estados

Contratantes y no a las comunidades indigenas aunque existe la posibilidad de que la legislacion

338 |bid. Parrafo cuarto.
7 |bid. Pérrafo quinto.
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interna de cada Parte pueda variar este reconocimiento. Sin embargo, el criterio globalmente
comun es que los Estados son los propietarios de los recursos genéticos y las comunidades lo son
de sus conocimientos. En tal virtud, la propuesta parece indicar que los Estados serian quienes,
por lo general, otorguen el consentimiento fundamentado previo en especial sobre el recurso,
haciendo del consentimiento sobre el conocimiento algo accesorio, de tal forma que, de estar en
oposicidn los intereses gubernamentales con los comunitarios, poco podrian hacer legalmente las
comunidades indigenas para oponerse a la extraccion de recursos en los habitats que ocupan o
cuyos efectos podrian afectarles.

Por lo tanto, esta propuesta resulta insuficiente y requiere se contemple al consentimiento
informado previo como un requisito indispensable donde debe colocarse en igualdad de validez
al consentimiento estatal con el comunitario no solo del grupo indigena directamente afectado
sino también aquellos sobre los que exista duda de afectacion ecosistémica por el uso del recurso
que de ser industrial es generalmente explotativo.

Ademas, es necesario que ambos consentimientos sean requeridos obligatoriamente para
cualquier operacion comercial con posibilidad de ser revisados y revertidos especialmente en
situacion de emergencia o duda de dafo irreversible inminente por quienes los otorgaron. Ello
implica que, cuando no exista 0 no se tenga informacién de que exista conocimiento asociado al
recurso, de igual forma las comunidades puedan ejercer este derecho sobre los recursos que
inciden en su habitat.

De lo contrario, podria repetirse la experiencia ecuatoriana, donde la Constitucion de este
pais establece, en el articulo 57 # 7, la garantia de que las comunidades y pueblos indigenas sean
consultados previa, libre e informadamente sobre planes y programas de prospeccion,

explotacién y comercializacidn de recursos no renovables gue se encuentren en sus tierras y que
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puedan afectarles ambiental o culturalmente, y también a participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y a recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen. Sin embargo, aunque es obligatorio realizar el proceso de
consentimiento de forma oportuna, esta Constitucién no hace de la decision sobre consentir 0 no
algo de acatamiento obligatorio. Ademas, remite la regulacion del procedimiento a la ley
ordinaria sin aclarar la facultad que al respecto pueden tener las autoridades indigenas en su
jurisdiccion territorial, pues podrfa entenderse como un problema interno®® aunque sus efectos
sean externalizables, tal como sucede en las decisiones que los Estados, haciendo uso de su libre
determinacion, manifiestan ejecutar.

La experiencia ecuatoriana de consentimiento ya se ha puesto a prueba como se vio en
algunos ejemplos del capitulo 1 y no ha sido suficiente frente a los intereses de explotacion de
recursos naturales como los minerales y petroleros. Asi, esta experiencia ratifica la necesidad de
que este consentimiento comunitario, y no solo estatal, sea obligatorio en las actividades
comerciales, y que, de consentir el uno pero no el otro, no pueda entenderse como
consentimiento otorgado ni siquiera parcialmente sino como consentimiento no brindado.

Ante esta situacion, toda actividad incluida las de influencia y negociacion ademas de las
ilicitas como las de intimidacion deberian cesar por el periodo de tiempo que sea necesario y
fijado por las autoridades judiciales competentes, ya sean ordinarias aunque preferentemente
deberian ser las comunitarias e indigenas en los casos donde se hallaren involucrados.

Ademas, es necesario que se defienda tanto al Estado como a las comunidades en su
decision de consentimiento tanto mediante 6rganos judiciales internos e internacionales como a
través del respaldo de las fuerzas de seguridad, las cuales, en sus actividades, deben preferir la

defensa y el respeto de la parte mas débil que, por lo general, son las comunidades,

38 Art. 171 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador.
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principalmente en caso de encontrarse enfrentadas al Estado o fuerzas externas, donde muchas
veces la desobediencia a las autoridades, conocida también como derecho objecion de
conciencia, resulta suficiente para evitar la violacion de derechos entre los involucrados.

Esta propuesta, aunque resulta un avance ante aspectos de apropiacion ilegitima, sigue
con la tendencia a no reconocer el derecho indigena tanto como un elemento preventivo de
violaciones a sus conocimientos como un elemento de gestion y sancion de los abusos que se
cometan sobre los mismos y sobre los recursos a ellos asociados.

Una posible limitacion para proteger los conocimientos tradicionales en esta propuesta es
el enfoque del organismo y los miembros ante el cual fue formulada, ya que se trata de una
institucion internacional con el proposito de incentivar actividades comerciales antes que una con
el enfoque y deber de proteccion de derechos humanos, indigenas o de la naturaleza con efectos
sobre conocimientos y aspectos asociados.

La OMC fue creada con el proposito de facilitar y aumentar el comercio internacional y
pareceria poco probable que fuera contra su propia naturaleza para ampliar los requisitos de
patentabilidad a nivel global con por ejemplo las obligaciones divulgativas. No obstante, aunque
la propuesta pueda implicar una reduccion de patentes y del comercio relacionado a ellas, se
podria probar que este aspecto estaria compensado mediante el comercio de recursos genéticos
que la propuesta posibilita. Alli, en realidad, lo que terminard por pesar es la influencia de
sostenimiento del sistema tradicional de propiedad intelectual conveniente para paises con pocos
recursos genéticos como Estados Unidos, Europa o Japon frente a Estados con abundantes
recursos genéticos por comercializar como Brasil y China e incluso Ecuador u otros que, a pesar
de tener territorios pequefios, poseen récords de diversidad bioldgica. Por lo tanto, no es una

propuesta opuesta al sistema de comercio mundial, sino solamente un mecanismo para nuevos
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grupos empresariales en paises no tradicionales en aspectos comerciales, donde las comunidades
especialmente indigenas y las formas en que has sido gestionados y protegidos tradicionalmente

sus conocimientos no encuentran respaldo real.
3.3. Propuesta de la OMPI (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual) para “La
proteccion de los conocimientos tradicionales ”

La Asamblea General de la OMPI, en el 2013, decidié que el Comité Intergubernamental
de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Folclore (CIG) sea quien conduzca las negociaciones encaminadas a la generacion de un acuerdo
sobre uno o varios instrumentos juridicos internacionales que aseguren la proteccion efectiva de
los Recursos Genéticos y Conocimientos Tradicionales®®. Bajo esa directriz, el CIG, hasta el 28
de marzo de 2014 para la vigesima séptima sesion que mantuvo, dio a conocer la propuesta que
trataremos a continuacion. Sin embargo, antes de ello, es necesario mencionar que incluimos
dentro del proceso de revision de la propuesta al prologo, pues, aunque pueda llegar a no ser
vinculante si las partes asi no lo declaran y convienen dejandolo como declarativo, puede
mantener un valor interpretativo en la busqueda de canales de justicia.

En el predmbulo, se declaran las motivaciones y objetivos del instrumento internacional y
los conceptos que en él se utilizaran con sus correspondientes definiciones, destacandose de esto
que los Estados miembros del acuerdo reconocerian el valor social, espiritual, intelectual,
cientifico, ecoldgico, tecnoldgico, educativo, cultural y, por supuesto, econémico y comercial de
los conocimientos tradicionales. Ademas, los Estados admitenque los sistemas de conocimientos

tradicionales constituyen marcos de innovacién permanente y de vida intelectual, con

%9 Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Folclore, WIPO/GRTKF/IC/28/5 (Ginebra: 7 a 9 de julio, 2014) 1, version electronica.
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fundamental importancia para las comunidades locales, pueblos e indigenas, y que estos
conocimientos tienen un valor cientifico igual al de otros sistemas de conocimientos>*°.

Asi también, como otro punto del preambulo, se sefiala que uno de los principales
propositos del acuerdo serd promover la sensibilizacién y el respeto hacia los sistemas de
conocimientos tradicionales presentando para ello dos alternativas.

La primera declaracion que se haria en el predmbulo sobre este tema indicaria que el
instrumento internacional tiene como propdsito promover la sensibilizacion y el respeto a los
sistemas de conocimiento tradicionales y los valores intelectuales y espirituales de los
poseedores o propietarios®* de conocimientos tradicionales que preservan, desarrollan y
mantienen esos sistemas>*.

En este punto, es importante recordar que muchos pueblos y comunidades,
principalmente muchos grupos indigenas tal como se observo en el capitulo 1, no estructuran su
organizacion social en torno a concepciones de propiedad respecto al habitat que ocupan ni sobre
los conocimientos que utilizan. Al contrario, se trata mas bien de una especie de trabajo
cooperativo y delegacion motivada por una cosmovision distinta respecto a las relaciones con el
mundo lo que marca sus acciones, decisiones y modos de vida, por lo que mal podria llamarseles
propietarios o incentivar un comportamiento de poseedores o propietarios de conocimiento si eso

implica poner en riesgo el modo en que han venido ejerciendo sus conocimientos. Ello, por

%0 preambulo: i. Reconocimiento y admisién del valor de los conocimientos tradicionales.

*En Jugar de llamar a los gestores de conocimientos tradicionales como propietarios o beneficiarios, un término
maés afortunado podria encontrarse en considerarlos como conocedores tradicionales, aunque podria ser mucho méas
deseable entenderlos como custodios practicantes de sistemas y conocimientos alternos al globalizado. Sin embargo,
seguramente serd un concepto con mayor resistencia, ademas de que no responde a la nociéon comdn del derecho de
hacer una norma perenne, ya que es un concepto que podria y debe cambiar y reajustarse a posibles nuevas
circunstancias con el tiempo.

%2 preambulo: ii — primera alternativa. Sensibilizacion y respeto hacia los sistemas de conocimiento y valores
intelectuales.
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ejemplo, podria derivar en la privatizacion de conocimientos e interrumpir asi el normal y propio
desarrollo de las estructuras sociales de estos pueblos.

En el mismo péarrafo de la propuesta sobre sensibilizacion y respeto, es importante
observar que se reconoce, no solo la existencia de los conocimientos tradicionales como tales,
sino gque se menciona que estos existen y responden a sistemas de conocimiento. Esta es una
sefial importante para que el derecho y las expresiones legislativas que marcan contextos
educativos y de formacion humana empiecen a asumir que no existe una sola ni superior forma
de conocer que deba ser promovida y protegida. Por el contrario, existen multiples formas de
gestionar el conocimiento que deben gozar de este derecho a ser conocidas y reproducidas, en
especial si otros asi lo desearan (terceros interesados), o por lo menos a mantenerse y ser
respetadas, encontrandose entre estas los sistemas de pueblos, comunidades, indigenas, entre
otros.

Lo anterior nos lleva a precisar que, si realmente se desea respetar, proteger y promover
el conocimiento de estos pueblos y comunidades, es importante también conocer, respetar,
permitir y fomentar el ambiente propicio para la reproduccion de estos sistemas de conocimiento
y de su aplicacion. No obstante, como veremos durante el analisis de esta propuesta, no se
expone ni trata de cumplirse con este proposito.

La propuesta continda declarando, en su primera alternativa con relacion a la
sensibilizacién y respeto, que reconoce la contribucion que han realizado los estilos de vida de
los poseedores/propietarios de conocimientos tradicionales a la conservacion del medio
ambiente, al uso sostenible de la diversidad biolégica, a la seguridad alimentaria y a la
agricultura sostenible, asi como al avance de la ciencia y la tecnologia®?®. Se trata de aspectos

importantes que la propuesta anota y que desmitifican la falta de contribucién al mundo no solo

3 Ipid.
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pasado sino presente y futuro con los que aportan distintos pueblos “no cientificos” en el planeta
a través de sus formas de vida que se sostienen gracias a la manera en que aplican sus
conocimientos. Esto implica que el ejercicio de los conocimientos debe mantenerse en las formas
tradicionales para que las contribuciones antes mencionadas no desaparezcan 0 sean puestas en
riesgo, ya que son realmente importantes para el interés social.

La segunda alternativa a este punto de sensibilizacion y respeto que la propuesta ofrece es
la de manifestar que uno de los objetivos es promover el respeto de los sistemas de
conocimientos tradicionales, asi como de la dignidad, la integridad cultural y los valores
espirituales de los poseedores de conocimientos tradicionales que preservan y mantienen esos
sistemas®*. Esta alternativa, de ser acogida, eliminaria toda la riqueza descriptiva del
conocimiento tradicional que la primera alternativa si menciona y dejaria por fuera a los valores
intelectuales de estos pueblos.

Con relacion a lo anterior, en el preambulo, los Estados manifestarian también que, entre
las formas de conservacion y preservacion de los conocimientos tradicionales, esta la proteccion
y el mantenimiento de los sistemas de conocimientos tradicionales y el incentivar a los custodios
de dichos sistemas para que mantengan y salvaguarden sus sistemas de conocimientos®*.
Ademas, los Estados reconocerian el valor de un dominio publico dinamico y del conjunto de
conocimientos que estan disponibles para que lo usen todos, a los cuales les anunciarian como
esenciales para la creatividad y la innovacion, por lo que expresarian la necesidad de proteger,

preservar y fomentar el dominio ptblico®®.

4 preambulo: ii — segunda alternativa. Sensibilizacion y respeto hacia los sistemas de conocimiento.

5 preambulo: iii — primera alternativa. Sensibilizacion y respeto hacia los sistemas de conocimiento y valores
intelectuales.

%4 preambulo: v. Dominio publico.
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El instrumento internacional bajo analisis, ademads, indicaria que existe necesidad de
nuevas normas y disciplinas en relacion con la provision de medios eficaces y apropiados para la
observancia de los derechos relativos a los conocimientos tradicionales donde se deben tener en

cuenta las diferencias en los sistemas juridicos nacionales®*’.

Empero, no se menciona la
necesidad de también considerar las diferencias entre sistemas de justicia como los indigenas con
los sistemas de justicia estatal e internacional, para que se motive a establecer elementos de
salvaguarda en caso de conflicto entre sistemas o normas. Se trata de una vision que tendré
impacto en el resto de la propuesta y que afecta a lo antes declarado respecto a que los custodios
tengan el incentivo suficiente para salvaguardar sus sistemas de conocimiento.

Finalmente, se declara que el acuerdo no tiene la intencion de limitar la creacion, el uso,
la transmision, el intercambio y el desarrollo consuetudinario por los beneficiarios de
conocimientos tradicionales en las comunidades y entre ellas**®. En otras palabras, el instrumento
no regularia las acciones de las comunidades respecto a sus conocimientos mientras sigan
haciendose como tradicional y consuetudinariamente se han ejercido y de conformidad con la
legislacion nacional®®.

Estas expresiones, en la practica, terminan entendiéndose como un respeto encapsulado,
algo similar a no poder ser limitadas internamente en su desarrollo pero si externamente,
reproduciendo el modelo de las relaciones entre Estados quienes internamente, en teoria, pueden

hacer cualquier cosa en virtud de su soberania pero externamente son controlados. En este caso,

el modelo es aun mas restrictivo y regulador sobre las comunidades pues también las condiciona

47 preambulo: viii. Necesidad de nuevas normas para la observancia de los derechos relacionados a conocimientos
tradicionales.
%8 preambulo: ix. No limitacién de las practicas tradicionales y consuetudinarias en y entre las comunidades.
34917
Ibid.
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desde el criterio estatal internacional a someterse a las legislaciones nacionales y, por lo tanto y
en definitiva, a ser controladas también internamente.

Adicionalmente, a lo largo del texto de la propuesta, no se deja claro si este interés de
limitar el desarrollo, no de los conocimientos, sino de los sistemas de conocimiento tradicional
que son sus practicas consuetudinarias hacia el exterior que involucran la posibilidad de
expandirse afectada por la posibilidad de normativizacion, también tiene efecto sobre terceros
interesados en acoger estos sistemas, como por ejemplo comunidades de colonos o extranjeros en
formacion que deseen estar en contacto con las comunidades o reproducir estas practicas sobre
conocimientos tradicionales y que pudieran ser regulados y limitados por no gozar de la figura de
beneficiarios de conocimientos tradicionales.

A proposito, se debe destacar que la propuesta trabaja en torno al derecho de
consentimiento. Por lo tanto, a través de los acuerdos que posibilitan obtener el consentimiento,
la transferencia y aplicacion del conocimiento y los sistemas de conocimiento estarian ya
limitados en su aplicacion externa segun lo convenido por los pactantes. Se torna innecesario
este aspecto declarativo a menos que se quiera influir en las interpretaciones juridicas para
restringir las posibilidades de desarrollo de los sistemas comunitarios autorizando sobre ellos en
gran parte el control de los sistemas estatales. Por otra parte, no se puede dejar de indicar que, en
este parrafo de la propuesta, las comunidades y pueblos con conocimientos tradicionales ya no
son llamados poseedores sino beneficiarios.

Términos utilizados
La propuesta define para posibilitar la interpretacién y aplicacién de su contenido los

siguientes términos:
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3.3.1. Apropiacion indebida

Al respecto expone dos alternativas. La primera de ellas indica que es apropiacion
indebida todo acceso o uso a los conocimientos tradicionales sin el consentimiento
fundamentado previo o la aprobacion y la participaciéon y, cuando proceda, sin condiciones
mutuamente convenidas, con cualesquiera fines (comerciales, de investigacion, académicos y de
transferencia de tecnologia).

En esta primera opcion de definicion, hay que anotar que no se menciona a las
comunidades, pueblos ni naciones locales, entre los que se encuentran grupos indigenas. Asi, no
indica con claridad al sujeto que otorga el consentimiento fundamentado previo y deja en
incertidumbre y abierta la posibilidad de que, en la interpretacion y aplicacion del acuerdo, este
pueda ser otorgado, no solo por las comunidades, sino también por gobiernos e incluso por
quienes hayan obtenido titulos de propiedad de conocimientos tradicionales (particulares que lo
hayan adquirido via proceso de consentimiento).

La segunda alternativa define a la apropiacion indebida como el uso de conocimientos
tradicionales protegidos de terceros cuando estos hayan sido adquiridos por el usuario al
poseedor por medios indebidos o mediante abuso de confianza y que resulte contrario a la
legislacion nacional del pais proveedor, reconociendo que la adquisicion de conocimientos
tradicionales por medios legitimos, por ejemplo, creacion o descubrimiento independiente,
lectura de libros, recepcion de fuentes situadas fuera de comunidades tradicionales intactas,
ingenieria inversa y divulgacion involuntaria debido a que los poseedores no han tomado
medidas razonables de proteccion no es apropiacion indebida/uso indebido/uso no
autorizado/usos desleales e injustos.

Esta opcion devela la intencién por clasificar a los conocimientos tradicionales en
protegidos y no protegidos. En otras palabras, que se podria incluso reconocer la existencia de
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conocimientos tradicionales, mas no por ello ser objeto de proteccién ni sus conocedores
tradicionales sujetos protegidos. Como veremos a lo largo del texto de la propuesta, se trata de
una clasificacion en virtud del cumplimiento de requisitos de enfoque comercial mas que una
clasificacion por los beneficios sociales y comunitarios que implicaria darle una verdadera
proteccion o una argumentacion que justifique la imposibilidad de hacerlo.

Esta definicion contradictoriamente deja al concepto en la ambigiiedad cuando menciona
medios indebidos de apropiacion sin establecer cuél es la caracteristica para ser asi considerados.
Sin embargo, expresa que uno de ellos es el abuso de confianza y traslada la posibilidad de
definirlos, con mayor o menor amplitud, a las legislaciones nacionales. De esta forma, queda
condicionado el sentir y las practicas de las comunidades que son quienes deberian interpretar,
en virtud de sus normas tradicionales, algo respecto al uso de sus conocimientos como debido o
indebido. Al hacerlo, muy seguramente, muchas comunidades entenderan a la misma nocién de
propiedad como indebida permanentemente, pues implicaria, en casos como los vistos en el
capitulo 1, el dominio sobre las wacas y la sallga que son seres cooperantes y que poseen una
vida propia de igual valor que la de la comunidad de runas segun sus cosmovisiones.

Consecuentemente, los conocimientos y el material a ellos asociado no son objetos ni es
posible entenderlos como propiedad en muchas de las sociedades comunitarias, algo que para las
sociedades industriales si es posible ya sea en formas debidas o indebidas, y que los Estados han
codificado normativamente en sus legislaciones, mismas que como aqui se puede observar en
buena parte no representan a las nociones de las comunidades. Por lo tanto, no tendrian por qué
imponerse como jerarquicamente superiores a pretexto de mantener un orden (forzado).

Una importante consecuencia de que un instrumento internacional de proteccién no

defina e indique expresamente las principales formas de apropiacion indebida en este caso de los
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conocimientos tradicionales, es la posibilidad de interpretaciones dispares y desarmonizadas
entre legislaciones, pues, cada Estado podré entender mas acciones o menos acciones como
indebidas, dificultandose con eso la ejecucion de medidas de proteccién internacionales a las que
tengan derecho los beneficiarios de conocimientos, ya que, en un territorio que podria ser con el
que tienen vinculo de habitat se consideren indebidas pero en otro donde se violentan sus
derechos no sean asi consideradas o0 no estén contempladas, y viceversa.

Por ejemplo, ese podria ser el caso de una accion de transferencia encubierta como en las
que podrian resultar involucradas algunas de las medidas que se vera al examinar los articulos
3.Bisl, 2, 3, 4, 5, 6 0 las excepciones del articulo 6.1 al 6.7; en donde algunos Estados puedan
prevenir algunas posibilidades de apropiacion por estas vias y otros no. Entonces, esta falta de
definicion e indicacion expresa internacionalmente de lo que se considera apropiacion indebida
deja un vacio de proteccion internacional y admite dispares consideraciones de lo que es
protegible, denunciable y/o sancionado como como tal en cada Estado.

Esta segunda alternativa de definicion sobre apropiacion indebida por otra parte, infiere
que son los Estados los proveedores de conocimientos y no las comunidades, transfiriendo el
criterio del CDB sobre pais proveedor respecto a recursos genéticos (material tangible) y
convirtiendo a los conocimientos tradicionales en patrimonio también de los Estados, que podria
ser interpretado como una apropiacion global no consentida. Manera de utilizar el término que
como posteriormente veremos entra en contradiccion con el empleo frecuente que le da la
propuesta.

Para cerrar el examen de esta definicion, es importante notar que parece existir mucho
mas interés en precisar internacionalmente cuéles son los medios legitimos de propiedad (o de

apropiacion) sobre los conocimientos tradicionales que los ilegitimos; y, en su ultima parte hace
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una especie de parangén entre lo que podrian ser formas legitimas en materia de secretos
empresariales y competencia desleal para tratar de igual manera a los conocimientos
tradicionales, a pesar de que quienes los mantienen, administran y desarrollan son comunidades
que no actlan bajo la légica de temor de que otras empresas conozcan de sus secretos y puedan
hacerles competencia comercial, sino que por el contrario, comparten con otras comunidades e
individuos en necesidad y transfieren sus conocimientos cooperativa y complementariamente.

Entre los medios legitimos de esta alternativa, destaca la lectura de libros, un mecanismo
que resultaria muy facil implementar como método para evadir el concepto de apropiacion
indebida ya que no demanda de significativos esfuerzos para los agentes de comercio de
conocimientos generar una investigacion de campo y publicarla via libros como un resultado
independiente, de forma que, con posterioridad, puedan hacerla propiedad o mas exactamente
apropiarse del contenido de los textos que, segun la definicion, estarian a salvo de ser
considerados medios ilegitimos.

Otro medio legitimo que se menciona es la ingenieria inversa, método que, por lo general,
consiste en tomar una muestra y descomponerla para conocer a base de que materias se elaboro y
los posibles procesos utilizados para la obtencidn del producto y sus resultados. Esto nos indica
que la propuesta no pretende una proteccion amplia de los conocimientos tradicionales ni de sus
sistemas de conocimientos sino que mas bien libera los procedimientos de laboratorio
(“cientificos”) e industrial-empresariales para valerse de cualquier muestra (sea como producto
terminado o sea como elemento en estado natural) sobre la que las comunidades puedan dar una
leve pista de uso para que facilmente puedan realizarse procesos de ingenieria inversa sobre
cualquier material o sustancia recolectada que posea dichos indicios de utilidad para un grupo

humano. Ello no violaria normas internacionales de propiedad intelectual ya que estaria
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comprendido como mecanismo de atribucion de propiedad (apropiacion) legitimo a pesar de que
sean otros quienes tuvieron la iniciativa de uso y el descubrimiento de utilidad.

Y, al mencionar la divulgacién involuntaria como justificacion para que alguien pueda
adquirir la propiedad de conocimientos tradicionales, se hace evidente que la propuesta no esta
dispuesta a abrir procesos de adaptacién para las comunidades, ya que, no solo se les incentiva a
‘secretizar’ sus conocimientos de manera inmediata para defenderlos de la apropiacion entrado el
instrumento internacional en vigencia, sino que también se les exige tomar medidas (juridicas) de
proteccion (burocratica) si no desean ser victimas de ‘“‘apropiacion legitima” a través de la
divulgacion involuntaria. De esta forma, se presiona y conduce a las comunidades a una
necesidad de someterse a las regulaciones oficiales para transformar sus conocimientos en
propiedad sea que vayan o no a explotarlos comercialmente. De lo contrario, su inaccion podria
ser interpretada como actos de omision, lo cual, al parecer, se castiga 0 sanciona con la
validacion de propiedad de sus conocimientos tradicionales en favor de terceros.

Lo anterior implica ir en contra de la naturaleza de muchos sistemas de conocimiento que
antes se decian proteger, pues, tal como se aprecio en el capitulo 1, la libre transferencia,
aplicacion y practica de los conocimientos es un elemento caracteristico entre, por ejemplo,
varios grupos indigenas de la Abya Yala. Sin embargo, la propuesta atenta contra esta
caracteristica y promueve su abandono por parte de los pueblos y comunidades pues, de lo
contrario, motivarian la divulgacion involuntaria y quedarian asi excluidas de mecanismos de
proteccion. Asi, se obliga a las comunidades a pensar ajenamente y modificar sus formas de
pensamiento y vida para adaptarlas (no paulatina ni voluntariamente) a la mentalidad de las

sociedades industriales.
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3.3.2. Uso indebido

La propuesta respecto a este concepto expresa que podré ocurrir el uso indebido cuando
los conocimientos tradicionales que pertenecen a un beneficiario sean utilizados por el usuario de
manera que resulte contraria a la legislacion nacional; y admite que la proteccion o salvaguardia
de los conocimientos tradicionales a nivel nacional podra tener nuevas formas de proteccion de
la propiedad intelectual, la proteccioén basada en los principios de la competencia desleal o un
enfoque basado en medidas 0 una combinacion de ellas.

Aqui hay que anotar que la primera parte de este parrafo propuesto sobre el concepto de
apropiacion indebida es mucho mas proxima a una definicidn que la segunda parte la cual
expresa mas una facultad que la aclaracion de un concepto. Dejando esto de lado, lo importante
es que la propuesta indica la posibilidad de uso indebido y ya no de apropiacién indebida cuando
se trata de un conocimiento que pertenece a un beneficiario. Se podria pensar que se esta
hablando de un conocimiento que registra propiedad en favor de una comunidad o de un
conocimiento adjudicado a un tercero, ambigiedad debida a que los conceptos de propietario y
usuario no sefialan sujetos claramente delimitados y porque la nocion de proteccion se torna
sinénimo de propiedad, y no de acciones expresas sobre necesidades especificas de proteccion
eficaz.

Esto también cambia la concepcion de uso indebido, pues no pareceria ser aquel uso que
atente contra el interés social, sino que se refiere a aquel uso contrario a la legislacion nacional
que, en teoria, deberia representar el interés general. No obstante, es facil reconocer que en ello
no esta incluido el interés de la(s) comunidad(es) aportantes del conocimiento, las cuales

tradicionalmente y como se reconoce al inicio de la propuesta representan a través del uso de sus
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conocimientos el interés social no solo nacional sino global donde esta incluida la proteccion
mas alla de lo solamente humano.
3.3.3. Dominio pablico®°

La propuesta define el dominio publico como los materiales intangibles que, por su
naturaleza, no estdn o no podrén estar protegidos por derechos de propiedad intelectual
establecidos o formas de proteccion conexas por la legislacion del pais en el que se lleve a cabo
el uso de dicho material®**. También indica que este podria ser el caso, cuando la materia en
cuestién no cumpla el requisito previo para la proteccion de la propiedad intelectual a nivel
nacional o, seglin sea el caso, cuando haya expirado el plazo de cualquier proteccién previa®>2.

Ante esta propuesta, es importante distinguir que una cosa es que existan conocimientos
en dominio publico, entre ellos muchos conocimientos tradicionales, y otra distinta es que, por
estarlo, no puedan ser objeto de proteccion. Alli especialmente es donde se encuentra un enfoque
que se distancia de la propiedad y la funcion lucrativa que se le ha atribuido a los conocimientos,
de manera que un conocimiento no esta protegido porque sea propiedad sino que esta protegido
cuando continua siendo capaz de cumplir con la funcién para la cual fue ideado, acercandonos
mas al uso y modo de utilizacion de los conocimientos y con ello a sus consecuencias que a la
rentabilidad del mismo. De esta forma, los conocimientos tradicionales en dominio publico
podrian continuar cumpliendo una funcién social y comunitaria, lo cual hace de los mecanismos

para mantener su vigencia y aplicabilidad verdaderos protectores de estos conocimientos y de

*0En propiedad intelectual, el dominio publico del conocimiento se refiere a aquello que no est4 protegido por
propiedad intelectual; sin embargo, otro criterio aplicable a este término es de aquel saber que se encuentra en
conocimiento publico, tal como en la propiedad de bienes donde el dominio publico no es aquello que no es
protegido sino aquello cuyo uso y proteccidn esta a cargo del poder publico y la sociedad en general. Aspecto que
denotamos ya que en virtud de dicha diferencia es que distintas perspectivas criticas son planteadas a las
perspectivas propuestas.

*! Definicion de dominio pablico — Términos utilizados. Propuesta sobre Proteccion de Conocimientos
Tradicionales del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
;I;Eadicionales y Folclore, WIPO/GRTKF/IC/28/5 (Ginebra: 7 a 9 de julio, 2014) 1, version electrénica.

Ibid.
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quienes los mantienen. De lo contrario, perderian su funcion aplicativa y dejaria de tener
significado su proteccién (mantenimiento).

Es también importante recordar las l6gicas de sistemas indigenas de conocimiento
distintas a las logicas de los sistemas comerciales de conocimiento. Las logicas del sistema
indigena por ejemplo, buscan la renovacion de los ciclos de vida y, por lo tanto, podria decirse
que es un conocimiento ciclico y que no pretende acaparar y utilizar mas que lo necesario para
dar continuidad a la vida en general tal como se indico en el capitulo 1. Las segundas, por el
contrario, tienen una mirada lineal donde se considera que la acumulacién y la mutacion de
conocimientos constituyen el avance, ya que no lo hace para renovar ciclos de vida sino para
alterarlos de manera que pueda sacarles mayor provecho de explotacion alterando las
necesidades y convirtiéndolas en mecanismos de rentabilidad para la produccion de
conocimientos. Es importante recordar esta diferencia para distinguir que un conocimiento en
dominio publico no por el hecho de estarlo es obsoleto o imposible de proteger, pues, aunque no
le sea a el aplicable el paradigma de propiedad, si lo son otras nociones de proteccion y a sus
derivados y especialmente a sus antecedentes donde se encuentran inmersos el habitat del
recurso en si y los ideadores o gestores del conocimiento.

De esta forma, una cosa es que los conocimientos tradicionales se encuentren en el
dominio publico, y que esa sea la préactica frecuente de las comunidades, en especial las
indigenas de la Abya Yala. Pero, otra cosa es que ese dominio publico no tenga formas de
proteccidn que son mecanismos para impedir que sean explotados sin beneficiar a los pueblos y
sociedades del mundo, tanto a los directos involucrados como a los externos (requirentes-

necesitados del conocimiento).

151



3.3.4. Conocimiento disponible pablicamente

Para la propuesta, se debe entender por disponible pdblicamente a los conocimientos
tradicionales que han perdido su vinculacion distintiva con una comunidad indigena y que como
tal se han convertido en conocimientos genéricos o corrientes, a pesar de que su origen historico
pueda ser conocido para el pablico®*>.

