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Resumen

El principal objetivo de la tesis se centra en delimitar los limites y los desafios
respecto del marco de proteccion para los conocimientos tradicionales, dentro del
ordenamiento juridico constitucional y legal del Ecuador, para alcanzar este
propdsito, el primer capitulo aborda los conocimientos tradicionales, como un
derecho reivindicado por los pueblos indigenas; parte de la hegemonia y la
subalteracion del conocimiento —practica emprendida por los europeos a partir de
1492—, hasta ubicarnos en el siglo XX. Ademas, ahonda sobre el tema de los
conocimientos ancestrales y sus elementos del debate desde las posturas de los
pueblos indigenas y las instancias oficiales: la denominacién del conocimiento, el
territorio y la propiedad.

En el segundo capitulo se elabora un punteo acerca de los limites y los
alcances de las principales normas internacionales atinentes a los conocimientos
tradicionales, tales como el Convenio sobre Diversidad Biologica, la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual y su Comité Intergubernamental en Propiedad
Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimiento Tradicional y Folklore, las
Decisiones 391 y 486 de la Comunidad Andina de Naciones y su Grupo de Expertos
Indigenas, la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazonica
y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Asimismo, a partir del chogue de concepciones, se examinan las
perspectivas tanto de los organismos internacionales oficialistas, como de los pueblos
indigenas, sobre el sistema sui géneris de proteccién para los conocimientos
tradicionales.

En el tercer capitulo, se analizan los limites y los desafios respecto al marco
de proteccidn de los conocimientos tradicionales en la Constitucién de 2008 y en el
ordenamiento infraconstitucional, para lo cual se ha estimado pertinente estudiar la
concepcion de los conocimientos en la Norma Suprema, las normas constitucionales
que los garantizan, asi como los vacios normativos. Posteriormente, se elabora una
suerte de propuesta juridica para un marco de proteccion eficaz de los conocimientos
tradicionales; finalmente, se expone el estudio de caso del pueblo awa, a manera de

evidencia de la violacion de los conocimientos.



“Pero nosotros le preguntamos al riowa (hombre
blanco): ¢cémo se le pone precio a la madre y cuanto es
ese precio? Lo preguntamos no para desprendernos de la
nuestra, sino para tratar de entenderlo mas a él, porque
después de todo, si el 0so es nuestro hermano, mas lo es el
hombre blanco. Preguntamos esto porque creemos que él,
por ser civilizado, tal vez conozca una forma de ponerle
precio a su madre y venderla sin caer en la vergiienza en
que caeria un primitivo; porque la tierra que pisamos es el
polvo de nuestros antepasados, por eso caminamos
descalzos, para estar en contacto con ellos”.

Berito Cobaria, lider de la comunidad U’wa

(Foro Nacional Ambiental en Guaduas, 1997)

“Ya hay estudios para conocer cuantas toneladas de
oro se llevaron (los espafioles), cuantas de plata, aparte de
las especies; se llevaron parte de nuestra Pachamama, de
nuestra madre tierra. Se apoderaron, y dicen que hay
papeles de eso, de quién es el duefio. Se aduefiaron del fruto
del trabajo de nuestros padres y abuelos para heredar a los
demés. Ahora quieren lo que esta bajo la tierra. Pero somos
pueblos que seguimos siendo duefios, que vivimos y no
desaparecimos. Somos los verdaderos herederos, pero ahora
hay la coexistencia con los herederos de aquellos que ya
nacieron aqui. Y empez6 la division de clases y también
fuimos marginados. Los que se han aduefiado son pocos,
pero se han llevado muchas cosas, y mientras tanto nos

siguen diciendo que debemos”.

Blanca Chancoso, dirigente indigena de la
Ecuarunari/CONAIE

(Alcances politicos del reclamo de la deuda

histérica)
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Introduccion

La necesidad de exponer que los conocimientos tradicionales constituyen un
derecho reivindicado por la lucha de los movimientos indigenas, para lo cual se parte
de un rastreo historico, en el que se enfatiza que a partir de 1492, entre otras cosas, el
conocimiento resultd un campo de disputa entre el europeo y el habitante originario
andino, y que bajo esa perspectiva, el primero emprendié una préctica continua y
sistematica de hegemonia y subalteracion del conocimiento; y, ademas, destacar que
hasta la actualidad continda el debate en torno a los elementos de los conocimientos
tradicionales, tales como la denominacion del conocimiento, el territorio y la
propiedad, constituira el primer objetivo del presente trabajo investigativo.

El segundo objetivo de la tesis se centra en reflexionar acerca de los limites y
alcances de las principales normas internacionales que abordan los conocimientos
tradicionales y también sobre el choque de concepciones que existe entre los
organismos internacionales oficialistas y de los pueblos indigenas sobre el sistema
sui géneris de proteccién para los conocimientos tradicionales.

Mientras tanto, el tercer objetivo del trabajo de investigacion procura fijar los
limites y los desafios respecto del marco de proteccion para los conocimientos
tradicionales, dentro del ordenamiento juridico constitucional y legal del Ecuador;
ahondar acerca de las normas y los vacios de sus garantias, asi como las evidencias
de su violacion, con un estudio de caso: el del pueblo awa.

En consecuencia, en el primer capitulo, se bosqueja la practica de la
hegemonia y la subalteracion del conocimiento emprendida por los europeos a partir
de la invasion al continente Abya Yala; para aquello, se internard en la postura de

varios cronistas y pensadores, quienes procuraron denostar y deslegitimar el
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conocimiento del habitante originario andino, a pesar de la concepcion y el ingente
valor del conocimiento que habia en los Andes.

Sin embargo, la tenacidad y la lucha del movimiento indigena, porque nunca
hubo pasividad, siempre reaccion de su parte, produjo una continuidad y un rescate
de la identidad de su conocimiento, lo cual posibilitd para que en el siglo pasado se
empiece a articular el reconocimiento juridico de los conocimientos tradicionales
dentro del ordenamiento constitucional del Ecuador.

Precisamente, sistematizar el influjo de los conocimientos tradicionales como
un derecho reivindicado por los pueblos indigenas y el aporte que al respecto ha
desplegado el movimiento indigena, destacando la labor de las lideresas Dolores
Cacuango y Transito Amaguafia, sobre todo, en el desarrollo de la educacion
intercultural bilingtie kichwa-esparfiol, asi como en la posterior consolidacion de
procesos educativos interculturales como la alfabetizacion bilingie de 1980 y la
creacion del sistema bilingtie (DINEIB) en 1988, constituiran temas de especial
importancia que permitiran desembocar en el Levantamiento Indigena de 1990,
punto de inflexién no solo para los pueblos y las nacionalidades indigenas, sino para
el desarrollo juridico de los derechos colectivos, entre los que consta el
reconocimiento constitucional expreso del derecho a la conservacion de los
conocimientos ancestrales en la Constitucion Politica de la Republica de 1998, con la
declaratoria de la propiedad intelectual colectiva de los indigenas sobre aquellos.

También en el primer capitulo se profundizara en torno a los conocimientos
tradicionales y sus elementos del debate, tanto desde la postura de los pueblos
indigenas, como desde la Optica de las instancias oficiales. Asi, la denominacion del

conocimiento, el territorio y la propiedad seran tratados a partir de las dos posiciones
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muchas veces antagonicas y que, hasta la actualidad, aun no llegan a converger en
una sola tendencia.

El segundo capitulo se interna en el tema de las principales normas
internacionales que tratan sobre los conocimientos tradicionales, y pone de
manifiesto, ademas del analisis de las disposiciones, que la expedicion de tal
normativa internacional también se debi6 al aporte del movimiento indigena que, en
las ultimas décadas del siglo XX, se organiz6 tanto en el ambito regional como
mundial.

En este contexto, serdn revisados y analizados en los puntos que abordan los
conocimientos tradicionales, instrumentos juridicos internacionales, como el
Convenio sobre Diversidad Bioldgica y su Grupo de Trabajo 8(j), las Decisiones 391
y 486 de la Comunidad Andina de Naciones y el Comité Intergubernamental en
Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimiento Tradicional y Folklore de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.

Habréa cabida para la perspectiva indigena sobre los conocimientos ancestrales
plasmada en declaraciones y pronunciamientos, por lo que se ahondara en los
postulados de la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca
Amazonica, como resultado del Encuentro Regional Indigena sobre Pueblos
Indigenas y Propiedad Intelectual; también se observara el trabajo preparado por el
Grupo de Especialistas Indigenas Andinos y su propuesta de Elementos para la
Proteccion de los Conocimientos Tradicionales Colectivos e Integrales desde la
Perspectiva Indigena, dentro del marco de la Comunidad Andina de Naciones y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Este acercamiento servira para esbozar los mas importantes parametros en los

que se desenvuelve el andamiaje juridico internacional en materia de conocimientos
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tradicionales; y también para establecer que los compromisos adquiridos, en la
mencionada normativa internacional, no han tenido cabida ni repercusion dentro del
ordenamiento juridico interno del Ecuador.

Ademas, en el segundo capitulo, partiendo de las posturas disimiles que
mantienen organismos internacionales oficialistas e indigenas, en cuanto a la
adopcion del sistema sui generis de proteccidn para los conocimientos tradicionales,
se ha visto la necesidad de incluir tales posturas, antes de abordar de lleno en torno a
los objetivos que deberia contemplar tal sistema, afin de dotarlo de eficacia.

Asi las cosas, se precisa que los organismos internacionales oficialistas
promueven un sistema sui géneris de proteccién para los conocimientos tradicionales
bajo los estandares del régimen internacional de los derechos de propiedad
intelectual, lo cual comprende un conjunto de normas previstas para proteger la
creacion del intelecto humano como un hecho individual; en tanto que organismos
internacionales indigenas defienden el sistema sui géneris de protecciéon para los
conocimientos tradicionales, considerando las especificidades de aquellos
conocimientos, tales como la propiedad intelectual colectiva, su naturaleza
intergeneracional, la reciprocidad de conocimientos entre pueblos indigenas, y la
relacién invariable con el territorio; todo esto con el fin ulterior de poner de relieve la
idea de que la dltima de esas propuestas —con algun aporte del sistema de proteccion
internacional de los derechos de propiedad intelectual, tales como las sociedades de
gestion colectiva— puede ser la mas idonea, adecuada y eficaz para la salvaguarda de
los conocimientos tradicionales, colectivos e integrales.

Mientras tanto, en el tercer capitulo, se analizan los limites y los desafios
respecto al marco de proteccion de los conocimientos tradicionales en la

Constitucion de 2008 y en el ordenamiento infraconstitucional; para lograrlo se
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tendra como ejes tematicos evidenciar la ausencia de normativa que contemple la
proteccion para los conocimientos tradicionales en la legislacion previa a la
Constitucién en vigencia; ahondar en la concepcion de los conocimientos
tradicionales en la actual Constitucion, haciendo un breve recuento historico-
constitucional, hasta arribar a las normas constitucionales que garantizan los
conocimientos tradicionales, asi como plantear los limites y los vacios de esas
garantias; todo lo cual permitird evidenciar los avances y los retrocesos que ha
experimentado nuestra normativa constitucional en materia de proteccion de los
conocimientos tradicionales.

En esta linea, se elaborara una suerte de propuesta juridica que deberian
contemplar los postulados constitucionales, siempre dejando libre la discusion; vy,
ademas, se plantearan herramientas juridicas que deberian contemplar el marco legal
de proteccion para los conocimientos tradicionales, tanto al interno de la comunidad,
como en su relacién externa con entidades gubernamentales y no gubernamentales;
ademas, se proyectard la creacion de entidades publicas al interno de las
comunidades que coadyuven para la proteccion de los conocimientos tradicionales,
asi como la denominada sociedad de gestién colectiva para los conocimientos
tradicionales; y, a renglén seguido, se efectuaran punteos sobre el sistema juridico
comunitario y su relacion con el marco de proteccion.

Otro de los ejes tematicos del tercer capitulo constituye evidenciar la
violacion de los conocimientos tradicionales en el Ecuador, por medio del analisis
del caso del pueblo awa, a partir del analisis de documentos atinentes y entrevistas,
fruto de una ardua investigacion acerca de aquel caso; esto es que para tal examen se
evitan aspectos subjetivos 0 menos aun elucubraciones; en este sentido, las

reflexiones han sido construidas con elementos de los derechos de Occidente y
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propios de los pueblos indigenas, sobre todo, como una forma novedosa de imbricar
ambos sistemas juridicos que conviven en nuestro pais, lo cual no se ha intentado o
se lo ha intentado de manera escasa inclusive en el ambito investigativo.