Sobre esta definicion, también se aplican las observaciones que se hicieran al término
anterior.

3.3.5. Conocimientos tradicionales

La propuesta define a los conocimientos tradicionales como los conocimientos
especializados, capacidades, innovaciones, practicas, ensefianzas y aprendizajes de comunidades
locales, pueblos e indigenas o un Estado o Estados®*. Dichos conocimientos pueden estar
relacionados especialmente con ambitos como los de la agricultura, el medio ambiente, la
sanidad y los conocimientos médicos indigenas y tradicionales, la biodiversidad, los estilos de
vida tradicionales y los recursos naturales y genéticos, asi como los conocimientos
especializados tradicionales sobre arquitectura y tecnologias de edificacion®>®.

Aunque es una definicion que estructura un amplio objeto de proteccion, podria aumentar
pertinentemente su campo de proteccion si la definicidn expresara que los conocimientos no son
tradicionales porque su presencia esté condicionada a la repeticion en el tiempo. Al contrario, lo
son porque derivan de conocimientos y grupos humanos ancestrales y, que por lo tanto, la

innovacion que estos conocimientos pudieran tener tanto desde los descendientes de estos

%3En la propuesta los conocimientos tradicionales también podrian ser mencionados como “la materia” que es la
otra opcion para denominarlos durante el instrumento internacional ya que dicho aspecto no est& definido por el
Comité.
%% Definicion de Conocimientos Tradicionales-Términos Utilizados. Propuesta sobre Proteccion de Conocimientos
Tradicionales del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore, WIPO/GRTKF/IC/28/5 (Ginebra: 7 a 9 de julio, 2014) 1, version electrénica.
3551t
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pueblos en la actualidad como aquellos conocimientos “modernos” formados en base a estos
conocimientos tradicionales podrian ser también identificados como conocimientos tradicionales,
especialmente cuando son atribuibles a comunidad(es) pasadas o presentes.

Por otro lado, el concepto si deberia precisar los modos y justificaciones de por qué
algunos conocimientos tradicionales han sido atribuidos a la administracion de un Estado o
Estados, estableciendo como motivaciones para ello, por ejemplo, que no haya sido posible
identificar descendientes de los pueblos generadores del conocimiento 0 no se posea ni siquiera
sospechas o dudas de quiénes podrian ser sus descendientes o que los grupos identificados no
conserven en la practica los sistemas de conocimientos de los que estos saberes provienen o que
estos conocimientos no sean compatibles con sus sistemas de conocimientos actuales como para
podérselos atribuir. Ademas, deberia quedar claro que estos conocimientos tradicionales estatales
tienen esta calidad porque su administracion le corresponde a la sociedad en pleno de un pais o
paises debido a que provienen del dominio pablico, por lo que el consentimiento de uso deberia
provenir del mismo dominio publico.

Articulos de la propuesta

A continuacién, revisaremos el contenido de la propuesta manifestada en articulos, con
el propoésito de determinar el alcance y la orientacion del instrumento respecto a lo que entiende
por proteccién a los conocimientos tradicionales.

3.3.6. Materia protegida®®

La propuesta indica que la materia protegida del instrumento internacional seran los

conocimientos tradicionales que:

%BArt, 1. Materia protegida. Propuesta sobre Proteccion de Conocimientos Tradicionales del Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore,
WIPO/GRTKF/IC/28/5 (Ginebra: 7 a 9 de julio, 2014) 1, version electronica.

153



a) Han sido creados y mantenidos en un contexto colectivo por las comunidades o naciones
locales y los pueblos e indigenas, estén o no ampliamente difundidos;

b) Estan vinculados directamente o asociados de forma distintiva a la identidad cultural y/o
social y al patrimonio cultural de las comunidades o naciones locales y los pueblos e
indigenas;

c) Se transmiten de generacién en generacion, de forma consecutiva o no;

d) Pueden pervivir en forma codificada, oral o de otra indole; y/o,

e) Pueden ser dindmicos y evolucionar®’.

Como se observa, esta parte del articulo propuesto indica que la materia de proteccion son
los conocimientos tradicionales. No obstante, a pesar de que ya en la definicion de términos se
establece qué es lo que se debe entender por conocimientos tradicionales, en este articulo, se
mencionan otras caracteristicas adicionales, las cuales parecerian configurar una lista de
requisitos que los conocimientos deben cumplir para ser protegidos pues de lo contrario no serian
materia de proteccion.

Es importante destacar que la propuesta comienza a presenta la alternativa a partir de este
articulo de hacer uso del término naciones locales. De ser asi, existiria un reconocimiento de que
los conocimientos tradicionales no provienen en muchos casos de comunes agrupaciones
humanas, sino que se desprenden de verdaderas naciones cuyos rasgos son significativos en el
ambiente de las relaciones internacionales, como, por ejemplo, voluntad autbnoma o soberania;
territorio, jurisdiccion, administracion y sistemas normativos propios; poblacion y sentido de
nacionalidad de sus miembros, entre otros. Estos rasgos no las convierten en Estados autonomos

pero si demandan un trato y atribuciones diferenciadas que las que se reconocen a grupos

®Estos literales han sido transcritos de la propuesta original donde el uso de algunas palabras esta en discusion
todavia, por ello la propuesta coloca estas palabras entre corchetes indicando que alternativamente podrian utilizarse
en una versién mas cercana a la definitiva otros términos con significados y efectos similares; motivo por el cual
hemos escogido para la transcripcion y analisis de la propuesta el significado que ofrece un entendimiento
didacticamente mas claro y coherencia con el sentido del resto de la propuesta.
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dependientes o a “simples” grupos insertos (“incluidos”) en un Estado, ya que las naciones
locales e indigenaspodria més bien por sus caracteristicas ser tratadas bajo la figura de Estados
asociados®**

o de territorios en fideicomiso®.

Pasando al segundo literal, llaman la atencion las expresiones “vinculados directamente” o
“asociados de forma distintiva™**! de los conocimientos con las comunidades. Estas expresiones
no son definidas durante la propuesta y el riesgo es que se presten a diversas formas de
interpretacion por los aplicadores del instrumento internacional. Esto, en lugar de mejorar el
panorama de proteccion de los conocimientos, podria confundir o hacer manipulable su
interpretacion para llevar por fuera de la proteccion de conocimientos tradicionales una gran

cantidad y calidad de conocimientos debido a que no se sabe o0 se cree que no cumplen con las

caracteristicas de vinculacion directa o asociacion distintiva con alguna(s) comunidad(es).

%8 | os Estados Federados de Micronesia, las Islas Marshall y Palau son Estados Asociados a los Estados Unidos de
Norte Ameérica; y su caracter de asociados se debe a que han cedido autoridad sobre asuntos de defensa ante las
Fuerzas Armadas de los Estados Unidos a cambio de programas de servicios y financiamiento, sin embargo, se
reconoce que son Estados independientes, motivo por el cual poseen sus propios gobiernos y dirigen sus relaciones
internacionales. Pacto de Libre Asociacion entre Estados Unidos y los Estados Federados de Micronesia, las Islas
Marshall y la Republica de Palau Compact of Free Association COFA Seccion 141, 241y 242.

%%Respecto a la nota anterior es importante destacar que el concepto de Estado asociado no es del todo claro, sin
embargo, se aplica a poblaciones con espacios territoriales que retinen varias condiciones como las mencionadas en
el parrafo de esta cita para considerarse una especie de Estados en formacién o que no gozan de todas las
condiciones para ser Estados plenos; es por ello que existen otros ejemplos como el de Puerto Rico que a diferencia
de los Estados de la cita anterior no es un Estado independiente ya que se encuentra bajo la autoridad del Congreso
de los Estados Unidos desde 1952, aunque de acuerdo a la Ley 600 el Congreso de los Estados Unidos autoriz6 a
Puerto Rico a tener su propia constitucion tal como la tienen el resto de Estados de ese pais, de forma que poseen
actividades de gobierno interno o local, donde podria entenderse mas como un Estado federado que uno asociado,
mas sin embargo se lo denomina Estado Libre Asociado de Puerto Rico. Otros ejemplos de Estados Asociados
dentro de la misma Europa son Liechtenstein y Mdénaco de Suiza y Francia respectivamente. Esta situacion de
Estados Asociados vistas en la presente y anterior nota podria aplicarse equivalentemente y en condiciones
mutuamente convenidas con muchas de las naciones locales y poblaciones indigenas por la similitud de sus
caracteristicas con estos casos.

%0 | régimen de administracion fiduciaria fue creado para la administracion y vigilancia de los territorios en virtud
de acuerdos especiales y que tenia entre sus objetivos el promover el adelanto politico, econdmico, social y
educativo de los habitantes de los territorios fideicometidos, y su desarrollo hacia el gobierno propio o la
independencia. Art. 75y 76 de la Carta de las Naciones Unidas.

1Términos en discusion de su uso en la propuesta.
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En el tercer literal, se indica que otra caracteristica es la transmision de conocimientos de
generacion en generacion. Sin embargo, los conocimientos tradicionales, no solo que se han
transmitido de generacion en generacién en cada comunidad, sino entre comunidades en las que
se han introducido variables de aplicacion tanto de utilidad como de procesos y resultados.
Muchos de los conocimientos podrian conservar su expresion original (forma y finalidad
aplicativa); otros, en cambio, podrian haberse innovado o estar en proceso de innovarse y como
consecuencia aun no haber sido transferidos intergeneracionalmente.

Por este motivo, tal como se expresd en el andlisis de la definicién de conocimientos
tradicionales, resulta problematica para una efectiva proteccion de los conocimientos
tradicionales vy, en especial para los sistemas de conocimiento, catalogar a unos conocimientos
como de vieja creacion (transmitidos generacionalmente) y a otros como de reciente creacion
(atn no transmitidos). Esto da lugar a que los primeros sean protegidos y los segundos queden
excluidos de la figura de conocimientos tradicionales aun cuando resulte evidente o conocida su
matriz cognitiva y su proposito comunitario.

Las consecuencias de esto son especialmente significativas en los mecanismos tradicionales
de innovacion y desarrollo de los conocimientos de estas comunidades. Lo dicho se debe a que el
articulado impide comprender como conocimientos tradicionales los que se deriven de la normal
continuidad o desarrollo reciente de estos conocimientos. De este modo, las préacticas
tradicionales de transferencia y aplicacion de conocimientos en dominio publico y de utilidad
general quedan irrumpidas en virtud de que los nuevos conocimientos que han surgido o surjan
no tendran el mismo tratamiento que sus antecesores. Al contrario, dichos conocimientos muy

posiblemente seran orientados a convertirse a las formas comunes de propiedad intelectual donde
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pocos tengan su titularidad y derecho a gestionar, para no ser objeto de mecanismos de
“propiedad debida” (apropiacion debida) antes vistos.

No se puede olvidar que la propuesta declara defender el mantenimiento de los sistemas de
conocimientos tradicionales. No obstante, los coloca en riesgo al momento de defender sus
expresiones pasadas y dejar por fuera a sus formas de expresion presentes y posibilidades
futuras, ya que, como se pudo entender en el parrafo anterior, irrumpe con el normal desarrollo
de los sistemas de conocimiento tradicional.

Por otra parte, entre varios pueblos y comunidades, tal como lo reporta el capitulo 1, el
conocimiento, el intelecto, las ideas, las creaciones o los descubrimientos no necesariamente son
atribuibles a una persona particular. Se interpretan como manifestaciones de cooperacion del
mundo espiritual o de la naturaleza con las comunidades humanas. De esta manera, muchos
pueblos consideran al conocimiento como un elemento publico, sin importar la generacion en la
que se manifestaron o el sujeto particular que llevo a cabo la aplicacién del mismo, ni el tiempo
en que el conocimiento ha hecho su aparicion.

Ya en el altimo literal, se menciona que estos conocimientos pueden ser dinamicos, razén
por la cual no deberian ser interpretados como solo conocimientos pasados que conservan sus
formas de expresion en el presente, sino también como conocimientos mutables en el presente y
futuro.

3.3.7. Criterios de admisibilidad

El articulo 1, en su segunda parte, establece criterios de admisibilidad para que los
conocimientos tradicionales sean protegidos>®?, promoviendo que sean Gnicamente admisibles
los conocimientos que:

1) Estén asociados de forma distintiva al patrimonio cultural de los beneficiarios;

%2 |_os numerales no forman parte de la propuesta han sido colocados con fines didacticos.
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2) Se creen, se mantengan, se compartan y transmitan en un contexto colectivo; vy,
3) Sean intergeneracionales y hayan sido utilizados durante un plazo determinado por cada
Estado miembro, pero no inferior a 50 afios.

Ahora bien, estos criterios aumentan el nimero de conocimientos que quedarian sin
proteccion de entrar en vigencia la propuesta. En efecto, con las definiciones y caracteristicas,
muchos de los conocimientos tradicionales dejan de ser entendidos como tales y ya no tienen un
concepto que los represente quedando en una especie de incertidumbre conceptual en donde no
se sabe cdmo denominarlos y mucho menos qué tipo de proteccion es la que podrian mantener a
su favor. Pero, ademas, estos requisitos de proteccion y, en especial, el de que no puedan ser
considerados como conocimientos tradicionales protegidos aquellos que tengan menos de 50
afios rompe con uno de los aspectos que la propuesta recoge en su definicion, que es la de
innovaciones, ya que ellas también estan consideradas como conocimientos tradicionales, a
menos que se interprete a las innovaciones como aquellas aplicadas hace no menos de 50 afos y
posiblemente con mayor anterioridad segun el criterio de cada Estado suscriptor.

Esto podria llevar a que muchas comunidades con conocimientos innovados recientemente
queden por fuera de las posibilidades de proteccion, especialmente si se tiene en cuenta que los
Estados registran una existencia promedio de 200 afios desde que fueron conformados y que es
en los ultimos 30 a 50 afios donde ha tenido un crecimiento exponencial el nimero de
conocimientos. Por esta razon, comunidades que hayan innovado o creado nuevos conocimientos
debido al cambio de circunstancias en ese mismo periodo de tiempo estarian por fuera de los
criterios de admisibilidad para que sus conocimientos sean protegidos como conocimientos
tradicionales y no se tornaria ilegal la apropiacion de ellos. Asi, se niega la cualidad de

dinamicos que antes se menciond poseen los conocimientos tradicionales.
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También, por como son compartidos y transferidos intercomunitariamente los conocimientos,
es muy posible que existan comunidades que hayan empleado y utilizado el conocimiento por
mas de 50 afios, pero otras que lo hayan acogido en los ultimos 50. Esto implicaria que las
comunidades que “recientemente” han adquirido este conocimiento quedarian excluidas de la
proteccion a pesar de ser conocimientos que ya hacen parte de su forma y entorno de vida y que,
ademas, encajan en la definicion de proteccion, puesto que este término segun la propuesta que
se expone en el articulo 2 se aplica a quienes mantienen, utilizan e incluso desarrollan
conocimientos tradicionales como podrian ser las de este caso. Asi, se estaria ejerciendo una
proteccion discriminatoria, en especial si se considera que puede que ambos “tipos de
comunidades” hubieran sido receptoras del conocimiento de otra comunidad, que pueda 0 no ser
la creadora del mismo, aunque en tiempos de mas de 50 afios y menos de 50 afios,
respectivamente.

Pero, el criterio de admisibilidad por afios no es el Unico que afecta las posibilidades de
proteccion de conocimientos, pues el ambiguo y no definido criterio de asociacion distintiva
también deja por fuera de la consideracion de protegibles a muchos conocimientos tradicionales.
Si interpretamos como definicién de asociacion distintiva lo expuesto por el articulo 2, las
comunidades, que por lo general son las beneficiarias, deberian ser claramente identificables
como quienes crearon, poseen, mantienen, utilizan y/o desarrollan los conocimientos
tradicionales para poder reconocérseles la proteccion. Esto contradice a las caracteristicas
establecidas en el literal a) del mismo articulo 1 de la propuesta respecto a que estos
conocimientos son materia de proteccion ya sea que estén o no ampliamente difundidos,

caracteristica que involucra que pudieran no tener una asociacion distintiva o no fueran
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plenamente identificables y atribuibles a comunidades especificas. De ser asi, se dejaria por fuera

de la pretendida proteccion a los conocimientos que no tengan beneficiario(s) especifico(s).

3.3.8. Beneficiarios de la proteccion

La propuesta presenta dos alternativas respecto a la definicion de beneficiarios. Sin

embargo, estas no constan en la parte de “términos utilizados” sino bajo el segundo articulo.

En la primera opcion, se indica que los beneficiarios de la proteccion son las
comunidades y/o naciones locales y los pueblos e indigenas que crean, poseen, mantienen,
utilizan y/o desarrollan los conocimientos tradicionales y que cumplen los criterios de
admisibilidad®®. Como segunda alternativa, se encuentra, en cambio, que los beneficiarios de la
proteccion son las comunidades locales y pueblos e indigenas que crean, poseen, mantienen,
utilizan y/o desarrollan conocimientos tradicionales definidos en el articulo 1. Ademaés esta
segunda alternativa agrega que, cuando la Constitucion de un Estado miembro no reconozca las
comunidades indigenas o locales, el Estado podra actuar como beneficiario con respecto a los
conocimientos tradicionales que existan dentro de su territorio.

En la primera alternativa sobre la determinacion de beneficiarios, se establece que, para
ser reconocidos como tales, deben cumplirse los criterios de admisibilidad antes analizados. No
obstante, en la segunda alternativa, no solo se requiere para ser beneficiario cumplir con esos
criterios sino con todo el primer articulado que incluye las caracteristicas mencionadas. De todas
formas, ambas propuestas dejan por fuera de la proteccion a los conocimientos de reciente
innovacién o creacién comunitaria y exigen una asociacion distintiva de las comunidades con los

conocimientos que no termina de quedar claro qué se debe comprender como tal.

%3Art, 2. Beneficiarios de la proteccion (primera alternativa).
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Ahora bien, la primera alternativa mantiene el reconocimiento de las naciones locales,
mientras que la segunda, por el contrario, elimina este reconocimiento. Ademas, esta Ultima
incluye a los Estados como beneficiarios y no lo hace por falta de comunidades a quienes pueda
atribuirseles un conocimiento sino porque identifica a la norma constitucional como un
instrumento valido para negarles reconocimiento a las comunidades indigenas y locales
buscando legitimar internacionalmente esta negacion de derecho. Dicha negacion es contraria a
muchos instrumentos y compromisos nacionales e internacionales sobre derechos humanos que
reconocen la libre determinacion de los pueblos entre los que se incluye la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la reciente Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

Finalmente, en estas alternativas, es importante notar que se deja marcada la diferencia
entre sujetos beneficiarios y sujetos propietarios, pues los primeros se entiende que son las
comunidades y los Estados, pero no quienes hayan adquirido la adjudicacion de conocimientos
tradicionales a su favor mediante acuerdos de consentimiento sobre su uso. Por lo tanto, un
beneficiario puede ser propietario pero no todo propietario puede considerarse beneficiario.

El segundo punto de articulo 2 (2.2) de la propuesta, en resumen, manifiesta que, cuando
los conocimientos tradicionales no sean reivindicados por comunidades locales o pueblos e
indigenas a pesar de que se hayan realizado esfuerzos razonables para identificarlos, los Estados
miembros podran designar una autoridad nacional como custodio de los beneficios/beneficiarios
de la proteccion prevista en el acuerdo cuando los conocimientos tradicionales hayan cumplido
los criterios de admisibilidad, pero, ademas, estos conocimientos:

a) Estén en posesion de una comunidad cuyo territorio esté abarcado total y exclusivamente

por el territorio de ese Estado miembro;
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b) No estén limitados a una comunidad local o pueblo indigena especifico;
c) No puedan atribuirse a una comunidad local o pueblo indigena especifico; o,
d) No sea reivindicada por una comunidad local o pueblo indigena especifico.

En este aspecto, la propuesta elabora una mejor argumentacion que en otros puntos. Sin
embargo, esta posibilidad de no identificacién podria llegar a ser una circunstancia frecuente
debido a la amplia difusion intercomunitaria de los conocimientos, especialmente entre
comunidades que comparten habitats geograficos y son relativamente cercanas. Por lo tanto, la
propuesta podria tomar en cuenta que, aunque no sea posible en muchos de los casos identificar
pueblos especificos a los que les serian reivindicables los conocimientos, si se pueden generar
procesos de consentimiento consensuado de las comunidades involucradas sobre los que exista
sospecha razonable de proveniencia o uso, incluso con la participacion de pueblos y
comunidades que soliciten la reivindicacion de esos conocimientos sobre los que hayan indicios
de uso, especialmente debido a que el consentimiento fundamentado previo es, en este
instrumento, la base de ejercicio propuesta por la OMPI para proteger conocimientos
tradicionales. Esto podria resultar significativamente util en comunidades fronterizas para que
estas no queden sin proteccion a pesar de que un conocimiento no sea atribuible a una
comunidad especifica.

No obstante, en caso de que un proceso de consentimiento consensuado por las
comunidades no pudiera ser realizado o no hubiera existido consenso pleno sobre el contenido
del consentimiento por parte de las comunidades, los Estados podrian tomar acciones preventivas
contra el uso no consentido de esos conocimientos ya que podrian generar dafios irreversibles e

irreparables en las formas de vida, sistemas de conocimiento y en el mantenimiento y desarrollo
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del conocimiento como tal. Ello, sin perjuicio del dafio al habitat si este conocimiento esta
asociado a recursos genéticos.

Por ello, previo a un custodio sobre beneficios y beneficiarios que parece referirse a los
ingresos econdmicos y no a medidas de proteccion propiamente, se requeriria de un custodio que
garantice el impedimento de cualquier forma de uso comercial, investigacion y de transferencia
de tecnologia que no sean las tradicionales y no estén a cargo de los mismos conocedores
tradicionales. Dicha forma de custodio permitiria Gnicamente la utilizacion de estos
conocimientos en casos de extrema urgencia y necesidad ampliamente social o global la cual una
vez superada regrese las circunstancias a las condiciones anteriores.

3.3.9. Criterios y ambito de proteccion (medidas de proteccion)

El articulo 3 de la propuesta abarca los 3 siguientes temas:

1) Los conocimientos secretos o sagrados;
2) Los conocimientos tradicionales sin amplia difusion; vy,

3) Los conocimientos tradicionales disponibles publicamente.

3.3.9.1. Los conocimientos secretos o0 sagrados

En el primer tema, se puede intuir que los conocimientos secretos seran aquellos a los que
de ninguna otra forma pueden acceder principalmente los agentes de comercio, por lo cual
existird interés en que estos sean develados. Esta divulgacion podria verse motivada mediante
compromisos de proteccion como los que veremos a continuacion.

Segun la propuesta, cuando los conocimientos tradicionales o los conocimientos
tradicionales protegidos*®* sean sagrados, secretos o conocidos de otra manera al interior de

comunidades locales o pueblos indigenas, los Estados miembros:

%4 El uso de la expresion: “(los) conocimientos tradicionales o (los) conocimientos tradicionales protegidos” debe
entenderse como alternativas excluyentes una de otra, ya que segln la propuesta se aplicarian las disposiciones o a
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a) Garantizaran que los beneficiarios gocen del derecho exclusivo y colectivo a medidas
juridicas, politicas y administrativas, segun proceda y de conformidad con la legislacion
nacional, que permitan a los beneficiarios:
i. Crear, mantener, controlar y desarrollar dichos conocimientos tradicionales o
conocimientos tradicionales protegidos;
ii. Desalentar la divulgacion, el uso u otra forma de explotacion no autorizados de los
conocimientos tradicionales secretos protegidos;
iii. Autorizar o denegar el acceso y el uso de dichos conocimientos tradicionales o
conocimientos tradicionales protegidos sobre la base del consentimiento fundamentado
previo; y
iv. Estar informados del acceso a sus conocimientos tradicionales por medio de un
mecanismo de divulgacion en las solicitudes de derechos de propiedad intelectual, lo que
podra requerir la presentacion de pruebas de que se han cumplido los requisitos sobre
consentimiento fundamentado previo o aprobacion y participacion, y sobre participacion
en los beneficios, de conformidad con la legislacion nacional y las obligaciones juridicas

contraidas en el plano internacional.

El ambito de proteccion de este literal sobre los “conocimientos tradicionales protegidos
sagrados o secretos” es una buena expresion de lo que, en parte, constituye un real sentido de
proteccion. Sin embargo, esta proteccion estd limitada Unicamente para los conocimientos que
cumplan con todos los requisitos de definicidn, caracteristicas y criterios de admisibilidad antes
vistos, pero que, ademas, sean secretos o sagrados. En tal virtud, dicha proteccion no representa
vias y medidas de proteccion generales para todos los conocimientos tradicionales que, como
veremos, tienen menos protecciones que las que aqui parecerian disponerse.

Por otra parte, es bueno reconocer que los Estados estan en capacidad y tienen el deber de

garantizar el mantenimiento y control de los conocimientos en administracion de los

los conocimientos tradicionales o a los conocimientos tradicionales protegidos, pero no a ambas categorias de
conocimientos.
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beneficiarios. A pesar de eso, la idea de proteccion disminuye considerablemente cuando esta
garantia no es un deber internacional con normas de proteccion expresas y unificadas o, por lo
menos, armonizadas, sino que deja las medidas de proteccion en el plano nacional tanto para su
disefio como para su aplicacion. Por tal motivo, fuera del ambito territorial de un Estado, poca
efectividad tendrén las medidas juridicas y administrativas con las que se encuentre protegido un
beneficiario, pues, notables seran las diferencias que otras normas estatales hayan creado (en
caso de haberlas) sobre conocimientos comunitarios o indigenas, ya que, a diferencia de otras
ramas del derecho que provienen de una raiz comun lo cual ofrece similitudes entre sistemas
legales de una buena parte de Estados en el mundo, el derecho sobre comunidades e indigenas es
un tema particular y abordado de forma asincrdonica por cada Estado. Asi, existen diferentes
niveles de proteccion o, en ocasiones, son inexistentes los temas de comunidades con sistemas y
conocimientos propios o de comunidades indigenas y elementos conexos a ellas en los sistemas
legales estatales.

Frente a lo antes dicho, es importante reconocer que las comunidades se tornarian
dependientes de la proteccion local que les brinde cada Estado, a pesar de estar hablandose de los
conocimientos que segln la propuesta serian los de mayor importancia y proteccion. Por el
contrario, las empresas y los Estados cuentan con sistemas internacionales para la defensa de sus

365

intereses™”. Ademas, especialmente las empresas, son capaces de migrar facilmente su domicilio

para apelar a la ley aplicable®®

y no ser sometidos por procesos juridicos y administrativos de
otras legislaciones en caso de que llegaran a tener una controversia sobre temas de

conocimientos tradicionales, pudiendo domiciliarse en otro Estado donde muy posiblemente los

%5Como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), la Corte permanente de
Avrbitraje (CPA), la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), entre otros.

%8 Un ejemplo de normas internacionales sobre Ley Aplicable es el Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento
europeo y del Consejo sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (ROMA 1) de 17 de junio de 2008.
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derechos comunitarios e indigenas ni siquiera estén reconocidos o contemplados o tengan un
nivel bajo de proteccion.

Con relacion a este aspecto incluso prevenimos la existencia de un elemento del derecho
internacional mercantil que podria verse implicado en la proteccion de conocimientos
tradicionales como son los principios UNIDROIT también llamados Lex Mercatoria cuya
aplicacion reconocen varios Estados en el mundo como Argentina, Alemania, Bolivia, Brasil,
Canada, Colombia, China, Estados Unidos, India, México, Nicaragua, Rusia, Venezuela, entre
otros. Implicacion que podria darse porque un acuerdo de consentimiento sobre condiciones de
uso de conocimientos tradicionales entre conocedores tradicionales (beneficiarios segun la
propuesta OMPI) y personas naturales o juridicas de otros paises, podria ser entendido como un
contrato mercantil internacional en el que estos principios regirian si las partes no hubieran
escogido el derecho aplicable o donde pueden ser utilizados para interpretar o complementar
modelos legislativos nacionales e internacionales®®’; algo que claramente podria derivar en la
imposicidn de paradigmas mercantiles y de comercio externos a las l6gicas comunitarias sobre el
conocimiento que han administrado tradicionalmente a pesar de que emane de una regulacion
que desconocian les era aplicable porque los interpreta como miembros de un pais que permite la
aplicacion de estos principios.

Por estas razones, es importante que los Estados garanticen la aplicacion de medidas de
proteccidn imperativas, expresas y de minimo estandar (armonizadas) en ambitos comerciales,
ambientales, penales, civiles, sociales, entre otros, que posean alcance internacional para quienes
violenten el uso adecuado 0 no consentido de los conocimientos tradicionales, esto si existe una

verdadera intencion de precautelar estos conocimientos y cuidar de los sujetos que los mantienen

*InstitutoInternacionalpara la Unificaciéndel Derecho Privado (Organizacion Intergubernamental), “Principios
UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales: Propésito de los Principios”.
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y desarrollan cuya consecuencia es también cuidar de los conocimientos tradicionales y los
sistemas de conocimientos tradicionales.

Pero, ademas, al hablar de sistemas juridicos aplicables, es importante anotar que esta
parte de la propuesta no habla del papel y pertinencia de la intervencion en asuntos de su
administracion y de interés directo de los sistemas juridicos comunitarios como, por ejemplo, de
los sistemas juridicos indigenas. De manera, se aseguraria que las medidas garantes de
proteccion estén en conformidad, mas que con los sistemas legales nacionales (que podrian
resultar una imposicién frente a las légicas comunitarias), con los sistemas de justicia propios de
las localidades implicadas en virtud de reconocer en estos procesos mayor legitimidad.

Lo sefialado, entonces, reafirma la necesidad de dialogo entre ambitos internacionales,
nacionales y comunitarios para nutrir los distintos sentidos de justicia que se podrian aplicar al
tema en andlisis. Es importante reconocer que existen variados ejemplos de los alcances
sancionadores y consecuencias sociales de diversos sistemas de justicia indigena, que han
desmitificado el temor de que todo sistema de justicia tradicional es barbaro y salvaje. Distintas
investigaciones al respecto han mostrado que, en muchos de estos sistemas, no se ponen en
riesgo la seguridad y bienestar sociales, y que tampoco violentan derechos humanos basicos de
los procesados y sancionados. Ademas, consiguen la sanacion especialmente espiritual del
infractor —conocida como rehabilitacion— y la reinsercion real al entorno comunitario, asi
como también la reparacion de dafios ante la colectividad®®, la naturaleza y el mundo espiritual.

Ahora bien, de existir muchas comunidades involucradas y admitirse la pertinencia de
que sea el derecho comunitario el que en principio se aplique, ya sean sistemas de justicia

consuetudinarios o de otro tipo frente a violaciones de proteccion respecto a conocimientos

*8Julio Cesar Trujillo, “Constitucionalismo Contemporaneo. Teoria, procesos, procedimientos, retos” (Quito:
Corporacion Editora Nacional, 2013) 313 — 314.
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tradicionales y no solo ante casos de conocimientos secretos, hay que establecer que el
mecanismo no podria funcionar si las comunidades aplican nociones incompatibles y divergentes
sobre justicia. Ante ello, la intervencion de la justicia ordinaria (estatal) podria ser adecuada.
También, ya que nos hemos referido al didlogo entre sistemas de justicia, es el reconocimiento
de validez y respaldo a su aplicacion nacional e internacional —en especial cuando estas
medidas no violentan derechos humanos de primer nivel—, lo que genera eficiencia y eficacia
cooperativa entre sistemas juridicos y permite un mayor sentido de justicia planetario en contra
de la impunidad.

Entonces, la intervencion de los sistemas de justicia estatal e internacional goza de mayor
legitimidad cuando los efectos del uso inadecuado o uso no consentido de los conocimientos
tradicionales generan ingentes consecuencias extracomunitarias o cuando el derecho comunitario
requiere de su cooperacion para la aplicacion de sus decisiones.

Al respecto solo resta recordar que existen distintas materias o areas del derecho, como
las penales y administrativas, que pueden ser ejercidas principalmente por los sistemas
comunitarios, pero también otras como las mercantiles y comerciales, que no les son familiares a
varios sistemas comunitarios especialmente indigenas en las que los sistemas de justicia
ordinarios parecerian mas pertinentes; y finalmente materias como las ambientales en las que no
seria impensable participaciones conjuntas de los sistemas judiciales involucrados, lo cual no
implica repeticidn de cosa juzgada o imposicion de doble sancion, ya que se habla de materias o
areas distintas que seran objeto de medidas de proteccion en diferentes ambitos.