Ademas, hay que tomar en cuenta que el hecho de que convivan, en un mismo
pais, un derecho consuetudinario y otro derecho con raices romanas otorga al
Ecuador un sitial de privilegio dentro del andamiaje juridico internacional, lo que
supone una ventaja, pues inclusive se podria elaborar un estudio de derecho
comparado sin tener que recurrir a ninguna otra nacion extranjera, lo cual se deberia
aprovechar al maximo; de tal suerte que el objetivo de la propuesta procura aportar al
acervo investigativo en la rama del derecho de nuestro pais, evidenciando en el
estudio del caso awé las practicas hegemonicas y de transgresion de los
conocimientos tradicionales en pueblos indigenas que han emprendido empresas
multinacionales de bioprospeccion, asi como la conculcacion de normas y principios
que, también desde la perspectiva del autor de la presente investigacion, se han
producido, entre otras causas, por la falta de normativa legal que prevea un marco de
proteccién para los conocimientos tradicionales.

Por otra parte, los principales métodos utilizados en la presente investigacion
han sido el historico-descriptivo y el deductivo. En efecto, el método historico-
descriptivo ha servido para estudiar los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas, con una perspectiva histérica, desde la época de la invasion europea en el
siglo XV, hasta llegar hasta nuestros dias; en tanto que el método deductivo ha sido
de gran ayuda para descender de lo general a lo particular y de esta manera
condensar y ordenar lo méas importante de los temas abordados en el trabajo

investigativo.
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En efecto, los métodos mencionados en el parrafo anterior han coadyuvado
para un mejor despliegue de la problematica que sera afrontada en la presente tesis
doctoral, y que finalmente se resume en exponer los limites y los vacios respecto al
marco de proteccién de los conocimientos tradicionales tanto a nivel constitucional
como legal, sobre todo a través del andlisis y la reflexion juridica, lo que permitira
elaborar una propuesta juridica que pueda contribuir, precisamente, para delinear un
marco de proteccion eficaz para los conocimientos de los pueblos indigenas.

De esta manera, también se prevé haber respondido a la pregunta central
planteada en la presente investigacion y que se contrajo a que si en Ecuador existe en
0 no un marco juridico constitucional y legal que sea eficaz para la proteccion de los
conocimientos tradicionales.

Ademas, en el desarrollo de la investigacion, se ha observado una serie de
conflictos, entre los que se resalta la dificultad de acercarse al derecho propio de los
pueblos indigenas y a su perspectiva en torno a los principales elementos de los
conocimientos tradicionales, como son su denominacion, el territorio y la propiedad,
asi como a su propuesta de sistema sui géneris de proteccion para sus conocimientos.

En todo caso, se espera haber cumplido con los resultados trazados, y que se
sintetizan en demostrar que el conocimiento fue y continGa siendo un campo de
disputa que, a pesar de la practica de la hegemonia del conocimiento, se ha
reivindicado por la lucha del movimiento indigena y que, ante los limites y los vacios
respecto al marco de proteccion para los conocimientos tradicionales en el
ordenamiento juridico interno del Ecuador, se propone una serie de herramientas
juridicas, entre las que consta la expedicion de un marco legal interno que contemple

un sistema sui generis de proteccion para los conocimientos tradicionales, lo cual se
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conseguira en poco tiempo, porque asi lo han querido las nacionalidades y los

pueblos indigenas, y porque asi lo exige el vértigo de la historia.
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Capitulo primero
Los conocimientos tradicionales, un derecho reivindicado por los

pueblos indigenas

1.1. Hegemonia y subalteracion del conocimiento

A partir de 1492, con la invasién europea al territorio denominado Abya Yala,
que fue el nombre dado al continente por el “pueblo Kuna que se asentaba en los
territorios que ahora ocupan Panama y Colombia antes de la llegada de los

! entre muchas otras cosas, se produjo una practica sistemética de

europeos’;
hegemonia y subalteracion del conocimiento emprendida por los invasores, no solo
para desconocer que el habitante originario de esta parte del mundo habia
desarrollado un alto grado de conocimiento, sino también para justificar la conquista
y hasta el exterminio de los “indios”, tal como los denomin6 Cristobal Colon, por su
“erronea creencia de que se encontraba en la India, por lo que el gentilicio ‘indios’
era el que correspondia para denominar a sus habitantes™.?

En efecto, se puede constatar la preeminencia del conocimiento implantada

por los invasores, inclusive en la denominacion tradicional de “Prehistoria” que en

! Miguel Angel Carlosama, Movimiento indigena ecuatoriano: historia y conciencia politica (2000),
1. <http//icc.natiweb.org//boletin/17/carlosama.html>
2 Nelson Osorio Tejeda, Sobre la falsa sinonimia indio / indigena: el indio como invencién politico-
ideoldgica de la colonizacion (Santiago de Chile: 2009), 2.
<http://www2.congreso.gob.pe/sicr/dgp/Didp_con.nsf/82C55BA3CB346A5D05257B820070295F/$FI
LE/109570.PDF>»
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este continente se da al periodo histdrico anterior a la conquista europea, pues “para
los conquistadores, los pueblos conquistados no tienen historia”.?

Entonces, el término “Prehistoria” tuvo un Sesgo eurocéntrico, que
implicitamente supuso otra forma de sojuzgar a los pueblos originarios del continente
Abya Yala, quitandoles de raiz el peso y el significado de su rica historia; y, a partir
de ahi, interiorizar que el principio de su historia solo empezo con la llegada de los
invasores, quienes van construyendo “una imagen distorsionada y peyorativa de los
habitantes originarios del continente”.

En este orden de ideas, ya quedd registrado por Cristobal Colon su “pobre
opinioén que le merecian (los pueblos originarios), por su ignorancia (...) Tanto es asi
que al parecer ni siquiera les reconoce uso de razon y de lenguaje”.”

Precisamente, en este mismo sentido de desprecio y subestimacidon hacia
cualquier viso de conocimiento de los habitantes originarios, se inscriben los
cronistas espafoles. Asi, por ejemplo, Gonzalo Fernandez de Oviedo afirmé: “Estas
gentes de estas Indias, aunque racionales (...) y de la misma estirpe de aquella santa
arca de Noé¢, estan hechas irracionales (...) y bestiales por sus idolatrias, sacrificios y

ceremonias infernales”.®

También Pedro Cieza de Ledn, acerca de los indigenas de Popayan, asevero:

* Enrique Ayala Mora, Resumen de Historia del Ecuador, cuarta edicién actualizada (Quito:
Corporacion Editora Nacional, 2001), 15.
* Osorio Tejeda, Sobre la falsa sinonimia indio / indigena: el indio como invencién politico-
ideoldgica de la colonizacion, 4.
°* Ibid., 2.
® Gonzalo Fernandez de Oviedo y Valdez, Historia General y Natural de las Indias, islas y tierra-
firme del mar océano (Alicante: Biblioteca virtual Miguel de Cervantes, 2007), 34.
<http://www.cervantesvirtual.com/obra/historia-general-y-natural-de-las-indias-islas-y-tierrafirme-del-
mar-oceano-primera-parte--0/»
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(...) faltos de razon y orden politica; tanto, que con gran dificultad se puede
colegir dellos sino poco. (...) Son flojos, perezosos y sobretodo aborrecen el servir y
estar sujetos. Hablan con el demonio (...) y son grandes agoreros y hechiceros, y
miran en prodigios y sefiales, y guardan supersticiones, las que el demonio les
manda. (...) casanse con sus sobrinas, y algunos con sus mismas hermanas.’

Asimismo, en el siglo XVI, Juan Gines de Sepulveda, quien defendio de
manera extrema la postura relativa a que los pueblos originarios no eran civilizados,
con el fin de justificar el derecho de los espafioles a someter a los indios por su

civilizacion superior, manifestd lo siguiente:

Serd justo que tales gentes se sometan al imperio de principes y naciones mas
cultas y humanas, para que merced a sus virtudes y a la prudencia de sus leyes se
reduzcan a vida mas humana y al culto de la virtud (...) Los que sobresalen por su
prudencia y por su ingenio, pero no por sus fuerzas corporales, éstos son sefiores por
naturaleza; al contrario, los tardos y torpes de entendimiento, pero corporalmente
robustos para llevar a cabo las tareas necesarias, €stos son siervos por naturaleza (...)
lo cual vemos sancionado asimismo por la ley divina.?

Pero la postura de Ginés de Sepulveda se extrema, visceral e insanamente, no
solo negando que el habitante originario tenga ciencia, historia, leyes o virtudes, sino
que inclusive, con un juego de palabras que bordea la locura y el absurdo, hasta

cuestiond que fuera ser humano, lo cual se acredita cuando acota:

(...) Y siendo esto asi, bien puedes comprender joh Leopoldo! si es que
conoces las costumbres y naturaleza de una y otra gente, que con perfecto derecho
los espafioles imperan sobre estos barbaros del Nuevo Mundo é islas adyacentes, los
cuales en prudencia, ingenio, virtud y humanidad son tan inferiores & los espafioles
como los nifios & los adultos y las mujeres a los varones, habiendo entre ellos tanta
diferencia como la que va de gentes fieras y crueles a gentes clementisimas, de los
prodigiosamente intemperantes & los continentes y templados, y estoy por decir que
de monos & hombres. Compara ahora estas dotes de prudencia, ingenio,
magnanimidad, templanza, humanidad y religion, con las que tienen esos
hombrecillos en los cuales apenas encontraras vestigios de humanidad, que no sélo
no poseen ciencia alguna, sino que ni siquiera conocen las letras ni conservan ningun
monumento de su historia sino cierta obscura y vaga reminiscencia de algunas cosas

” Pedro Cieza de Ledn, Obras completas, La Crénica del Peri (Madrid: Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas - Instituto Gonzalo Fernandez de Oviedo, 1984), 23.
8 Juan Ginés de Seplveda, Tratado sobre las justas causas de la guerra contra los indios (México:
Fondo de Cultura Econémica, 1996), 98.
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consignadas en ciertas pinturas, y tampoco tienen leyes escritas, sino instituciones y
costumbres barbaras.®

En los siglos venideros, la hegemonia del conocimiento como herencia
eurocéntrica continuaria incélume, lo que se refleja segun Norberto Galasso cuando,
desde el siglo XVIIIL, una serie de tedricos europeos: “no cesaron en calificarnos
como incapaces, abulicos, revoltosos, ineficientes, seres inferiores, tan degenerados e
imbéciles que debiamos ser protegidos o regenerados a sangre y fuego, aun contra
nuestra propia voluntad, para beneficio del progreso y la humanidad toda”.*

Para muestra de lo detallado, resulta necesario remitirse a frases o ideas
descalificadoras de teoéricos tan “prestigiosos” tales como las del conde de Buffon,
Immanuel Kant, G. W. F. Hegel y Karl Marx.

Efectivamente, el primero de los nombrados afirmo: “En América, hasta los
pajaros cantan mal (...). El ledn americano es mucho més pequeno, mas débil y mas
cobarde que el verdadero ledn (...). El puerco es el que ha prosperado mejor”. En
tanto, Kant sefialo: “Los americanos no sienten amor y por eso, no son fecundos.
Casi no hablan, no se hacen caricias, no se preocupan de nada y son perezosos’.
Hegel aleg6: “La sumision, humildad y servilismo propios de los americanos en cuya
baja estatura encuentra una prueba del escaso vuelo espiritual”. Finalmente, Marx, al
referirse a Simon Bolivar, dijo: “como la mayoria de sus coterrdneos era incapaz de

. 11
cualquier esfuerzo prolongado™.

% Juan Ginés de Sepulveda, Demdcrates segundo o De las justas causas de la guerra contra los indios
(Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2006), 34.
19 Norberto Galasso, ¢Cémo pensar la realidad nacional? Critica al pensamiento colonizado (Buenos
Aires: Ediciones del Pensamiento Nacional, 2009), 63.
<https://books.google.com.ec/books/about/C%C3%B3mo_pensar la realidad nacional.html?id=34gV
IVpJs9gCé&redir_esc=y»
! Norberto Galasso, ¢Cémo pensar la realidad nacional?, 63-64.
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Pero la supremacia del conocimiento eurocéntrico no quedd solo en los
postulados de los tedricos del viejo continente, sino que se extendié a los propios
mestizos, nacidos en el continente Abya Yala, herederos de espafioles e indigenas,
comportamiento generado por multiples aristas, desde una falta total del sentido de
pertenencia, hasta repudio por su parte indigena: la conquistada y mancillada. En tal
virtud, el mestizo hizo suyo el discurso eurocéntrico, desconocié y denigro el
conocimiento indigena, lo cual es abordado desde la génesis del mestizaje por Carlos
Fuentes:

Marina grita: Oh, sal ya, hijo mio, sal, sal, sal entre mis piernas (...) sal, hijo
de la chingada (...) adorado hijo mio (...) hijo de las dos sangres enemigas (...).
Contra todos deberas luchar y tu lucha seré triste porque pelearas contra una parte de
tu propia sangre (...). Sin embargo, tu eres mi Unica herencia, la herencia de

Malintzin, la diosa, de Marina, la puta, de Malinche, la madre (...) Malinxochitl,
diosa del alba (...) Tonantzin, Guadalupe, madre.*

Entonces, la hegemonia y la subalteracién del conocimiento, asi como la idea
de civilizar al indio, supuestamente para integrarlo a la modernidad, o bien
exterminarlo, quitarse de raiz el lado indigena, constituyen paradigmas eurocéntricos
gue se mantuvieron como una columna vertebral en la Colonia y en la Republica.
Asi, en los ultimos afios del siglo XVIII, Pedro Fermin de Vargas expresaba sus

ideas de la siguiente forma:

Para aumento de nuestra agricultura seria igualmente necesario espafiolizar
nuestros indios. La indolencia general de ellos, su estupidez y la insensibilidad
manifiesta hacia todo aquello que mueve y alienta a los demés hombres, hace pensar
que vienen de una raza degenerada que empeora en razén de la distancia de su
origen. (...) Seria de desear que se extinguiesen los indios, confundiéndolos con los

12 Carlos Fuentes, Todos los gatos son pardos, en Los reinos imaginarios (Barcelona: Editorial Barral,
1971), 114.
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blancos, declardndolos libres de tributo y demés cargas propias suyas y dandoles
tierras en propiedad.”

En este mismo orden de planteamientos, un manuscrito de Melchor Paz que
data de 1786, recién publicado en 1952, recoge varios documentos, entre los que
constan dos crénicas escritas por espafioles, precisamente, de la época en la que
acaecia el levantamiento indigena liderado por Tupac Amaru, y que también guarda
un mismo hilo que conduce a la preeminencia del conocimiento eurocéntrico y su
consecuencia, la desligitimacion del indio de este continente. La primera se llama

“Definicion casi general del Caracter de los Yndios”, y textualmente dice:

Pregunta. Qué cosa es un Yndio? Respuesta. Es el infimo grado de Animal
racional. Pregunta. Quanta son las propiedades que en si tiene? Respuesta. Diez y
nueve, y son las siguientes: Soberbio, Cruel, Lujurioso, Borracho, Asqueroso, Falso
(...). Para el Yndio el ayre mas fresco es el humo. La mas regalada vivienda es el
humo de la Cocina. En el humo nacen, viven, y mueren. (...) No hacen aprecio de lo
bueno, ni temen lo malo. De nada se admiran. Como tengan tortillas, Chile, o Coca, y
Sal, nada se les da de lo deméas. Aungue el Mundo se hunda, se caiga el Cielo, y
lluevan rayos, no salen de su paso, ni por Dios, ni por miedo temporal, ni por el
Diablo. Ofrecen mucho, y nada dan. Mientras les falta ocasion de ser ladrones dexan
de serlo. Son muy afectos a la novedad, lo dexan, y aun se buelven en contra de la
empresa que patrocinaban.**

De la misma manera, Gabriel René Moreno pone de relieve que en el Abya
Yala del siglo XIX, ademas de la preeminencia del conocimiento como postura
eurocéntrica, se afianza la jerarquizacién racial, hasta el limite de pretender el
exterminio del indio; y, para demostrar tales asertos, cita a Nicomedes Antelo, quien

dijo:

3 Pedro Fermin de Vargas, “Ideas econdmicas de los precursores de la Independencia”, en Varios
autores, Historia de la agricultura, Lecturas complementarias (Bogota: 1980), 30.
<https://books.google.com.ec/books?id=HucNAQAAIAAJ&pg=PA57&lpg=PA57&dp>
4 Osorio Tejeda, Sobre la falsa sinonimia indio / indigena: el indio como invencién politico-
ideoldgica de la colonizacion, 11.
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¢Se extinguira el pobre indio al empuje de nuestra raza, como se extingue el
dodo, el dinornis, el ornitorrinco? Si la extincién de los inferiores es una de las
condiciones del progreso universal, como dicen nuestros sabios modernos, y como lo
creo, la consecuencia, sefiores, es irrevocable, por mas dolorosa que sea. Es como
una amputacion que duele, pero que cura la gangrena y salva de la muerte.”

Para corroborar lo anotado en lineas anteriores, Alcides Arguedas se refiere a

la novela Juan de la Rosa de Nataniel Aguirre, publicada en 1885, como el texto:

... considerado por la critica como la ficcién fundacional de Bolivia, en el
gue se postulaba al mestizaje como el elemento integrador de la nacionalidad, sin
embargo en realidad escondia una compleja pero implicita jerarquizacion racial: la
contribucién criolla, “blanca” en el mestizaje era vista como superior a la
contribucion indigena.'®

También en la segunda mitad del siglo XIX, el presidente de Argentina
Domingo Faustino Sarmiento (1868-1874) celebraba la idea relativa a que su pais
debia ser colonizado por gente “blanca”, con el fin de acabar con la “barbarie” de la
poblacién indigena. Debido a tal postura, Sarmiento llego a aplaudir el exterminio de
los guaranies en la guerra de Paraguay, de ahi que sostuvo: “No crea que soy cruel.
Es providencial que un tirano haya hecho morir a todo ese pueblo guarani; era
preciso purgar la tierra de toda esa excrecencia humana”.*’

En tales circunstancias, no cabe duda de que Domingo Sarmiento pregonaba

no solo la hegemonia del conocimiento europeo, sino el exterminio mismo de los

indigenas del Abya Yala. Asi, se puede colegir con su siguiente texto:

¢Lograremos exterminar a los indios? Por los salvajes de América siento una
invencible repugnancia sin poderlo remediar. Esos canallas no son mas que unos
indios asquerosos a quienes mandaria colgar ahora si reapareciesen. Lautaro y
Caupolican son unos indios piojosos, porque asi son todos. Incapaces de progreso, su

15 Alcides Arguedas, Raza de bronce (Caracas: Soluciones Gréaficas, Editorial Arte, 2006), XI|.
16 |1t
Ibid., XI.
7 José Alfredo Elia Marcos, El racismo, la falaz ideologia del determinismo bioldgico. Argentina:
Genocidio y poblamiento ario, 1. <http://05racismo.blogspot.com/2009/04/144-el-racismo-en-
latinoamerica.html»
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exterminio es providencial y util, sublime y grande. Se los debe exterminar sin ni
siquiera perdonar al pequefio, que tiene ya el odio instintivo al hombre civilizado.™®

Para Norberto Galasso la denigracion del nativo de este continente,
descendiente de los pueblos primigenios, condujo a que los intelectuales colonizados
se pronunciaran por la subestimacion y el rechazo por el propio pueblo, en tanto que
estos intelectuales se posicionaban fuera del pais, con el fin de no ser topados por el
menosprecio, generdndose de esta manera la autodenigracion, que funciondé como
una suerte de arma letal en beneficio de los paises poderosos.*®

Por consiguiente, en la Colonia y en la Republica, el adoctrinamiento de la
hegemonia y la subalteracion del conocimiento, como préactica iniciada por los
europeos, fue heredada por otros actores, con el afan de seguir “ocultando que en los
pueblos indigenas hay conocimiento™;?° y de paso, perpetrar la explotacion y el
racismo como formas de dominio y estratificacion social.

Asi tenemos que, en los siglos XVIII y XIX, en el area “académica” se
publicaron algunos diccionarios de la Real Academia Esparfiola (en adelante RAE);
entre los principales esta el denominado Diccionario de Autoridades, en el que
consta la interrogante “;Somos indios?”, definiéndose de la siguiente manera:
“Expresion con que se advierte, 6 redarguye al que juzga que no le entienden lo que
dice, o pretende engafiar. Con alusién a los indios que se tienen por barbaros, 6

faciles de persuadir (s.v. Indio -dia)”.*

% Ibid., 1.
19 Galasso, ¢ Como pensar la realidad nacional?, 62.
20 Ariruma Kowii, “Si hay racismo no puede haber interculturalidad”, ElI Comercio (Quito), 27 de
septiembre de 2015, 10.
2l Osorio Tejada, Sobre la falsa sinonimia indio / indigena: el indio como invencién politico-
ideoldgica de la colonizacion, 5.
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La descripcion recogida en lineas anteriores no puede ser mas despectiva vy,
ademas, devela que el area “académica” se constituyd en un verdadero puntal para
convencer a todo el mundo que el indio, habitante del “Nuevo Mundo”, sin lugar a
dudas, era un ser sin conocimiento, sin ciencia, con facultades cognoscitivas
inferiores, a quien se le podia engafar con facilidad por su falta de entendimiento y
I6gica. Entonces, resulta obvio que el mensaje iba dirigido a que nadie pudiera
discutir al respecto, debido a que el soporte que justificaba tal postura
hegemonizadora estaba ahora avalada por un diccionario de la RAE.

De la misma manera, con el Diccionario de la RAE de 1803, surge una nueva
definicion, que se objetiviza en la frase “indio de carga”, cuyo significado sefiala: “El
que en las Indias conducia sobre si de una parte a otra las cargas, supliendo de esta
suerte la falta de mulas y caballos”,?? con lo cual se radicaliza la instruccion dirigida
a que el indio sea catalogado como un animal, con una Unica aptitud: la de cargar.

Mas aln, dando un salto gigantesco en el tiempo, en la actualidad, en pleno
siglo XXI, exactamente en el afio 2005, tenemos la publicacion del Diccionario
panhispanico de dudas (2005), de la RAE, que luego de explicar lo que significa la
voz “indio, -dia”, dice: “Es asimismo frecuente el uso del término indigena, debido
en parte al matiz despectivo que ha adquirido la voz indio en algunos paises de
América”.?®

La cita devela nitidamente que, hoy por hoy, se pretende esconder la

hegemonia y la subalteracion del conocimiento practicada desde hace centurias por

los europeos, bajo un subterfugio vano y paternalista, alentando a que se utilice el

22 1hid., 6.
2 bid., 7.
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término indigena, en desmedro de la acepcién indio, para que se deje de lado el
“matiz despectivo”; pero en suma lo que se pone de manifiesto es que la visidn
brutalmente caricaturesca y discriminatoria que engloba al conocimiento del indio no
solo corresponde al pasado y a los invasores europeos, sino que esta en plena

vigencia, de ahi que Osorio Tejeda concluye que:

La idea de “indio” como un ser inferior, discutiblemente asimilable al resto
de los seres humanos (...), caracterizado como vicioso, mentiroso, flojo, etc., es una
idea que se va reforzando y fortaleciendo desde los inicios de la ocupacion europea y
se prolonga hasta nuestros dias, lamentablemente sin muchas alteraciones. Con el
transcurso del tiempo, esta idea se ha internalizado de tal manera que se encuentra
incluso implicita en quienes explicitamente manifiestan su simpatia por los “indios”.
Simpatia que surge cuando se trata del “pobre indio”, del sufriente, humillado y
humilde indio. Pero en cuanto éste alza la frente, reclama sus derechos y valida su
presencia, surge el prejuicio hiriente y despectivo, la denuncia del indio flojo,
ignorante, borracho, mentiroso, etc.*

En nuestro pais, la panoramica también ha sido similar a la descrita, tan es asi
que Ariruma Kowii nos recuerda que “lo unico que se ha vendido, como decia don
Blasco Pefiaherrera, en algin momento, es que los indios solo sirven para hacer
trabajos de fuerza. Entonces la gente tiene eso en el imaginario, y cree que el indio o
es agricultor o es empleada doméstica”. %

En tal virtud, a través de lo expuesto en este primer tema del presente trabajo
investigativo, podemos colegir que la politica hegeménica y de subalteracion del
conocimiento implementada desde el siglo XV por el invasor europeo para dominar
y desconocer la sabiduria, el pensamiento, la ciencia, la cultura, en suma, el
conocimiento del habitante ancestral del Abya Yala, sigue impertérrita y en continua

practica, solo que ahora con otros actores, encabezados por ciertos grupos politicos y

econdmicos que pretenden justificar el racismo y la “explotacion del hombre por el

2%
Ibid., 7.
% Kowii, “Si hay racismo no puede haber interculturalidad”, EI Comercio, 10.
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hombre”;*® sin embargo, la tenacidad y la lucha del movimiento indigena, porque

nunca hubo pasividad, siempre reaccion de su parte, produjo una continuidad y un
rescate de la identidad de su conocimiento, el cual pervive hasta la
contemporaneidad, conforme se analizara en los subtemas posteriores.

1.2. El aporte del movimiento indigena contemporaneo, la reivindicacion de los
conocimientos tradicionales *

Este tema en particular, relativo al aporte del movimiento indigena
contemporaneo en Ecuador para la reivindicacion de los conocimientos tradicionales,
tendra dos ejes de desarrollo. EI primero hara alusién a las lideresas tradicionales del
movimiento indigena del siglo XX, Dolores Cacuango y Transito Amaguafia, y su
aporte a la reivindicacion de los conocimientos ancestrales, a partir del desarrollo de
la educacion intercultural bilingue. Enseguida, se trazaran algunas pautas sobre la
alfabetizacion bilingie en 1980 y el sistema bilinglie, mediante la Direccion
Nacional de Educacién Intercultural Bilingiie (DINEIB) de 1988, como un proceso
de persistencia de los pueblos indigenas y que sin duda, también coadyuvé para el
rescate de los conocimientos ancestrales.