En otro tema, la propuesta de este articulo utiliza el término desalentar para referirse a la
garantia de un Estado respecto a la divulgacion, el uso u otra forma de utilizacién no autorizada

de los conocimientos tradicionales secretos protegidos. Sin embargo, se debe observar que no es
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lo mismo un compromiso estatal por desalentar que un deber y obligacién de impedir dicho uso
no autorizado.

Finalmente, en la ultima parte del literal a) del articulo 3.1 propuesto, se manifiesta que
en las solicitudes de derechos de propiedad intelectual, habra un mecanismo de divulgacion por
el cual se requerird la presentacién de pruebas sobre consentimiento fundamentado previo y la
reparticion de beneficios. Empero, esta presentacion de pruebas no se hace exigible en todo
Estado, pues, se utiliza el término “podrd”. Dicho término convierte a la presentacion de estas
pruebas en algo opcional segln el Estado y los compromisos internacionales que este mantenga.
En ello hay que tomar en cuenta que muchos compromisos internacionales de los Estados
comprenden acuerdos de libre comercio o tratados bilaterales de proteccion reciproca a las
inversiones disefiados para impedir obstrucciones al comercio®**"°hajo las cuales podrian ser
interpretadas las nuevas exigencias y requisitos para el tramite de solicitudes de derechos de
propiedad intelectual como por ejemplo la presentacion de pruebas sobre el consentimiento de

uso del conocimiento para la concesion de patentes.

El literal b) de la propuesta de articulo 3.1 manifiesta el siguiente contenido:

b) Los Estados deberan garantizar o garantizaran que deberan alentar o alentaran a los
usuarios a que:
i. Atribuyan dichos conocimientos tradicionales o atribuyan los conocimientos tradicionales
protegidos a los beneficiarios;
ii. Proporcionen a los beneficiarios una participacién justa y equitativa en los beneficios
derivados del uso de dichos conocimientos tradicionales sobre la base de condiciones

mutuamente convenidas. Segun el texto alternativo para esta parte (ii), se plantea que el

%9Art, 1701 y 1714 del Capitulo XV11 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN — NAFTA).
%70 German Vélez, “Biodiversidad y conocimiento tradicional: Asfixiante reino de la propiedad intelectual”, en TLC
y Pueblos indigenas, Olga Lucia Pérez, editora (Bogota: Union Europea, CECOIN, Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, 2007) 174 — 175.
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Estado garantice alentar la celebracién de un acuerdo con los beneficiarios para establecer
las condiciones de uso de los conocimientos tradicionales o los conocimientos tradicionales
protegidos;

iii. Usen los conocimientos respetando las normas y las practicas culturales de los
beneficiarios asi como la naturaleza inalienable, indivisible e imprescriptible de los derechos
morales asociados a los conocimientos tradicionales o conocimientos tradicionales

protegidos.

En esta parte de la propuesta, resulta necesario identificar la diferencia entre el término
garantizar, que implica la obligacion exigible de hacer o no hacer algo, y lo que significa alentar,
como sindnimo de promover pero no obligar. Por este motivo, la redaccion de la propuesta es
criticable debido a que bien podria decirse que los Estados alentaran y no que garantizan que
alentaran, ya que realiza una cuasi perifrasis verbal innecesaria o engafiosa, donde no queda claro
si existe una obligacion de resultados de proteccion, una obligacién de medios de proteccion o
como pareceria, un simple exhorto que no esten obligados a cumplir pero que pretende animar a
los usuarios a mejorar su comportamiento en relacion al uso de los conocimientos tradicionales.

Explicada la diferencia anterior, se entiende que los Estados simplemente alentaran, pero
no necesariamente en todos los casos de violacion a conocimientos tradicionales, a que los
usuarios atribuyan dichos conocimientos a los beneficiarios, mas esta no serd una obligacion
propiamente de los Estados ya que no estan forzados a exigir dicha atribucion.

Por otra parte, los Estados garantizarian que alentaran a los usuarios a proporcionar a los
beneficiarios participaciones justas en los beneficios mediante condiciones convenidas o a
suscribir acuerdos sobre condiciones de uso. Sin embargo, esto no significa que obligaran a los
usuarios a obtener acuerdos de consentimiento de uso de los conocimientos o a llegar a
convenios de condiciones. Por el contrario, simplemente significa que los Estados promoveran

que este tipo de acciones sucedan, lo cual incluso puede decirse que es un compromiso cumplido
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mediante campafias publicitarias o campafias empresariales que también pueden interpretarse
como otra forma de alentar la suscripcion de convenios sobre el uso de conocimientos
tradicionales. Empero, no por ello significa que, en casos particulares de afectacion a este tipo de
conocimientos, los Estados estén obligados a actuar y mucho menos a lograr la atribucién de
conocimientos o a obtener el consentimiento y los acuerdos de distribucion justa de beneficios
en favor de los beneficiarios por parte de los usuarios.

Este punto de la propuesta también afiade un nuevo concepto a su contenido que es la
presencia del término usuarios. Bajo esta expresion, podria entenderse cualquier persona que no
pertenezca al grupo de beneficiarios y que utilice los conocimientos tradicionales en cualquier
actividad como universidades y ONG’s. No obstante, mas parece ajustarse a los empresarios y
comerciantes de conocimientos y de sus derivados, por lo que seria recomendable precisar a qué
se refiere puntualmente este término. Mas todavia, en caso de referirse exclusivamente a quienes
utilizan comercialmente a los conocimientos y no a quienes realizan un uso no comercial, valdria
identificarlos mas claramente como lo que son: usuarios comerciales de conocimientos
tradicionales; lo cual exige que también se establezcan las obligaciones que les corresponden
cumplir a los usuarios no comerciales de conocimientos tradicionales.

Finalmente, de tener el término alentar la connotacion de promover y no de obligar, los
Estados no tendrian la obligacion de hacer cumplir la disposicién de que el uso de los
conocimientos se realice con respeto de las normas y préacticas culturales de los beneficiarios.
Por lo tanto, la declaracion manifestada en el predmbulo y los objetivos de la propuesta de
proteger a los sistemas de conocimientos tradicionales como un mecanismo de proteccién de
estos conocimientos parece irrealizable si de estas normas dependiera, pues la defensa de estos

sistemas no se registra como una obligacion internacional demandable o exigible sino como una
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declaracion de buena voluntad por promocionarlos segun los criterios de cada Estado, mas no de
hacerlos respetar o protegerlos eficazmente ante los usuarios.
3.3.9.2. Los conocimientos tradicionales sin amplia difusion

Dejando atras los conocimientos tradicionales secretos protegidos, la propuesta aborda a
los conocimientos tradicionales que estén disponibles publicamente pero que no hayan sido
objeto de amplia difusién, disminuyendo para ellos los niveles de proteccion (si asi pueden ser
considerados) en relacién con los conocimientos secretos, aunque confiriéndoles mayor
“proteccion” que a los conocimientos tradicionales disponibles publicamente que hayan sido
objeto de amplia difusion.

La propuesta de la OMPI indica, en este punto (3.2), que, cuando los conocimientos
tradicionales o los conocimientos tradicionales protegidos todavia sean poseidos, mantenidos,
usados y/o desarrollados por comunidades locales o pueblos indigenas y estén disponibles
publicamente pero no hayan sido objeto de amplia difusion, y no sean sagrados ni secretos, los
Estados miembros garantizaran que los usuarios adopten o deberan alentar a los usuarios a que
adopten medidas juridicas, politicas y administrativas, segun proceda y de conformidad con la
legislacion nacional para garantizar que alentaran a los usuarios a que:

a) Atribuyan a los beneficiarios la fuente y los reconozcan como fuente de los conocimientos
tradicionales o los conocimientos tradicionales protegidos, salvo decisién contraria de los
beneficiarios, o que los conocimientos tradicionales no puedan atribuirse a una comunidad
local o pueblo indigena especifico;

b) Proporcionen a los beneficiarios una participacion justa y equitativa en los beneficios o
compensacion justa y equitativa derivada del uso de dichos conocimientos tradicionales sobre
la base de condiciones mutuamente convenidas. En el texto alternativo para este literal (b), se
menciona que los Estados alienten a los usuarios a celebrar un acuerdo con los beneficiarios
para establecer las condiciones de uso de los conocimientos tradicionales o de los

conocimientos tradicionales protegidos;
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c) Usen los conocimientos respetando las normas y las précticas culturales de los beneficiarios
asi como la naturaleza inalienable, indivisible e imprescriptible de los derechos morales
asociados a los conocimientos tradicionales o los conocimientos tradicionales protegidos;

d) Estén informados del acceso a sus conocimientos tradicionales por medio de un mecanismo
de divulgacion en las solicitudes de derechos de propiedad intelectual, lo que podra requerir o
requerira la presentaciéon de pruebas de que se han cumplido los requisitos sobre
consentimiento fundamentado previo o aprobacién y participacion y sobre participacion en los
beneficios, de conformidad con la legislacién nacional y las obligaciones juridicas contraidas

en el plano internacional.

Como se observa, esta parte de la propuesta referida a conocimientos tradicionales que
estén disponibles publicamente pero sin amplia difusion, practicamente, repite los “mecanismos
de proteccion” que se han propuesto para los conocimientos tradicionales secretos o sagrados,
pero existen diferencias a considerar respecto al enfoque de proteccion con la que estarian
resguardados este tipo de conocimientos.

Es claro que los problemas de no obligatoriedad de proteccién no solo que siguen
presentes sino que se generalizan a todo el contenido del articulo 3.2, ya que, en esta parte, todo
Estado solo se compromete a alentar mas no a hacer cumplir derechos expresos de proteccion.
Asi, las criticas del punto anterior son validas también en este punto, motivo por el cual nos
remitimos a lo sefialado alli. Pero, ademas de esto, en este parte de la propuesta, ya no son
tomados en cuenta los beneficiarios (conocedores tradicionales) como actores de medidas
juridicas, politicas y administrativas como si ocurre en el literal a del punto anterior. Al
contrario, en esta parte de la propuesta, son solo los usuarios los que son tomados en cuenta, pero
no como sujetos pasivos sobre los que son exigibles usos responsables de los conocimientos
tradicionales (que tengan por finalidad su proteccion) sino como una especie de sujetos activos

ante los que se apela a su buena voluntad por respetar a los conocimientos tradicionales y
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protegerlos mediante el reconocimiento de la fuente de conocimientos, o con la participacion de
beneficios sobre la base de condiciones mutuamente convenidas o de acuerdos de uso con los
beneficiarios, o con el respeto a las normas y préacticas culturales de los beneficiarios y de sus
derechos morales, aspecto que deberia ser obligatorio en especial si se considera que, en una de
las alternativas de definicion de beneficiarios, no solo estaban las comunidades sino también los
mismos Estados y, por lo tanto, sus derechos nacionales.

También, llama la atencion que, la propuesta no plantee diferencia entre error
involuntario o deseo intencional, ya que menciona de manera genérica donde presumiblemente
ambos aspectos estén abarcados y sobrentendidos como sindnimos que, los Estados garantizaran
0 deberan alentar a los usuarios a que adopten medidas juridicas, politicas y administrativas de
conformidad con la legislacion nacional para alentarlos (nuevamente al final del encabezado 3.2)
a que estén informados del acceso a sus conocimientos tradicionales por medio de un mecanismo
de divulgacion de solicitudes de propiedad intelectual. Cuando lo que deberia, en todo caso, es
alentarse (sino obligarse) a los usuarios a que informen del acceso sobre los conocimientos a las
comunidades, a menos que la propuesta pretenda indicar que los conocimientos tradicionales
adjudicados o autorizados para uso de particulares son los que deben alentarse a ser informados.
Asi que de mantenerse en este sentido la propuesta, las comunidades son excluidas incluso del
derecho a ser informadas sobre el uso de sus conocimientos, lo cual si era un aspecto tenido en
cuenta en la parte de la propuesta referente a conocimientos secretos y sagrados.

Otro aspecto a notar estd en que los tipos de conocimientos tradicionales que estén
disponibles pablicamente pero sin amplia difusién que se tornan objeto de proteccion segun la

propuesta son aquellos relacionados con las comunidades locales o pueblos®”* indigenas, dejando

$"'En la propuesta la palabra pueblos estd en negociacién pudiendo solo quedar como: “comunidades locales o
indigenas”.
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por fuera a las que podrian calificarse o ser reconocidas como naciones locales y a los pueblos no
indigenas, o forzandolos a cambiar su categoria y forma en que se identifican por otra de los
conceptos que si les otorgue los “mecanismos de proteccion” propuestos.

En otro tema, es necesario reflexionar si los sistemas de justicia —en este caso de tipo
estatal— segln una de las alternativas planteadas podrian entenderse como de aplicacion electiva
y no obligatorios de efectos generales, pues, los Estados podrian comprometerse Gnicamente a
alentar a los usuarios a adoptar medidas juridicas de conformidad con su legislacién nacional
como una especie de exhorto promocional para que los usuarios opten por la aplicacién de
medidas y no como una obligacion de respetar obligaciones juridicas de proteccion que, si bien
no son internacionales, serian por lo menos de &mbito nacional. Esto abre un riesgoso entorno de
incertidumbre de proteccion proximo a la indefension para los conocimientos tradicionales que
estén disponibles pablicamente aunque no estén ampliamente difundidos pues los Estados no son
mas que alentadores (promotores) de sus propios sistemas de justicia y dejan de ser aplicadores
con capacidad de obligatoriedad al cumplimiento de sus reglas, sin tampoco permitir que con
esto se dé paso a la competencia de aplicar sistemas de justicia comunitarios o derivar las
violaciones a organismos de justicia internacional.

En el articulo 3.2 literal b), en la primera alternativa, la propuesta promueve la
participacion justa y equitativa de beneficios o la compensacién derivada del uso de los
conocimientos tradicionales. No obstante, en esta expresion se excluye del objeto de proteccion
los conocimientos derivados y usos derivados del conocimiento tradicional, ya que se entiende
que se promueve Uunicamente la participacion en los beneficios derivados del uso de
conocimientos tradicionales pero no se expresa que esta medida incluya los beneficios de los

conocimientos derivados y usos derivados del uso del conocimiento tradicional.
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Por otra parte, el literal d) ratifica la observacion realizada anteriormente en el punto 3.1
literal a) iv, puesto que indica que una de las opciones al texto definitivo del acuerdo es el
término “requerira” en lugar de la expresion “podra requerir”. Esto involucra una significativa
diferencia para marcar exigibilidad y obligatoriedad en la presentacion de pruebas, en este caso
de haber cumplido los requisitos sobre consentimiento fundamentado previo o sobre
participacion en los beneficios. De esta forma, la primera alternativa demanda la presentacion de
estos documentos mientras que la segunda deja a criterio de los Estados la presentacion de los
mismaos.
3.3.9.3. Los conocimientos tradicionales disponibles publicamente, de amplia difusion y en
dominio publico

La propuesta manifiesta, en la parte 3.3, que cuando los conocimientos tradicionales estén
disponibles publicamente, hayan sido objeto de amplia difusion y formen parte del dominio
publico, que no estén contemplados en los parrafos 2 6 3, y estén protegidos en la legislacion
nacional, los Estados miembros garantizaran que los usuarios o alentaran a los usuarios de dichos
conocimientos tradicionales a que:

a) Atribuyan dichos conocimientos tradicionales o los conocimientos tradicionales protegidos
a los beneficiarios;

b) Usen los conocimientos respetando las normas y las practicas culturales del beneficiario asi
como la naturaleza inalienable, indivisible e imprescriptible de los derechos morales
asociados a los conocimientos tradicionales o los conocimientos tradicionales protegidos; y

c) Cuando proceda, depositen las tasas pagadas por los usuarios en el fondo constituido por

dicho Estado miembro.

Sin embargo, como alternativa opuesta a esta posicion de “proteccion” sobre los
conocimientos tradicionales disponibles pdblicamente, la propuesta manifiesta que podria

acordarse que la proteccion no se extiende, es decir, no se apliqgue a los conocimientos
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tradicionales que hayan sido objeto de una amplia difusion o utilizacion fuera de la comunidad a
la que pertenecen los beneficiarios segln la definicion del articulo 2.1, durante un periodo de
tiempo razonable, que forman parte del dominio publico, o que estan protegidos por derechos de
propiedad intelectual o resultan de la aplicacion de principios, reglas, capacidades,
conocimientos especializados, practicas y ensefianzas que suelen ser generalmente conocidos.

Frente a la primera alternativa, hay que indicar que estos conocimientos tradicionales
disponibles publicamente, de amplia difusion y en dominio publico no deberian ser considerados
sagrados para poder ser objeto de esta disposicion. Ahora bien, de no serlo, es requisito para ser
“protegidos internacionalmente” por este posible acuerdo, constar como elementos protegidos
nacionalmente, cuando en ellos incluso normativamente solo podria existir un exhorto de aliento
pero no una obligacion propiamente dicha sobre los usuarios de estos conocimientos para que los
utilicen respetando las normas y practicas culturales del beneficiario.

En todo lo dicho, es evidente que la propuesta no ofrece verdaderos canales de
proteccion, pues, para que estos conocimientos sean protegidos deben ser conocimientos ya
protegidos dentro de las legislaciones nacionales. La proteccion que se les confiere
internacionalmente es por lo tanto son simples derechos espectaticios basados en la buena fe de
los Estados para regular o alentar a los usuarios respecto al comportamiento en relacion a los
conocimientos tradicionales, algo que, con o sin reconocimiento internacional de proteccion, los
Estados ya podrian hacer e incluso se encuentran en el deber de hacerlo en virtud de
instrumentos internacionales principalmente de derechos humanos.

Por lo tanto, no existe la pretendida proteccion internacional, ya que, para obtenerla, los
Estados deben ya tener instrumentos nacionales de proteccion para que los conocimientos que

busquen proteccion internacional regresen remitidos por este posible instrumento internacional a

177



las mismas protecciones nacionales. De este modo, la propuesta simplemente legitima la accion
de los Estados por reglamentar los conocimientos tradicionales en sus ambitos territoriales
reconociéndoles una competencia que muchos ya venian ejerciendo, en muchos casos no de
forma legitima, pero sin lugar a dudas con el poder de hacerlo y estar haciéndolo.

En otro aspecto, esta parte de la propuesta permite entender a los usuarios no solo como
aquellos que aplican los conocimientos tradicionales con fines comerciales sino también a
aquellos que los estan utilizando sin intenciones comerciales. En efecto, al tratarse de
conocimientos disponibles pablicamente existirdn muchos usuarios que utilizan el conocimiento
como parte de sus préacticas cotidianas y lo transmiten y aplican abiertamente, reproduciendo la
tradicional forma de transferencia y aplicacion de varios de los sistemas de conocimientos
tradicionales que la propuesta declara proteger y que por lo tanto si deberian ser objeto de una
real y efectiva proteccion donde se involucra al conocimiento como tal, a los sistemas de
conocimientos y a los sujetos (usuarios no comerciales) que mantienen y desarrollan estos
conocimientos sin importar lo extensamente difundidos que puedan estar ya que bajo ese
objetivo fueron creados y es lo que los diferencia de otros conocimientos y sistemas de
conocimientos.

Si bien, la primera propuesta, por lo menos, guarda cierto reconocimiento al derecho de
existencia tradicional y proteccidn de estos conocimientos, la segunda alternativa expulsa de toda
posibilidad de proteccion —incluso nacional— a los conocimientos tradicionales ampliamente
difundidos que, bajo varias ldgicas de sistemas comunitarios, serian los conocimientos
necesarios, que cumplen criterios de transferencia sostenible respecto al habitat y mas exitosos

socialmente, por lo cual se han convertido en conocimiento difundido y de dominio publico.
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No obstante, los beneficios sociales que ofrecen este tipo de conocimiento no parecen
mejorar sus posibilidades de proteccion para su mantenimiento y desarrollo. Por el contrario,
reducen estas posibilidades ante la mirada de la propuesta intergubernamental de la OMPI, algo
que se explica debido a que el enfoque con el que se les entiende para ser admisibles o
inadmisibles es el que puedan ser utilizados por pocos lo cual no significa que a sus efectos no
puedan acceder gran cantidad de personas pero si que la facultad de uso Yy disposicién tenga
sujetos identificados particularizadamente.

Esto nos lleva a identificar la intencion, no por respetar la continuidad y el desarrollo de
conocimientos tradicionales, sino por acoplar y modificar estos conocimientos para que encajen
en el paradigma de propiedad intelectual.

Por otra parte, esta segunda alternativa no busca valorar y potenciar los beneficios
sociales del conocimiento tradicional a través de medidas de proteccion. Por el contrario, los deja
en una especie de indiferencia normativa y, por omision, permite que particulares interesados en
su explotacion comercial puedan hacer uso de él sin restricciones o condiciones de uso,
reparticion justa de beneficios ni compensaciones o consentimiento fundamentado sobre efectos
de la explotacion comercial a gran escala como, por ejemplo, la modificacion de habitats a traves
de monocultivos de los recursos materiales asociados a los conocimientos o de la conversion en
mano de obra de las comunidades la cual rompe la forma de vida y organizacién tradicional de
muchas comunidades especialmente indigenas y, por tanto, afecta a sus sistemas de
conocimientos.

Ante ello, vale recordar que las sociedades industriales y las sociedades comunitarias
poseen distintos valores intelectuales y, por lo tanto, su comprension sobre administracion de

conocimientos y vias de reparticion y democratizacion de beneficios son distintas.
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Culminando esta parte del examen, resulta interesante ver como tanto el punto 3.1 como
el 3.2 y 3.3 de la propuesta incluyen los derechos morales, no obstante, la propuesta no aclara si
esto invoca a los conocimientos tradicionales bajo la misma l6gica de los derechos de autor*”?, lo
que especialmente podria referirse al derecho a reivindicar la paternidad en este caso para que se
conozca el origen o creador del conocimiento tradicional aunque ya la propuesta habla de
atribucion, y por otra parte, el derecho a conservar la integridad de la obra para que su autor(es)
puedan oponerse a cualquier modificacion, algo que trasladado al campo de los conocimientos
tradicionales no deberia aplicarse solamente a las obras sino a las aplicaciones y practicas de
dichos conocimientos para que sus creadores conserven el sentido del conocimiento tal como lo
concibieron, lo practican y la finalidad con el que tradicionalmente ha sido utilizados a menos
que admitan y consientan en lo contrario.

Segun como se aprecia en la propuesta, los derechos morales se referirian aparentemente
solo a la paternidad o divulgacion de la fuente, en ello, de todas formas, parece no existir un
interés tan marcado en la apropiacion de la reputacion de los pueblos que obtuvieron y generaron
el conocimiento sino mas bien en quien puede obtener el reconocimiento de creador o mejor
dicho inventor, para determinar quiénes son los sujetos que tienen el derecho de comercializar
con los conocimientos tradicionales, es decir para determinar a quien se le confiere los derechos
patrimoniales.

3.3.10. Medidas complementarias

El articulo 3Bis. 1 de la propuesta establece que los Estados miembros procuraran, con

sujecion a la legislacion nacional y consuetudinaria y en concordancia con ella:

2 rt, 6Bis. Derechos Morales. Convenio de Berna sobre proteccion de obras literarias y artisticas.
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3.3.10.1. Sobre bases de datos y difusion de informacién (se propone 4 literales®”)

a) Facilitar o fomentar el desarrollo de bases de datos nacionales de conocimientos
tradicionales para la proteccion preventiva de los conocimientos tradicionales, en particular,
mediante la prevencion de la concesion errénea de patentes, y/o a los fines de la transparencia,
la seguridad, la conservacion y/o la cooperacion transfronteriza.
b) Facilitar o fomentar, la creacién, intercambio y difusion de bases de datos de recursos
genéticos y conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos, y el acceso a
dichas bases de datos.
e) Impedir que la informacion que esté legitimamente bajo el control de los beneficiarios se
divulgue a terceros 0 sea adquirida o utilizada por terceros sin el consentimiento de los
beneficiarios, de manera contraria a los usos comerciales honestos, en la medida en que dicha
informacion sea secreta, se hayan tomado medidas razonables para impedir la divulgacion no
autorizada, y tenga valor.
f) Considerar el establecimiento de bases de datos de conocimientos tradicionales que sean
accesibles a las oficinas de patentes para evitar la concesion erronea de patentes, compilar y
mantener dichas bases de datos de conformidad con la legislacion nacional.
i. debera haber normas minimas para armonizar la estructura y el contenido de esas bases
de datos;
ii. el contenido de las bases de datos debera:
a. Figurar en idiomas que puedan ser entendidos
b. Consistir en informacidn oral y escrita sobre los conocimientos tradicionales;
c. Consistir en los elementos pertinentes escritos y orales del estado de la técnica

relativo a los conocimientos tradicionales.

En este articulo de la propuesta, se indica que las acciones complementarias se tomaran
con sujecion a la legislacién nacional y consuetudinaria. De esta forma, se introduce un nuevo

concepto, el de legislacion consuetudinaria, que no queda claro si se refiere a las préacticas y

73] literal c se refiere a medidas de oposicion y los literales d y g a otras medidas.
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costumbres nacionales o si puede entenderse como tal a practicas y costumbres comunitarias. Se
trata de una expresion que necesita ser aclarada.

Pasando ya sobre el contenido de la propuesta, existen 3 literales que se refieren a bases
de datos. El primero fomenta el desarrollo de bases de datos nacionales sobre conocimientos
tradicionales; el segundo fomenta la difusion de bases de datos sobre recursos genéticos y
conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos; Y, el tercero procura la formacion de
bases de datos de conocimientos tradicionales accesibles a las oficinas de patentes.

El argumento de las bases de datos y difusion de conocimientos para considerarse
medidas de proteccion se encuentra en que, si un conocimiento ya esta en el estado de la técnica,
es decir ya es conocido, sobre este no puede concederse titulos de propiedad intelectual. No
obstante, eso no impide que se otorguen titulos de propiedad sobre conocimientos derivados, lo
cual podria ser interpretado como una utilizacion no consentida o sin autorizacion de los
beneficiarios, pues para lograr dicho conocimiento derivado se necesito involucrar en el proceso
el conocimiento matriz, originario o inicial.

En ello, es preciso sefialar que los efectos del conocimiento derivado podrian perjudicar
al desarrollo del conocimiento matriz y a los sistemas de conocimientos tradicionales, cuando
por ejemplo los sustituyen en uso dentro de las comunidades debido a campafias comerciales
sobre mayor efectividad del conocimiento derivado de tipo industrial sobre el tradicional,
afectando consecuentemente a las comunidades y sus sistemas de conocimiento.

De tal forma que, el problema no esta concentrado en que se mejore o no la efectividad de
un conocimiento y los efectos beneficios y resultados de su aplicacion mediante innovaciones o
conocimientos derivados, sino en poder utilizarlos sin haber acordado condiciones de uso con el

generador y administrador tradicional del mismo, lo que lo convierte en apropiacién y uso
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indebido o consentido del conocimiento; especialmente si se toma en cuenta que las
comunidades como las indigenas vistas en el capitulo 1 debido a su cosmovisién probablemente
plantearian entre las condiciones de uso la finalidad de que sirvan no para aumentar el comercio
sino para asegurar la renovacion de los ciclos de vida, por tanto, el cuidado de los habitats y otras
sociedades. Las bases de datos entonces interiorizan el riesgo de ser utilizadas para abreviar o
suprimir ilegitimamente el procedimiento de autorizacién del uso de conocimientos
tradicionales, entregando libremente conocimientos para su posterior explotacion comercial.

Respecto a los derivados, esta o futuras propuestas, de llegar a incluir que los
consentimientos de uso de conocimientos tradicionales deben contemplar una clausula sobre
conocimientos derivados que respeten el sentido y finalidad del conocimiento primario o las
practicas y valores intelectuales de los generadores, conservadores Yy desarrolladores
tradicionales, u otras formas por el estilo, deberan reflexionar y consensuar sobre el alcance y
amplitud con la que puede ser entendido un conocimiento derivado; como cuando un
investigador sintetiza un compuesto quimico a partir de una planta obtenida de una comunidad, o
cuando un compuesto que involucra conocimientos tradicionales puede ser utilizado para
generar otros compuestos, o cuando existan combinaciones de compuestos que involucren a uno
0 varios compuesto derivado(s) de conocimientos tradicionales pero también de conocimientos
industriales—hibridandose-.

En otro aspecto, la propuesta menciona, en esta parte, a los recursos genéticos, algo que
no puede dejar de observarse debido al fuerte e importante vinculo que mantienen las
comunidades con su habitat y con los recursos genéticos que, de alli, utilizan para dar
continuidad a sus formas de vida. Por lo tanto, el hablar de recursos genéticos no es solo hablar

de materiales de posible extraccion para uso industrial sino de impactos a la sostenibilidad de
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ecosistemas y bioculturas (comunidades unidas culturalmente a la naturaleza) lo cual no es
entendido en su expresion plena por las sociedades que habitan entornos urbanos, donde el
material genético del entorno ha sido sustituido por cemento y los miembros de estas sociedades
han perdido la practica de acceso y uso cotidiano de los recursos en estado natural. En estas
sociedades urbanas, la continuidad de sus formas de vida ha perdido el vinculo directo con el
recurso natural, el cual ha sido reemplazado por un intermediado productor-extractor de dichos
recursos, el cual ocupa la posicion de posibilitador de las formas de vida de las sociedades de
“libre acceso” (restringido por la posibilidad de pago) a productos para su acumulacion y
consumo.

Por lo tanto, si una base de datos sobre conocimientos tradicionales puede facilitar el uso
y transferencia no consentida de conocimientos, una base de datos sobre recursos genéticos
puede facilitar el uso y transferencia no consentido de material genético. Mas todavia, una base
de datos de material genético asociado a conocimientos tradicionales despierta un doble interés
en la utilizacion con fines comerciales de los materiales tangibles e intangibles, sobre lo cual
debe observarse que segun la propuesta cada legislacion nacional podria facilitar y fomentar la
difusién y el acceso a bases de datos sobre recursos genéticos y conocimientos tradicionales®™,
aspecto que de llegar a ser entendido en las legislaciones nacionales como un acceso publico a
bases de datos de este tipo, tornaria innecesarios los trdmites de consentimiento y
establecimiento de condiciones previas al uso.

El literal €) nos habla de informacion legitimamente bajo el control de los beneficiarios,
ante lo cual cabe la duda de si por informacion debe entenderse a los conocimientos

tradicionales, y en ello si se refiere a todos los conocimientos tradicionales en general o solo a

$%Art. 3Bis.1. lit. b Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore, WIPO/GRTKF/IC/28/5 (Ginebra: 7 a 9 de julio, 2014) 1, version electronica.
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los conocimientos tradicionales protegidos. Por otra parte, en este punto la propuesta sefiala la
posibilidad de que existan beneficiarios no ilegales sino ilegitimos de conocimientos
tradicionales y ya no solo usuarios (comerciales y no comerciales) que tengan control sobre
conocimientos o informaciones®”®.

Esto implicaria la posibilidad de que dentro del término terceros no solo estén incluidos
los usuarios (comerciales y no comerciales) que estén haciendo uso de los conocimientos
tradicionales sin el consentimiento de los beneficiarios, sino también Estados (considerados
también como beneficiarios en la segunda alternativa del articulo 2) o comunidades, pueblos,
naciones locales e indigenas que se encuentren en control ilegitimo de estos conocimientos,
como, por ejemplo, en los casos de Estados que no reconocen en sus legislaciones a las
comunidades indigenas o locales pero si estuvieran usufructuando de sus conocimientos si haber
realizado un proceso de transferencia via consentimiento. También seria el caso de comunidades
de colonos o de pueblos culturalmente incompatibles que han incluido el uso de conocimientos
tradicionales en sus practicas sin contar con el consentimiento de uso de las comunidades
generadoras de conocimiento.

Dicho lo anterior, los beneficiarios legitimos de informacion segun la propuesta podrian
pedir (no exigir) que los Estados procuren impedir que esta informacion se divulgue, sea
utilizada o adquirida sin el consentimiento de los beneficiarios cuando la informacién sea

secreta, se hayan tomado las medidas razonables para impedir su divulgacion y tenga valor.

%7% En este punto, la propuesta se asimila a la proteccion de secretos empresariales, donde en lugar de usuarios se
habla de titulares. Art. 260 de la Decisidén 486 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN): “Se considerard como
secreto empresarial cualquier informacién no divulgada que una persona natural o juridica legitimamente posea, que
pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un
tercero, en la medida que dicha informacion sea secreta, tenga valor comercial por ser secreta y hayan sido objeto de
medidas razonables tomadas por su poseedor para mantenerla secreta”.
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De esta forma, se puede apreciar que esta medida complementaria es en realidad un
derecho de peticion para impedir que informacion legitimamente controlada sea divulgada,
utilizada o adquirida por terceros, siempre y cuando, entre los requisitos para la peticion, se
cumpla con haber tomado medidas para impedir su divulgacion como, por ejemplo, las practicas
formales de privatizacién de conocimientos via adjudicacion de titularidad o que la informacion
haya sido apartada del dominio publico (secretizada), practicas que como ya se ha destacado no
forman parte ni de los intereses ni de la cosmovision de muchos pueblos, a los cuales se les
estaria incentivando a cambiar sus sistemas de conocimiento y formas de organizacion social
para cumplir los requisitos para formular una solicitud de proteccion.

Por otra parte, el requisito de que la informacion tenga valor, no aclara el tipo de valor
con el que se debe interpretar la disposicion o si son valores pluriculturales, asi por ejemplo
podrian ser valores sociales, cientificos, médicos, espirituales, ambientales e incluso familiares,
entre otros, del conocimiento. Sin embargo, de llevar a entenderse el valor como se interpreta en
los secretos empresariales y bajo el régimen de valor comercial®® la peticion de proteccién sobre
informacion al parecer seria Unicamente posible si es de valor cuantificable industrial y
econdomicamente, excluyéndose otros valores, especialmente aquellos valores intelectuales y
sociales con los que estan relacionados las comunidades locales e indigenas.

Ademas de lo antes dicho por el articulo 3Bis.1, el articulo 3Bis.2 y otros posteriores que
contintan con el tema de las bases de datos. El articulo 3Bis.2 establece que para catalogar la
forma y los lugares en los que se aplican los conocimientos tradicionales y para preservar y
mantener esos conocimientos, las autoridades nacionales deberan esforzarse por codificar la
informacion oral relacionada con los conocimientos tradicionales y para crear bases de datos de

conocimientos tradicionales. Se trata de algo muy similar a lo que establece el articulo 3Bis.5,

378 Art. 39 NUm. 2 Lit. b del ADPIC
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donde se indica que las autoridades nacionales se esforzardn por codificar la informacion
relacionada con los conocimientos tradicionales con el fin de desarrollar las bases de datos de
conocimientos tradicionales, ademas de preservar y mantener esos conocimientos.

Como se puede apreciar, existe la intencién de hacer de los conocimientos orales
conocimientos codificados, con el proposito de obtener un catadlogo de conocimientos
tradicionales que incluye lugares y formas de aplicar los conocimientos argumentandose que esto
permitird preservarlos. No obstante, como se vio en el punto anterior, el riesgo de poner
conocimientos tradicionales a disposicion abierta para que puedan ser utilizados por cualquier
usuario no se encuentra en que los miembros particulares de las sociedades democraticen su uso
no comercial, sino en que sujetos corporativos con fines de lucro obtengan conocimientos
derivados o con leves modificaciones a la funcion o uso principal del conocimiento tradicional
aprendiendo ademas los procesos y procedimientos de uso de los recursos y los lugares donde
estos recursos y conocimientos pueden ser encontrados. Para ello, no habria la necesidad y la
obligacién de obtener el consentimiento de los beneficiarios o de haber acordado con ellos
condiciones de uso entre las que se encuentra la utilizacién de conocimientos tradicionales para
la innovacion de estos con fines comerciales. Esto eminentemente modifica su forma de
aplicacion, acceso, transferencia y desarrollo tradicional, pero, en especial, sin establecer
condiciones de uso que prevean suficientemente los efectos dafiinos al interés social o
comunitario, a los conocimientos tradicionales y sus sistemas de conocimientos, a los
ecosistemas de donde se extraen recursos genéticos y al empleo tradicional de estos recursos,
entre otros aspectos.

Y, dado que el articulo 3Bis.5 también indica que las autoridades nacionales se esforzaran

por preservar y mantener esos conocimientos codificados, es preciso advertir que dicha actividad
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de preservacién y mantenimiento de los conocimientos tradicionales, a diferencia de como se
ejerce en las sociedades industriales en las que principalmente se crean archivos y bibliotecas de
sus conocimientos con las que se instruye durante procesos institucionalizados de educacion, en
las comunidades es lograda, en cambio, con la préctica y desarrollo constante y cotidiano como
forma principal del cuidado (continuidad, reproduccién y desarrollo) del conocimiento mediante
mecanismos de educacién no institucionales y que, accesoriamente, se realizan esfuerzos
documentales. Es decir, que no porque el conocimiento se encuentre codificado puede
considerarsele plenamente preservado, sino y principalmente esta proteccion es posible con la
praxis constante de dicho conocimiento (el saber y el hacer). Es la conservacion in situ la que
realmente protege las formas de vida comunitarias y atiende las necesidades propias y, las
l6gicas particulares de mantenimiento de los conocimientos de cada grupo humano dentro de sus
realidades y no unicamente con una riesgosa (por lo visto en el parrafo anterior) extraccion de
saberes que los transforme en archivos de consulta muy similar a un museo de restos
paleontologicos, donde no se revive la realidad y complejidad de la vida comunitaria y la riqueza
funcional del conocimiento en culturas que aun no desaparecen, Sin0 que es apenas un
empobrecido extracto fuera del contexto de aplicacion practica que ofrece rasgos seleccionados
con la intencion de gestionar aplicaciones comerciales ya sea para innovarlas o para evitar la
concesion erronea de patentes, pero que realmente no cumplen la funcién de preservar el
conocimiento en el amplio sentido de las posibilidades.

Preocupa entonces que, al parecer, la preservacion y mantenimiento sea tratado mas como
un tema de bases de datos que como conservacion in situ y posibilidades de desarrollo practicas
de los conocimientos, sistemas de conocimientos y sujetos que mantiene y desarrollan estos

conocimientos. Es claro que las bases de datos son formas de mantener un respaldo documental
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que, en situaciones de emergencia por riesgos de extincién, pueda servir para el rescate y
beneficio social y comunitario. Ademas, constituyen elementos educativos de los que se puede
aprender. Sin embargo, en la propuesta parecerian ser las formas principales o la mejor opcion de
proteccion a los conocimientos tradicionales de las que se dispone, lo cual no es cierto, a menos
que estén pensadas en el mecanismo mas efectivo de extraccion de conocimientos, cuya funcion
si pueden cumplir con eficiencia.

El articulo 3Bis.3 indica que, como parte de las medidas complementarias, los Estados
miembros consideraran la posibilidad de cooperar en la creacion de esas bases de datos,
especialmente cuando los conocimientos tradicionales no se mantengan unicamente dentro de las
fronteras de un Estado miembro y agrega que si los conocimientos tradicionales protegidos de
conformidad con el articulo 1.2°"" se incluyen en una base de datos, dichos conocimientos
protegidos so6lo se pondran a disposicion de terceros con el consentimiento fundamentado previo
o la aprobacion y la participacion del poseedor de los conocimientos tradicionales.

Al parecer en este articulo existe mayor restriccion sobre las bases de datos que
desvirtuarian los argumentos sobre estas como riesgos a la proteccion por difusion, sin embargo,
lo observable en ella es que es una disposicion que podria hacerse general a todos los
conocimientos tradicionales y no solamente a los que cumplen los criterios de admisibilidad, y
que dejan al resto como conocimientos no protegidos —a pesar de que para las comunidades
hagan parte de sus necesidades de proteccion— por lo que, los conocimientos que constaran en
esas bases de datos pero que no retnan la caracteristicas de admisiblemente protegidos podrian

ser libremente puestos a disposicion de terceros.

$181TEntendemos que se refiere a los criterios de admisibilidad, debido a que en la propuesta no existe dicha
numeracion.
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Pero, ademas de ello, el articulo no habla del consentimiento de los beneficiarios sino de
los poseedores, término que no es definido por la propuesta aunque, como se observa en la forma
de uso del mismo, no podria extenderse a los usuarios (los cuales son externos a las comunidades
y que emplean a los conocimientos tradicionales ya sea con fines comerciales o no comerciales)
e, incluso, ni siquiera a los Estados. Al parecer, dicho término se referiria exclusivamente a las
comunidades, a pesar de que, como se ha destacado, muchas de las comunidades no integran en
sus logicas sociales y organizativas el concepto de propiedad ni sobre recursos ni sobre
conocimientos.

En los articulos 3Bis.4 y 3Bis.6, se indica que, asimismo, se procurard facilitar el acceso a
esas bases de datos (relacionadas con conocimientos tradicionales) por las oficinas de propiedad
intelectual, de forma que puedan tomarse las decisiones adecuadas. Y que, para facilitar este
acceso, los Estados miembros deberan considerar la forma de mejorar la eficiencia mediante la
cooperacion internacional. Ademas, que la informacion puesta a disposicion de las oficinas de
propiedad intelectual Unicamente incluird informacién que pueda utilizarse para denegar la
cooperacion®”® y, por ello, no incluird conocimientos tradicionales protegidos. Y, finalmente, el
articulo 3Bis.7 manifiesta que las oficinas de propiedad intelectual garantizardn que esa
informacion se mantenga confidencial, excepto cuando sea citada como estado de la técnica
durante el examen de una solicitud de patente.

Ante estos articulos propuestos, una de las observaciones se encuentra en que la
informacion puesta a disposicion de las oficinas de propiedad intelectual sea Unicamente la que
pueda utilizarse para la denegacién de cooperacidn, expresion normativa en la que no queda
claro a qué se refiere con negarse a cooperar. Lo méas probable al respecto es que se refiera a que

las oficinas de propiedad intelectual tomen decisiones adecuadas (las que se mencionan al iniciar

¥8pydiera tratarse de un error en la redaccion, y en realidad referirse a denegar la concesion del derecho.
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el articulo 3Bis.4) para no conceder errobneamente titulos de propiedad intelectual como en el
caso de las patentes. Sin embargo, la informacién que puede utilizarse para ello no es otra que la
que prueba el estado de la técnica, de lo cual hace parte todo de aquello que se disponga como
libros, documentales, informes de muestras, graficas de procesos, entre otros, por lo cual, en
realidad, las oficinas de propiedad intelectual deberan acoger toda la informacion ya que
dependiendo de sus criterios de evaluacion podrian resultar pertinentes o no pertinentes para
denegar la cooperacion (concesion de propiedad).

Otra de las observaciones a presentarse es el riesgo de que una informacion citada para
probar el estado de la técnica durante un proceso de examen de solicitud (no de oposicion a
validez de titulos ya concedidos) sea considerada posteriormente en el dominio publico con los
efectos legales de imposibilidad de proteccion que ello implica segun la propuesta. Pero, mas que
nada, que se convierta en informacion, si no de amplio acceso, de facil conocimiento para
cualquiera (sujeto juridico o natural) que esté en contacto con procesos de oposicion a la
concesion de titulos de propiedad y que indirectamente le permita hacer uso de conocimientos
tradicionales para su innovacion sin haber pasado por ningun proceso de consentimiento sobre
este uso o llegado a un acuerdo sobre condiciones de uso con los beneficiarios.
3.3.10.2. Sobre medidas de oposicion

Regresando al articulo 3Bis.1, el literal c) indica que los Estados procuraran prever
medidas de oposicidn que permitan a terceros cuestionar la validez de las patentes presentando el
estado de la técnica.

La propuesta no solo en esta parte sino en general debe aclarar si, por terceros, entiende
también a las comunidades, debido a que anteriormente, como en el articulo 3Bis.1 literal e o el

articulo 3Bis.3, se entiende que terceros son quienes no son beneficiarios, pero pueden, con o sin
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autorizacion, estar haciendo uso o disponiendo de conocimientos tradicionales. En cambio, en
este articulo podria ser que entre los terceros se encuentran los beneficiarios, y posteriormente, se
vuelve a utilizar el término terceros para clasificar los derechos de proteccién a las comunidades
por un lado y los intereses legitimos de terceros por otro, como, por ejemplo, en el articulo 4.2.

De todas formas, es importante reconocer que un instrumento de conocimientos
tradicionales prevea medidas de oposicion, no solo de las comunidades, sino de cualquier
interesado en cuestionar la validez de las patentes a través de pruebas sobre el estado de la
técnica. Sin embargo, la propuesta continta con la corriente de dejar las medidas de proteccion
como la invalidacion de un titulo de propiedad intelectual y la prohibicion de seguir explotando
comercialmente un conocimiento tradicional en el plano nacional y no con efectos generales a
nivel internacional. Ademas, la presenta como una posibilidad para proveer estas medidas y no
como una obligacion de que se encuentren incluidas en las legislaciones Estatales.
3.3.10.3. Otras medidas

Los literales d) y g) en el articulo 3Bis. 1 manifiestan que otras medidas complementarias
a la proteccion son las de fomentar la elaboracion y el uso de codigos de conducta voluntarios y
la elaboracion de directrices adecuadas y pertinentes con el fin de realizar la bdsqueda y el
examen de solicitudes de patentes relativas a conocimientos tradicionales por las oficinas de
patentes.

Al respecto de los codigos de conducta, similares a hablar de protocolos de contacto con
los conocimientos tradicionales, seria mas efectivo, para fines de proteccion a los conocimientos,
hacer de estos obligatorios, especialmente para los gobiernos y empresas o industrias, de forma
que pueda evitarse, en lo posible, poner en riesgo la continuidad de los conocimientos y sistemas

de conocimientos.
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3.3.11. Sanciones, recursos y ejercicio de derechos/aplicacion

El articulo 4.1 de la propuesta de la OMPI manifiesta que los Estados miembros
garantizaran que en sus legislaciones se contemplen medidas de observancia, mecanismos de
solucion de controversias, medidas en frontera, sanciones y recursos accesibles, apropiados y
adecuados en el ambito penal, civil y/o administrativo que constituyan un medio eficaz de
disuasion de nuevas infracciones, contra cualquier dafio a los intereses patrimoniales y/o
morales, cualquier infraccion de la proteccion conferida a los conocimientos tradicionales en
virtud del presente instrumento, la apropiacion indebida, la utilizacién indebida, la utilizacion no
autorizada, la utilizacion desleal e injusta o la utilizacion indebida de los conocimientos
tradicionales, debidos a intencion o negligencia.

Este articulo garantiza que los Estados deben tener legislacion apropiada para tomar
medidas de proteccion eficaces sobre conocimientos tradicionales. Sin embargo, en todo el texto
de la propuesta, no se establece cuéles seran las sanciones y los mecanismos por los cuales se
puede exigir a los Estados el cumplimiento de este compromiso en caso de que no llegara a
realizarse o las legislaciones no ofrecieran medidas suficientemente satisfactorias al respecto.

Ademas, este articulo mantiene el criterio de remitir las formas de proteccion a las
legislaciones nacionales de cada Estado. Esto, como hemos expresado anteriormente, fomenta
reglas y criterios de proteccion distintos en cada pais, dificultando la aplicabilidad y efectivo
cumplimiento de las disposiciones y sanciones cuando los sujetos imputados o sancionados no
son perseguibles en otros Estados, debido a la falta de acuerdos cooperativos entre sistemas de
justicia interestatales, algo que resulta dificil que cada Estado haya suscrito con el resto de paises
en el mundo, especialmente cuando se habla de Estados con poco peso politico y econémico

internacional y que, paraddjicamente, son, en muchos de los casos, quienes disponen de
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abundante material en conocimientos tradicionales y recursos genéticos asociados a estos
conocimientos.

Este es un escenario preocupante si se considera lo reportado en el capitulo 2, donde los
casos evidencian que la principal apropiacion indebida y otras violaciones a derechos
intelectuales, sociales, humanos, etc. provienen de personas juridicas cuya actividad comercial es
transfronteriza o transnacional. En tal virtud, pueden abusar de la falta de normativa
internacional para hacerse de un conocimiento lucrativo en un pais rico en estos recursos
tangibles e intangibles, pero débil en el panorama juridico internacional. En efecto, un usuario
comercial puede vender abierta e intensivamente los productos o servicios resultantes de la
aplicacion de conocimientos tradicionales en amplios mercados de consumo no vinculados u
obligados legalmente con el pais del beneficiario.

Bolivia, un pais con abundantes recursos tangibles e intangibles, ya que en su territorio
existen recursos genéticos y una diversidad de pueblos, comunidades, naciones locales e
indigenas que sobrepasa el 70% de su poblacién®”®, podria hipotéticamente generar medidas
proteccionistas sobre sus conocimientos tradicionales cumpliendo con el compromiso propuesto
en este articulo. Sin embargo, aunque pueda hacer cumplir su legislacion, especialmente entre los
usuarios comerciales (empresarios nacionales), graves dificultades podrian presentarsele en
aplicar sus protecciones en territorios como Estados Unidos, la Union Europea o Japon para
hacer efectivas sus decisiones judiciales si para cada caso se debiera coordinar acciones de
cooperacion con estas jurisdicciones. Lo dicho se presentaria, en especial, si la aplicacion de su
legislacion o puntualmente de las infracciones, medidas o sanciones no es reconocida. El

panorama seria distinto frente a un acuerdo internacional donde se fijen medidas de proteccion

379 Roldan, “Desarrollo de las economias rurales en América Latina y el Caribe: manejo sostenible de recursos
naturales, acceso a la tierra y finanzas rurales”, 2.
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expresas, especificas y obligatorias que hagan de una conducta atentatoria contra las
comunidades, los Estados, la sociedad humana en general y el planeta, algo perseguible y
justiciable en cualquier lugar del mundo, evitando que los casos de agentes transnacionales se
queden en la impunidad o indiferencia internacional.

Esto también nos advierte de la generacién de posibles conflictos entre gobiernos que
deseen proteger conocimientos tradicionales con los grupos empresariales, que, como es
entendible, seran los empresarios nacionales de los Estados protectores de estos derechos los
obligados frecuentes a respetar las medidas. No obstante, es mucho menos probable que las
empresas transnacionales resulten obligadas, provocandose entonces una discriminacion en la
capacidad aplicativa de la norma ya que no todos podran ser juzgados y procesados con la misma
eficacia y fuerza judicial aunque se hicieran esfuerzos por lograrlo. Este tema no es desdefiable,
pues de llegar a ser asi, la industria nacional podria verse debilitada frente a la extranjera,
llevando en muchos casos a los propios gobiernos con interés por proteger conocimientos
tradicionales a la renuncia o disminucién del impulso por proteger conocimientos tradicionales
en virtud de que perjudica a su economia interna.

Ademas de lo antes indicado, este articulo continGa invisibilizando la pertinencia de
contar con la justicia comunitaria, puesto que no indica que las medidas de proteccion que los
Estados se comprometen a integrar en sus legislaciones sobre conocimientos tradicionales deben
contar con la participacion, autorizacion y control sobre los aspectos consuetudinarios por parte
de los beneficiarios comunitarios en sus distintas formas. Tampoco preve que estas medidas
deben permitir y cooperar eficazmente con los procedimientos propios de estas comunidades y

en las materias normativas que recaerian en su competencia plena o compartida con los sistemas
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ordinarios. Y, peor todavia, tampoco el articulado extiende esta garantia de aplicacién de justicia
comunitaria al ambito internacional.

Una de las diferencias de hablar de apropiacion indebida y de utilizacion indebida, bajo
nuestra consideracion, es que la primera expresion connota temas de propiedad y apela a
medidas de efecto civil, comercial y —por extension— penal. En cambio, la segunda expresion
se aproxima sobre derechos sociales, humanos, comunitarios, indigenas, ambientales o de la
naturaleza, incluso administrativos y también penales. Ante esto, es importante reconocer que
son materias diversas y no opuestas que, aplicadas pertinente y conjuntamente, mejoran el acceso
a una justicia integral.

Sin embargo, el articulo propuesto y la propuesta en general pareciera reducir los efectos
legales de estos términos al &ambito de delitos contra la propiedad como, por ejemplo, los dafios a
los intereses patrimoniales y morales, y dejar por fuera otros derechos y valores comunitarios,
humanos y de la naturaleza protegibles pero no cuantificables en dinero ni compensables con el
simple desagravio al buen nombre, como los dafios a la cosmovisidn, practicas y sistemas de
vida de las comunidades, afectaciones al habitat, oposicion, desestimulo o indefension a la
implementacion de sistemas de conocimientos tradicionales en localidades y por grupos
humanos atipicos, entre otros. Ademas, deja a la voluntad de los Estados la introduccion en sus
legislaciones de medidas cuya presencia comun a nivel internacional es necesaria para la
proteccion de los conocimientos tradicionales como la reparacion real y reversion al estado
anterior de las circunstancias, la solucién de conflictos generados, etc.

Pasando al articulo 4.2 de la propuesta, el acuerdo expresaria que los procedimientos
mencionados en el parrafo 1 deberan ser accesibles, eficaces, justos, equitativos, adecuados,

apropiados y no suponer una carga para los propietarios de conocimientos tradicionales
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protegidos. Esos procedimientos también deberdn contemplar salvaguardias de los intereses
legitimos de terceros y el interés publico.

En este articulo la propuesta mejora considerablemente al indicar que los procedimientos
de los Estados deberan ser accesibles para los propietarios (beneficiarios), lo cual, como se vio
en el capitulo 2, implica que, para muchos casos de comunidades no institucionalizadas y/o sin
deseos de formalizarse, deberdn preverse mecanismos accesibles que no les impongan la
burocratizacion y el abandono de sus l6gicas administrativas y formas de vida. De esta manera,
se evitaria someterlas a una justicia incompatible con sus valores, donde ademas los criterios de
monitoreo de eficacia de estos procedimientos deben responder a las necesidades especificas de
proteccion y no a una simple cuantificacion de casos, que también debe cuidar del interés publico
y aquello que fuese legitimo para el interés de terceros. No obstante, este articulo se encuentra
limitado por lo dispuesto en el 4.1, por lo cual acarrea con las observaciones hechas
anteriormente sobre el contenido de éste.

El articulo 4.3 propone que los beneficiarios tendran derecho a entablar acciones
judiciales cuando se violen o0 no se cumplan los derechos de que gozan en virtud de los parrafos
ly?2.

Este articulo, en teoria, también es un aporte a las posibilidades de exigibilidad de las
medidas de proteccion. Empero, al igual que el numeral anterior, esta limitado por el contenido y
las observaciones realizadas al articulo 4.1. Asi entonces, el derecho de entablar acciones
judiciales cuando no se cumplan los derechos de los que gozan es posible solo en el &mbito
interno, siempre y cuando la legislacion nacional les otorgue estos derechos y, ademas, prevea

vias para demandar no solo violaciones sino también incumplimientos.
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Por otra parte, este articulo, los dos anteriores y la propuesta en general dejan de lado el
caracter vinculante y los mecanismos explicitos de exigibilidad con los que deberian estar
respaldados los acuerdos de consentimiento y condiciones de uso, asi como también de
participacion, beneficios y compensacion realizados entre usuarios y beneficiarios. Estos
instrumentos, dicho sea de paso, no convendria que se consideren contratos privados, ya que son
mas que un simple acuerdo de voluntades entre particulares, debido a que tienen mayor parecido
con los instrumentos internacionales que, en materias sensibles para un Estado, deben ser, por lo
general, ratificados por el pueblo que principalmente actlia a través de su 6rgano legislativo. De
la misma manera, en estos acuerdos, los beneficiarios consienten gracias a la decision colectiva
de la o las comunidades que participan y con sus miembros ya sea por asambleas generales o
mediante la representacion delegada a autoridades.

El siguiente articulo (el 4.4) comprueba de cierta manera lo indicado en el parrafo
anterior, ya que propone que, cuando corresponda, las sanciones y los recursos deberan reflejar
las sanciones y los recursos que usarian los pueblos indigenas y las comunidades locales.

Entonces, este Articulo presenta una disposicion en donde no existe certeza de
aplicabilidad puesto que no se especifica cuales serian las circunstancias o cudles son los
aspectos habilitantes en los que corresponderia aplicar las sanciones y recursos que los pueblos
indigenas y las comunidades locales utilizarian para remediar, resolver, entender o juzgar la mala
utilizacion de sus conocimientos. Sobre este punto, como hemos visto en los capitulos anteriores,
no se reduce, en muchas de las cosmovisiones comunitarias principalmente indigenas, a
problemas de propiedad sobre el intelecto. Por el contrario, se juzgan los efectos sobre el habitat,
el mundo espiritual y la comunidad de runas (humanos), la cual no estad compuesta solo por los

miembros del grupo indigena. De esta manera, saber cuando corresponderia integrar este tipo de
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conceptos a las sanciones y recursos de la justicia ordinaria queda en la indefinicion pues no se
brinda criterios minimos de pertinencia al respecto.

Por otro lado, este articulo habla de interpretar a la justicia comunitaria para aplicarla
desde la vision estatal. Por lo tanto, no existe una participacion real y una cooperacion directa
entre sistemas de justicia sino una representacion que puede o no ser fiel segun el criterio de cada
Estado a las acciones que, segun el aplicador de las medidas, tomarian los pueblos.

Pasando al articulo 4.5, en caso de que surja una controversia entre beneficiarios o entre
beneficiarios y usuarios de conocimientos tradicionales, las partes estaran facultadas a remitir la
cuestion a un mecanismo independiente de solucion extrajudicial de controversias reconocido
por las normas internacionales, regionales o, si ambas partes proceden del mismo pais, por la
legislacion nacional, y que resulte mas adecuada para los poseedores de conocimientos
tradicionales.

Ahora bien, este articulo propuesto reconoce la facultad de los beneficiarios de resolver
los conflictos extrajudicialmente por la via que les resulte mas adecuada. Sin embargo, establece
que el organismo que resuelva la controversia debe gozar de reconocimiento internacional,
regional o nacional, de tal forma que se exige que el drgano de resolucion de controversias sea
un organismo institucionalizado. Esto dista de la practica y costumbre de muchas comunidades
que han utilizado sus propias normas y sistemas de justicia sin que sus procedimientos requieran
el reconocimiento externo de otros sistemas que no poseen los mismos valores e interpretaciones
juridicas para resolver sus conflictos y problemas. Esta situacién nos lleva a pensar que
seguramente las comunidades continuardn actuando bajo sus propias normativas vy

procedimientos con o sin el reconocimiento externo en la mayoria de casos.
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El problema mayor se da cuando la controversia se presenta entre comunidades
beneficiarias y usuarios, donde hablar de imparcialidad en organismos institucionalizados
reconocidos internacional, regional o nacionalmente se vuelve mas complicado. Al respecto, el
capitulo 2 nos permitié ver que los instrumentos legales no son independientes ni objetivos y
poseen una intencionalidad incluso en temas de intelecto. Alli se evidencid la configuracion de
un sistema global que defiende el comercio de intangibles mas que los efectos y beneficios
sociales de su uso. Por lo tanto, una autoridad u organismo extrajudicial que los utilice nunca
sera plenamente independiente para tomar una decision, en especial si son su unica fuente
normativa.

Por otro lado, este organismo tiene menos riesgos de parcialidad cuando en su proceso de
resolucién de conflictos también comprende, conoce, integra y utiliza adecuadamente las
normas, objetivos, valores y procedimientos comunitarios involucrados y permite la
participacion de autoridades que pertenezcan a estos sentires comunitarios para equilibrar la
composicion del “tribunal” de decisiones. En tal virtud, ésta pareceria ser una alternativa que
dificilmente reunira la validacion de las comunidades, los sistemas normativos externos que
correspondan (internacional, regional o nacional) y los usuarios al mismo tiempo para que
voluntariamente se sometan a un proceso de resolucion de conflictos de este tipo.

Adicionalmente, resulta una opcién peligrosa si no va acompafiada del reconocimiento
para que, por principio, sean las comunidades involucradas que soportan los efectos del uso de
conocimientos tradicionales las que apliquen sus sistemas propios de justicia, asi como de la
prevision de mecanismos expresos y obligatorios de cooperacidn de los sistemas nacionales e
internacionales para hacer respetar las decisiones comunitarias. De no ser asi, las comunidades

podrian sentirse presionadas a aceptar esta alternativa para no tener que cumplir con los
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impuestos sistemas nacionales, con lo que terminarian posiblemente cediendo ante las ofertas de
los usuarios, especialmente comerciales, para acudir a organismos extrajudiciales
institucionalizados donde una vision parcializada sobre el conflicto podria resultarles igualmente
perjudicial.

En este escenario, donde lo 16gico es que las comunidades no se sientan representadas, ya
sea previa 0 posteriormente de llevarse a cabo procesos de resolucién de este tipo, podrian llegar
a desconocer definitivamente los acuerdos internacionales como esta propuesta y otros que hayan
sido suscritos por distintos Estados sobre conocimientos tradicionales y que no hayan contado
con el conocimiento, participacion plena, real y previa, y consentimiento de las comunidades.
Ante ello, éstas podrian justificada y legitimamente rehusarse a aplicar cualquier decision que del
acuerdo y de estos organismos emane, por lo que podria resultar en una alternativa que, en lugar
de acercar los procesos de didlogo entre sistemas juridicos y de proteccion a los conocimientos
tradicionales, termine por generar el efecto contrario de distanciamiento y mayor resistencia
entre involucrados a nivel macrosocial.

Mientras tanto, de desconocerse por parte de las comunidades a los mecanismos
judiciales y extrajudiciales por ser insuficientes e injustos, los conocimientos tradicionales se
encontrarian a la deriva para ser utilizados por cualquier usuario sin mecanismos eficaces que
hagan respetar las necesidades y derechos comunitarios y sociales que sobre ellos existen. Desde
todos los puntos de vista, ello significaria una pérdida para los derechos econdmicos, sociales,
culturales, politicos, civiles y humanos aungue una circunstancia ventajosa para quienes
pretendan participar de un comercio injusto, indebido y no autorizado.

El articulo 4.6 propone que cuando, en virtud de la legislacion local aplicable, se haya

determinado que la amplia difusion intencional de los conocimientos tradicionales protegidos
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que vaya mas alld de una préctica comunitaria reconocible es el resultado de un acto de
apropiacion indebida/utilizacién indebida/utilizacion no autorizada/utilizacion desleal e injusta u
otra violacion de la legislacion nacional, los beneficiarios tendran derecho a una compensacion
justa y equitativa.

Este articulo (4.6) establece en favor de las comunidades el derecho de compensacion
cuando un conocimiento tradicional protegido haya sido intencionalmente puesto en amplia
difusion. No obstante, la compensacion se establece en virtud de la legislacion nacional o local
aplicable, lo que hace dificil obtener la satisfaccion de la compensacion cuando el sujeto
imputado o sancionado no tiene suficientes garantias con presencia territorial para cubrirla.

Al respecto, debe tenerse claro que, como se ha indicado anteriormente, lo mas seguro es
que las comunidades no necesariamente se sientan satisfechas o compensadas justa y
equitativamente con el pago econdmico sino con verdaderos procesos de reparacion del dafio
causado a sus sistemas de conocimiento tradicional, sistemas de vida y cultura, ademas de la
solucion de las consecuencias provocadas por el uso no consentido. Bajo esta reparacion, deberia
encontrarse garantizada la reversion y devolucién del conocimiento y las ganancias mal habidas,
para impedir la continuacion del dafio.

Este articulo y el anterior parecerian mas conveniente a los beneficiarios cuando se trata
de Estados que cuando se refiere a las comunidades, sus miembros y sus relaciones con el
entorno y otras comunidades.

3.3.12. Requisito de divulgacion

Respecto a los requisitos de divulgacion, la propuesta indica, en el articulo 4Bis.1, que las

solicitudes de titulos de propiedad intelectual, a saber de patentes y titulos de proteccion de

obtenciones vegetales relativas a una invencion, a cualquier procedimiento o producto
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relacionado con conocimientos tradicionales o que los utilice incluira informacion sobre el pais
en el que el inventor o el obtentor solicitante obtuvo o del que recibié los conocimientos (el pais
proveedor), y el pais de origen, si el pais proveedor no es el pais de origen de los conocimientos
tradicionales. En la solicitud también se indicard si se ha obtenido el consentimiento
fundamentado previo o la aprobacién y la participacion para acceder a los conocimientos y
utilizarlos.