Mientras que el segundo eje hard hincapié en el Levantamiento Nacional
Indigena de 1990 y sus repercusiones para la reivindicacion y reconocimiento de los

conocimientos tradicionales.

% Tristan Bauer, Cortazar, pelicula documental, 1994.
?’ En este tema se hablara de los conocimientos tradicionales o conocimientos ancestrales
indistintamente, entendiendo que ambos términos tienen las mismas implicancias. De cualquier
manera, mas adelante se especificaran detalles al respecto. Nota del autor.
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1.2.1. Dolores Cacuango y Transito Amaguafa y su aporte a la reivindicacion de
la educacidn intercultural bilingie

A partir de 1940, Dolores Cacuango y Transito Amaguaiia, doblemente
marginadas por ser mujeres e indigenas, inician un arduo trabajo en pos de la
reivindicacion de la educacién intercultural bilingtie (quichua-espafiol), lo cual
repercutio significativamente para recuperar los conocimientos ancestrales de los
pueblos indigenas; de esta manera, las dos lideresas entendieron que la liberacion de
su pueblo no se lograba solo “con la entrega de un retazo de tierra o con el pago de
un salario, sino que exigia el respeto a su idioma, cultura e identidad y obligaba a
darles las mismas oportunidades que otorgaba a los demas sectores sociales”, como
lo sostiene Raquel Rodas.?®

Entonces, las acciones de Cacuango y Amaguafia dirigidas a fundar escuelas
bilingles en donde las constantes eran mantener la lengua quichua y la visién del
mundo indigena, incidi6 sobremanera para reivindicar los conocimientos
tradicionales, en la medida en que aquellos se rigen, precisamente, tanto por la
trasmision oral en lengua quichua, asi como por la perspectiva del mundo que tiene
el indigena.

Con los antecedentes expuestos, se constata que, luego de mas de 450 afios de
la invasion espariola, esto es, en pleno siglo XX, recién se podia educar a las nifias y
los nifios de algunas comunidades del Ecuador, en lengua indigena, gracias a la labor
que cumplieron ambas lideresas, quienes fomentaron la educacion intercultural

bilingue, y de paso redimieron a los conocimientos ancestrales.

%8 Raquel Rodas, Crénica de un suefio: las escuelas indigenas de Dolores Cacuango: una experiencia
de educacion bilingiie en Cayambe (Quito: Ministerio de Educacion y Cultura, GTZ y EBI, 1998), 16.
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Ademas, a través de tales labores, se combatio la “colonialidad del poder” que
para Anibal Quijano es el uso de raza como patron de poder conflictivo y para
Catherine Walsh también se extiende a los campos del ser y del saber:
“posicionamiento del eurocentrismo como modelo Unico del conocimiento que
descarta a los indigenas como intelectuales y productores del conocimiento”.?

Por consiguiente, la lucha por mantener viva la lengua quichua y la vision del
mundo indigena organizada con denuedo por Cacuango y Amaguafia, por medio de
la educacidn intercultural bilingle, resulté un factor definitivo para demandar a la
sociedad ecuatoriana en general que empiece a reconocer que los indigenas son
portadores de conocimiento, lo que repercuti6 para la reivindicacion de los
conocimientos ancestrales.

En suma, Dolores Cacuango y Transito Amaguafa resultaron unas lideresas
que se adelantaron al tiempo histérico en el que les toco vivir, lleno de marginacion,
racismo Yy negacién del conocimiento indigena, debido a que impulsaron el derecho a
la educacién en dos lenguas quichua-espariol (a partir de la unificacion de la lengua,
se escribe de esta forma: kichwa);*® y a través de aquello, rescataron la identidad, la
filosofia y los origenes de los conocimientos ancestrales de los pueblos quichuas,
todo lo cual permitié disentir, quizas por primera ocasion de una manera articulada y
concreta, con las posiciones oficialistas que pensaban que el ecuatoriano tenia un

solo conocimiento y una sola ciencia originados en Occidente, que postulaba a

nuestra sociedad como “homogénea, monocultural, monoétnica, monolingiiistica”, en

2 Catherine Walsh, Interculturalidad critica y (de) colonialidad. Ensayos desde Abya Yala (Quito:

Abya-Yala, 2012), 99.

%0 En Per( se habla del quechua como un solo idioma; en Bolivia se utiliza el quechua normalizado y

en Ecuador el kichwa unificado. En el presente trabajo, hemos utilizado ‘quichua’ para las épocas

aborigen, colonial y republicana, y utilizaremos ‘kichwa’ cuando se empiece a hablar de las décadas

de 1970 y 1980, pues desde entonces se empez6 a debatir la unificacion de la lengua. Nota del autor.
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palabras de Edgar Tello;** de ahi que la contribucién de las dos lideresas para el
rescate de los conocimientos ancestrales resulta invaluable.
1.2.2. La alfabetizacidon bilingie de 1980 y el sistema bilingle de 1988

La alfabetizacion bilingiie de 1980, asi como el sistema bilingue impulsado a
partir de 1988 constituyen otros dos aportes del movimiento indigena del siglo
pasado, que influyeron para reivindicar los conocimientos tradicionales, por medio
de la expansion a nivel nacional de la educacion intercultural bilingie.

En este contexto, la alfabetizacion bilingle y bicultural acaece en pleno
proceso del retorno a la democracia, en momentos historicos en los que cada vez se
hacia mas notorio que el Estado y los partidos politicos tradicionales habian sido
incapaces de articular respuestas a los planteamientos del movimiento indigena y
mucho menos orientarlos; tal panorama histérico también se reproducia en el ambito
especifico de los conocimientos ancestrales, que ain no tenian el reconocimiento
juridico por el que bregaba el indigena.

Entonces, el presidente Jaime Roldos Aguilera —se estima manejandose con
sentido comun y sensatez—, ademas de pronunciar una parte de su discurso de
posesion en kichwa, también tuvo la voluntad politica de reconocer algunas de las
demandas de los pueblos indigenas.

Asi, en 1980, ante el floreciente influjo del movimiento indigena, el
presidente Jaime Roldos inaugurd el programa de alfabetizacion bilingie vy

bicultural romovid programas formulados por los indigenas, que “no se
AN prog p g |

3! Edgar Tello, Movimiento indigena y sistema politico en Ecuador. Una relacién conflictiva (Quito:
Abya-Yala, 2012), 70.
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concretaron seguramente por su muerte repentina”, segun sostiene Diego Iturralde;*
pero, en todo caso, comenzd a articularse a nivel nacional la educacion en dos
lenguas: kichwa-espafiol, 1o que, sin duda alguna, generaria un paso mas para la
reivindicacion de los conocimientos ancestrales, pues se reitera que su estructura
principal se cimienta en la trasmision oral en lengua kichwa.

Posteriormente, en 1986, con el surgimiento y decidido impulso de la
CONAIE en el Ecuador, el movimiento indigena continué abogando por rescatar los
conocimientos tradicionales a través del despliegue de la educacion bilingie, y la
lucha por el reconocimiento de su identidad, cultura, lengua y filosofia; de ahi que en
1988 la CONAIE firmé con el Ministerio de Educacién el convenio de cooperacion
cientifica para desarrollar en todo el pais el Sistema de Educacion Intercultural
Bilingle y se cred la DINEIB, mediante Decreto Ejecutivo No. 203 del 9 de
noviembre de 1988, y las Direcciones Provinciales, con lo que se legalizaria el
modelo educacional bilingte-intercultural que impulsaria al Estado central a
reformar el Reglamento General de la Ley de Educacion para poner bajo la
responsabilidad de la DINEIB la educacion indigena.

Entonces, la CONAIE elaboraria la propuesta con una ‘“orientacion
sociolingliistica, coherente con los requerimientos de los pueblos indios”, asi opina
lleana Almeida;*® mientras tanto que la DINEIB se consolidé como un organismo
orientado a construir una sociedad intercultural y multilingiie, a traves de la

educacion intercultural bilingle, con la activa participacion comunitaria.

% Diego Iturralde, “Nacionalidades indigenas y Estado nacional en Ecuador”, en Enrique Ayala Mora,
edit., Nueva historia del Ecuador, vol. 13, 136.
% Jleana Almeida, “El nuevo movimiento politico de los indios”, en Ayala Mora, Nueva historia del
Ecuador, vol. 13, 45.
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Asi las cosas, la Direccion estaria inmersa dentro del Ministerio de Educacion
y serfa reconocida mediante la Ley No. 150 de 1992,** que plantea como objetivo
principal garantizar la participaciéon, en todos los niveles e instancias de la
administracion educativa, de los pueblos indigenas, “en funciéon de su
representatividad”.

Uno de los resultados mas importantes de la DINEIB para implementar el
sistema de educacion intercultural bilinglie fue la “oficializacion” del modelo
educativo intercultural bilingie en 1993, reconocido por la UNESCO durante la
reunion de Paris de 1993, y fundamentado principalmente en la cosmovision, la
ciencia y la sabiduria de los pueblos y las nacionalidades indigenas, que contemplaba
como metodologia el dominio del sistema de conocimiento, lo cual implicé un paso
significativo para el desarrollo de la educacion intercultural bilingle, y por ende,
para la continuidad y desarrollo de los conocimientos ancestrales.

En tal virtud, tanto la creacion del programa de alfabetizacion bilingle y
bicultural, instaurado en 1980, como de la DINEIB, en 1988, serian el resultado de la
lucha y la persistencia del movimiento indigena en Ecuador por la continuidad a su
lengua, cultura, filosofia y conocimiento; en las Gltimas décadas del siglo XX, la
instauracién de la educacién intercultural bilingle se constituiria en una necesidad
insoslayable y, ciertamente, en un avance en el rescate de la vision del mundo y la
identidad de los pueblos indigenas, asi como en la difusion de las lenguas de los
pueblos ancestrales, verdaderos motores del desarrollo de los conocimientos

tradicionales.

% La Ley No. 150 fue expedida el 15 de abril de 1992 y publicada el 20 de los mismos mes y afio.
Nota del autor.
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1.2.3. El Levantamiento Nacional Indigena de 1990

Un movimiento indigena, que sin duda alguna aporté notoriamente para la
reivindicacion de los conocimientos tradicionales en Ecuador, acaecié en junio de
1990, cuando se organizo el primer levantamiento indigena a nivel nacional, pues
demandad el reconocimiento de los derechos colectivos de los indigenas, entre los que
se contaban la declaratoria de la educacion intercultural bilingie, el mantenimiento
de las tradiciones ancestrales, la identidad y la cultura, asi como el reconocimiento a
los territorios ancestrales y a la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos
ancestrales.

En esta dinamica, el levantamiento nacional indigena de 1990 significaria un
punto de inflexion para los pueblos indigenas del Ecuador, debido a que estos
plantearon exigencias concretas al Gobierno de turno y a la sociedad en general,
producto de la experiencia acumulada en etapas anteriores, en las que aportaron
todos los pueblos y las nacionalidades indigenas de nuestro pais, con varios fines,
entre otros, de reivindicar sus conocimientos tradicionales, reconocer la diversidad
cultural del Ecuador y la identidad de los indigenas, dejar de una vez por todas de
considerar a lo europeo como lo Unico civilizado, esto es combatir la hegemonia del
conocimiento eurocéntrico como postura preponderante dentro de la sociedad
ecuatoriana. En otras palabras, volver la mirada hacia los conocimientos ancestrales
y superar la ideologia de superioridad e inferioridad que aun predominaba en nuestro
pais.

Ademas, los pueblos indigenas se visibilizaron y adquirieron nombre propio:
awa, secoya, waorani, shuar, otavalo, saraguro, chibuleo, sapara, etc.; de esta manera,
quiza por primera vez en nuestra historia, se los dejo de denominar inicamente como

“jibaros”, lo cual también resulté fundamental para que la sociedad ecuatoriana en
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general empezara a tomar conciencia de que cada comunidad tiene conocimientos

ancestrales que debian ser reconocidos juridicamente.

Bajo las premisas anotadas, a partir del levantamiento indigena de 1990, el
movimiento de los indios en Ecuador emergié como un nuevo actor que trastoco la
estructura social, juridica y académica del pais; con ello, los indigenas cambiaron el
papel que “tradicionalmente les habia conferido el Estado ecuatoriano y la sociedad
en general”, tal como lo considera Holger Diaz Salazar.®

Los conocimientos ancestrales, la interculturalidad, la educacion bilingle y la
identidad de los indigenas ganaron un espacio publico-juridico de respeto
indiscutible, que le habia sido negado por la implementacion de una tesis de
hegemonia del conocimiento eurocéntrico que habia imperado cerca de 500 afios.

En tales circunstancias, el levantamiento indigena de 1990 gravité para el
rescate de los conocimientos tradicionales, por las siguientes razones:

1. Atencion a las demandas de los pueblos indigenas, entre las que se encontraba
la reivindicacion de sus conocimientos ancestrales, por parte de los gobiernos
centrales.