Cuando el CDB hace uso de la expresion pais de origen se refiere al pais que posee los
recursos genéticos®®®, a lo cual ya nos referimos en cierta forma al examinar la expresién
apropiacion indebida al principio de esta propuesta. Ahora bien, es por esta forma de utilizar la
expresion que existe el temor fundamentado en la experiencia del CDB de que los conocimientos
tradicionales vayan a ser legalmente entendidos a nivel internacional como parte del patrimonio
estatal y no, preferente y principalmente, como de administracion comunitaria. Sin embargo, hay
que recordar que, en la propuesta, el uso del término poseedor pareceria estar refiriendose
especificamente a las comunidades que generan, mantienen y desarrollan conocimientos
tradicionales, y es el termino beneficiarios el que englobaria a comunidades y Estados, aunque
resulta improbable creer en esa distincion ya que la intencionalidad que devela la propuesta es
imitar los efectos del CDB sobre pais de origen (poseedor). Por lo antes dicho, el significado de
poseedor en esta propuesta requiere una aclaratoria que unifique los criterios de empleo en su
contenido.

Los recursos genéticos también hacian parte del material administrado por las
comunidades e incluso actualmente contindan bajo su administracion siempre que un Estado o
empresa no tenga el interés en explotarlos comercialmente. Cuando este interés se presenta es

cuando ingresan en conflicto ambas administraciones. Sin embargo, a partir especialmente del

%80Art. 2 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.
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CDB, los Estados legitimaron internacionalmente el ser propietarios de dichos materiales
utilizando como argumento la soberania territorial que los abarca y ocultando asi las
consecuencias en el habitat y formas de vida sobre estas comunidades y pueblos. Asi, se
encontrd6 un subterfugio para violaciones a derechos humanos cuando se ingresaba sin
consentimiento al territorio comunitario y se extraian de él los recursos, corroyendo, paulatina
pero constantemente, las posibilidades de administraciéon comunitaria y libre determinacién de
estos pueblos y sus miembros.

Esta pareceria ser también la intencidn de la presente propuesta de la OMPI puesto que
no solo marca a los paises como proveedores y de origen, con lo cual existe un efecto
invisibilizador del verdadero generador colectivo del conocimiento tradicional, como aquel que
tiene la potestad y el derecho prioritario a consentir y condicionar el uso del conocimiento
tradicional y de sus derivaciones, sino que, ademas, como se ha demostrado durante el analisis,
las comunidades siempre estan condicionadas al poder estatal que puede o no reconocerlas. De
esta forma, se cumple, principalmente en el segundo caso, la transferencia no consentida de la
propiedad (administracion) del beneficiario comunitario al beneficiario estatal, sin que ante esto
existan restricciones internacionales y medidas de proteccion eficientes.

Este Estado, que se ha apropiado de conocimientos tradicionales y que el derecho
internacional comercial ha legitimado sin necesitar para ello el consentimiento del beneficiario
comunitario, podria a su vez transferir y consentir en el uso de este conocimiento con cualquier
usuario interesado, especialmente si por ello es compensado con recursos economicos. Asi,
queda insubsistente el tan mencionado consentimiento y condiciones de uso del beneficiario

cuando este esta constituido por comunidades, de manera que no se cumple con el propdésito
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declarado por la propuesta de proteger los conocimientos tradicionales, los sistemas de
conocimiento y a quienes mantienen y desarrollan dichos conocimientos y sistemas.

Los articulos 4Bis.2 y 4Bis.3 de la propuesta indican que, si el solicitante no conoce la
informacion mencionada en el parrafo 1, indicara la fuente inmediata en la que el inventor o el
obtentor solicitante obtuvo o de la que recibié los conocimientos tradicionales. Y que, si el
solicitante no cumple con lo dispuesto en los parrafos 1 y 2, la solicitud no se tramitara hasta
tanto se cumplan los requisitos correspondientes. Para ello, la oficina de propiedad intelectual o
la oficina de patentes o de proteccion de las obtenciones vegetalespodra fijar un plazo para que el
solicitante cumpla con lo dispuesto en los parrafos 1 y 2. Si el solicitante no presenta esa
informacion dentro del plazo fijado, la oficina de patentes o de proteccion de las obtenciones
vegetales o de propiedad intelectual podré desestimar la solicitud.

Ante esto, al articulo 4Bis.3 hay que reconocerle el criterio importante que brinda sobre
proteccion contra la apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales si no pudieran
continuar en tramite las solicitudes de propiedad intelectual cuando estas no cumplan con la
informacion de declarar la fuente y la indicacion del consentimiento. Empero, este no es un
requisito para toda solicitud de patente y obtencion vegetal que sea exigible desde la entrada en
vigencia del acuerdo en toda oficina de propiedad intelectual de un Estado miembro, sino que
aplica solamente en aquellas solicitudes relacionadas con conocimientos tradicionales como lo
indica el articulo 4Bis.1 sin establecerse para ello criterios especificos que ayuden a identificar
cuando una solicitud esta relacionada a conocimientos tradicionales. Por lo tanto, hay que confiar
en la honestidad declarativa del solicitante al momento de pedir la titularidad de un derecho de
propiedad intelectual y, ademas, en que se realice un examen riguroso sobre el estado de la

técnica.

205



Y, por otra parte, este articulo no es un impedimento de trdmite definitivo sino temporal,
al que puede establecérsele un plazo para satisfacer los criterios de continuaciéon del tramite,
luego del cual la oficina de propiedad intelectual puede pero no estd obligada a desestimar la
solicitud de patente u obtencion vegetal, Esta posibilidad, como veremos en la siguiente
alternativa del articulo 4Bis.4, resultaria muy til para legalizar internacionalmente
apropiaciones indebidas y no consentidas sobre conocimientos tradicionales.

La primera alternativa al articulo 4Bis.4 de la propuesta es que los derechos que deriven
de la concesion de una patente o de un titulo de proteccion de una obtencion vegetal no se veran
afectados si, con posterioridad a dicha concesidn, se constata que el solicitante no cumplio con lo
dispuesto en los parrafos 1 y 2. Sin embargo, podran imponerse otras sanciones contempladas en
la legislacion nacional, al margen del sistema de patentes y del sistema de proteccion de las
obtenciones vegetales, entre otras, sanciones del ambito penal, por ejemplo, multas.

En esta alternativa, se permite el incumplimiento en la presentacion de los pocos
requisitos ideados para prevenir la apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales que,
como se ha visto desde el enfoque que han sido presentados, no garantizan ni minimamente ser
confiables para cumplir con el objetivo mencionado. Peor todavia, se legaliza la concesion del
titulo de patente u obtencion vegetal para no afectar la explotacion internacional en los diferentes
Estados donde se hubiera obtenido la concesion de propiedad, dejando solamente la posibilidad
de imponer sanciones a nivel nacional aun cuando se siga aprovechando y lucrando
indebidamente del conocimiento en el exterior.

Ademas, se restringen las materias de las sanciones juridicas a campos donde no se afecte
la explotacién comercial de los conocimientos tradicionales. Asi, incluso existe mas proteccién

internacional obligatoria y expresa respecto a la apropiaciéon de conocimientos que a su
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impedimento, pues la alternativa permite que las empresas sigan funcionando, la explotacién
comercial no sea afectada y la justicia se vea limitada por las fronteras y las materias sin
importar el tipo de afectaciones y consecuencias no solo comunitarias sino al interés social que la
apropiacion de conocimientos significa.

La segunda alternativa es considerablemente mejor para cumplir con los objetivos de
proteccion a los conocimientos tradicionales que para beneficiar su apropiacion. En efecto, el
articulo 4Bis.4 propone que se establezca que los derechos que se deriven de la concesion de un
titulo seran revocados y no podran hacerse valer cuando el solicitante no haya cumplido con las
obligaciones correspondientes a los requisitos obligatorios previstos en dicho articulo o cuando
haya proporcionado informacion falsa o fraudulenta.

Esta alternativa podria obtener mejores resultados de proteccion si existiera un
mecanismo de cooperacion internacional que se refiriese a reversion de concesiones e
invalidacion de titulos a nivel internacional, para que si en algin Estado miembro una concesion
es invalidada o revertida la informacion del expediente del caso le sea enviada al resto de
Estados donde el mismo conocimiento ha sido objeto de proteccidn via propiedad intelectual de
manera que de oficio las oficinas que las concedieron evalien de acuerdo a las normas
internacionales de proteccion y la documentacion remitida la pertinencia de aplicar también en
sus territorios procesos de reversion o invalidacion a titulos de propiedad intelectual obtenidos
indebida o fraudulentamente.

Desde luego, esto implica un acuerdo de criterios internacionales imperativos y
obligatorios para establecer las motivaciones que permiten proceder con la reversion o
invalidacion de titulos de propiedad intelectual relacionados con conocimientos tradicionales,

como por ejemplo la falta de consentimiento o la falta de acuerdo de condiciones de uso, sin
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perjuicio de que también se prevean otras sanciones como el resarcimiento y la reparacion de
dafios. Este sistema innegablemente ayudaria a disuadir en especial a los usuarios comerciales de
conocimientos de futuros intentos por apropiarse de conocimientos tradicionales sin cumplir con
procesos como la obtencion del consentimiento. Asi, esta medida funcionaria como una de las
primeras para interrumpir la continuacién del dafio, la misma que debiera ser gratuita ya que se
trata de una enmienda para la vigencia de un derecho de interés social y no de una adquisicién de
propiedad de interés particular.

No inclusion del requisito de divulgacién

La propuesta, por otra parte, también presenta una opcion a los anteriores cuatro articulos
(4Bis.1, 4Bis.2, 4Bis.3 y 4Bis.4) en la cual el requisito de divulgacion quedaria anulado. Esta
alternativa manifestaria que los requisitos de divulgacion respecto de las solicitudes de patente
no incluiran un requisito de divulgacion obligatoria relacionado con los conocimientos
tradicionales a menos que dicha divulgacion sea esencial a los fines de los criterios de
patentabilidad siguientes: novedad, actividad inventiva y habilitacion.

Esta parte de la propuesta dejaria por fuera los temas de obtenciones vegetales, pero
también representa un estancamiento en las condiciones de proteccion de los conocimientos
tradicionales. Efectivamente, deja al tema en las mismas condiciones donde ya se encuentra
actualmente, ya que se dice que la divulgacion (entiéndase la declaracion de fuente e indicacion
del consentimiento) no seria obligatoria a menos que sea para atender los criterios de novedad,
actividad inventiva y habilitacion para la concesidn de una patente. Sin embargo, en todo proceso
de patentabilidad, de existir una fuente de conocimiento primario que haya o no brindado su

consentimiento para patentar, el solicitante debe declararlo. De lo contrario, se estaria en
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presencia de una apropiacion de un conocimiento que no se encuentra en dominio publico, donde
esa circunstancia es aprovechada para obtener abusivamente un titulo de patente.

Por lo tanto, el requisito de divulgacién ayuda a determinar la novedad y el nivel
inventivo de una solicitud. En tal virtud, resultaria mas bien légico y oportuno que se coloque
como obligacion en todo proceso de patente pues ya no se habla de examinar Unicamente
conocimientos del mismo sistema industrial sino de los que comenzarian a transferir otros
sistemas de conocimientos de los que existe poca o incompleta informacion referencial.

Asi también, es importante que descubridores y generadores de variedades vegetales e
incluso creadores relacionados con los derechos de autor y marcas inspiradas en conocimientos
tradicionales revelen la fuente, el consentimiento y las condiciones de uso de aquello que
utilizaran como material base, en especial si puede afectar negativamente en el mantenimiento y
desarrollo de conocimientos tradicionales.

Finalmente, el requisito de la divulgacion podria complementarse si va acompafiado, o en
los casos de imposibilidad de declaracion de fuente se encuentra suplido, por una declaracion de
cada solicitante sobre responsabilidad por omision o falsedad de informacion que resulte
vinculante y util en procesos de justicia nacional e internacional en materias mas que solo
comerciales.

3.3.13. Administracion de los derechos/intereses

La propuesta de acuerdo internacional indica que el articulo 5.1 podria tener dos
alternativas. Bajo la primera de ellas, los Estados miembros podran establecer con el
consentimiento fundamentado, previo y libre en consulta con los poseedores de los
conocimientos tradicionales una autoridad (o autoridades) competente, de conformidad con su

legislacion nacional y sin perjuicio del derecho de los poseedores de los conocimientos
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tradicionales a administrar sus derechos/intereses conforme a sus protocolos, acuerdos, normas y
practicas consuetudinarios.

Ademas, existiria una adicion facultativa a esta primera alternativa que manifestaria que,
si asi lo solicitan los beneficiarios, una autoridad competente podra, en la medida en que lo
autoricen los beneficiarios y en beneficio directo de estos, prestar asistencia en la gestion de los
derechos/intereses de los beneficiarios definidos en el presente instrumento.

Esta alternativa permite observar lo que, en puntos anteriores, se ha indicado respecto a
los efectos importantes que podria tener la forma en que se emplean los términos poseedor y
beneficiarios. Como se observa en el primer parrafo, los Estados se encuentran excluidos de
considerarse poseedores pues se entiende que serian las comunidades con cuyo consentimiento y
consulta podrian establecer una autoridad administradora de los derechos. De alli, resulta
importante reconocer el derecho de los poseedores (exclusivamente comunidades) para
administrar estos derechos de acuerdo a sus propias normas e intereses.

En la adicién facultativa, en cambio, son los beneficiarios, que segun las alternativas
propuestas en el articulo 2 son las comunidades y, cuando estas no sean reconocidas por los
Estados seran estos ultimos los beneficiarios, los que pueden autorizar la asistencia en la gestion
de sus derechos. En esta adicion facultativa, nuevamente los términos poseedor y beneficiario se
confunden como sinénimos cuando, en el primer parrafo del articulo, parecerian delimitarse. La
adicién facultativa podria ser méas clara al decir que los Estados como beneficiarios (a falta de
reconocimiento comunitario) pueden designar una autoridad competente para asistir la
administracion de sus derechos, ya que resulta menos l6gico autorizarse a si mismo en la figura
de una autoridad competente, distinto a lo que esta figura involucra para las comunidades, ya que

entendidas como poseedoras (segln la propuesta) podrian permitir que una autoridad estatal
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asista la gestion de sus derechos e intereses. Esto, en cierta forma, también lo hacen cuando
otorgan el consentimiento de uso de sus conocimientos a particulares, lo cual, al igual que la
asistencia, esta limitado por condiciones de uso y atribuciones, respectivamente.

No se puede olvidar, al respecto, que el uso de estos términos también encuentra
confusion cuando se habla de pais de origen y proveedor, donde no queda claro si se asume la
misma forma de entender al Estado como poseedor del recurso como se hizo en el CDB, pero,
que en esta ocasion, versaria sobre intangibles como el intelecto.

Vale la pena destacar que, antes de este articulo, no se menciona al consentimiento
fundamentado previo como un procedimiento que también debe reunir la caracteristica de ser
libre y, aunque pareceria sobrentenderse a lo largo de la propuesta, no resulta infructifero ni
redundante su mencidn expresa. De esta forma, el consentimiento viciado por medidas por
ejemplo de coaccién o coercidon o que abusen de estados de necesidad puede ser previsto por el
derecho como un motivo de invalidez, que ademas de paso a acciones de reparacion y sancion.
En efecto, tal como lo demuestran ejemplos como Intag o Sarayaku vistos en el primer capitulo,
la coaccidn y otros actos similares no son riesgos impensables sobre el consentimiento no solo
informado Yy previo sino también libre de las comunidades.

La segunda alternativa al articulo 5.1 indicaria, en lugar de lo anterior, que los Estados
miembros podran establecer una autoridad competente, de conformidad con la legislacion
nacional, para la gestion de los derechos/intereses previstos en el acuerdo.

En esta opcidn, la propuesta vuelve a la intencionalidad de desconocer la pertinencia de la
participacion de las comunidades en aspectos que directamente les afectan y en elementos que
han sido generados, mantenidos y desarrollados por ellas. Se coloca nuevamente a los Estados

como figuras de poder superior que no requieren el consentimiento de las comunidades para
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aplicar la legislacion nacional y, se asigna a alguna autoridad considerada legalmente (no
legitimamente) competente, la gestion de los derechos e intereses que se derivan del acuerdo, el
cual especialmente se refiere a la propiedad y cuyas consecuencias en los sistemas legales
modernos son, por ejemplo, su transferencia o enajenacion, usufructo y uso, manipulacion e
incluso el derecho a que el propietario destruya la propiedad si lo deseara. Asi las cosas, esta
segunda alternativa no cumple con la intencién declarada por la propuesta de proteccion a los
conocimientos tradicionales, sistemas de conocimientos tradicionales y de quienes los mantienen
y desarrollan.

En ambas opciones sobre el articulo 5.1, se debera, segun el articulo 5.2, comunicar la
identidad de la autoridad a la Secretaria de la Oficina Internacional de la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual.

No presentaremos observaciones sobre este aspecto.

3.3.14. Excepciones y limitaciones

En los articulos 6.1 y 6.2, se propone establecer las siguientes excepciones generales:

Los Estados miembros podran adoptar limitaciones y excepciones adecuadas en virtud de
la legislacion nacional, con el consentimiento fundamentado previo o la aprobacion y la
participacion de los beneficiarios/en consulta con los beneficiarios/con la participacion de los
beneficiarios, siempre que el uso de los conocimientos tradicionales protegidos:

a) Reconozca a los beneficiarios, en la medida de lo posible;

b) No resulte ofensiva ni despectiva para los beneficiarios;

c) Sea compatible con el uso leal;

d) No sea incompatible con la utilizacion normal de los conocimientos tradicionales por los
beneficiarios; y,

e) No perjudique de forma injustificada los intereses legitimos de los beneficiarios, teniendo

en cuenta los intereses legitimos de terceros.
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Y, cuando haya dudas razonables sobre dafios irreparables en relacion con los
conocimientos tradicionales sagrados y secretos, los Estados miembros no podran establecer
excepciones y limitaciones.

En este punto, es preciso identificar que se habla de excepciones y no de reglas. Por lo
tanto, aunque para establecer excepciones existan procesos obligatorios de consentimiento o
aprobacion o consulta o participacion de o con los beneficiarios (al parecer comunitarios y no
estatales), las reglas de la legislacion en si no se ajustaran a las necesidades comunitarias. En
efecto, dichas reglas no seran revisadas ni modificadas para hacerlas compatibles con las normas
y voluntad comunitaria ni estaran obligadas a responder a un enfoque de pluralidad juridica. Por
lo tanto, las excepciones mas bien permitiran la legitimacion de las reglas, puesto que, para
establecer excepciones, se entiende que existe una aceptacion tacita de las reglas.

Por otra parte, las excepciones no quedan a libre decisiébn comunitaria sino que se hacen
en contacto con los érganos legislativos nacionales correspondientes. Por el contrario, las reglas
son —por asi decirlo— unilateralmente establecidas por el legislativo sin requerir para su
vigencia el contacto con las comunidades.

Distinto seria si la propuesta, en caso de transformarse en un instrumento internacional
vinculante, utilizara algunos de los literales que aqui se presentan para disponer que las
legislaciones nacionales y cualquier otro instrumento internacional, por ejemplo, no puedan ser
ofensivas ni despectivas para los beneficiarios ni que sean incompatibles con las formas
normales con las que ellos han utilizado tradicionalmente su conocimiento. Bajo este enfoque,
por excepcion las legislaciones nacionales podrian establecer procedimientos para impedir la
ejecucion de sanciones que, por ejemplo, atenten con dafar irreparablemente derechos humanos

basicos.
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En otro tema, el literal ) llama la atencion respecto a que observa la necesidad de no
perjudicar los intereses de los beneficiarios pero también tener en cuenta a los intereses de
terceros. Esto abre la oportunidad para interpretar el valor asignado a los intereses de cada sujeto.
Bajo nuestra interpretacion y forma de leer dicha parte de la propuesta, los intereses de los
beneficiarios tendrian prioridad de atencion ante los intereses de terceros, ya que a los primeros
no se los puede perjudicar mientras que a los segundos se los debe tener en cuenta, puesto que,
aunque ambos sean legitimos, corresponden a campos de valoracion distintos.

Resulta acertado este criterio pues, como se entiende, el interés social estd por sobre el
interés particular. Efectivamente, los beneficiarios tanto comunitarios como estatales, por lo
general son representantes avalados y responsables de cumplimiento del primero. En cuanto a las
comunidades, la misma propuesta reconoce en su prefacio e introduccion declarativa los grandes
aportes al interés social que se logran gracias al proceder de dichas comunidades. Y, con relacion
a los Estados, porque ellos, al igual que las comunidades, han sido creados para administrar y
gestionar la vida de sus miembros y proteger los intereses colectivizados (sociales),
especialmente de quienes ya no hacen parte 0 no plenamente de la vida comunitaria. Esta
situacion es diferente de aquélla de los sujetos particulares naturales o juridicos que, de acuerdo
con la propuesta, se interpreta que serian los terceros, quienes como centro motivador de su
actividad en la mayoria de ocasiones mantienen al interés privado aunque estan obligados a
respetar e incluso respaldar el interés social, porque al hacerlo, convierten a sus pretensiones en
legitimas.

Las excepciones especificas son propuestas desde el articulo 6.3 al 6.7, los cuales, como
se observara, eliminan muchas formas y medidas de proteccion que pudieran haber sido previstas

anteriormente.
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El primero de los mencionados articulos (el 6.3) facultaria para que, ademéas de las
limitaciones y las excepciones previstas en el parrafo 1, los Estados miembros puedan adoptar
limitaciones y excepciones adecuadas, de conformidad con la legislacion nacional, con los
propositos siguientes:

a) Ensefianza y aprendizaje, aunque ello no incluye la investigacion con fines comerciales ni
que dé lugar a beneficios econdmicos;

b) La preservacion, exhibicion, investigacion y presentacion en archivos, bibliotecas, museos
0 instituciones culturales, con fines no comerciales relacionados con el patrimonio cultural u
otros fines de interés publico;

c) En situaciones de emergencia nacional u otras circunstancias de extrema urgencia o en
casos de uso publico no comercial.

d) La creacion de una obra original inspirada en conocimientos tradicionales.

Por otra parte, se indica que esta disposicion, exceptuando el apartado c), no se aplicara a
los conocimientos tradicionales que se especifican en el articulo 3.1, el cual se refiere a los
conocimientos sagrados, secretos o de similar significado de sagrados o secretos para las
comunidades.

Posiblemente, debido a un error en la redaccion de la propuesta, se omitié dejar
expresamente indicado que existiria otra alternativa al articulo 6.3. Sin embargo, por la
numeracion se deduce que ese es el proposito de la siguiente expresion o si no un complemento
redundante a lo anterior ya que no difieren en su contenido aunque esta segunda parte contempla
menos circunstancias de excepcion que la primera. Bajo esta —para nosotros— segunda
alternativa, se indicaria que, con independencia de que el parrafo 1 ya autorice la realizacion de
es0s actos, se autorizaran los siguientes:

a) el uso de los conocimientos tradicionales en las instituciones culturales reconocidas por la

legislacion nacional vigente, archivos, bibliotecas, museos, con fines no comerciales
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relacionados con el patrimonio cultural u otros fines de interés publico, incluidas la
preservacion, la exhibicion, la investigacion y la presentacion; y

b) la creacidn de una obra original inspirada en conocimientos tradicionales.

Ante estas propuestas, es preciso notar que las excepciones especificas ya no requieren
del consentimiento, aprobacién, consulta ni participacion de las comunidades para quedar
autorizadas como tales en las dos alternativas referidas.

Los articulos propuestos también nos permiten entender con mayor claridad que las
excepciones tanto generales como especificas, frecuentemente, irian sobre medidas de proteccion
y requisitos para el uso de conocimientos tradicionales. Por lo tanto, son —por asi decirlo—
excepciones para la desproteccion de conocimientos tradicionales con las que su uso queda
liberado. En el articulo 6.1, se justifican porque parcialmente se establecen con los mismos
beneficiarios comunitarios y, en el 6.3, se justifican porque aparentemente son formas de
transferencia legitima del conocimiento aunque no cuenten para ello con el consentimiento
comunitario®®*,

Ambas alternativas sobre el articulo 6.3 abordan el uso de conocimientos tradicionales
con objetivos educativos y culturales sin fines comerciales o de lucro como una excepcién
legitima para “liberar” su utilizacion e, incluso, lo consideran una forma de proteccion —pues
ayudaria en su preservacion— y también lo entienden como una forma de contribuir al interés
publico. Sin embargo, tal como se ha indicado en puntos anteriores, especialmente en los
relacionados a bases de datos y archivos (3Bis.1, 3Bis.2, 3Bis.3, 3.Bis4, 3Bis.5 y 3Bis.6), la

liberacién para la difusién de conocimientos bajo un enfoque de museo o conservacién ex situ no

%1 Sij bien es cierto, casi ningln derecho es absoluto pues posee excepciones y limitaciones, es necesario notar el
argumento con que su existencia es promovida o defendida, y cudl es el interés que acompafa la intencion de
convertirse en un elemento normativo (qué, como, porque, para qué y quién establece o a quien interesa la existencia
de ciertos limites).
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es ni la mejor ni la unica forma de proteger y promover el mantenimiento y desarrollo de los
conocimientos tradicionales, pues existe un riesgo considerable en estas medidas de que sirvan
de base para la “innovacion” de conocimientos con fines comerciales.

En efecto, a los particulares con propdsitos lucrativos, se les habria ahorrado recursos y
tiempo de investigacion autonoma a través de estas medidas, pues se les facilita el
aprovechamiento de un proceso cooperativo que pretende hacer del conocimiento, su acceso y
aplicacién algo de dominio puablico. Esto gracias a que al convertirse en conocimientos en
dominio publico, los usuarios comerciales estarian autorizados para que puedan utilizarlo como
un elemento a favor de su interés lucrativo, sin tener para ello la necesidad de reconocer a la
fuente del conocimiento madre ni de obtener su consentimiento o acordar las condiciones de uso
con los beneficiarios.

Por lo tanto, tampoco los usuarios comerciales estarian obligados a permitir la
participacion de los beneficiarios en los beneficios (valga la redundancia), ni a utilizar los
conocimientos como normalmente lo harian los beneficiarios y, mucho menos, a compensar,
desistir y reparar los efectos que la explotacion comercial del conocimiento derivado pudiera
ocasionar a los habitats en caso de que existan recursos genéticos asociados a los conocimientos
tradicionales o de reparar, desistir y compensar por los dafios a los sistemas de organizacion
tradicional. En este Gltimo punto, también resultarian afectados los sistemas de conocimientos
cuando, por ejemplo, se lleva a las comunidades a un proceso de conversién en obreros
asalariados, explotadores intensivos de conocimiento, monocultivadores, entre otros, sin que
ellas tengan un pleno conocimiento previo para consentir en las consecuencias sobre sus formas

de vida comunitarias.
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Incluso, con estas medidas de “liberacion educativa” de facil aprovechamiento comercial,
se encuentra el riesgo de un reemplazo del conocimiento madre u originario con el conocimiento
derivado. De producirse esto, pasard mucho tiempo con implicaciones irreversibles antes de que
puedan notarse efectos secundarios externos pero también internos, como, por ejemplo, los
efectos en la misma salud de los usuarios consumidores. Se trata de efectos que vale mencionar,
pues el conocimiento madre, en sus formas de empleo por una larga data de uso, ha demostrado
sostenibilidad, perdurabilidad y con una baja o nula incidencia no deseada para el interés social y
de los usuarios. Estas son caracteristicas con las que el conocimiento derivado no cuenta,
resultando entonces la sociedad un sujeto experimental del mismo.

De esta forma, si el conocimiento tradicional no esta inserto en procesos educativos
consentidos por los beneficiarios para desarrollar experiencias in situ que estén adecuadamente
planificadas y que observen la capacidad de acogida de los beneficiarios, no existira una
proteccion real sobre los conocimientos tradicionales y tampoco una defensa plena y verdadera
de los intereses sociales. Lo unico que se habra conseguido es reimpulsar el sistema de comercio
de conocimientos llevando a los tradicionales al dominio puablico para que los usuarios
comerciales puedan lucrar con sus derivados que algunos podran justificar como innovacion y
otros efectivamente pueden entender como uso no consentido y atentatorio, como se ha precisado
en los parrafos anteriores.

La propuesta en su conjunto, entonces, debe aclarar si el enfoque del dominio publico
simplemente se refiere a liberar conocimientos para que puedan ser usados con y sin fines de
lucro o si la puesta en dominio publico de conocimientos tradicionales sirve para conservar,

reproducir y extender el mismo dominio publico propio de los sistemas de conocimientos
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tradicionales, en cuyo caso se debe atender no solo la posibilidad de saber sino también la
posibilidad de hacer, es decir de aplicar y mantener vivo dicho dominio.

Ya que la propuesta no solamente trata sobre excepciones bajo las cuales pueden ser
“liberados” los conocimientos tradicionales vinculados a aspectos educativos sino también a los
conocimientos considerados culturales, es preciso indicar los riesgos de folklorizar o mitificar los
conocimientos tradicionales ante la opinion publica en el que se incursiona cuando son puestos
en dominio puablico. No hay que olvidar que, en el contexto actual donde todo es

comercializable, también existe una industria cultural®®?

, en la que los sentidos y la complejidad
cultural de las comunidades junto con los conocimientos que esa cultura mantiene, desarrolla y
expresa en, por ejemplo, elementos materiales, conductas y ritos resulta comercializable
mediante representaciones y teatralizaciones con rentabilidad econémica dentro de un discurso
de deleite exatico.

Sin embargo, una de las consecuencias de usar de esta forma e indiscriminadamente estos
conocimientos tradicionales es que anula o disminuye la confiabilidad sobre los conocimientos y
su valor aplicativo ante la mirada social y, por lo tanto, le resta posibilidades de fomentar,
mantener y desarrollar estos conocimientos con nuevos usuarios no comerciales. De esta forma,
las posibilidades de proteccién de los conocimientos tradicionales resultan victimas de la

descontextualizacion y empobrecimiento de un ambiente de folklor y mitos que no les reconoce

el valor de conocimiento real y practico.

%82 |_a industria cultural es el movimiento global de produccién de cultura como mercaderia, los productos culturales
tienen el mismo esquema de organizacion y planificacion por parte del management que la fabricacion de coches.

Theodor Adorno y Max Horkheimer, en “Industria cultural, ideologia y poder”, Armand Mattelart (Espafia: Paidos,
1997) 54.
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De esta manera, se usen o no con fines comerciales los conocimientos tradicionales
culturales en exhibiciones y presentaciones como lo aborda el literal b) de la primera alternativa
y el literal a) de la segunda alternativa sobre el articulo 6.3, no pueden ser entendidas como
excepciones inocentes o beneficiosas a la proteccion de los conocimientos tradicionales y, en
especial, son ilegitimas si no cuentan con el consentimiento comunitario para estos fines tal
como la propuesta propone establecer.

En otro tema, el texto propuesto, GUnicamente en su primera alternativa en el literal c),
manifiesta que otra excepcidn que podria hacerse en las legislaciones nacionales a la proteccion
de conocimientos tradicionales son las situaciones de emergencia nacional u otras circunstancias
de extrema urgencia o en casos de uso publico no comercial. En cierta forma, nuestras
observaciones contemplaron de manera breve las circunstancias de necesidad y urgencia al
examinar otros articulos de la propuesta, como el 2.2, puesto que resulta en realidad una
excepcion legitima a favor de las poblaciones de los Estados, la humanidad en general y el
planeta suspender el control comunitario sobre sus conocimientos tradicionales y los recursos
asociados a ellos cuando de eso dependa solucionar, detener o subsanar amplios dafios colectivos
irreparables. No obstante, la propuesta no establece una medida de suspension, la cual es una
excepcion a la administracion y proteccion de conocimientos pero de tipo temporal y no
definitiva, sino que deja abierta la posibilidad de limitar a criterio estatal la administracion de
estos conocimientos y su proteccién segn como lo entiendan los contenidos de las legislaciones
a las circunstancias de urgencia y necesidad.

En el Ecuador, por ejemplo, el Presidente de la Republica puede enviar al poder
legislativo proyectos de ley calificados de urgencia en materia econémica®3. En cambio, la

calamidad publica, grave conmocidn interna o desastre natural son declaradas como estados de

A rt. 140 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador.
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excepcion®*. Y, por otra parte, las emergencias entendidas como desastres®®* son mas bien
previstas en normativas no constitucionales como en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que entiende a las emergencias como acontecimientos graves de fuerza
mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional®®®.