2. Promocién de mas proyectos de desarrollo educativo y cultural para las
comunidades indigenas por parte de las multilaterales y las ONG, lo que
coadyuvo para el rescate de los conocimientos tradicionales.

3. Fomento del tratamiento de los derechos colectivos de los pueblos y las

nacionalidades indigenas, entre los que se contaba la denominacion y el

% Holger Diaz Salazar, “El movimiento indigena como actor social a partir del levantamiento de
1990 en el Ecuador: emergencia de una nueva institucionalidad entre los indigenas y el Estado entre
1990-1998”. Tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2001.
<http://repositario.uasb.edu.ec»
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reconocimiento juridico de los conocimientos ancestrales, tanto a nivel

académico, como politico y de la sociedad ecuatoriana en general.

4. Reivindicacion de la vision del mundo y la identidad de las nacionalidades y
pueblos indigenas, base sustancial de su conocimiento.

5. Reconocimiento juridico, por primera vez en Ecuador, del derecho a la
propiedad intelectual colectiva de los conocimientos tradicionales de los
pueblos y las nacionalidades indigenas, lo cual se materializaria con la
promulgacion de la Constitucion Politica de la Republica de 1998, conforme
lo remarcaremos maés adelante.

En efecto, el influjo del levantamiento indigena de 1990 gravito notablemente
para que los entes gubernamentales y no gubernamentales, asi como la sociedad
ecuatoriana en general se involucrasen en el proceso que finalmente termind en
agosto de 1998 con la promulgacion de la Constitucion Politica de la Republica,
cuyo articulado, por primera vez en la historia, estableci6 al Ecuador como un Estado
multicultural y multiétnico, y a los pueblos indigenas como titulares de una serie de
derechos colectivos entre los que, se hace hincapié, esta inmerso el derecho a la
propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales.

De esta manera, se ha dejado constancia de que los movimientos y las luchas
indigenas, emprendidos durante el siglo pasado, a través del influjo de la educacion
bilingle, la vision del mundo y la lengua quichua de los pueblos indigenas, han
repercutido y aportado sobremanera para la continuidad, el desarrollo y la

reivindicacion de sus conocimientos ancestrales.
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1.3. Los elementos del debate sobre los conocimientos tradicionales desde los
pueblos indigenas y el oficialismo: la denominacion del conocimiento, el
territorio y la propiedad

La denominacion del conocimiento, el territorio y la propiedad constituyen
tres elementos de suma importancia de los conocimientos tradicionales, acerca de los
cuales, los pueblos indigenas y el oficialismo tienen distintas posiciones. En tal
virtud, resulta necesario desmenuzar tales posturas, luego de lo cual el autor de la
presente tesis emitira su punto de vista en torno a cada uno de los referidos
elementos.

1.3.1. La denominacion del conocimiento

El hecho de que el conocimiento indigena haya adquirido reconocimiento en
el plano juridico-constitucional ecuatoriano no fue un hecho aislado, ni surgié de la
noche a la mafiana, sino que significd varios afios de ardua lucha emprendidos por el
movimiento indigena; en un primer momento histérico —ultimas décadas del siglo
XX~-, generando debate, y finalmente logrando posicionamiento hacia fines del siglo
pasado, asi se dejo sefialado en temas anteriores.

Sin embargo, la denominacion juridica del conocimiento indigena, ya como
ya como conocimientos tradicionales (Convenio sobre Diversidad Bioldgica de
1992); conocimientos ancestrales (Constitucion de 1998); ya como conocimientos
colectivos (Constitucion de 2008); ya como saberes ancestrales; o ya en fin como
ciencia, aviva una problematica que hasta la actualidad ain no se logra zanjar por las
posiciones heterogéneas que manejan los pueblos indigenas y el oficialismo.

En este orden de planteamientos, en primer lugar, se desentrafiara la vision
que los pueblos indigenas tienen acerca de la denominacion juridica que deberia

tener su conocimiento, para lo cual resulta pertinente remitirse al estudioso indigena
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Rodrigo de la Cruz, quien sostiene que los “saberes ancestrales son la esencia de los
conocimientos tradicionales, por lo que, estos ultimos son mas generales”,36 y

complementa que:

Estos conocimientos no solo se asociacion con la biodiversidad, sino con las
practicas culturales en general, como los cantos, los rituales, las danzas, las
artesanias, los tejidos y la clasificacion de semillas, entre otros. (...) estos
conocimientos no solo se asocian con las practicas mencionadas, sino con el mundo
cosmogonico indigena y con todo un sistema de saberes que estd en Hawa Pacha (lo
gue esta arriba), Kai Pacha (lo que esta aqui - presente) y Uku Pacha (lo que esta
adentro). Por ejemplo, no esta por demas mencionar el gran conocimiento que tienen
los pueblos indigenas sobre los ecosistemas donde habitan y sobre el
comportamiento del clima y de las estaciones, de ahi la asociacion tradicional a los
ciclos agricolas, asi como al uso sostenible de los recursos naturales, como los
recursos del bosque, la caza y la pesca, entre otros.*

Dentro de este mismo posicionamiento, también es oportuno acudir a dos
organismos internacionales que aglutinan al movimiento indigena regional, como la
Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazoénica (COICA) y
el Grupo de Expertos Indigenas de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), con el
objetivo de dilucidar la denominacion del conocimiento indigena, desde la
perspectiva de los pueblos indigenas.

En efecto, la COICA los denomina conocimientos, innovaciones y practicas
tradicionales, mientras que el Grupo de Expertos Indigenas de la CAN los denomina
conocimientos tradicionales, colectivos e integrales.

A partir de los aportes expuestos, tanto de la doctrina como de los organismos
internacionales indigenas, para el autor de la tesis, surgen las siguientes

conclusiones:

% Ena G. Matos, Valoracion y proteccion juridica de los conocimientos tradicionales (Quito:
Corporacidn de Estudios y Publicaciones, CEP, 2014), 10.
¥ Rodrigo de la Cruz, Conocimientos tradicionales, biodiversidad y derechos de propiedad
intelectual - Patentes, 77, «www.afese.com/img/.../ddpropiedad.pdf>.
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Que los saberes ancestrales no solo que constituyen el nucleo central de los
conocimientos tradicionales;

Que los conocimientos tradicionales engloban un ambito mas genérico;

Que el alcance y la cobertura de los conocimientos tradicionales es amplio y,
por ende, abarca todo un entramado de préacticas culturales, mundo
cosmogonico y sistema de saberes de los pueblos indigenas y las
comunidades; asi: conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas
asociados a la biodiversidad; préacticas culturales, mundo cosmogoénico y
sistema de saberes, que con una base de registro pormenorizado elaborado
por los actores de las comunidades, se viabilizaria su proteccion legal, de lo
contrario, tal proteccién podria limitarse a uno u otro conocimiento, segun los
tipos o los campos, asi se profundizara oportunamente;

Que los saberes ancestrales, deben ser entendidos y concebidos juridicamente
por el oficialismo como ciencia, debido a que cumplen con toda la
metodologia que exige la ciencia, y ademas, seria un justo reconocimiento
que abonaria para que, en un futuro cercano, definitivamente se elimine la
tesis de la hegemonia del conocimiento eurocéntrico y los rasgos de
inferiorizacion racial que se manifiestan también en la denominacion y la
categorizacion del conocimiento indigena; vy,

Que los conocimientos tradicionales son el conjunto de saberes de los pueblos
indigenas y las comunidades, transmitidos oralmente de generacion en
generacion, asociados con la biodiversidad, sus précticas culturales, su
mundo cosmogoénico y su sistema de saberes, fundamentados en la practica

milenaria.
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Por otro lado, desde las instancias oficiales, historicamente, inclusive en la
Republica moderna, no se habian considerado las denominaciones planteadas por los
indigenas en torno a sus conocimientos, lo que afianzaba para que no se les otorgue
una denominacion juridica y menos aun se las catalogue como ciencia —esto Gltimo
persiste hasta la actualidad— con el pretexto, entre otras cosas, de que no utilizan el
método cientifico; pero que tenia como trasfondo la vigencia del menosprecio y la
subestimacion hacia los conocimientos indigenas que no podian equipararse a la
“ciencia” producida en Occidente, todo con el fin de mantener las formas de
ideologizaciéon y dominio, esto es, la postura de la hegemonia del conocimiento
eurocentrico.

Asi por ejemplo, hasta bien entrado el siglo XX, desde las orbitas oficiales, de
manera predominante, continuaba sefialandose a los conocimientos, al arte y a la
cultura de los pueblos indigenas con el término genérico de “expresiones del
folclor”; inclusive no habian cesado los términos “magia”, “hechiceria” o “brujeria”
para denominar ciertos métodos utilizados por los indigenas, dentro de su medicina
tradicional, emprendidos desde la época de la invasion espafiola.

En este contexto, el término genérico expresiones del folclor no solo denotaba
un sentido paternalista, difundido desde las esferas oficiales, sino, ademas, “que
remetia al pasado, que conectaba a las raices, pero finalmente eran estimadas como
subalternas”,*® con relacion a la ciencia y la cultura modernas que se imponian como
metas para las instituciones oficiales del Estado neoliberal ecuatoriano de fines del

siglo pasado.

% José Sanchez-Parga, “Culturas étnicas y estado nacional”, en Ayala Mora, edit., Nueva historia del
Ecuador, vol. 13, 38.
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Ademas, tal categorizacion de folclor, para aludir a todo el entramado de
conocimientos de los pueblos indigenas, también propiciaba un escenario perfecto
para que las grandes industrias tuvieran acceso y hasta se apoderaran de tales
conocimientos, sin dejar beneficio econdémico alguno para las comunidades, bajo el
ardid de que son de dominio publico.

De esta manera, las industrias del disefio se apoderaban de disefios y pinturas
naturales usados por estos pueblos; asi como también “la industria cultural,
especialmente, la fotografica, filmica, literaria y discografica, se apoderaba de
practicas y manifestaciones culturales de los pueblos indigenas, y de su conocimiento
en general”,* sin dejar a cambio rédito alguno para sus creadores, lo cual, por decir
lo menos, generaba injusticia y explotacion.

Precisamente, desde la posicion oficialista, Consuelo Bowen Manzur y
Marvin Harris plantean que la ciencia esta regida por el método cientifico. En efecto,
la primera de los nombrados sostiene que la ciencia se refiere a un cumulo de
conocimientos objetivos sobre la “naturaleza, la sociedad, el hombre y su
pensamiento alcanzados por medio de la investigacion cientifica, con un método que
usa teorias mejorables por medio de la contrastacion empirica que funciona como un
sistema de conocimiento universal”.*® En tanto que para Marvin Harris, el
conocimiento cientifico, que esta regido por el método-investigativo, “se basa en un
conjunto de reglas que trascienden los sistemas de creencias previos de las tribus y

. . .. . , . . 41
naciones para arribar a un conocimiento igual para todo espiritu racional”.

% De la Cruz, Conocimientos tradicionales, biodiversidad y derechos de propiedad intelectual -
Patentes, 81.
“ Consuelo Bowen Manzur, La propiedad industrial y el componente intangible de la biodiversidad
(Quito: Corporacion Editora Nacional, 1999), 11.
“Ulbid., 11.

42



A partir sobre todo de las Gltimas premisas aportadas por Manzur y Harris,
resulta plausible que, desde las instancias oficiales, se distingue claramente al
conocimiento que se produce en Occidente y al generado por los pueblos indigenas,
en tanto el primero supuestamente esta regido por el método cientifico y el segundo
por los sistemas de creencias previos. Asi, el conocimiento de los pueblos indigenas
es conocido desde las instancias oficiales como el extatico, que se vale de “visiones,
alucinaciones y otros estados de alteracion de la conciencia segin creencias
religiosas, demandan métodos asociativos de simbolos y son descriptivos”,* a
diferencia del conocimiento cientifico que se vale de conceptos. Ejemplo: el
pensamiento magico constituye una explicacion del entorno fisico por medio de los
simbolos.