De esta forma, el gobierno ecuatoriano podria considerar exceptuar de la proteccion y
administracion o de los requisitos de transferencia a muchos conocimientos tradicionales
mediante una ley ya que puede considerar que las circunstancias son econdmicamente urgentes
para justificarlo o podria declarar que por emergencia sectorial o institucional se exceptan de
proteccion algunos de estos conocimientos. Por ello, es importante que la propuesta defina
criterios de emergencia®’ en los que la excepcion pueda ser aplicada y no deje abierta la
posibilidad de que los Estados lo entiendan a su conveniencia respecto al como, cuando y bajo
qué circunstancias considera algo como urgente y necesario para retirarle la administracion de
conocimientos tradicionales a los beneficiarios comunitarios y negarles medidas de proteccion y
realizacion de objetivos, de tal forma que no se utilice una real y legitima circunstancia de interes
social como una forma de vulneracion encubierta.

Asi las cosas, se reitera la observacion que se ha realizado a muchos de los articulos
propuestos respecto a que un verdadero instrumento de proteccion internacional no puede dejar
de establecer cuales son las medidas expresas y obligatorias de proteccion y bajo qué criterios

estas seran implementadas y son exigibles. En este caso, por ejemplo, podria expresarse que

cuando existan circunstancias evidentes de urgencia o probadas de necesidad que estan

*4Art. 164 de la Constitucion de la Repblica del Ecuador.

% Art. 389 nim. 5'y 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

*¥8Art. 6 nim. 31 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador.

%7 E| Art. 31 del ADPIC menciona para el contexto de las patentes a la emergencia nacional, las circunstancias de
extrema urgencia y lo casos de uso publico no comercial, de forma que un primer acercamiento a la doctrina
elaborada sobre estos conceptos podria orientar acuerdos respecto a situaciones similares respecto a conocimientos
tradicionales.
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generando amplios dafos colectivos irreparables en los que exista evidencia irrefutable o la duda
razonable de poder ser subsanados, detenidos o solucionados mediante conocimientos
tradicionales, se exceptuara la proteccion de los mismos y el control de los beneficiarios
comunitarios sobre ellos. Sin embargo, se procurard que los beneficiarios participen de la
aplicacién de sus conocimientos, ademéas de que, terminada la urgencia, deberd regresarse al
estado anterior sobre el uso de los conocimientos en la medida de lo posible, debiendo en
especial todo agente de comercio dejar de lucrar con dichos saberes y realizar una reparticion
justa de beneficios ademas de estar obligados a suscribir un acuerdo de consentimiento para
futuros usos y derivados incluyendo casos de emergencia, urgencia o necesidad.

Ante el literal c) de la primera alternativa del Art. 6.3, es preciso indicar que, en cualquier
propuesta sobre liberacion de conocimientos por emergencia, debe quedar claro qué se entiende
por urgencia y qué por necesidad de interés social, cual es el protocolo basico de intervencion
sobre los beneficiarios observando las principales circunstancias que podrian presentarse,
establecer medidas preventivas y de proteccion incluso contra el riesgo de que los conocimientos
tradicionales sean difamados mediante el mito o el folklor, la reparacion de dafios y reversion de
la administracion, formas de control para que la liberacion de conocimientos tradicionales por
circunstancias de emergencia, necesidad o urgencia sean la excepcion y no la regla o el habito
para su desproteccion, entre otros criterios.

Finalmente, esta propuesta sobre excepciones especificas en el literal d) de la primera
alternativa propone que los Estados podran establecer excepciones para los conocimientos
tradicionales cuando se trata de la creacion de obras originales inspiradas en conocimientos
tradicionales. Asi también, en el literal b) de la segunda opcion, se indica que, como excepcion,

se autorizara la creacion de obras originales inspiradas en conocimientos tradicionales.
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Se considera que los derechos de autor ofrecen también una circunstancia justificable
para exceptuar generalmente de protecciones a los conocimientos tradicionales, lo cual, en
definitiva, indica que los derechos de autor tendrian preminencia sobre derechos de
conocimientos tradicionales. En efecto, si la creacion esta inspirada en ellos, en especial en la
segunda alternativa que no requiere que el Estado asi lo reconozca legalmente, se encontraria
liberada para ser expresada por un sujeto natural o juridico como si se tratara de una creacion.
Esto es posible especialmente porque el término original, a menos que este instrumento lo fuera a
declarar distinto, apela a que una obra tiene tal cualidad cuando es diferente de otras formas de
expresion preexistentes, de manera que, a pesar de estar inspiradas en conocimientos
tradicionales, siguen siendo originales y, por lo tanto, exentas del control de los derechos de
conocimientos tradicionales.

Esto permitiria que facilmente un conocimiento o pistas y fragmentos de este puedan ser
puestos en dominio publico a través de obras sin contar con el consentimiento de los
beneficiarios, lo cual, no pareceria reunir condiciones para justificarlas como una excepcion
legitima, incluso si se le aplicara conceptos de “progreso cultural”, ya que tenemos la duda
razonable de si una obra mas bien evita que los individuos y las colectividades experimenten por
si mismas los conocimientos tradicionales y sus contextos de ser posible, frente a lo cual cabe
reflexionar cuando una obra es un medio necesario para acceder a otros mundos que Unicamente
con su existencia son posibles de abstraer; y cuando, en cambio, con ella se reemplaza una praxis
social diversificada propio de un ambiente de convivencia y desarrollo pluricultural
permanentemente en convivencia, que podria resultar lesionado si los conocimientos

tradicionales se tornan objetos de mitificacion (perdida de contexto) a través de una
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representacion superficial de todo un mundo cultural que solamente es percibido como valor
estético mediante una puesta en escena.

Alli observamos entonces a la posibilidad de vivencia frente a la de observancia, donde
interpretamos que la primera forma parte de un interés social superior preferente a la segunda; o,
en el mejor de los casos, contrapone dos intereses sociales, ante lo cual la propuesta no prevé
mecanismos dirimentes para atender las particularidades que en cada caso pudieran presentarse
para determinar cual es el interés social superior, sino que le brinda preminencia permanente a
los derechos de autor con una autorizacion permanente para actuar inspirado en (utilizando)
conocimientos tradicionales.

En el articulo 6.4 de la propuesta, se indica que no se reconocera el derecho a impedir la
utilizacion por terceros de conocimientos que:

a) Se hayan creado de forma independiente, fuera de la comunidad de los beneficiarios.
b) Se deriven legalmente de otra fuente que no sea el beneficiario.

c) Sean conocidos por medios legales fuera de la comunidad de los beneficiarios.

También la misma propuesta presenta como alternativa a este articulo que las
disposiciones del articulo 3 no se aplicaran a todo uso de los conocimientos que se encuentre
inmersos en alguno de los anteriores literales.

En tal virtud, ambas alternativas permiten que todas las “medidas de proteccion” que se
establecieron para conocimientos tradicionales protegidos, tanto del articulo 3 en la segunda
alternativa sobre secretos, sagrados, sin amplia difusion o los disponibles publicamente como las
medidas en general segun la primera alternativa, queden invalidadas, beneficiando la utilizacion
de terceros cuando estos los hayan obtenido por medios legales.

Ante esto, es preciso recordar que no solo el consentimiento o los acuerdos sobre

condiciones de uso con los beneficiarios podrian entenderse como medios legales, sino que,
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segun la propuesta, también las bases de datos, los usos liberados para la creaciones de obra, la
administracion de derechos en nombre de los beneficiarios, el dominio publico, la ingenieria
inversa, entre muchas otras vias incluyendo las que las legislaciones nacionales prevean en cada
jurisdiccion podrian interpretarse como medios legales. Dichas vias favorecerian la utilizacion de
terceros de los conocimientos tradicionales sin que pueda ser impedida, aunque, en realidad,
pueda ser cuestionable la legitimidad de ellas como se ha analizado en los diferentes puntos y
que incluso, en muchos casos, son ilegales como en algunos aspectos se ha mencionado desde
parametros de derechos humanos y no solo desde la legalidad entendida por el sistema de
propiedad intelectual.

Por otra parte, el criterio de independiente no parece referirse a que sean conocimientos
gue no provengan de ningun aporte comunitario o indicio sobre recursos del habitat ya que eso lo
descalificaria como conocimiento tradicional y, por tanto, no seria necesario precisarlo entre las
excepciones debido a que hace alusién a un mismo o similar resultado al de los conocimientos
tradicionales pero logrado autobnomamente. Empero, no queda del todo claro a qué se refiere la
propuesta cuando menciona que se exceptta el conocimiento creado fuera de las comunidades
donde crear podria ser sinbnimo de modificar y por fuera podrian entenderse, por ejemplo, a los
procesos de ingenieria inversa sobre los cuales también hemos acusado observaciones
anteriormente. Por tal motivo, este primer criterio de excepcidn del articulo 6.4 debe ser definido
y aclarado en la propuesta, ya que se torna ambiguo Yy relativiza los criterios de proteccion.

El articulo 6.5 indica que no se considerard que los conocimientos tradicionales
protegidos han sido objeto de apropiacion o utilizacion indebidas si:

a) Los conocimientos tradicionales fueron obtenidos de una publicacion impresa.
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b) Los conocimientos tradicionales fueron obtenidos con el consentimiento fundamentado
previo o la aprobacién y la participacion de uno o méas poseedores de conocimientos
tradicionales protegidos, o

c) Con el acuerdo de la entidad coordinadora nacional se han establecido condiciones
mutuamente convenidas para el acceso y la participacion en los beneficios o una
compensacion justa y equitativa en relacion con los conocimientos tradicionales protegidos

que se han obtenido.

Este articulo transformaria, en gran medida, el contenido declarativo-interpretativo del
prefacio o introduccién de la propuesta sobre la expresion apropiacion indebida en un elemento
vinculante si la propuesta llegara a ser suscrita. Precisamente, al examinar esta expresion al
inicio de la propuesta ya se realizé la observacion sobre los libros como un instrumento de facil
manipulacion con el que la informacion sobre conocimientos tradicionales puede ser incluida en
su contenido y liberada de responsabilidad para su uso no consentido. No resulta dificil pensar en
que se pueden utilizar varios mecanismos para evadir y hacer coincidir con esta excepcion un
conocimiento y asi restarle derechos o medidas de proteccion que, en esta propuesta, son
principalmente de tipo preventivo, como los requisitos. Con esta excepcion, investigaciones
“objetivas” de universidades o reportajes de medios informativos como periodicos y revistas no
solo cientificos o informativos sino también turisticos y de otro tipo —Y hasta fotoreportajes y
dibujos— podrian filtrar informacion sobre conocimientos tradicionales y validar su utilizacién
sin que, para ello, se requiera el consentimiento de los beneficiarios.

El literal b), en cambio, pone en riesgo la cohesidn de las comunidades, pues indica que
no existe apropiacion indebida cuando los conocimientos tradicionales han sido obtenidos con el
consentimiento o la aprobaciéon de por lo menos uno de los poseedores (beneficiarios
comunitarios). Por lo tanto, puede inducir maliciosamente a la competencia entre comunidades

para que la primera en consentir obtenga tratos preferenciales, actividad que los usuarios
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comerciales podrian impulsar para evitarse el trabajo de obtener el consentimiento de todas las
comunidades involucradas y la suscripcion de condicione de uso, cuando simplemente requieren
del primer consentimiento o aprobacion para hacer uso de los conocimientos tradicionales de
varias localidades.

Y, por otra parte, aunque las comunidades indigenas del sur de la Abya Yala estdn menos
expuestas que otras a este tipo de competencia gracias a su cosmovision, en especial cuando se
trata de comunidades que pertenecen a una misma nacionalidad, no se puede olvidar que existe
un proceso de globalizacidon que cada vez deja menos espacios para la diversidad de sistemas
sociales. Cada vez con més frecuencia se presentan casos como los de las comunidades mestizas
de Intag o las indigenas de Huaoranis donde las empresas y los gobiernos han promovido
acciones de division para obtener el permiso de algunas de las comunidades o de los miembros
para explotar recursos y ejercer presion sobre las que no consienten, como se pudo observar en el
capitulo 1.

La existencia de conocimientos tradicionales intercomunitarios obliga a que cualquier
acuerdo internacional para la proteccion de estos conocimientos que prevea al consentimiento
como requisito de acceso establezca el momento en que este se entiende perfeccionado y puede
surtir efecto. Alli por ejemplo, el criterio de cuidado de las relaciones intercomunitarias deberia
estar presente cuando se trate de conocimientos compartidos entre ellas, de forma que para ser
utilizado se requiera del consentimiento y condiciones de uso consensuadas por todas las
comunidades involucradas sin excepcion, pues tal como se coloco en la observacion al articulo
2.2, de no existir consenso y ya que el conocimiento es de administracién colectiva, lo mas

apropiado seria entenderse como negacion del consentimiento y no como aprobacion de uso con
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el simple consentimiento de uno de los involucrados, como si se tratara de una propiedad
individual.

Este literal también permite la reflexion sobre el efecto que un acto como el de consentir
podria producir en los sistemas de justicia comunitarios y en especial indigenas. Cuando una
comunidad haya otorgado el consentimiento y a ello estén opuestas varias de las comunidades
que integran una nacionalidad o una asamblea de pueblos, muy seguramente la justicia
comunitaria indigena entrard a resolver. Sin embargo, si se tomara una decision de revocar el
consentimiento entraria en conflicto con una disposicion internacional que respaldaria, segin la
propuesta, al usuario que obtuvo el consentimiento, extendiendo el perjuicio al ambiente
comunitario de convivencia entre otros efectos dafiinos abordados en puntos anteriores sobre
apropiacion de conocimientos.

El literal c) del articulo 6.5 propone, ademas, la existencia de una entidad coordinadora
nacional. No obstante, aunque no determina su conformacién y la legitimidad de su
representatividad, si le permite consentir en la conversion a propiedad de los conocimientos
tradicionales como una especie de organismo administrador que puede acordar las condiciones
de acceso o compensaciones. Presumiblemente, esta entidad coordinadora nacional seria un
organo burocréatico estatal, lo cual, de ser asi, desconoceria injustificadamente (ya que, en el
articulo propuesto, no se expresan motivos) el derecho exclusivo o preferencial de las
comunidades para ser quienes otorguen el consentimiento y acuerden las condiciones de uso,
ademas de las compensaciones y beneficios. Se trata de una entidad sobre la cual no se indica
que exista la responsabilidad y obligacion de que entienda el sistema tradicional de
conocimientos y la cosmovisién de los beneficiarios comunitarios involucrados para poder

representar fielmente los intereses comunitarios y sociales en el consentimiento como
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mecanismo de proteccion ideado en principio para la proteccion de conocimientos, y no para la
promocion del comercio.

Respecto al articulo 6.6, no se presentan observaciones, ya que su contenido da
continuidad al dominio puablico y protege el interés social y comunitario al permitir que se
excluya de la proteccion —entendida como atribucion de la propiedad— a los métodos de
diagndstico, terapéuticos y quirargicos de los conocimientos tradicionales con los que se trata a
seres humanos y animales, algo que incluso el ADPIC con todo su posicionamiento comercial ha
tomado en cuenta en las excepciones a la patentabilidad segun el articulo 27 numeral 3 literal a.

Sin embargo, el articulo 6.7 si presenta una observacion puesto que indica que las
autoridades nacionales excluiran de la proteccion los conocimientos tradicionales que ya estan
disponibles al publico sin restriccion. Esta disposicion posiblemente impediria procesos de
reversion y reparacion de conocimientos tradicionales ya que pueden considerarse como ya
disponibles al publico, de igual forma que aquellos donde la difusion no sea o haya sido
consentida pero que, sin embargo, ya estén disponibles publicamente. Estas circunstancias, segun
el articulo, podrian interpretarse como conocimientos que han perdido la calidad de protegidos y
que, por tanto, podran ser utilizados sin restriccion tanto comercial como no comercialmente.
3.3.15. Duracion de la proteccion

Se propone, en el articulo 7, que los Estados miembros podran determinar el plazo
adecuado de duracion de la proteccion o de los derechos sobre los conocimientos tradicionales de
conformidad con el articulo 3 (criterios y ambito de proteccién), que podran permanecer o
permaneceran en vigor mientras los conocimientos tradicionales cumplan los criterios de

admisibilidad para la proteccion establecidos en el articulo 1/3.
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En esta parte de la propuesta, se destaca el enfoque utilitarista con el que estaria marcado
un posible instrumento de derecho internacional con este articulado. En efecto, para la propuesta,
un conocimiento tradicional no merece la proteccion porque sea de &mbito secreto, sagrado, sin
amplia difusién o difundidos publicamente. Tampoco porque esté asociado de forma distintiva al
patrimonio de beneficiarios, se transmita colectivamente o haya sido utilizado en no menos de 50
afios. El argumento de fondo para ser merecedores de proteccion, tal como se reconoce en la
introduccién de la propuesta, es que su existencia, mantenimiento y desarrollo es la que ha
generado resultados globales benéficos para la humanidad y el planeta entero como la
conservacion ambiental, seguridad alimentaria, sostenibilidad de usos, entre muchos otros, de tal
forma que su proteccion solo deberia fenecer cuando los efectos que produzca la proteccion de
conocimientos tradicionales sean adversos al interés social y no por incumplir criterios
convencionales de comercio sobre admisibilidad, aun cuando pudieran provenir del interés por
dinamizar la economia mediante la irrigacion de capital monetario para el sistema mercantil.

Una proteccion ilimitada en el tiempo no versa exclusivamente sobre conocimientos
determinados sino que incluye a los frutos, beneficios y conocimientos derivados, ademas de las
fuentes de dicho conocimiento como las comunidades, los habitas y los sistemas de
conocimiento, por ello, no entran en crisis el desarrollo y dinamismo del saber tradicional, pues
la circunstancias que alimentan su mutabilidad permanecen presentes=??.

Ante esto es preciso recordar que el desarrollo del conocimiento tradicional —que muchos
Ilaman progreso bajo la idea lineal de un continuo no diversificable- no es estatico sino dindmico
como se ha destacado en el capitulo 1, por lo cual el imponerle cortes temporales inserta una

anormalidad en su desarrollo. Pero ademas, es un desarrollo y dinamismo que puede ser

*8No se puede olvidar que los secretos empresariales también gozan de proteccion sin limite temporal y se protegen
sin necesidad de registro. OMPI, “Cdémo proteger secretos comerciales” <
http://www.wipo.int/sme/es/ip_business/trade_secrets/protection.htm>. Consulta: 19 de octubre, 2014.
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potenciado con las mismas logicas de complementariedad que han mantenido muchas
comunidades indigenas, mediante las relaciones de diadlogo y accion cooperativa entre los
conocedores tradicionales con los usuarios, terceros, los nuevos grupos y colectivos que
practican, rescatan y desarrollan conocimientos tradicionales formando contextos similares a las
circunstancias in situ y con los Estados que administran conocimientos.

A propésito de lo anterior, existen distintas perspectivas para proteger los conocimientos
tradicionales en la propuesta. Empero, la gran mayoria parece cooperar con un enfoque
predominante por convertir a estos conocimientos en propiedad como la medida de proteccion
por excelencia. No obstante, como se ha dejado varias veces por sentado, esta medida no es una
formula de aplicacion universal que pueda causar los mismos efectos en todas las realidades. En
especial, esta medida, en el caso de las comunidades tradicionales generalmente indigenas, es
opuesta a muchas de sus practicas, estructuras y formas de organizacion social por lo que sus
efectos podrian ser considerablemente adversos.

Por otra parte, este articulo permite observar que uno de los efectos de establecer una
duracion a la proteccion de conocimientos tradicionales es que reduce un conocimiento milenario
a pocos afos de utilizacion e incentiva la pérdida de proteccion cuando por difusion ya no es
explotable por un solo usuario o grupo de usuarios comerciales, de forma que pierde la calidad y
utilidad de proteccion para el sistema de comercio intelectual. Sin embargo, no debe perderse de
vista que las garantias de proteccion propuestas por la OMPI no son las Unicas que se pueden
aplicar tanto antes como durante y después de la explotacion comercial. En tal virtud, declarar
que toda proteccion al conocimiento tradicional por haber transcurrido un plazo determinado es

desconocer la aplicabilidad y pertenencia de otras medidas no contempladas.
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CONCLUSIONES

1. Distintos conocimientos responden a distintas necesidades, circunstancias, realidades y
objetivos sociales.

El conocimiento indigena esta, por ejemplo, ligado a la idea de sostenibilidad y
reproduccion de la vida no solo humana sino a todas sus formas de expresién, como la
conservacion del habitat por lo cual ha desarrollado saberes, practicas y estrategias de
autosustentabilidad. El conocimiento occidental esta ligado al aprovechamiento intensivo y de
beneficio inmediato de los recursos naturales por lo cual ha desarrollado saberes, practicas y
estrategias industriales. De la misma manera, existen otros ejemplos en diversidad de campos
que han sido brevemente presentados.

Por este motivo, no existe conocimiento superior o inferior, sino, diferentes
conocimientos que pueden responder, con distintos grados de eficiencia, a diferentes objetivos
sociales. En tal virtud, si se desea proteger la existencia de conocimientos, hay que conocer y
respetar los sistemas sociales de los que provienen y, por tanto, la forma de aplicacion,
administracion e intencionalidad de los saberes.

2. Los intereses comunitarios, especialmente indigenas, no pueden ser acusados de ser
intereses locales o grupales egoistas con el resto de la humanidad. Por el contrario, han resultado
ser compatibles y empatizar en distintos campos con los intereses sociales generales, en especial,
al momento de repartir y permitir el acceso, uso y disfrute de los efectos benéficos y resultados
obtenidos tanto a través del conocimiento propiamente aplicado como de los sistemas de
administracion del conocimiento.

3. La proteccion del conocimiento tradicional puede ser entendida desde varios enfoques. La

l6gica de propiedad y, particularmente, la de propiedad intelectual se centra en tratarlo como un
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objeto mercantil cuya existencia es Unica e irrepetible (como en los bienes corpéreos), por lo que
su transferencia entre propietarios deriva en acuerdos particulares sobre el objeto transable.

Otra ldgica, especialmente la de muchas comunidades y pueblos indigenas de la regién
centro y sur de la Abya Yala, entiende al conocimiento como una existencia libre de apropiacion
0 de pertenencia a un particular y sujeta a administracién de uso como una forma de cooperar
entre los miembros, el entorno y la fuente espiritual del saber. En tal virtud, del conocimiento
tradicional no puede objeto de apropiacion pero si de administracién, y asi derivar en acuerdos
colectivos donde se encuentran insertas las acciones individuales sobre las condiciones de uso.

4. De la misma forma, en la primera légica, el propietario puede hacer con su propiedad (el
conocimiento) lo que desee bajo la figura de libre mercado, permitiendo el acceso a los
beneficios del conocimiento aplicado en virtud de la capacidad de pago del requirente. Al
contrario, en la segunda logica, el usuario puede ayudarse del conocimiento para sus necesidades
colectivas o individuales bajo la figura de libre aplicacion o conocimiento abierto mientras su
actividad no se oponga al bienestar humano, natural y espiritual.

5. En la l6gica de la propiedad, el conocimiento es un objeto separado del sujeto generador.
Por ello, al transferirse el primero no se alteran las circunstancias del segundo y la sociedad
contintia accediendo bajo las mismas condiciones de pago a los beneficios del saber. En la
realidad indigena, en cambio, el conocimiento esta ligado a la practica comunitaria de tal forma
gue no existe ni siquiera propiedad publica sino uso publico, en donde no se encuentran
separados el conocimiento, el aplicador y la comunidad, sino que todos estos conforman una
totalidad vivencial, de manera que, al alterarse uno de ellos, se impacta en la continuidad y

desarrollo de los otros.
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6. Los instrumentos internacionales de alcance global sobre distintos tipos de expresion del
intelecto se encuentran parcializados y favorecen un modelo de comercio industrial y de
propiedad privatizada del conocimiento protegida por el poder estatal e internacional, donde
incluso uno de los principales instrumentos sobre diversidad bioldgica de nivel mundial
complementa dicha parcialidad.

Este tipo de normas globales sobre intelecto y diversidad bioldgica es el que ha
permitido, debido a que no involucra perspectivas distintas para la proteccion de conocimientos
tradicionales, la apropiacion de estos y de los recursos genéticos a ellos asociados tal como se
reporta en multiples casos.

7. Los estados de necesidad y urgencia son elementos que justifican la suspension de las
reglas de propiedad intelectual, tal como se pudo ver en el articulo 31 literal b) del ADPIC, pero
una vez superadas las circunstancias de necesidad, el conocimiento regresa al control de su
propietario. Sin embargo, en las propuestas tratadas sobre conocimientos tradicionales no se
prevén aun los mecanismos y garantias para que el conocimiento tradicional regrese al estado de
ejercicio anterior y al control de los conocedores tradicionales una vez superada la circunstancia
de necesidad y emergencia.

8. El concepto de propiedad no es un concepto universal ni mucho menos aplicable o
conveniente de aplicar a todo lo que existe, ya sea tangible o intangible. Evidencia de esto es el
caso de las comunidades especialmente indigenas de la region sur de la Abya Yala cuya
organizacion social responde a otros valores colectivos como el de la renovacion de los ciclos de
la vida por lo que sus actividades y estilos de vida giran en torno a otras motivaciones no
derivadas del afan de poseer, acumular o mantener bajo dominio un bien -ni tangible (naturaleza)

ni intangible (saber-hacer) de efecto general (runas, wacas y sallga)-.
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Por este motivo, trasladar la l6gica de propiedad a estas comunidades es infringir y alterar
su normal desarrollo, valores organizativos y libre determinacion aun cuando se realice para
promover una medida que evite la apropiacion no consentida sobre sus conocimientos por parte
de los miembros de otros sistemas de conocimiento, ya que, de todas formas, implicard expandir
la presencia de una sola forma de administrar el conocimiento y reducir la gama de posibilidades
administrativas globales, regionales y locales respecto al tema.

9. “Incluir” a las comunidades en la l6gica de propiedad implica agregarlas forzadamente a
participardel control de practicas abusivas que provienen de los miembros y paradigmas de otros
sistemas a traves de procedimientosy criterios ajenos, no solicitados, validados, consentidos ni
planificados con gran cantidad de las comunidades involucradas.

10.  La propuesta sobre apoyo mutuo entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el CDB apunta
varias perspectivas con incidencia directa sobre la proteccion de conocimientos tradicionales.
Entre ellas, vale mencionar la divulgacion de informacion sobre la proveniencia del recurso, el
consentimiento fundamentado previo mediante certificados de cumplimiento, el impedimento de
continuidad de tramites de patentes y la modificacion del ADPIC para la prevision de sanciones
por parte de los Estados a quien incumpla con la obtencién del consentimiento y la reparticion
justa de beneficios en los procesos de obtencion de derechos de propiedad intelectual sobre
recursos genéticos y conocimientos tradicionales.

La propuesta de la OMPI sobre proteccion de conocimientos tradicionales presenta otras
perspectivas que facilmente podrian resultar complementarias con las mencionadas en el anterior
parrafo. Entre ellas, se cuentan la necesidad de que el mundo conceptualice normativamente a la
apropiacion indebida de estos conocimientos, el uso indebido, los beneficiarios y el dominio

publico, necesidad de acuerdo sobre los criterios de admisibilidad y proteccion, la creacion de
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bases de datos, las medidas de oposicion, las sanciones y el ejercicio y administracién de
derechos, las excepciones y limitaciones de la proteccion, entre muchas otras.

Sin embargo, la presente investigacion mostr6 que el primer grupo de perspectivas
promueve una mayor obligatoriedad en la proteccion de los conocimientos tradicionales
estableciendo elementos y mecanismos puntuales para acciones internacionales especificas de
proteccion, mientras que el segundo grupo se enfoca en consolidarse como normas de tipo soft
law. En efecto, en el segundo grupo no existe obligatoriedad de cumplimiento sino compromisos
para impulsar, desde el derecho internacional, la integracion de estas nociones de proteccion en
los sistemas normativos estatales, pero, sin determinar criterios y elementos de proteccion
especificos a nivel nacional y sin plantear la posibilidad de acciones, sanciones y seguimiento de
infracciones a nivel internacional sobre proteccion a conocimientos tradicionales.

Se aprecio también que, en caso de que se establezca que la proteccion llegue a depender
del criterio exclusivamente estatal, entonces, se reduce la funcion de un acuerdo internacional a
un instrumento de legitimacién en el que se autoriza a los Estados a continuar legislando
discrecionalmente el tema, no siendo un instrumento de proteccion sino un permiso de
regulacion de reconocimiento general.

11.  La cosmovision indigena nos ha permitido interpretar que, en otros sistemas de
conocimiento, las variables introducidas al saber —conocidas como innovaciones— no son
identificadas como conocimientos nuevos e independientes. Por esta razén, los futuros
mecanismos de proteccion que incorporen como requisito al consentimiento fundamentado
previo y libre por parte de los conocedores tradicionales podrian y en muchos casos deberian
introducir, entre las condiciones de uso, aquéllas sobre conocimientos derivados y conocimientos

innovados.
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12.  Ninguna de las perspectivas y propuestas globales observadas y tampoco los instrumentos
del derecho internacional de aplicacion mundial examinados reconocen la pertinencia de la
cooperacion y coordinacién con otros sistemas juridicos alternativos que no sean solo los
estatales.

En el tema que nos ocupa, dichos sistemas serian principalmente los de justicia
comunitarios y los de administracion tradicional de conocimientos.

Esta falta de reconocimiento sobre didlogos cooperativos de sistemas juridicos oficiales y
emergentes-resistentes excluye otras perspectivas de proteccién y justicia sobre el uso de los
conocimientos tradicionales que no se estan tomando en cuenta en el panorama nacional y
planetario. Esto tendrd implicaciones contrarias al objetivo de proteccion, mas que en el proceso
propositivo, en los momentos aplicativos de la(s) norma(s) que se convenga(n).

13.  Las perspectivas oficiales globales que han sido analizadas abordan el conocimiento
tradicional como un elemento aislado de su contexto socio-cultural e incluso natural, de tal forma
que no discuten ni prevén protecciones para el entorno y la funcion que ejerce en su contexto
este tipo de conocimiento méas alla de la posibilidad de convertirse en propiedad y de sus
posibilidades de uso comercial dentro del mercado. Esto ha implicado que no se discuta sobre los
usos responsables del conocimiento y las consecuencias de cambiar su tradicion aplicativa tanto
para su contexto como para los contextos conexos, incluso de su uso por fuera de la participacion
de los conocedores tradicionales, si dicha circunstancia llegara a producirse. Una falta de
reflexién que permite que se continle generalizando la idea de que el sistema de propiedad sobre
el intelecto es la forma adecuada de aplicar el conocimiento mundial en relacion al interés social.
14.  Las propuestas analizadas nos permiten indicar la conformacién de, por lo menos, una

linea global oficial respecto al tema de conocimientos tradicionales que pretenderia mutar la
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naturaleza no lucrativa de los conocimientos tradicionales para que se adapte a
convencionalismos y criteriosde explotacion intensiva y a gran escala,de manera que logre
“integrarlo” al comercio industrial y a los intereses de los sujetos que dominan dentro de él.

15.  La presente investigacion nos ha mostrado que es necesario comprender que un
conocimiento que esté disponible para uso publico —conocido también como dominio publico—
por lo cual ha perdido la capacidad de convertirse en propiedad privada no necesariamente se
encuentra en imposibilidad de ser protegido, ya que la proteccién comercial no es el inico medio
de proteccién pues, por ejemplo, existen mecanismos del derecho social bajo los cuales pueden
ser tutelados los conocimientos —entre ellos— los tradicionales, especialmente con el proposito
de salvaguardar sus potencialidades respecto al interés social.