Desde las instancias oficiales, también ha predominado el denominado
paternalismo que inclusive se vale de ejemplos para aparentemente ser mas
categorico, asi se advierte que “las formas de generar conocimiento ajenas al método
cientifico son validas por ser el resultado de una experiencia histdrica que se traduce
en una percepcion de la realidad y que le corresponde directamente.*> Ejemplo:
plantas con propiedades curativas. Tal sentido paternalista también se deja entrever
cuando, desde las instancias oficiales, se concluye que el conocimiento tradicional
indigena se genera en los “sistemas sociales y culturales de un territorio particular, en
la medida en que la informacion acerca de un hecho se percibe como un
conocimiento que abarca un proceso duradero de aprendizaje en el que se transmiten

costumbres ancestrales y el conocimiento”.** Ejemplo: un chaman que pregunta a un

2 1bid., 12.
“ 1bid., 12.
* 1bid., 12.
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enfermo sobre las situaciones en que nacieron sus dolencias, asi como acerca de
enemistades, acudiendo a la ingesta de alucindgenos para conocer su génesis, en tal

tratamiento, para Bowen Manzur:

(...) se incluyen plantas y el comportamiento que debera asumir en el vinculo
paciente-medio fisico-social. De esta manera, el conocimiento forma parte de la
organizacion social e implica una cosmologia, entendida como una racionalidad
sobre el principio y el orden del mundo que se mantiene y transmite de una
generacién a otra sobre la explicacidn del medio y las relaciones que se fomenta por
aquel medio como contexto social.*

Asimismo, desde la O&ptica oficial, el concepto sobre conocimientos
tradicionales se hace de manera restringida y limitada, porque abarca muy pocos
aspectos. Asi, Sebastian Donoso dice lo siguiente: “(...) en el lenguaje coloquial los
conocimientos tradicionales son un conjunto de noticias, composiciones literarias,
doctrinas, costumbre, ritos, entre otros, transmitidos de generacion en generacion y
entendidos de forma inteligente por un grupo humano determinado”.* Inclusive la
cita demuestra la vision paternalista que mantiene el lado oficial acerca de los
conocimientos tradicionales, debido a la presencia innecesaria de la palabra
“inteligente” cuando aquello es consustancial a todos los seres humanos.

Sin embargo, a partir de las Gltimas décadas del siglo precedente, algunos
autores e investigadores de Occidente empiezan a exigir una denominacion para el
conocimiento indigena equiparable al que se utiliza en las instancias oficiales, sobre
todo, porque se percatan de la valia y la trascendencia que tiene aquel conocimiento.
Asi, por ejemplo, Carl Sagan eleva a la etnomedicina a la categoria de ciencia,

cuando se pregunta cobmo un pueblo premoderno pudo descubrir que la quinina, que

45 111
Ibid., 14.
*® Donoso, Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor, 82.
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procede de un arbol de la selva amazonica, puede aliviar los sintomas de la malaria,
advirtiendo que “por ensayo y error, usando la riqueza molecular del reino vegetal
para acumular una farmacopea llegaron a la meta, esto es salvar vidas; de ahi que se
deberia hacer todo lo posible para extraer los tesoros de ese conocimiento”.*’

De la misma manera, Gina Chavez Vallejo explica que epistemoldgicamente
no hay motivos para pensar que el conocimiento occidental, defendido desde las
instancias oficiales, es cientifico y el conocimiento indigena carece de cientificidad,
pero la “necesidad de imperio y hegemonia de poder de la ideologia occidental limitd
las estructuras culturales de los indigenas, asi como a su autoestima, tanto asi que
hasta ahora subsiste una autoconciencia que observa a la cultura indigena como
inferior;*® de ahi gue apuesta por una “estratificacion de los conocimientos
ancestrales relacionados con los tipos y campos del conocimiento”,*® lo que
sumariamente se reduce a lo siguiente:

Segun los tipos:

1. Conocimiento sagrado o espiritual y sus campos son: cosmologia, mitologia,
mitos de origen; simbolismo, disefios, interpretaciones de suefios; lengua de
ceremonia. Cantos, sonidos, curaciones, conocimientos de la energia.

2. Conocimiento especializado y sus campos son: ciencias naturales, astronomia,

geografia, meteorologia, medicina, farmacologia, curaciones, agricultura,

*" Henry Joseph Vogel, edit., El cartel de la biodiversidad, transformacién de los conocimientos
tradicionales en secretos comerciales (Quito: Rispergraf, 2000), 14.
*® Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en el
Ecuador”, en Temas de propiedad intelectual, Serie Estudios Juridicos. 28 vol. (Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2007), 108.
* Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en el
Ecuador”, 110.
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ecologia, manejo de la biodiversidad, agroforesteria, arte, vivienda,

sociologia, linglistica, psicologia, canciones.

3. Conocimiento general o de dominio publico, que se refiere a aquellos en que
la informacidn sobre los conocimientos haya sido difundida de manera amplia

y global que, bajo la Iégica del sistema internacional de los derechos de

propiedad intelectual, implica los productos intelectuales “que ya no gozan o

que jamas gozaron de proteccién por derechos de autor”.>

A pesar de los esfuerzos de autores vanguardistas como Chavez Vallejo, ain
en la actualidad los criterios impuestos por las instancias oficiales, acerca de lo que
conciben como conocimientos cientifico y tradicional, persiguen como finalidad
ulterior separarlos y ubicarlos en veredas diametralmente opuestas, a partir de un
discurso de ideologizacion para ejercer poder y dominio frente al otro.

Entonces, aun prima desde el oficialismo que el conocimiento tradicional
utiliza como recursos visiones, alucinaciones y otros estados alterados de la
conciencia, lo cual supondria que, a lo sumo, arribe a un nivel igual de probable
como maximo a los miembros de la etnia en el que se ha generado, lo que,
finalmente, lo aparta de la ciencia. Asi, por ejemplo, las practicas chamanicas no
tendrian ningdn asidero cientifico y solo podrian ser aplicadas en un grupo humano
determinado por aquella organizacion.

Empero las argumentaciones oficiales contienen inconsistencias no solo por
vagas y fragmentadas, sino por el sesgo de hegemonia y universalizacion del

conocimiento eurocéntrico que contina como trasfondo y que se manifiesta en la

S0 WIPO, 59, cwww.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/1023/wipo_pub_1023.pdf>.
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depreciacion hacia el conocimiento de los pueblos indigenas: a lo sumo portadores
de un conocimiento extatico e incapaces para investigar con el método cientifico.
Inclusive se estima pertinente afadir que el oficialismo continGa poniéndose
una venda en los 0jos y no asume que los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas tienen igual jerarquia que cualquier otro conocimiento surgido en

Occidente u Oriente, pues como sostiene Rodrigo Borja:

(...) el conocimiento es el fruto de un larguisimo proceso de estudio,
investigacion y experimentacion que se pierde en las épocas mas remotas de la
historia humana. A lo largo del tiempo se han sumado los conocimientos. Unas
generaciones han fundado su experiencia sobre los datos e informaciones que
recibieron de las precedentes. (...) Los que manejan los conocimientos actuales no
siempre estan conscientes de que éstos son el resultado de milenios de desarrollo
cultural acumulado que ha recogido nociones y técnicas procedentes de los antiguos
chinos, hindues, arabes, persas, fenicios, egipcios, romanos y muchisimos otros
pueblos de Oriente y Occidente que abrieron el camino del conocimiento.”

En suma, lo predominante en el oficialismo estriba en negar que el
conocimiento de los pueblos indigenas también persigue hechos y entidades
observables, asi como métodos investigativos que se han ido perfeccionando a través
de milenios, de generacion en generacion, de ahi radica su valia, importancia y
cientificidad.

De la manera descrita en el parrafo inmediato anterior, también conciben al
conocimiento indigena los investigadores de todo el mundo, las grandes
multinacionales farmacéuticas y de bioprospeccién, solo que no lo exteriorizan para
gue sus intereses econdmicos no se vean afectados, de ahi que muestran un interés
voraz por los conocimientos sobre la clasificacion, uso de flora y fauna, utiles para la

medicina tradicional y por los métodos para el establecimiento de diagnostico de

5! Rodrigo Borja, Enciclopedia de la Politica A-G (México: Fondo de Cultura Econémica, 2002), 233.
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enfermedades, prevencion y cura utilizados por los indigenas, solo por citar dos
ejemplos, que, dicho sea de paso, cada vez ganan mas espacios y adeptos no solo a
nivel de la regién andina, sino también a nivel latinoamericano y mundial.

A los conocimientos cientificos ancestrales de los pueblos y las
nacionalidades indigenas,”® habria que agregar el conocimiento acerca de la
naturaleza, la sociedad, el ser humano y su pensamiento, que también ha desarrollado
el indigena andino a lo largo de miles de afios;>® con todo lo cual se tendria como

resultado que las denominaciones juridicas sobre conocimiento cientifico y

52 A manera de ejemplo, se podria citar el gran desarrollo de las tecnologias que adquiri6 el habitante
originario andino, en el manejo del cultivo de las plantas, en la construccidn de sistemas de riego y de
terrazas, asi como en las técnicas de conservacién del maiz, de la carne y en el conocimiento de los
diversos pisos ecolégicos, sobre todo de la Sierra andina; y, si a tales técnicas sumamos la practica de
los mitimaes cultivadores, tenemos como resultado que el conocimiento de las técnicas agricolas y sus
métodos de aplicacion en el area andina lograrian un inusitado progreso, lo que fue y continGa siendo
apreciado y admirado por el mundo entero. En tal virtud, se constata que el habitante ancestral andino
fue un adelantado para su época en el conocimiento de técnicas agricolas y soberania alimentaria; lo
que se ha transmitido oralmente de generacidn en generacién y también por la movilidad de las etnias;
ademas, subsiste hasta el presente como parte trascendental del conocimiento de los pueblos indigenas
andinos, ya en forma de conocimientos sobre funciones del ecosistema, o sobre la conservacion y el
uso de semillas, o sobre el manejo de tecnologias agricolas como, por ejemplo, preparacion de suelos
y siembra; todo lo cual forma parte del alcance y la cobertura de los conocimientos tradicionales que
deben constar dentro de un marco legal de proteccion. Nota del autor.
>3 A manera de ejemplo, el sistema de organizacion comunitaria implantado por el habitante ancestral
andino constituye un referente historico universal de suma importancia del conocimiento social y de la
produccion, bajo cuyo esquema se desarroll6 un modelo de organizacion social altamente
democratico, que consistié en que las tierras, los animales y otros recursos fueron redistribuidos en
tres partes: para el Tahuantinsuyu (Estado), para la Iglesia (sacerdocio) y para la comunidad (ayllu),
gue estaba al mando de su jefe; de tal suerte que cada ayllu debia autoabastecerse y contribuir con
productos o trabajos que eran centralizados por el habitante originario andino. En tales circunstancias,
durante el Tahuantinsuyu no solo se practico una redistribucion de la tierra justa y equitativa, sino que
incluso se tomo en cuenta a los grupos vulnerables, tales como los invalidos —algo totalmente
innovador para la época, si observamos que en Ecuador solo en afios recientes existe una politica
gubernamental de apoyo a esos grupos—, asi como para provisién de los ayllus, aspectos que se dirigen
a evidenciar una vision social de carécter colectivista, humanista y prevencionista, en la que la norma
era el esfuerzo comuin para devolver la produccién conseguida en esa forma a cada uno, de acuerdo a
sus necesidades, almacenando los excedentes para tiempos dificiles o para habitantes de regiones con
poca produccidn; lo que tampoco existia en ningln sistema de organizacion social del mundo en los
siglos XV y XVI, especialmente si se considera que en la Europa monarquica de aquella época
primaba la tenencia de la tierra en pocas manos, esto es, Unicamente en manos de los grupos de poder
representados por reyes, corte, sacerdotes y militares, pero la gran mayoria de la poblacion estaba
totalmente abandonada; por ende, se desenvolvia en condiciones de extrema pobreza, pagando tributos
en especie 0 medio de cambio, lo que en la region andina no se conocia, sino que el tributo se daba en
forma de trabajo. Nota del autor.
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tradicional que manejan las instancias oficiales son tan desfasados, limitados,
huérfanos e imprecisos, que deben ser reformulados si pretenden avivar el debate.

En conclusion, tanto el conocimiento indigena como el producido en
Occidente utilizan el método cientifico, por tanto, si los saberes ancestrales son la
esencia de los conocimientos tradicionales, estos deben ser considerados como
ciencia, pues en palabras de Rodrigo Borja: “la ciencia permite obrar sobre la
naturaleza, modificarla, sacar provecho de ella, dominarla, prever su
comportamiento”,”* y precisamente aquello es lo que sucede con los saberes
ancestrales de los pueblos indigenas.

Mientras tanto, la adecuada denominacion juridica para los conocimientos
indigenas, desde la dptica del investigador de la presente tesis, no del movimiento
indigena, ni de las instancias oficiales, seria la siguiente: conocimientos
tradicionales, colectivos e integrales, porque de esta manera se lograra una
proteccidn juridica mas consolidada y amplia, sin exclusion de ninguna indole.

1.3.2. El territorio

El sistema de organizacion comunitaria que han desarrollado los pueblos
indigenas se manifiesta, entre otras cosas, en su nocion relativa a que el territorio es
un recurso colectivo. En este sentido, desde la concepcion de los pueblos indigenas,
el apego al territorio constituye uno de los valores mas importantes de su cultura e
identidad, por esta razon, entre los indigenas y el territorio hay un vinculo de
simbiosis, de dependencia y de unidad, lo que implica que en aquella relacion no

pueda existir poder o dominio, asi como tampoco se pueden tener en cuenta

> Borja, Enciclopedia de la Politica A-G, 159.
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conceptos ‘“‘economicistas ni productivistas; el territorio (...) no tiene valor
individual y econémico, la compra-venta es limitada”.>®

Ademas, la relacion con el territorio se ha constituido en la base de la
identidad de los pueblos indigenas, al estar también estrechamente ligados a este, asi
se puede constatar en sus mismas concepciones “al reconocerse como (...) hijos de
tal lugar, hijos del rio (...) Se le atribuye un valor espiritual”.56 Lo anotado guarda
relacién con una de las normas de caracter obligatorio del derecho comunal kichwa,
y que segun Ariruma Kowii, se denomina “pamai o el respeto al universo y al
hombre: todo lo que existe en la naturaleza tiene vida y es sagrado™.”’