16.  La proteccion plena de conocimientos tradicionales no es posible si no se cuida la
capacidad de gestion de las comunidades respecto a sus saberes y practicas. Resulta, entonces,
que proteger el ejercicio de los sistemas de conocimientos tradicionales significa también
proteger, a través del conocimiento, las posibilidades de diversidad social y coexistencia entre
modelos sociales. Con lo que también se contribuye a incentivar el cumplimiento progresivo y
efectivo de muchos instrumentos internacionales de derechos humanos y econdémicos, ademas de
un proceso de dialogo y cooperacion entre sistemas juridicos que asumen nuevos valores en

torno a la pluralidad en lugar de la universalizacién inconsulta de paradigmas normativos.
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RECOMENDACIONES

1. En el caso de los conocimientos tradicionales, es necesario un consenso global

interdisciplinario sobre qué se debe entender por el concepto proteccion. Y, entre esos aspectos,
si acaso proteccion internacional seré conceptualizada Unicamente como el promover acciones o
publicitar buenas intenciones estatales o si abarca obligaciones de hacer y no hacer ademas de
los medios para efectivizar el cumplimiento de las normas y criterios basicos de proteccion que
se hayan acordado.
2. Es necesario que toda perspectiva y propuesta sobre conocimientos tradicionales declare
0 que en ella se detecte la rama o materia del derecho internacional a la que se pretende vincular
dichos conocimientos, ademas de las limitaciones o aspectos que quedan por fuera del enfoque
que se utilice para ello.

Asi, por ejemplo, las perspectivas globales provenientes de fuentes “oficiales” de
iniciativa normativa internacional, como las vistas en el capitulo final, deberian declarar que la
materia del derecho internacional a la que se pretende remitir la proteccion de conocimientos
tradicionales es el derecho internacional del comercio y que, entre los aspectos que guedan por
fuera de este enfoque, se encuentran el derecho internacional sobre derechos humanos y algunos
paradigmas del derecho internacional econémico®®. Dichas perspectivas también deberian
indicar que estan limitadas a la l6gica del comercio global contemporaneo y de propiedad sobre
el intelecto, sin prever cambios de ldgica comercial ni rescate o cooperacion con otros modelos

de comercio o sistemas de conocimiento de tipo local o ancestral.

3. Todo instrumento internacional sobre conocimientos tradicionales deberia incluir:

%89 Aun a pesar de utilizarse en las propuestas mecanismos como el consentimiento que hacen relacién al derecho de
libre determinacion incluido tanto en la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos como en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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1)  Una clausula de honestidad para interpretar el espiritu de la norma, clausula compuesta
especialmente por los elementos mencionados en la segunda recomendacion.

2) Una clausula de salvaguarda en caso de conflicto del instrumento internacional con
disposiciones internacionales sobre derechos humanos considerados irreparables, invaluables e
incompensables®®, clausula en la que se establezca que, en estos casos, siempre se aplicara el
sentido(s) y mecanismo(s) que favorezca(n) mas a la vigencia plena y proteccion mas amplia de
este tipo de derechos humanos.

3) Una clausula compromisoria para las personas naturales que suscriben y ratifican dicho
instrumento, clausula que se constituya en fuente de responsabilidad imprescriptible ante
sistemas comunitarios e internacionales de justicia que puedan actuar de oficio 0 a peticion de
parte cuando dichas personas naturales hayan autorizado la inclusion de disposiciones que
claramente contravienen o contradicen la proteccion de derechos humanos que son irreparables,
invaluables e incompensables. Una clausula asi permitiria que los responsables de incluir o
incentivar violaciones a normativas de derechos humanosy comunitarios respondan ante los
sistemas de justicia como los sistemas comunitarios®* en las materias aplicables®* para mitigar,
compensar, resarcir, solucionar o reparar el dafio; ante los sistemas de justicia internacional en
las materias no aplicables a los sistemas comunitarios para también mitigar, compensar, resarcir,

solucionar o reparar el dafio en los aspectos no contemplados comunitariamente; y, ante

*°En un intento inicial por sefialar qué derechos humanos podrian ostentar esta calidad indicamos el derecho a la

vida y el derecho colectivo a la libre determinacion y, aunque es criticable el intento por clasificar los derechos
humanos cuando se ha declarado que todos poseen igual valor, parece proxima la necesidad de reevaluar —en
muchos de ellos— su criterio de universalidad. Tal es el caso del derecho a la propiedad, concepto que durante el
presente texto ha sido cuestionado respecto a su validez de generalizacion y beneficios de su aplicacion
indiscriminada ante cualquier elemento para la humanidad.

%1 Se debe exceptuar de esta posibilidad a los sistemas de justicia comunitarios que probadamente actian bajo
I6gicas sancionadoras que violentan derechos humanos que son irreparables, invaluables e incompensables.

%92 \Jer pérrafo 12 respecto a observaciones sobre criterios y dmbito de proteccion a la propuesta OMPI del tercer
capitulo.
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unajusticia coordinada y cooperante conformada por los sistemas comunitarios involucrados e
internacionales competentes en las materias que fueran compatibles.

4) Una clausula de creacion de jurisprudencia internacional sobre conocimientos

tradicionales en el que tres sentencias reiteradas de uno o varios Kayak (ver nota al pie de la
recomendacién nimero 6) o de uno o varios érganos de justicia internacional sobre derechos
humanos pueda convertirse en alegato normativo subsidiario para futuras controversias.
4. Debe crearse un protocolo global basico cuyo cumplimiento sea requisito exigible para el
contacto, acceso y acercamiento responsable sobre actividades de investigacion, negociacion u
otras de agentes externos especialmente industriales o con intenciones comerciales respecto a las
comunidades.

Este protocolo debe prever la presentacion de compromisos sobre las posibles
circunstancias de impactos social, comunitario y ambiental con planes integrales de efecto
juridico vinculante para mantener un bajo o0 minimo impacto sobre las circunstancias in situ de
los conocimientos tradicionales, ademas, justificar la existencia de un interés social superior
validado por organismos comunitarios o estatales para autorizar un primer contacto con los
conocedores tradicionales involucrados, o de lo contrario, probar la existencia de la iniciativa
comunitaria que hubiere sido expresada a los agentes externos para acceder a los conocimientos
tradicionales que administran, iniciativa que de referirse a conocimientos intercomunitarios
debera provenir del consenso pleno.

5. Aquella(s) propuesta(s) que se convierta(n) en instrumento(s) internacional(es) sobre
conocimientos tradicionales debe(n) contar con un protocolo aplicativo de medidas de
precaucion, reparacion e interrupcién de caracter obligatorio que hayan sido oportunamente

consensuadas con los conocedores tradicionales y que, ademas, sean de inmediata aplicacién
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ante violaciones que atenten contra la proteccion de los conocimientos tradicionales o aspectos
conexos** a ellos.

6. Aquella(s) que se convierta(n) en instrumento(s) internacional(es) sobre conocimientos
tradicionales debe(n) prever sanciones administrativas, penales, civiles, comerciales, entre otras,
con criterios minimos y obligatorios que favorezca(n) la vigencia plena y proteccion mas amplia
convenida para estos conocimientos y sus aspectos conexos contra cualquier sujeto natural o
juridico —incluidos los Estados— que pudiera llegar por accién u omisién a atentar contra dicha
proteccion. Ademas, debe(n) prever procedimientos que posean suficiente fuerza correctiva que
garantice su cumplimiento como los siguientes:

En el caso de los Estados cuyas violaciones a la proteccion de conocimientos
tradicionales se hicieran con fines lucrativos o de comercio, podrian contemplarse sanciones
comerciales aplicadas por otros Estados o grupos de Estados autorizados®** por un érgano
competente. Este ha sido un mecanismo tipico de sancion al interior de la OMC, donde un caso
ejemplo ha sido el de Brasil vs Estados Unidos por ayuda interna a la produccion de algodén
(DS267).

En el caso de personas naturales, se podrian prever procedimientos de cooperacion
judicial internacional como la extradicion de responsables para su juzgamiento o sancion
correspondiente por parte de los sistemas de justicia comunitarios o estatales; v,
complementariamente la remision de casos a un 6rgano de justicia internacional cuando agotadas

las instancias comunitarias y estatales o por circunstancias de evidente indefension por parte del

$3Entre los aspectos conexos a la proteccion de los conocimientos tradicionales, esta la proteccion a los sistemas de
conocimiento tradicional y la proteccién de las personas que los mantienen y desarrollan.

9% |_a figura de albaceas o curadores de derechos comunitarios podria resultar oportuna respecto a las autoridades
estatales y de organismos internacionales para que, en caso de incumplimiento a su obligacion de tutela de derechos,
puedan ser interpelados mediante acciones de incumplimiento ante los sistemas de justicia comunitarios, nacionales
o0 internacionales que fueren necesarios, como por ejemplo las Cortes Nacionales de Justicia o la Corte Penal
Internacional.
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sistema estatal se requiriese acudir a cortes internacionales para hacer efectivos derechos
humanos y colectivos afectados directa o indirectamente por violaciones a los acuerdos de
proteccion de conocimientos tradicionales y/o aspectos conexos. Alli por ejemplo puede
considerarse la pertinencia de intervencion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) a nivel regional o la Corte Internacional de Justicia (CIJ) o la Corte Penal Internacional
(CPI) entre otras segun correspondan las circunstancias del caso, la materia y el sujeto
accionado.

En este aspecto, es importante considerar que, en caso de tratarse de personas juridicas
como empresas transnacionales, aun existe una deuda con la sociedad para tener un organismo
juridico internacional con la atribucion de establecer sanciones obligatorias como, por ejemplo,
de tipo comercial, mercantil o bancario contra empresas que violenten derechos humanos donde,
en diversos casos, se pueden encontrar vinculos con la proteccion de los conocimientos
tradicionales y sus aspectos conexos como, por ejemplo, posibles y paulatinos etnocidios®,
destruccion del habitat y los medios de subsistencia que afectan el derecho a la vida, la salud y la
libertad, entre otros.

Al respecto, también se recomienda que las normas que ya incluyan y prevean el
establecimiento de sanciones como en el caso de la Decision 391 de la CAN en su articulo 47
que versa sobre los recursos genéticos y sobre el componente intangible asociado donde por
ejemplo se permite la suspensidn, cancelacion o nulidad del acceso al recurso, el pago de las
reparaciones por los dafios y perjuicios que se irroguen incluidos los causados a la diversidad
biologica y la aplicacion eventual de sanciones civiles y penales; amplien las atribuciones y
posibilidades para hacer cumplir dichas sanciones mas alla de los territorios nacionales y de la

norma estatal pues debe comprenderse que en temas de comercio internacional y propiedad

%% Atentado contra la libre determinacion de los pueblos.
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intelectual existe un amplio nimero de violaciones que corresponden a sujetos internacionales no
establecidos en los territorios de origen del recurso.

Por otro lado, se recomienda que al momento de preverse sanciones, no solamente se
considere el pago econdémico por dafios y perjuicios sino la reparacion integral de las condiciones
in-situ que involucra tanto a pobladores humanos como ecosistemas ya que como se observo en
el primer capitulo no es el interés monetario una de las afectaciones principales que sufren los
miembros y sujetos relacionados a las estructuras sociales tradicionales, sino el interés social y
colectivo de lograr la regeneracion de los ciclos ambientales y culturales de estos grupos y
territorios, por lo que se reitera la necesidad de que las naciones locales, pueblos y comunidades
intervengan con sus propias normas y sistemas de administracion y justicia en el establecimiento
de sanciones en las ramas y materias juridicas que les sean pertinentes.

Finalmente, se recomienda considerar sancionable el uso de los recursos genéticos y el
recurso intangible que este siendo aplicando sin cumplir la funcidn e interés social como aquellos
gue generen potenciales perjuicios a la salud humana, eco sistémica, biotica, cultural, etc.; la
falta de acceso con el consentimiento de las comunidades involucradas y el Estado a los recursos
tangibles e intangibles; y, la aplicacion que modifique, mutile o transgreda las practicas
consuetudinarias o cosmovision de las comunidades sobre la gestion del conocimiento o que

incumpliesen las condiciones de acceso.

7. Para cumplir con la recomendacion anterior, se requiere la suscripcion de un protocolo

facultativo para ampliar las competencias de diversos drganos del sistema de justicia

internacional como la CIDH, CIJ y CPI, entre otras.
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Esta ampliacién de competencias también debe contemplar un nuevo enfoque sobre

pluralidad juridica para integrar normas, procedimientos y representantes®®, por lo menos, en
temas de conocimientos tradicionales de los sistemas de justicia locales o comunitarios™”.
8. Se recomienda que organismos de derechos humanos, como la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACDH), con la
participacion de las relatorias especiales que fueren pertinentes ademas de otras instituciones de
derechos humanos planteen, mecanicen y presenten perspectivas y propuestas sobre proteccion
de conocimientos tradicionales a la comunidad internacional con proyeccién global y enfoque en
derechos humanos.

Y, por otra parte, se recomienda que estas instituciones se conviertan en un canal de
expresion, promocion y construccion de un posible instrumento normativo global de proteccion
desde la mirada o iniciativas de los conocedores tradicionales aprovechando los elementos de
consenso y disenso que entre ellos podrian existir, para que aquellos de consenso se conviertan
en la guia de criterios basicos de proteccion que cualquier instrumento sobre este tema deberia
cubrir.

9. Se recomienda que, entre los principales mecanismos globales especificos y obligatorios

de proteccion para los conocimientos tradicionales, se establezcan los siguientes:

%% ya sean individuales o colectivos.

¥7Al igual que en los sistemas estatales e internacionales de justicia marcados por la corriente europea, donde existe
una estructura de instancias ante las cuales se puede acudir para someter una controversia a juicio, también existen,
entre muchas comunidades indigenas, sistemas de instancias. Por ejemplo, un conflicto o problema dependiendo la
gravedad, ambito que afecta (materia) e implicaciones puede ser resuelto por instituciones familiares o comunitarias
como la asamblea, y cuando involucra a varias comunidades de una misma nacionalidad es resuelto por la asamblea
de representantes de las comunidades, algo que podria asimilarse al sistema de instancias nacionales. Cuando es un
problema que involucra a varias nacionalidades o que comparten distintas nociones normativas, se busca una
solucion al problema entre las naciones indigenas a través del Kayak o tribunal de los pueblos que agrupa distintas
visiones sobre justicia y formas de administracion de problemas, lo cual se asemeja al sistema de instancias
internacionales. Por ello, la justicia indigena, principalmente en el sur de la Abya Yala, es ejemplo de un convivir de
justicias, por lo que pueden ser llamadas justicias indigenas en lugar de la justicia indigena, demostrando que el
ejercicio del pluralismo juridico no solo es una idea sino una realidad en muchas sociedades. Asistente a la Cumbre
de autoridades de la justicia indigena de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, Universidad Andina
Simon Bolivar (Quito-Ecuador, 18 y 19 de diciembre de 2013).
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1) La conservacion in situ de los conocimientos tradicionales y aspectos conexos como
principal mecanismo de proteccion.

2) La condicion de que todo proceso de transferencia de conocimientos tradicionales debe
realizarse a un ritmo sostenible respecto a los recursos asociados a estos.

3) Privilegiar a la proteccion sobre cualquier aspecto de formalidad como, por ejemplo, no
haber realizado el tramite de registro del conocimiento®®.

4) La imposibilidad de negar la proteccion a estos conocimientos cuando exista duda
razonable de dafio irreparable a los conocimientos tradicionales o a sus aspectos conexos.

5) La toma de medidas oportunas de prevencion y proteccién ante pedidos formulados por
los conocedores tradicionales que se presuman de buena fe o con legitimo interés.

6) La obligacion de contar con el acuerdo de condiciones de uso, el acuerdo de
compensacion y el consentimiento fundamentado previo y libre de los conocedores tradicionales
para cualquier tipo de uso comercial del conocimiento tradicional, incluido el uso de
conocimientos derivados y el obtenido por fuentes indirectas.

7) La obligacion, en todo proceso de transferencia sobre conocimientos tradicionales, de
contar con el acuerdo de condiciones de uso, el acuerdo de compensacion y el consentimiento
fundamentado previo y libre de los conocedores tradicionales y, en los casos en que estos
conocedores ya no existan, contar supletoriamente con los acuerdos y consentimiento del Estado
que los administre, y, adicionalmente, contar con el consentimiento del Estado en consulta
vinculante con los conocedores tradicionales sobre los recursos genéticos asociados al(los)
conocimiento(s) en transferencia. Al respecto, en caso de producirse un conflicto entre los

consentimientos de conocimientos y de recursos genéticos®®

, Oeberia entenderse que la
obligacién no ha sido satisfecha, sin posibilidad de alegar consentimiento parcial, y por lo tanto,
estar impedida estableciéndose medidas oportunas de control y proteccion para el efecto.

8) Una disposicion de exclusiéon y no aplicabilidad de acuerdos, tratados u otros
instrumentos internacionales de tipo comercial o mercantil que afecten directa o indirectamente a

los conocimientos tradicionales y aspectos conexos a los cuales las comunidades, naciones

*%3jistema de registro que, como se manifestd durante el tercer capitulo, parece més perjudicial que benéfico para la

proteccion de los conocimientos tradicionales desde el enfoque en el que se encuentra planteado por la propuesta de
la OMPI.

%99 Conflicto que ocurre especialmente cuando no se realizan procesos vinculantes de consulta con las comunidades
sobre los recursos del habitat que ocupan o los conocimientos que mantienen y desarrollan.
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locales y pueblos no hayan otorgado reconocimiento, consentidoo adherencia expresa, como por
ejemplo los UNIDROIT o Lex Mercatoria.

10.  Se recomienda que los acuerdos de consentimiento fundamentado previo y libre, de
participacion, de compensaciones y beneficios y otros del mismo orden en los que una de las
partes represente a conocedores tradicionales tengan el rango de un tratado internacional de tipo
ley o de tipo contrato y no la categoria de un simple acuerdo local, especialmente cuando las
comunidades y naciones locales retnan circunstancias similares a las caracteristicas de los
Estados asociados, Estados federados o a los viejos territorios en fideicomiso.

11.  Se recomienda la existencia de una declaracion internacional que reconozca el vinculo
entre los conocimientos tradicionales y el interés social, de forma que pueda orientar procesos
juridicos respecto al interés superior ante el cual exista la obligacion de proteccion en caso de
presentarse la necesidad de dirimir derechos internacionales enfrentados, de tal forma que el
interés social prevalezca sobre el interés particular.

12.  Se recomienda la creacion de un organismo internacional especializado en conocimientos
tradicionales con enfoque en derechos humanos al que organismos de comercio regional o
mundial deban consultar obligatoria y vinculantemente antes de resolver conflictos de interés
superior entre derechos internacionales que afecten o en los casos de concesion en los que exista
presuncion o duda de afectacién a la proteccion de conocimientos tradicionales o aspectos
conexos a ellos.

13.  Se recomienda que la Unica excepcion para suspender las medidas, garantias y derechos
de proteccion que resultasen necesarias sobre los conocimientos tradicionales y el control
administrativo sobre estos conocimientos por parte de los conocedores tradicionales deberia

provenir de situaciones de emergencia 0 extrema urgencia en las que se determine la existencia
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de un interés social superior, incluidos los puntos 4, 6 y 7 de la novena recomendacion. Sin
embargo, pasada la situacién que motivo la suspensién de derechos y administracion, debe
retornarse al estado anterior o, en la medida de lo posible, a un mejor estado de proteccion y
ejercicio tradicional de los conocimientos de este tipo.

14.  Debido a que la proteccion de conocimientos tradicionales desde la perspectiva de
propiedad sobre el intelecto resulta inadecuada, se recomienda que la transferencia de
conocimiento y su innovacion se conceda bajo la figura de encargo administrativo y no de
propiedad, de tal forma que, de incumplirse las condiciones de uso, dicho encargo pueda ser
revertido y regresar bajo el control del administrador principal (los conocedores tradicionales).
15.  En virtud de la conclusion dieciseisava, se recomienda que los Estados, las
organizaciones internacionales y las comunidades alienten y apoyen la gestion para la
conformacion de nuevas localidades en las que deseen participar terceros interesados respecto a
mantener y/o desarrollar sistemas de conocimientos tradicionales y actividades que favorezcan la
diversificacion y coexistencia de modelos sociales sostenibles y autosustentables.

16.  Se recomienda que cualquier plan o accion educativa se ejerza mediante actividad in situ
con normas estrictas de control contra la introduccion de practicas y paradigmas de pensamiento
externo y especialmente incompatible con el comunitario, por lo que se deben respetar las
condiciones de consentimiento de los conocedores tradicionales para la gestion de procesos
educativos y con observancia de la capacidad de acogida y sostenibilidad local. La transferencia
de estas experiencias in situ también debe contar con el consentimiento fundamentado previo y
libre de los conocedores tradicionales.

17.  Serecomienda iniciar procesos de levantamiento de informacién global:
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1) De tipo cuantitativa, respecto a los conocimientos tradicionales que ya forman parte del
uso social y del industrial-empresarial, ademas del flujo comercial que actualmente representan.
2) De tipo descriptiva, sobre los conocimientos tradicionales que ya forman parte del uso
social y del industrial-empresarial.

3) De tipo cualitativa, de las consecuencias e impacto global que hubiera implicado o
implicaria la no utilizacién de los conocimientos tradicionales o conocimientos y aplicaciones
derivadas de los conocimientos tradicionales que ya forman parte del uso social y del industrial-
empresarial.

Por otra parte, en vista de que el conocimiento sobre los sistemas organizativos y cosmovisiones
de las sociedades comunitarias es aun limitado, disperso y pobre, se recomienda iniciar procesos
de levantamiento de informacion global de tipo descriptivos, cuantitativos y cualitativos, no
sobre conocimientos tradicionales, sino sobre sistemas de organizacion de las comunidades, de
las formas de administrar su conocimiento, de los beneficios de su aplicacion y de la inversion de
recursos humanos, economicos y materiales que la gestion de estos conocimientos ha demandado
y demanda. Ademas, se recomienda que se investigue, con especial énfasis, los beneficios de
utilizar los conocimientos y mantener sus derivados dentro de algin enfoque de dominio puablico.
18.  En virtud de la conclusion décima, se recomienda utilizar como modelos de expresion
sobre obligatoriedad de cumplimiento para aquella(s) propuesta(s) que pretenda(n) convertirse en
instrumento(s) sobre proteccion de conocimientos tradicionales a las formas de expresar la fuerza
vinculante vistas en el ADPIC y otros instrumentos del capitulo 2. De esta forma, se evitara la
generacion de un acuerdo de obligatoriedad ambigua como los de tipo soft law que, en este caso,
méas que alentar el cumplimiento voluntario y la toma de conciencia, impide que se hagan

exigibles nacional e internacionalmente las medidas de proteccion.
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19.  Se recomienda que los instrumentos internacionales sobre proteccion de conocimientos
tradicionales incluyan la obligacion de contar con el consentimiento de uso por parte de los
conocedores tradicionales en los casos de recursos genéticos que ya hayan sido extraidos y que
se encuentren asociados a un conocimiento tradicional*®® ",

20.  Encaso de aplicarse la perspectiva de proteccion de bases de datos, no se recomienda que
éstas sean convertidas en el Unico criterio de examinacion sobre patentabilidad.

Tampoco se recomienda que se conviertan en elementos de acceso abierto pues, en lugar
de ser una forma de proteccion contra la apropiacion de conocimientos, incentivan el contacto de
los sujetos con fines industriales con los sujetos con fines comunitarios en un entorno normativo
parcializado y desigual respecto a los derechos y protecciones que respaldan a cada uno, asi
como también, permiten la utilizacion del conocimiento primario y del conocimiento derivado
sin contar con el(los) consentimiento(s) fundamentado(s) previo(s) y libre(s) respectivo(s),
ademas de que incitan un contacto sobre el que no se ha elaborado protocolos de acceso
responsables con los impactos sociales, comunitarios y ambientales que pueden ocasionar los
acercamientos “investigativos” y negociadores.

Por ello, se recomienda que en caso de continuarse con la intencion de generar bases de
datos, estas se encuentren a cargo de organizaciones comunitarias para que sean incuso ellas
seanuno de los filtros de control sobre patentabilidad sin que esto implique consentimiento, asi

como tampoco renuncia a derechos de invalidacion por apropiacibn o uso indebido,

*OMuchas de las muestras boténicas incluso ya estaban fuera de los paises de origen —almacenadas en jardines
botanicos o colecciones privadas— cuando entr6 en vigencia el CDB, el cual mejord la posicion de negociacién de
estos jardines y colecciones sobre dichas muestras. Alarcon y Morales, “Banisteriopsis caapi”, en El Cartel de la
Biodiversidad, Vogel, 91.

%1 No por tratarse de muestras ya extraidas, la comunidad internacional se encuentra imposibilitada de proteger el
conocimiento tradicional que existe sobre esas muestras ya extraidas.
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adicionalmente, esta medida solo deberia aplicarse como alternativa accesoria mas no como
principal y cuidando de que conduzca a las comunidades a la burocratizacion de sus sistemas de
conocimiento y organizacion.
21.  Se recomienda que se prevean medios y sanciones para impedir que las bases de datos
sobre conocimientos tradicionales se conviertan en un mecanismo evasivo de procesos de
consentimiento sobre condiciones de uso del conocimiento tradicional sin importar si
corresponde a conocimientos secretos, poco conocidos o ampliamente conocidos.
22.  Serecomienda que el consentimiento fundamentado previo y libre en los casos donde se
encuentren involucradas méas de una comunidad sea obligatorio obtenerlo mediante un acuerdo
consensuado de todos los involucrados y que, en caso contrario, se entienda como uso no
consentido.
23.  Se recomienda que los proximos instrumentos normativos que incidan sobre el tema de
conocimientos tradicionales y que introduzcan en sus disposiciones el criterio del articulo 1 de la
Decision 391 de la CAN en el que se indica que proveedor del componente intangible es la
persona que esta facultada para proveer dicho componente, se entienda facultada la persona no
solo que cumpla las exigencias de la legislacion nacional sino que también se encuentre facultada
por la nacion local, pueblo, comunidad o asociacién de naciones, pueblos y comunidades
involucradas; debiendo dicha persona natural o juridica demostrar que se encuentra asistida de la
autorizacion de dichos grupos.

En relacion a esto, también se recomienda que se prevean mecanismos de cooperacion
entre sistemas juridico-administrativos estatales, subregionales, regionales e internacionales con
las naciones locales, pueblos y comunidades para el control previo y posterior respecto a la fiel

inclusion y cumplimiento de los términos y condiciones bajo las cuales estos grupos brindaron
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acceso a su recurso intangible y al recurso genético a él asociado, participando y decidiendo por
ejemplo en la modificacion, suspension, resolucion o la invalidacion de contratos de acceso, 0 en
el seguimiento y evaluacion de las condiciones de dicho contrato que entre otras en el caso
puntual de la Comunidad Andina son atribuciones expresamente establecidas de la Autoridad
Nacional Competente y no para las propias comunidades.

24. A pesar de que existan diversas normas que manifiestan reconocer la facultad para
decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales como sucede en el articulo 7 de
la Decision 391, no por ello se habla necesariamente de métodos, mecanismos, procedimientos o
derechos especificos para hacer respetar las decisiones de gobernabilidad de estas naciones
locales, pueblos y comunidades en sus propios territorios, por ello se recomienda la promocion y
generacion de dichas disposiciones expresas siempre que no se constituyan en herramientas para
menoscabar los derechos adquiridos por estos grupos humanos sino que mas bien fortalezcan su
capacidad de libre determinacion, aunque teniendo claramente entre los elementos
razonablemente limitantes a su autonomia el respeto a los derechos humanos de la misma manera
como los Estados-nacion se encuentran condicionados ante estos derechos fundamentales.

25.  Tal como las sociedades industriales y especificamente las empresas inversionistas se
muestran interesadas en transferir y posicionar su tecnologia en otros territorios que como se vio
en el capitulo primero conlleva el traspaso de cultura pues la tecnologia transferida entre otros
aspectos fomenta y fortalece el funcionamiento y reproduccion de un sistema social determinado
no siendo un elemento imparcial; se recomienda que los Estados-nacion realmente
comprometidos con fomentar y fortalecer los conocimientos tradicionales apoyen a las naciones
locales, pueblos y comunidades interesadas en capacitar no solo técnicamente sino también

respecto al funcionamiento de su sistema social y de conocimiento y la cosmovision que
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acompafia la aplicacion de dicho conocimiento para que el saber pueda ser aplicado, acogido y
comprendido en su mas amplia dimension posible y en las condiciones mas préximas a la
realidad in-situ con que pudiera aplicarse, esto con el proposito de aumenten el respeto y la
promocion de los conocimientos y las practicas tradicionales que a diferencia del conocimiento
occidental no se considera universal, (nico o superior.

Al respecto cabe mencionar que entre las condiciones de acceso se recomienda incluir la
obligacion de que el uso del conocimiento tradicional sea ejercido y aplicado guardando
conformidad con la practica tradicional, salo casos muy especiales de imposibilidad.

26.  Se recomienda que la comunidad internacional de Estados acoja el pensamiento
normativo establecido en el articulo 136 de la Decision 486 de la CAN referente a marcas y lo
haga también exigible en materia de patentes y obtenciones vegetales de manera que los
mecanismos de acceso y uso de los recursos genéticos y el conocimiento tradicional deba lograr
el consentimiento expreso mediante la manifestacion de voluntad clara, patente, sopesada y
expresada por escrito de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales observando las
estipulaciones no solo nacionales y regionales sino también internacionales.

27.  Se recomienda que la titularidad para obtener la reivindicacion de recursos genéticos y
productos derivados no sea exclusiva del Estado-nacion como por ejemplo lo sostiene la tercera
disposicion final de la Decision 391, sino que también puedan ser titulares y exigir dicha
reivindicacion las naciones locales, pueblos y comunidades especialmente si del uso de recursos
genéticos y derivados en su territorio resultan afectar sus derechos, nivel de vida y recursos.

28.  Se recomienda que la comunidad internacional exija a las empresas, organismos,
instituciones, Estados, entre otros el transparentar los réditos econdmicos que han obtenido o de

los que poseen conocimiento se han generado por concepto de conocimientos tradicionales y sus
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derivados, comparandolos con los efectos benéficos a los que la humanidad ha logrado acceder
mediante los mecanismos de propiedad intelectual dentro de los diferentes niveles econémicos y
sociales.

29.  Se recomienda hacer uso del principio de precaucién®? para que, en caso de existir duda
razonable sobre el dafio que una accién o inaccién pudiera provocar aun a pesar de que no
existan pruebas de que el dafio ocurrira, dicha accion o inaccion sea obligatoriamente impedida,
detenida, revertida o saneada.

De esta forma, cualquier persona que esté en posibilidad de participar e influir en una
accion o inaccion que pudiera afectar el bien juridico protegido, en este caso afectar a la
proteccion de conocimientos tradicionales, esté en la obligacion de actuar bajo el principio de
precaucion.

Al respecto, también se recomienda que sea este principio el que rija a nivel global
respecto a las actividades en torno a los conocimientos tradicionales mientras se genera el(los)
instrumento(s) internacional(es) sobre proteccion de conocimientos tradicionales, el(los)
cual(es), en su redaccion, se recomienda continte(n) manteniendo este principio como medida
preventiva y paliativa de proteccion para los conocimientos tradicionales.

En esto es importante también recomendar que la aplicacion de este principio debe ser
plena y no parcial o condicionada como sucede en las disposiciones de la Decisién 391 de la
CAN, donde el principio de precaucién solamente aplica con el objetivo de impedir la erosion
genética y la degradacion ambiental o de los recursos naturales no disponiéndose su aplicacién
para impedir dafios a los conocimientos tradicionales o a los elementos y sujetos de los que su
proteccion depende como el sistema de conocimiento tradicional o los miembros de estos

pueblos; ademas de que en esta norma se condiciona su aplicacion al Programa de Liberacién del

*9\/orsorgeprinzip.
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Acuerdo de Cartagena cuyo interés es el aumento y facilitacion del flujo comercial que suele
mostrarse incompatible con el propdsito de evitar dafios de degradacion ambiental o cultural.

El principio de precaucion es fundamental como mecanismo de proteccion tanto si se
genera a peticion de parte como si se efectla de oficio, de manera que la falta de norma no se
convierta en excusa para no tomar acciones eficaces y oportunas que eviten, limiten o detengan
los riesgos y violaciones a derechos humanos, sociales, ambientales, culturales o de la naturaleza
como por ejemplo en los casos de limitacion al acceso mencionados por la Decision 391 cuando
condiciones de vulnerabilidad o fragilidad de la estructura o funcién de los ecosistemas pudieran
agravarse por actividades de acceso o cuando se presente una situacion de efectos adversos sobre
la salud humana o sobre elementos esenciales de la identidad cultural de los pueblos, entre otros
casos mencionados en el articulo 45 de esta Decision.