De esta manera, la relacion con el territorio tiene para los pueblos indigenas
“una dimension cultural-religiosa, en referencia a la Madre Tierra de donde nacieron;
una dimension cultural-histérica, por ser la tierra de los antepasados, y una
dimensién cultural-productiva, porque de ella sacan los productos que permiten la
sobrevivencia y la vida”, asi lo sostiene Monique Miinting.E’8

El territorio también tiene una dimension de desarrollo del conocimiento,
debido a que los conocimientos tradicionales son un concepto inherente a la nocién
de territorialidad, cuyo reconocimiento y reconstitucién son exigencias previas para
que germine el genio creativo de cada pueblo indigena.

A partir de lo anotado, se genera el nexo indisoluble entre conocimientos

tradicionales vy territorio, en la medida en que los primeros nacen de la interaccién

> Nidia Arrobo Rodas, Sistematizacion de los resultados de los estudios nacionales de la
investigacion Latautonomy (Quito: 2005), 4, <http://www.llacta.org/notic/2005/not0116b.htm>.
% Arrobo Rodas, Sistematizacion de los resultados de los estudios nacionales de la investigacion
Latautonomy, 5, <http://www.llacta.org/notic/2005/not0116b.htm>.
5" Ariruma Kowii, “El derecho internacional y el derecho de los pueblos indios”, en Varios autores,
Pueblos indios, Estado y derecho (Quito: Corporacién Editora Nacional, Abya-Yala, 1992), 214.
%8 Monique Muiinting, Sintesis de los estudios nacionales, 18,
<http://www.llacta.org/notic/2005/not0116b.htm.
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entre los pueblos indigenas Y el territorio que los rodea; en otras palabras, el vinculo
se da principalmente por el conocimiento practico que tienen los actores de los
pueblos indigenas del uso del territorio, la forma de trabajar para la agricultura, los
animales y vegetales, por esta razon, existe una asociacion entre el conocimiento con
el medio, la vida y el territorio.

Al respecto, lvan Narvaez Quifibnez complementa lo siguiente:

(...) la nocion territorialidad desde la cosmovision indigena es holistica y en
este sentido se vincula a elementos fisico-espaciales, politicos, espirituales y
simbolicos, que aparte de otorgarle de una identidad para el ejercicio de poder
indigena en el espacio ancestral, tampoco excluye otras atribuciones que
juridicamente se puedan establecer.*®

En este contexto, los pueblos indigenas aplican el conocimiento y el manejo
del territorio de acuerdo a un orden territorial acorde a un sistema productivo en
armonia con el medio ambiente, lo cual logran sin causar dafios a la naturaleza, sin
deforestar ni destruir los recursos naturales, asi como tampoco dafiar las cuencas de
los rios, esto es que promueven la construccién de la gestion territorial tradicional en
avenencia con la naturaleza.

Erica-lren Daes amplia el espectro y sostiene que para los pueblos indigenas
sus conocimientos estan “interrelacionados porque proceden de la misma fuente: la

59,60

relacion entre el pueblo y su territorio”;” en este sentido, los pueblos indigenas

vinculan sus conocimientos, entre otras cosas, con los derechos territoriales, pues el

%9 |van Narvaez Quifiénez, “Los derechos colectivos indigenas al territorio y autodeterminacion en la
Constitucién ecuatoriana del 2008”, Tesis de doctorado, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2001. <http://repositario.uasb.edu.ec>, 62.
% Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en el
Ecuador”, 109.
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conocimiento forma parte “integrante e indisoluble de su espacio fisico”, asi lo
enfatiza Gina Chavez Vallejo.®

Mientras tanto, la nocion del territorio desde las instancias oficiales tiene una
dimensién politica y juridica; apunta a un principio diferenciador y relacionado con
ello esta el territorio como atributo estructurador; de esta manera, el ejercicio estatal
de la autoridad esta relacionado al territorio y a la territorialidad; y, por ende, la
articulacion interna del Estado requiere puntos de vista “funcionales con los
territorios habituales; de ahi que esta vision territorial del Estado moderno es
consustancial para el ejercicio del poder, asi como para la concrecion de la
territorialidad son imprescindibles la cercania fisico-espacial y poblacion humana”,
asf lo sostiene Narvaez Quifionez.®

En pocas palabras, la perspectiva del territorio desde la esfera oficial, esta
supeditada a un espacio fisico, delimitado y resulta fundamental para el ejercicio del
poder y el concepto de autoridad del Estado.

Acerca del territorio, desde las instancias oficiales, Rodrigo Borja apunta lo
siguiente:

No se concibe un Estado que no posea una base fisica sobre la cual se asiente

y desenvuelva su actividad. Esa base fisica, desde el punto de vista juridico y referida

al Estado, recibe el nombre de territorio. Por tanto, éste es un concepto complejo

formado por un elemento objetivo: el entorno fisico, y un elemento subjetivo: la

relacion juridica entre él y el Estado. Para decirlo en otras palabras, el territorio es el

espacio al que se circunscribe la validez del orden juridico estatal y, por tanto, marca

el limite espacial de la accion de los gobernantes. El territorio es un elemento

indispensable para que exista un Estado. No hay Estado sin territorio. El Estado es

una organizacion esencialmente territorial. Todas sus manifestaciones —soberania,
poder politico, ley, nacionalidad— estan referidas al territorio.”

* Ibid., 109.
®2 Ibid., 60.
% Borja, Enciclopedia de la Politica H-Z, 1360.
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Empero, més alla de la posturas de los pueblos indigenas o la del oficialismo,
se torna indispensable relievar y fomentar que aquella relacion entre conocimientos
tradicionales y territorio, debe constituir una parte consustancial de lo que Jose Jorge
de Carvalho llama los “planes de vida territoriales asi como también en los planes del
buen vivir a nivel nacional y regional”;® por tanto, desde el plano juridico-
constitucional se debe reconocer a los pueblos indigenas su derecho colectivo a la
conservacion imprescriptible de sus “territorios ancestrales”, como una de las
méaximas para el desarrollo y la coexistencia de los conocimientos tradicionales y sus
creadores: los pueblos indigenas.

En este punto, cabe agregar que en torno al elemento del territorio y la
dificultad de proteccion juridica para los conocimientos tradicionales, pueden
suscitarse dos escenarios que se exponen a continuacion:

1. Los conocimientos tradicionales regionales que pueden pertenecer a una
comunidad que se extiende mas alla de las fronteras nacionales.

2. Los conocimientos tradicionales que pueden pertenecer a dos 0 mas
comunidades vecinas que comparten los mismos medio ambientes, recursos
genéticos y tradiciones.

Acerca de la primera problematica, las instancias oficiales han expuesto que
debido a que la propiedad intelectual tiene un ambito territorial, la comunidad debe
obtener el reconocimiento de sus derechos en los diversos paises en los que

tradicionalmente vive; mientras que en el segundo evento, el legislador tendria dos

84 José Jorge de Carvalho, Diversidad cultural y saberes tradicionales en América latina; una agenda
de resistencia y creatividad. <blogs.cultura.gov.br/.../diversidad-cultural-y-saberes-tradicionales-en-
amy
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opciones: determinar la cotitularidad de los derechos o dejar que las comunidades
soliciten por separado y obtengan los derechos sobre la propiedad conjunta de los
conocimientos tradicionales. En este sentido, las dos alternativas anotadas no
vulneran ningun derecho de los indigenas y, por tanto, a partir del dialogo se podria
consensuar y eventualmente dar pie para su aplicacion.

A pesar de lo anotado, hay que evitar posturas que en los casos descritos solo
favorecen a los paises industrializados, como las que un sector de los organismos
internacionales ha planteado a partir de la primera década del siglo XXI.

En efecto, el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, durante la Tercera sesion realizada en Ginebra,
del 13 al 21 de julio de 2002, al referirse al tema de la disyuntiva creada cuando los
conocimientos tradicionales pueden pertenecer a dos 0 mas comunidades vecinas que
comparten los mismos medio ambientes, recursos genéticos y tradiciones, centra sus
disquisiciones en un afdn eminentemente mercantilista, en la medida en que sefala
que en aquel evento importa a la legislacién nacional decidir si las comunidades

pueden actuar en:

... colusion para evitar la competencia entre ellas en lo que se respecta a la
cesion y transferencia de sus derechos a terceros, debido a que la colusion entre
competidores, mas ain en materia de fijacion de precios, donde estos tienen una gran
participacion en el mercado, implica una transgresion de la legislacion antimonopolio
de los paises de varios miembros del Comité, por este motivo, esas legislaciones
nacionales tienen que definir excepciones.®

% WIPO/GRTKF/IC/3/8: Elementos de un sistema sui géneris para la proteccion de los conocimientos
tradicionales, 32, «www.wipo.int/edocs/tkf ic 3 8.doc>.
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Alrededor de esta misma tematica, el Comité de la Organizacién Mundial de

la Propiedad Intelectual (OMPI) incrementa lo siguiente:

. la competencia entre las comunidades tradicionales para designar y
transferir conocimientos susceptibles de aplicacién industrial provocaria una
reduccién de los precios que habria que pagar por dichos conocimientos, lo que
redundaria en beneficio de los consumidores, lo que podria ser de preferencia de
algunos miembros del Comité.®

Asi, la postura asumida por el Comité de la OMPI también supone su
cometido de proteger los intereses economicos de sus Estados miembros
industrializados, ignorando los legitimos intereses de los paises partes en vias de
desarrollo, y mucho mas de los pueblos indigenas, que se verian inmersos en este
tipo de conflictos acerca de la titularidad y la determinacion del lugar de origen de
los conocimientos tradicionales.

Entonces, el Comité de la OMPI, por un lado, pronostica una vulneracién de
las legislaciones antimonopdlicas de los paises miembros, por un posible
enfrentamiento entre comunidades que competirian en materia de precios; pero, por
otro lado, establece una reduccién de los precios que se pagarian por la utilizacion
y/o titularidad de los conocimientos tradicionales, lo que implica que finalmente se
beneficien los Estados miembros mas industrializados del planeta, asi como las
multinacionales de bioprospeccién o farmacéuticas, pues la competencia genera
precios modicos para obtener el uso o la titularidad derivada de un conocimiento
tradicional, bajo alguna modalidad del sistema internacional de los derechos de

propiedad intelectual.

% |bid., 32.
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En todo caso, en cualquier alternativa que se adopte en torno a las vicisitudes
que trae a colacion el Comité de la OMPI, desde la Optica del investigador del
presente trabajo investigativo, debe primar la distribucion justa y equitativa de los
beneficios provenientes de la utilizacion de los conocimientos tradicionales, lo que
también se torna una tarea pendiente, pues en el area juridico-internacional, existen
muy pocas disposiciones supranacionales relativas al territorio como elemento
intrinseco de los conocimientos tradicionales y aquel escenario resulta propicio para
el abuso de los Estados poderosos y de las multinacionales de bioprospeccion o
farmacéuticas.

Efectivamente, en el tema del reconocimiento del territorio ancestral solo
sobresalen las normativas que contienen el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales, asi como la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, por
sus cortes eminentemente garantistas, debido a que desarrollan el derecho a la
propiedad colectiva sobre el territorio y los recursos naturales alli existentes;
reconocen el deber de los Estados de respetar la importancia que tiene para estas
culturas su relacion con el territorio, que contempla el derecho de las colectividades
indigenas de ser indemnizadas por dafios derivados de la indebida utilizaciéon de
recursos; asi como el requerimiento para que los Estados prevean un régimen de
sanciones contra toda intrusién no autorizada de terceras personas en sus territorios,
como una garantia mas al derecho al territorio y combaten el desplazamiento por la
fuerza de sus tierras y territorios (articulos 4; 13; 15; y, 17 del Convenio 169; 8.2; 10;
25; 26, nimeros 1, 2y 3; 28, niumeros 1y 2; 29, nimeros 1y 2; y, 39, nUmeros 1y 2
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos

indigenas).
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La normativa dispuesta en el Convenio 169 de la OIT, que alude al territorio,
ha tenido eco dentro de los pueblos indigenas, debido a que del Grupo de Expertos
Indigenas sobre Biodiversidad y Conocimientos Tradicionales de la Comunidad
Andina de Naciones, que elaboré la propuesta de elementos para la proteccion de los
conocimientos tradicionales colectivos e integrales desde la perspectiva indigena,
plante6 como uno de los principios rectores para la proteccion de los conocimientos:
el “vinculo imprescindible entre el conocimiento tradicional, la territorialidad y la
identidad de los pueblos indigenas”.67

Por su parte, el Convenio sobre Diversidad Bioldgica unicamente hace
mencion al territorio con relacion a la biodiversidad, cuando habla de las “zonas no
sujetas a jurisdiccion nacional”, para la ejecucion de la cooperacion permanente entre
las partes contratantes, a traves de organizaciones internacionales, para garantizar la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica (articulo 5); y, en
este sentido, al ser demasiada vaga la mencién sobre el territorio, no advierte la
importancia que tiene este como elemento de despliegue de los conocimientos
tradicionales.