30.  Finalmente, se recomienda la creacion de un proceso sui géneris para la negociacion,
aprobacion y ratificacion del instrumento internacional de alcance global sobre proteccion de

conocimientos tradicionales, en el cual cada nacion local*®

tenga derecho a voz y voto en
igualdad de condiciones a los Estados, salvo decision en contrario de cada nacién local que
decida mantener otra forma de participacion en dicho proceso, donde siempre, al igual que los
Estados, pueda negarse a su suscripcion para que no tenga efectos sobre su campo de
administracion o suscribir con reservas ciertas partes del instrumento internacional.

Ante esto, se recomienda entonces que el foro que agrupe dicho ejercicio sui géneris de

participacion juridica global no sea la OMC ni la OMPI sino la Organizacién de las Naciones

Unidas (ONU). Al respecto incluso se destaca que existen ya varios ejemplos de organismos

“%En este punto, no nos referimos a cada comunidad sino a cada conjunto de comunidades que histéricamente haya

actuado o manifestado ser una nacion.Asi, por ejemplo, la nacidn quichua esta conformada por varias comunidades,
pero alli hay que tener en cuenta que no necesariamente todas las comunidades quichuas pertenecen a una misma
nacion quichua sino que pueden existir varias naciones quichuas que agrupan a distintas comunidades quichuas.
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locales acreditados para tener voz a nivel internacional, como la Coordinadora de
Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazédnica, de tal forma que, el proceso de reconocer el
derecho de las naciones locales de voto para ejercitar su derecho a la libre determinacién es una

consecuencia légica que mas bien se ha retardado.
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ANEXO 1

El anexo a continuacion refleja una actualizacion de los aportes de Posey respecto a mecanismos
desde dentro del derecho internacional de propiedad intelectual que se han presentado como

perspectivas de proteccion sobre conocimientos tradicionales.

Perspectivas para la proteccién de conocimientos tradicionales desde el derecho internacional

de propiedad intelectual

Denominaciones de origen y marcas de certificacion®®*

Las denominaciones de origen, por lo general, han sido utilizadas en productos
alimenticios como una especie de indicacion geogréafica, esta ultima sirve para identificar el lugar
de origen de un producto utilizada cuando determinada calidad, reputacion u otra caracteristica
del producto es imputable fundamentalmente a su origen geografico*®, sin embargo, su concepto
podria ser reformado y ampliado no solo para proteger expresiones de folklore como lo son los
productos indigenas manufacturados sino también otros productos, resultados y aplicaciones del
conocimiento indigena.

En propuesta tendria mas posibilidades de funcionar si las asociaciones regionales de

pueblos indigenas con reconocimiento oficial fueran las que establecieran sus propias entidades

494 | as marcas de certificacion se dan a productos que cumplen con requisitos definidos. Pueden ser utilizadas por
todo el que certifique que los productos en cuestién cumplen ciertas normas. En muchos paises, la principal
diferencia entre marca colectiva y marca de certificacion es que la primera sélo puede utilizarla un grupo especifico
de empresas como, por ejemplo, los miembros de una asociacion, mientras que la marca de certificacion puede ser
utilizada por todo aquel que cumpla con los requisitos establecidos por el propietario de la marca de certificacion.
Un requisito importante para que se otorgue una marca de certificacion es que se considere que la entidad que
solicita el registro de la marca es competente para certificar los productos a los que se aplica. Extracto tomado de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Marcas de certificacion”.
<http://mww.wipo.int/sme/es/ip_business/collective_marks/certification_marks.htm>. Consulta: 30 de septiembre,
2014.

“> Art. 22 del ADPIC.

261



encargadas de expedir una nueva forma de interpretar las denominaciones de origen®® o una
especie de marcas de certificacion en la que los pueblos indigenas pudieran certificar sus
procedimientos y conocimientos aplicados ya sea para uso industrial o para reproduccion a
pequefa escala de sus précticas tradicionales cuando las empresas y demas interesados en sus
aplicaciones o derivados cumpliesen sus condiciones para la transferencia, acceso, ejercicio e
incluso transmutacion de su conocimiento.

Ya existen ejemplos de como las denominaciones de origen pueden utilizarse
especialmente para indicar la proveniencia de las obras y creaciones artisticas de los pueblos
indigenas, de forma que sus usuarios y compradores estén seguros de ser un producto original y
que la calidad del producto es reflejo de la gestion de un colectivo indigena determinado. Asi
también, existen ya experiencias de como las certificaciones pueden usarse de una manera que
protejan el ambiente y garanticen que los recursos, como en el caso de la madera, provienen de
un bosque explotado de manera sustentable®”’. En el caso indigena, por ejemplo, la organizacion
independiente Forest Stewardship Council, compuesta por silvicultores, comerciantes en madera
y grupos ambientalistas, ha logrado autoridad para certificar a los grupos de todo el mundo que
se ajusten a los principios que ha establecido, entre los que figuran el que la propiedad de un
bosque debe estar claramente definida y el que deben protegerse los derechos tradicionales de los
pueblos indigenas*®.

Este procedimiento implica que la certificacion debe ser otorgada por una organizacion
independiente de la persona o empresa que fabrica o vende el producto o brinda el servicio, la

cual certifica la veracidad de las afirmaciones del productor, proveedor, fabricante, realizador,

%8 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales” 98.

“O7 | bid.

“® Ibid. 99.
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ejecutor, etc., que en este caso podria ser una organizacion indigena. Sin embargo, uno de los
problemas con aplicar este método de proteccion es que algunas veces los imitadores etiquetan
sus productos de una manera engafiosa*® y pueden hacer creer a los usuarios o compradores que
se trata de un producto o procedimiento de cierto origen, elaboracion, practica o participacion
indigena cuando realmente no lo es. Peor todavia, dependiendo del poder comercial del imitador,
incluso podria desprestigiar el conocimiento indigena y sus resultados a nivel global, actitud que
no solo es posible sino que, tal como se vio en el capitulo 1, es una descalificacion tipica que los
pueblos indigenas y su conocimiento ya han soportado por siglos.

Frente a esta perspectiva, no se puede olvidar que los pueblos indigenas son inexpertos en
el sistema de comercio global. Hacer respetar sus denominaciones de origen y certificaciones
implica que estas comunidades estén inmersas en procedimientos de las sociedades industriales
que les son ajenos y que para ganar experiencia en ellos tendrian que incurrir en la inversion de
sumas de dinero para, entre otros aspectos, capacitarse y pagar el patrocinio y los gastos que
implica defenderse dentro del sistema de propiedad intelectual.

Ademas y como principal problema al respecto de esta propuesta, se encuentra que su
puesta en marcha inevitablemente implica el ingreso o la reafirmacién de muchas comunidades
indigenas en las logicas y mentalidad de mercantilizacion planetaria del conocimiento. Esta es
una posicién en la que las comunidades quedan expuestas a abandonar paulatinamente las formas
en gue tradicionalmente se realiza la trasferencia y aplicacion del conocimiento indigena, como
un elemento de cooperacion y solidaridad, no solo con la comunidad de runas (humanos), sino
con las comunidades de wacas y sallga (mundo espiritual y naturaleza) perdiendo su
caracteristica tradicional de acceso abierto regulada por aspectos de sustento y criterios de

sostenibilidad, lo cual hace de este conocimiento un pilar de las estructuras sociales y

499 |bid. 98.
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organizativas indigenas y que incluso marca su sistema judicial sobre las derivaciones del
intelecto de forma que nadie puede apropiarse de él o de los recursos asociados al mismo.

Al respeto de esta opcion, vale la pena aclarar que las comunidades indigenas tienen
derecho de tomarla, pero como resultado de su propia voluntad y en lo posible de su misma
iniciativa. Por lo tanto, no debe provenir de imposicion, necesidad generada como elemento de
presion o engafio que vicie su derecho de consentimiento informado previo.

Las denominaciones de origen y certificaciones, como se observa, son una opcién con
ventajas y riesgos a la vez. Esta opcion puede minar la mentalidad indigena pero ademas
burocratizar a las organizaciones indigenas y privilegiar a aquellas institucionalizadas en
detrimento de la proteccion de las que no estan reconocidas oficialmente y que podrian generar
un potencial divisionismo, lo cual es opuesto a la intencion de mejorar la coexistencia de
sociedades.

Finalmente sobre esta propuesta la experiencia de Canada revela que existe un riesgo de
confusion de las etiquetas que dicen “hecho a mano™ y “auténtico” con los productos que hacen y
venden los pueblos indigenas*®, por lo que la efectividad de la propuesta para que la gente
preferiria comprar los articulos elaborados por comunidades indigenas que llevaran esos
nombres, tal vez a precios mas altos, porque se valora la autenticidad*™* del producto se
encuentra en duda y no termina por ser una opcién gque proteja plenamente los conocimientos

tradicionales.

419 v Blundell, “Aboriginal empowerment and souvenir trade in Canada”, Annals of Tourism Research (1993) 69,
en Més alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales, Posey, 98.

M1 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales™ 92.
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Patentes y patentes menores**2

Como se ha visto en los capitulos de este documento, muchos productos y procesos
indigenas son patentables. Por ejemplo, algunas medicinas y preparados indigenas a base de
sustancias naturales se pueden considerar modificaciones o combinaciones y pueden obtenerse
patentes de proceso para ellas*®. En otros casos, los conocimientos o técnicas indigenas, como
tecnologia de construccién, ambiente y especialmente los relacionados con preparaciones
medicinales a base de plantas cumplen con la condicion de ser un medio ingenioso que no es de
dominio plblico y que ademas es Gtil***. En tal virtud, podrian resultar en una patente menor,
algo que especialmente es posible con las medicinas preparadas con métodos Unicos y a base de
mezclas especiales destinadas a lograr efectos sinérgicos o mitigar efectos colaterales dafiinos**.
También se encuentran aquellos compuestos indigenas y productos novedosos propios de su
actividad inventiva y que resultan de utilidad los cuales poseen la posibilidad de convertirse en
una patente de producto propiamente dicha. Especialmente respecto de la postura de patentes
menores para los conocimientos indigenas, Kenia ha sido uno de sus promotores, al aprobar a su
momento una ley que permite obtener este tipo de patentes para la farmacia tradicional **.

Sin embargo, la opcion de que las comunidades indigenas patenten sus conocimientos,
encuentra uno de los obstaculos en el mismo proceso que debe seguirse para obtener una patente,
el cual incluye pagar por el registro, el examen, la concesion de la misma y su mantenimiento

anual. Se trata de un proceso caro y complejo que deja por fuera de esta alternativa a la gran

2 patentes menores significan, por lo general, modelos de utilidad, pero eso depende de la legislacién de que se

trate; por ello algunos Estados las poden entendidas como modificaciones a un conocimiento que sin alterar el

%t;jetivo de la aplicacion han introducido mejoras o variantes que potencian la finalidad del mismo conocimiento.
Ibid. 85.

1% Michael A. Gollin, “An intellectual property rights framework for biodiversity prospecting” (1993) 173, en Mas

alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos tradicionales,

Posey, 89.

15 posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos

tradicionales” 85.

“1° 1bid.89.
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mayoria de comunidades indigenas ya que el gasto econdmico puede estar fuera de las

posibilidades de muchas de ellas*"’

. Ademaés, las empresas que obtienen derechos de patentes ya
sea de productos 0 procesos estan permanentemente monitoreando que estos no sean utilizados
por otros individuos o empresas, una tarea que pueden cumplir gracias a sus amplios recursos y
presencia global especialmente en los principales mercados mundiales. Esto, trasladado a las
comunidades indigenas, se convierte en una tarea de supervision y control dificil de cumplir para
ellas no solo por su falta de experiencia y estructura comercial para lograrlo, sino también porque
demanda ingentes recursos econdmicos, materiales y humanos de los que no disponen. Ademas,
para cumplir con dicho objetivo, las comunidades tendrian que modificar sus habitos y formas de
organizacion comunitaria tradicional, yendo incluso en contra de elementos que marcan su
cosmovision como las formas de trabajo indigena, maneras de comerciar y entender el comercio
y las relaciones descritas entre runas, wacas y sallga vistas en el capitulo 1. Esta opcion, por lo
tanto, implica modificar su estructura social para hacerla mercantilmente eficiente y asi la cultura
indigena queda trastocada y en riesgo de perderse.

En relacion a lo anterior, mientras que las empresas trasnacionales tienen sus propios
abogados y recursos financieros que les proporcionan un apoyo juridico eficaz*'® en el sistema
global, las comunidades indigenas carecen de estos elementos y les es ajeno el sistema
burocréatico que forzosamente se les exige utilizar para defender una concepcion de derechos que
les es distante con normas y en un sistema de justicia que no es el propio. Ademas, es importante

considerar que, aungue se iniciara un pleito de propiedad intelectual sobre patentes, las

compafiias bien pueden lograr convencer al juez de que su producto, uso o proceso es lo

17 | bid. 85.
418 |pid.
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suficientemente diferente del original como para constituir un invento*'®. En efecto, tal como se
podra apreciar en un ejemplo posterior, las empresas pueden extraer el compuesto activo
requerido y realizarle pequefios cambios o adiciones sin afectar el uso aplicativo original o que
aplicado a entornos distintos al de comunidades parecerian tener un uso diferente del ideado por
las comunidades, resultando para los indigenas no ser suficiente la proteccion del régimen de
patentes a sus conocimientos.

Para patentar un conocimiento tradicional, un grupo indigena por ejemplo tendria que
probar que el invento es novedoso, convenciendo a los examinadores de que era el Unico que
poseia el conocimiento. Ello es sumamente dificil, pues es incompatible con sus costumbres de

compartir el conocimiento*®

abiertamente no solo entre pueblos indigenas sino hacia las
personas en general como se vio en variadas expresiones de intercambio que este texto ha
indicado. Debido a que los indigenas no guardan en secreto el conocimiento ni se apropian de él,
la exigencia del régimen de patentes para demostrar un derecho de propiedad es contradictorio
con el espiritu de organizacion social de muchas comunidades indigenas.

El parrafo anterior nos lleva a plantear que otro obstaculo para que las comunidades
indigenas adopten el sistema de patentes. No solo se trata de que muchas no estan interesadas en
cambiar sus formas de vida y de relacion con su entorno para dejar de ser autbnomas y muchas
autosuficientes y convertirse en obreras asalariadas dependientes de la venta de sus productos y
conocimientos en el mercado o que no posean la estructura industrial y comercial para lograrlo.

También existe una gran cantidad de comunidades que comparten conocimientos y que

resultan de dominio, si no publico ampliamente comunitario, entre distintas localizaciones

geograficas. Asi, implementar el sistema de patentes incluso podria poner en riesgo la pacifica

“19 Ipid.
“20 Ipid.
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convivencia entre comunidades ya que, como se ha observado, no solo estd comprometido el
recurso intangible (inagotable) sino el recurso tangible asociado que, explotado a gran escala,
genera consecuencias ecosistémicas. Estas consecuencias pueden tocar a las comunidades que no
pudieron ser convencidas de comercializar con su conocimiento, enfrentdndolas con las que si
fueron convencidas, e incluso internamente la division podria ser letal para los grupos indigenas.
En otro aspecto, hay que tomar en cuenta que, si las comunidades indigenas comienzan a
hacer uso del régimen de patentes, disefiado como se vio en el capitulo 2 para promover el
paradigma de competencia, se convertiran en competidoras directas de las empresas que lucran
con el mercado de conocimientos. Al tener los indigenas una gran cantidad de conocimientos por
patentar y la posibilidad de revertir patentes, el sector empresarial vera su desarrollo comercial
como un riesgo para su dominio global y hara uso de su experiencia y los derechos comerciales
que se encuentren concedidos a su favor para evitar el crecimiento economico de las
comunidades. Entre otras cosas, por ejemplo, podrian formular oposicién a la concesion de
derechos de patentes en cada solicitud que se presente con enfoque indigena alegando, entre
otros argumentos, la legitimidad del solicitante especialmente si se trata de conocimientos
ampliamente comunitarios. Esta es una lucha que inevitablemente involucra el desgaste de los

limitados recursos de los indigenas frente a los grandes recursos empresariales** y contiene el

21 Muchas empresas ligadas a las areas de tecnologia y que utilizan o poseen patentes de productos o procesos
poseen mas dinero que muchos de los Estados en el mundo, ademés de que gran ndmero de Estados no podrian
decirse imparciales frente a los intereses empresariales ya que también son accionistas y promotores de diferentes
sectores empresarial-industriales. Asi tenemos, por ejemplo, al caso de PETROBRAS una empresa de economia
mixta que se encuentra bajo el control del Gobierno de Brasil y de la que son accionistas muchos empresarios
privados, la cual trabaja en los sectores de gas, petréleo y energia y se presenta al mundo como una sociedad
anonima de capital abierto, mismo que representa 205 mil 431 millones 960 mil 490 ddlares (205.431.960.490), es
decir, este es tan solo un ejemplo de muchas empresas que poseen un capital que es muchas veces superior al de un
Estado, que como en este caso sobrepasa por mas de seis veces al Presupuesto General de un Estado como el de
Ecuador (34,300,637,010.37) (en el ndmero anterior utilizaste puntos y aqui utilizas comas). Es una empresa que
requiere hacer negocios internacionales con otras empresas privadas incluyendo aspectos de patentes ya sea
concedidas a ellas o0 a otros sectores vinculados al petroleo, derivados del petréleo, maquinaria, quimicos, tuberias,
insumos, entre otros. Datos Petrobras: Pagina oficial de Petrobras, Capitulo 1l sobre acciones de los accionistas,
<http://www.investidorpetrobras.com.br/es/gobernacion/estatuto-social/>. Consulta: 29 de septiembre, 2014. Datos
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riesgo de que la empresa pueda utilizar las circunstancias para publicamente desestimar el
conocimiento indigena, difamando la efectividad de sus resultados. Actitud, que no seria nueva
tal como la historia lo reporta en el primer capitulo.

Asi, todo el esfuerzo comunitario tanto para cambiar su forma de organizacion como para
defenderse en un nuevo régimen de conocimientos habria resultado méas perjudicial que
ventajoso.

Esto también nos lleva a reconocer que la cantidad de conocimientos indigenas se torna
en otro obstaculo mas que en una ventaja para proteger conocimientos indigenas dentro del
sistema de patentes. Si llegaran a patentar gran cantidad de conocimientos, la labor de
supervision para evitar la apropiacion de los derechos recién adquiridos por las comunidades sera
mucho mas complicada que supervisar un solo conocimiento patentado.

En contraposicion a esta opcion de patentar masivamente conocimientos indigenas, esta
el patentar selectivamente conocimientos. Sin embargo, para esta opcion mas que para la anterior
se requieren procesos de levantamiento de informacion cooperativos entre comunidades y
conjuntos de pueblos indigenas interesados en patentar y asumir la consecuencias de hacerlo con
consultores expertos interdisciplinarios de propiedad intelectual capaces de indicar qué
conocimientos tienen mayor posibilidad de patentabilidad e incluso capacidad de extraccion de
los recursos asociados con indicacion de los efectos ambientales de su comercializacion. De esta
forma, las autoridades competentes, que por aspectos de legitimidad serian las comunidades
indigenas, podrian definir qué conocimientos patentar aunque por legalidad parecerian ser los
Estados los que llegarian a determinar qué patentar. Esto evidentemente indica el conflicto de

intereses que puede existir, pues los indigenas podrian estar mas interesados en patentar

de Ecuador: Pagina oficial del Ministerio de Finanzas de Ecuador, <http://www.finanzas.gob.ec/el-presupuesto-
general-del-estado/>. Consulta; 06 de abril, 2014.
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elementos que no modifiquen en extremo sus formas tradicionales de vida y los gobiernos
parecerian mas interesados en patentar aquello que resulte econdmica y comercialmente mas
rentable aprovechando en la gran mayoria de casos su proclamada soberania territorial y sobre
los recursos naturales.

Esta opcion de patentabilidad selectiva también indica que existiran criterios de seleccion
y discriminacién de conocimientos que pueden dejar por fuera conocimiento valioso para la
humanidad. Pero, mas importante todavia, induciria a que las comunidades indigenas ‘secreticen’
el conocimiento que a su momento se decidié no patentar o que divulgado no solo perderia la
opcion de patentabilidad sino que la intencion de explotacion comercial y extractivismo del
material asociado al conocimiento se incrementaria.

Estas circunstancias parecen llevar a las comunidades indigenas a la necesidad de realizar
trabajos en cooperacion con ONG’s, gobiernos, fundaciones, empresas, entre otros. Asi, se las
haria dependientes de fondos externos y que evidentemente incidirdn en la soberania de las
comunidades para tomar decisiones respecto a sus conocimientos patentables y las consecuencias
a las que con ello se exponen.

Finalmente, las comunidades deben ser conscientes de que muchos de sus conocimientos
se refieren al uso de organismos y materias en estado natural y que las patentes en teoria
protegen invenciones humanas*??, por lo que mucho de su conocimiento durante este proceso
entrara en dominio publico sin que por ello obtengan ningin beneficio y que mas bien atraera la
atencién de empresas que buscan extender sus derechos de comercio exclusivo via patentes,

haciéndolas blanco de posibles intromisiones futuras.

422 Aunque muchos casos nos han dado evidencia de que se han patentado variedades de organismos en estado
natural como por ejemplo plantas (caso ayahuasca). Esto obedece, entre otras razones, a que los sistemas juridicos
interpretan de manera diferente los requisitos de patentabilidad.
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La publicacion defensiva

Si un inventor no tiene interés en obtener una patente pero quiere asegurarse de que nadie
mas la obtenga puede publicar una descripcion detallada del invento. A esto, en Estados Unidos,
se lo conoce como “publicacion defensiva”*?®. Sin embargo, uno de los problemas con esta
opcion es que no protege realmente de la apropiacion de conocimiento por parte de entes
privados ni a las comunidades indigenas ni a la sociedad humana en general. Por el contrario,
brinda pistas a las empresas respecto a nuevos productos o procesos patentables*?.

Ademas, este mecanismo requiere de aislar y poner nombre a los ingredientes activos y

425

luego publicar los detalles para impedir que las compafiias soliciten patentes™, actividad en la

que, no existe beneficio ni proteccion a los conocimientos indigenas ni al interés social.
Derecho de fitogenerador u obtentor

De acuerdo con el Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales (UPOV) un obtentor es quien crea o descubre variedades vegetales que sean nuevas,
distintas, homogeneas y estables. Segun el Convenio, al obtentor se le otorgaran derechos de
produccién y reproduccion, venta, posesion y cualquier otra forma de comercializacion de estas
variedades vegetales e incluso de las variedades esencialmente derivadas de aquella protegida,
sin perjuicio de que las legislaciones internas se encuentran facultadas segln este instrumento
para ampliar estos derechos sobre los productos fabricados de estas variedades*?®. Este convenio,

que impide que otros mejoren y vendan las mismas variedades*?’, ha derivado en una Unién

23 Posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales” 87.

*2 Ibid. 88.

“2 | pid.

26 Arts. 1, 5y 14 del acta de 1991 del Convenio de la UPOV.

27 Posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales” 95.
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Internacional de la que forman parte 70 Estados méas la Union Europea y la Organizacion
Africana de la Propiedad Intelectual*?®.

Por la concepcién del derecho de fitogenerador, en teoria, es posible que los pueblos
indigenas obtengan un certificado de variedad vegetal para algunas de sus variedades agricolas y
también para algunas plantas silvestres que ellos utilizan*®. En efecto, a diferencia de los
requisitos de patentes, el descubrimiento y no solo la invencién como forma de intelecto es una
manera de obtener la propiedad sobre un bien tangible y en muchas partes sobre sus derivados.

Sin embargo, la gran diversidad genética dentro de una misma muestra, hace posible que
los derechos de obtentor ya hayan sido concedidos o que una muestra no reuna los requisitos
especialmente de ser nueva o distinta, pues entre otras cosas es posible que ya haya sido
descubierta 0 conocida anteriormente sin importar en este aspecto el uso o aplicacion que se le
haya encontrado o dado a la variedad vegetal**.

El anterior es un riesgo especialmente comun en las variedades tradicionales obtenidas
por seleccion, donde las comunidades indigenas que deseen optar por esta perspectiva y via de
proteccién a sus conocimientos, presumiblemente deberan demostrar —cuando la autoridad
examinadora emite un criterio desfavorable- que han sido las unicas en obtener por seleccion la

variedad®!. A pesar de que este mecanismo es menos caro y complejo que un proceso de

patentabilidad, implica demostrar a los examinadores que la variedad reune las condiciones

28 Miembros de la Unién Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales,
<http://www.upov.int/members/es/index.html>. Consulta: 17 de septiembre, 2014.

%29 Michael A. Gollin, “An intellectual property rights framework for biodiversity prospecting” (1993) 164, en Mas
alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos tradicionales,
Posey, 97.

“%0 |Se debe tener en cuenta que la proteccion via obtenciones vegetales se fundamenta en el fenotipo més que en el
genotipo; y que la novedad en materia de obtenciones vegetales es comercial y no técnica, como en patentes;
entonces, no importa que ya haya sido conocida. Lo que importa es que no haya sido vendida o entregada con fines
de explotacién. Art. 6 del acta 1991 de la UPOV.

31 Posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales” 97.
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mencionadas para obtener un certificado de obtentor. Ello ha sido motivo de dificultad incluso
para los fitogeneradores tipicos, por lo que ha sido mucho méas frecuente que los mejoradores
profesionales obtengan variedades nuevas basadas en variedades naturales y se les otorgue la
proteccion legal para las nuevas®®? introduciéndoles variaciones que les permitan ser

consideradas nuevas, distintas, uniformes y estables.

Derechos de autor (morales y patrimoniales)**?

El Convenio de Berna, referente a obras literarias y artisticas, realiza una diferencia entre
derechos morales y patrimoniales, indicando que, entre los primeros, se encuentran
comprendidos la reivindicacion de la paternidad de la obra para que toda persona conozca de
quién proviene una creacion, es decir, cual es(son) su(s) creador(es) y el derecho de oponerse a
algunas modificaciones de la obra y a otros atentados a la misma***. Esto los diferencia de los
segundos, ligados a los derechos de explotacion comercial y lucro entorno a las creaciones, que
poseen los titulares de derechos patrimoniales, quienes no necesariamente son los mismos
autores de la obra ya que dichos derechos pueden haber sido transferidos en favor de un tercero.

Es, en especial, el enfoque de derechos morales el que presenta una interesante
perspectiva a considerar en futuros instrumentos internacionales sobre conocimientos

tradicionales e indigenas para que creadores de obras colectivas*® y, en general, conocimientos

32 | pid.

*33 En derechos de autor no se protegen las ideas sino Gnicamente su forma de expresion, por ello, el conocimiento
tradicional no podria ser protegido dentro de esta forma de propiedad intelectual, sin embargo, en este punto mas
bien reflexionaremos sobre la posibilidad de que los conocimientos tradicionales nutran e integren a sus perspectivas
de proteccion disposiciones que forman parte de los derechos de autor ajustdndolas a sus particularidades. Ese es el
caso de los derechos morales, el cual brida pistas sobre una alternativa normativa que podria surgir para responder a
las necesidades de proteccion de los conocimientos tradicionales.

%% Art.6 bis del Convenio de Berna.

% Entendiéndose como obras colectivas las creaciones provenientes de varias personas. En el caso de las
comunidades estas podrian ser atribuibles a la colectividad sin importar su nimero de miembros y aun cuando no
fuera posible determinar particularizadamente la contribucién como autor sobre la obra por lo que su titular resulta
ser la agrupacion general; esto seria similar a como obtiene la titularidad una persona juridica de obras colectivas
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puedan oponerse a deformaciones con que pudieran ser afectadas el objetivo original con el que
fueron concebidas.

Esto implicaria ampliar varios elementos que abarca la comprension de los derechos de
autor en los casos indigenas. En efecto, los derechos de autor se conceden a individuos o
compafiias, mientras que los pueblos indigenas probablemente deseen la proteccién de los
derechos de la comunidad muchas veces no institucionalizada. Ademas, la proteccién tendria que
concederse a perpetuidad**®.

Como ya se ha dicho, lo conocimientos tradicionales no encajan en la definicion de obras
conceptualizadas como la expresion de las ideas (generalmente de connotacion artistica y
literaria),esto debido a que el conocimiento tradicional no es solamente el pensamiento plasmado
en un soporte material, sin embargo, lo importante del concepto de derechos morales es que
ofrecer la posibilidad de tomarlo como ejemplo para generar una disposicion protectorade
saberes practicados y de conocimientos sobre un recurso material a través del derecho de los
titulares a oponerse a que su conocimiento, formas de aplicacion, administracion, desarrollo, etc.
sea deformado.

Ahora bien, al respecto de los derechos patrimoniales también se ha reconocido el interés
de algunas comunidades indigenas puesto que muchos pueblos indigenas o muchos de sus
miembros ya se encuentran formando parte de los sistemas de comercio y mercantilizacion
global, aunque méas que propiamente de conocimientos de aquello que podria ser entendido como

productos u obras, como en el caso de los productos manufacturados o de las obras de arte donde

se incluye el folklore y las representaciones de rituales. En estas formas de comercio

segln el Art. 7 de la Ley de Propiedad Intelectual de Ecuador, donde una obra colectiva es aquella creada por varios
autores, por iniciativa y bajo la responsabilidad de una persona natural o juridica, que la publica o divulga con su
propio nombre, y en la que no es posible identificar a los autores o individualizar sus aportes.

% Posey, “Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y locales a los recursos
tradicionales™ 90.
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especialmente, se encuentran presentes los indigenas mentalmente colonizados cuya existencia
fuera explicada brevemente en el capitulo 1 y que han dejado de estar inmersos en las
circunstancias de servilismo, obreros asalariados o de mendicidad urbana. Esto, sin embargo, no
afecta gravemente a las posibilidades de proteccion de conocimientos mientras sus
representaciones artisticas no sean confundidas con verdadero conocimiento aplicado, una
especie de charlatanes de conocimiento con propdsito lucrativo, principalmente en lo que ha
Ilegado a popularizarse como rituales de curacion y representaciones cuasi teatrales que, mas que
conocimiento aplicado, parecerian obras dramaturgicas en escena que podrian ser protegidas bajo
un enfoque de derechos de autor. Sin embargo, antes que dicha proteccion, lo mas recomendable
al respecto es que dichas préacticas fueran dialogadas, resueltas y supervisadas al interior de la
organizacion indigena con la que se identifican los artistas ya que innegablemente el buen
nombre del conocimiento indigena y la esencia de las précticas tradicionales puede encontrarse
en riesgo entorno a estas actividades artisticas inspiradas en actividades y conocimientos
tradicionales.

Muchas de las comunidades aborigenes actualmente nos demuestran que sus formas de
arte pueden convertirse en una importante fuente de ingreso monetario. Es el caso de varias
comunidades de Australia donde el arte se ha convertido en una industria, la cual da trabajo a
miles de personas, entre ellas los artistas y los empleados de los centros artisticos donde se
venden las obras, empleando a muchas personas que incluso no son aborigenes y llegando a
obtener en algin momento ventas que al por menor superaron los 18 millones de ddlares
australianos®®’.

Por lo antes dicho, para varios pueblos o miembros indigenas la proteccion de sus

intereses via derechos de autor, primordialmente patrimoniales ligado al tradicional concepto de

37 Ibid. 91.
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derechos morales, puede ser una alternativa de acceso a cierto modelo de bienestar y gestion
colectiva en la que podrian estar interesados y por el que también podrian optar. Sin embargo,
debe quedar claro para las comunidades que pretendan una decision informada y soberana al
respecto que esta es una alternativa en la que se reafirma su ingreso al modelo mercantil de
conocimientos y se debilita la posibilidad de recuperacion o reinvencién de organizaciones y
estructuras indigenas propias en las que el conocimiento continda siendo una forma de
solidaridad desinteresada ya que se involucran con la idea de explotacion competitiva de sus
expresiones o resultados.

Por otra parte, al considerar los derechos morales, la reflexion de precautelar el buen
nombre de las comunidades y paralelamente de su conocimiento ha hecho que encontremos
vinculacion con los aspectos de marca; asi por ejemplo, si el uso de una marca de fabrica denigra
a un grupo étnico podria ser impugnada judicialmente como en el caso del equipo de futbol

Redskins (Pieles Rojas) de Washington*®,

% T, Greaves, Departamento de Sociologia y Antropologia, Universidad de Bucknell, Estados Unidos, 1994,
comunicacion personal), en Mas all4 de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y
locales a los recursos tradicionales, Posey, 93.

276