Mientras tanto, desde el plano juridico-interno, resulta necesario recordar que
la lucha del movimiento indigena de las Ultimas décadas del siglo pasado, entre otras

cosas, derivo al reconocimiento juridico del derecho colectivo a la “conservacion de

la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias”, asi reza el articulo 84.2 de

¢ Octava Reunién del Comité Intergubernamental en Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos,
Conocimiento Tradicional y Folklore de la OMPI (Ginebra, junio 6 al 10 de 2005), Elementos para la
proteccion de los conocimientos tradicionales colectivos e integrales desde la perspectiva indigena,
elaborado por el Grupo de Expertos Indigenas sobre Biodiversidad y Conocimientos Tradicionales de
la CAN (Caracas, mayo de 2005).
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la Constitucion de 1998, lo cual constituyé un paso importante en el ambito
garantista para aquellos pueblos.

Sin embargo, ni siquiera la Constitucion de 2008 contempla como derecho
colectivo, la prohibicion para el Estado de declarar de utilidad publica al territorio
ancestral, lo cual, desde el punto de vista del autor de la tesis, se explica porque el
vocablo “territorio”, al abarcar una zona geografica amplia donde se asienta un
pueblo indigena, es visto por las instancias oficiales como un impulso al separatismo,
mientras que la frase “tierra comunitaria”, estd ligada a la agricultura y nos remite a
una reducida porcién de terreno, lo que no genera mayor problematica.

En tal virtud, continla una tarea pendiente para el movimiento indigena, el
conseguir el reconocimiento juridico como derecho colectivo, la prohibicion para el
Estado de declarar de utilidad publica al territorio ancestral, que les pertenece
historicamente a las comunidades y a su poblacién descendiente;®® y de paso,
constituye la cuna de los conocimientos tradicionales; de ninguna manera para
alentar el separatismo, sino como una medida de salvaguarda para aquellos pueblos y
también para impulsar el desarrollo de los conocimientos tradicionales; siempre
tomando en cuenta lo previsto por el articulo 46.1 de la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, que dice que ningln contenido

% «Los Kuna sostienen que el ‘ser sujeto de su propia casa’ y la ‘casa’ no se limita a una choza, sino
que nos lleva indefectiblemente a una tierra. Y esta casa (tierra) a su vez reclama a la gran casa que es
la Madre Tierra. En definitiva, es la gran casa la que me hace hombre o mujer, y la que me ofrece
elementos de libertad. Es ella también la que sostiene la vida de los seres vivientes, la que da
alimento, la que da salud, la que da el equilibrio y armonia al ser humano”. Artinelio Hernandez,
Atilio Martinez, Bernal Castillo, Irik Limnio, Estudio Nacional: Panam4. “Los Kichwas de Ecuador
tienen una vision sagrada y comunal de la tierra y la naturaleza. Para la mayoria de ellos la tierra es la
Pacha Mama y se refieren a ella en términos tales como: ‘significa todo, mi vida’, ‘es algo sagrado’,
‘es mi casa’. Un alto significado tienen para los kichwa los montes, los lagos, las vertientes, las
piedras y los arboles. Tanto los accidentes geograficos como los fendmenos naturales son
personificados y alrededor de ellos existen narraciones orales y escritas”. Ileana Almeida, Nidia
Arrobo Rodas, Estudio Nacional: Ecuador, 16, <http://www.llacta.org/notic/2005/not0116b.htm>.
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de la Declaracion se puede entender “en el sentido de que autoriza o alienta accion
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad
territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes”.

En efecto, la Constitucion de la Republica de 2008 Unicamente prevé como
derechos colectivos conservar la propiedad de las tierras comunitarias que seran
imprescriptibles, inalienables e indivisibles (articulo 57.4); mantener la posesion de
las tierras y los territorios ancestrales (articulo 57.5), prohibicion de desplazamiento
de las tierras ancestrales (articulo 57.11) y limitacién de las actividades militares en
sus territorios (articulo 57.20); de ahi que resulta necesario que el postulado
constitucional sea mas claro y extienda el derecho colectivo hacia la prohibicion para
el Estado de declarar de utilidad publica al territorio ancestral.

Lo anotado en el parrafo inmediato anterior se torna mas necesario debido a
que se complementaria con el derecho de los pueblos ancestrales, indigenas y afros
relativa a constituir circunscripciones territoriales que seran regimenes especiales
(articulos 60 y 242), que se podran conformar en el marco de la organizacion politico
administrativa, ejerceran las competencias del gobierno territorial auténomo
correspondiente y se regiran de acuerdo con los derechos colectivos (articulo 257).
Tales disposiciones constitucionales estdn ligadas con los conocimientos
tradicionales, pues coadyuvan a fortalecer la nocion relativa a que el territorio
constituye un elemento intrinseco para los conocimientos, lo que es gravitante para
su reproduccion y su desarrollo.

Ademas, para el desarrollo de los conocimientos tradicionales también resulta
fundamental que se amplie el horizonte normativo constitucional y se prohiba
expresamente que el Estado pueda declarar de utilidad publica al territorio ancestral,

pues mas alla de los derechos colectivos que constan en el articulado constitucional
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al respecto, el articulo 323 del texto constitucional, habla de la posibilidad del Estado
de expropiar “bienes” por razones de utilidad publica o interés social o nacional; lo
cual puede derivar inclusive en una confrontacion de derechos, que se detallara en el
tercer capitulo, pero que en este acapite resulta necesario mencionar para que no se
repitan casos como el que atraveso el pueblo kichwa de Sarayaku, que constituye un
tema emblematico de los conflictos que se pueden suscitar en torno a los territorios
ancestrales, por este motivo, en los siguientes renglones lo resefiaremos
sumariamente.

El pueblo de Sarayaku, luego de una denodada lucha, consiguié que el
Gobierno liderado por Rodrigo Borja le otorgue el titulo de propiedad de mas de un

millon de hectareas, en 1992. Luego:

... en 1996 el Estado concesion6 a favor de la Compafiia General de
Combustibles (CGC) el bloque petrolero 23 que afectaba el 65% del territorio del
pueblo Sarayaku, sin consultar con la comunidad, opuesta al proyecto, ante lo cual,
en 2003 los dirigentes indigenas de Sarayaku acudieron ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y solicitaron su intervencion.®®

En julio de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte-1DH),
mediante sentencia, resolvio obligar al Estado ecuatoriano a “organizar un acto
pablico de reconocimiento de su responsabilidad en el caso, asi como al retiro de los
explosivos colocados por la petrolera en el territorio del pueblo Sarayaku”.m

En tales circunstancias, sin que sea menester ubicarse a favor o en contra del

pueblo indigena o de las instancias oficiales, ya que se perderia la objetividad de la

investigacion, se alude al caso en breves rasgos, porque estd vinculado a una de las

%9 (http://www.territorioindigenaygobernanza.com»
"0 Sentencia de fecha 27 de junio de 2012 dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

caso pueblo indigena kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 8, <http://www.corteidh.or.cryseriec_245 esp>.
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problematicas que afronta la nocién de “territorio”, elemento inseparable de los
conocimientos tradicionales y la vision que sobre aquel tienen tanto las instancias
oficiales como los pueblos indigenas; conflicto que aun esta latente porque la
normativa constitucional que trata el tema no solo resulta contradictoria, sino que no
tutela efectivamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas, asi se rematara
en el tercer capitulo.

Ademas, en el plano interno infraconstitucional, no existe constancia acerca
del territorio y su relacion con los conocimientos tradicionales. Asi las cosas, se
denota un minimo desarrollo normativo internacional y comunitario acerca del
territorio como elemento de los conocimientos tradicionales; y una ausencia total en
el ambito legal interno al respecto; de ahi que, ya hace 15 afios, Julio César Trujillo
advirtié ese vacio normativo y postuld la necesidad de impulsar proyectos de ley
sobre propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales colectivos y de las
circunscripciones territoriales, asi como de los titulares del derecho y del alcance y

cobertura que tendrian los conocimientos, cuando subrayd lo siguiente:

La preparacion de proyectos de ley sobre propiedad intelectual del
conocimiento ancestral colectivo y de las circunscripciones territoriales indigenas es
tarea urgente. De estos proyectos, el relativo a la propiedad intelectual del
conocimiento ancestral colectivo debera crear desde la nada categorias e instituciones
juridicas acerca de los titulares del derecho, especies y naturaleza de los contratos
posibles, beneficios econdmicos, modo de estipularlos y de garantizarlos, y derechos
morales. Este trabajo, como ningln otro, va a necesitar la ayuda y el intercambio de
experiencias con paises y estudios del Ecuador. Aunque haya que enfrentar y vencer
viejos y arraigados prejuicios el reconocimiento de las nacionalidades indigenas al
conocimiento ancestral colectivo, tiene de hecho consecuencias en el orden interno
del Ecuador y ademas en el internacional, por lo que en las declaraciones y tratados
gue va a celebrar el Ecuador, y en el cumplimiento de los que tenga celebrados,
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deberé consultar e integrar las misiones negociadoras, cuando sea el caso con una
apropiada representacion indigena.”

1.3.3. La propiedad

Desde la postura de los pueblos indigenas, la propiedad adquiere el caracter
de colectivo, porque su forma de organizacion social y su vision de vida son
comunitarias o colectivas; esa situacion hace que la relacion de las personas con la
comunidad responda a esa vision comunitaria y que de la misma manera sus valores
expresen su sentido comunitario.

Entonces, la nocién de propiedad colectiva atraviesa por toda la estructura
social de los pueblos indigenas, por este motivo manejan la perspectiva relativa a que
sus conocimientos como creaciones de caracter colectivo, pues lo conciben como el
resultado de procesos de interaccidon social y desarrollo cultural que tienen una
estructura historica milenaria; de ahi que uno de los puntos de demanda de los
pueblos indigenas, precisamente, estribd en el reconocimiento colectivo de sus
derechos intelectuales sobre los conocimientos de generacion colectiva, en la medida
en que se enfatiza que sus conocimientos tradicionales son creaciones de caracter
colectivo.

Asi, la dimension de la propiedad colectiva de los pueblos indigenas cobra
ribetes disimiles a los entendidos por el oficialismo, en el que prima la propiedad
privada de los medios de produccion y los derechos individuales, conforme se
ahondara en los proximos renglones; pues, ademas, hay que tomar en cuenta que para

los pueblos indigenas los conocimientos tradicionales son colectivos e

™ Julio César Trujillo, “Derechos colectivos de los pueblos indigenas: conceptos generales”, en
Varios autores, De la exclusion a la participacion, Pueblos, indigenas y sus derechos colectivos en el
Ecuador (Quito: Abya-Yala, 2000), 27.
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intergeneracionales y, bajo este esquema, el “uso, control y aprovechamiento de los
conocimientos son componentes de la libre determinacion”, asi lo explica Rodrigo de
la Cruz;"® y, por ende, para el movimiento indigena se tornaba imprescindible el
reconocimiento juridico del caracter de propiedad intelectual colectiva sobre los
conocimientos ancestrales.

En este sentido se pronuncia Gina Chavez Vallejo cuando sostiene que los
conocimientos de los pueblos indigenas son parte de su patrimonio colectivo, que se
generan “mas alla de la accion de sus individuos, para convertirse en procesos
sociales y culturales con vigencia histérica”.”

Asi, la demanda de los pueblos indigenas centrada en el reconocimiento
juridico del caracter de propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos
ancestrales, responde a su concepcion de creaciones de caracter colectivo, alejadas
inclusive del significado de un pequefio grupo de personas, sino mas bien entendidas
como un entramado de interaccion social y desarrollo cultural, de ahi que tienen
repercusion en todos los sectores de la sociedad indigena.

Ademads, los conocimientos ancestrales gozan de originalidad, pues
trascienden en el tiempo, debido a que estos se renuevan, cobran vigor y se amplian
desde medidas investigativas, lo cual comprende un traspaso historico de propiedad
comunitaria, que el colectivo utiliza como hallazgos y primicias, en la medida en que
la instruccidn no esta a cargo de individuos del presente, sino de los que existieron y
la desplegaron hace miles de afos, que se mantiene a pesar de las adversidades y que

se transmite oralmente, de generacion en generacion.

2 De la Cruz, Conocimientos tradicionales, biodiversidad y derechos de propiedad intelectual -
Patentes, 83.
3 Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en el
Ecuador”, 103.
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En otras palabras, los conocimientos ancestrales trascienden al individuo y
adquieren un rol preponderante dentro de cada pueblo indigena, ya que coadyuva al
engrandecimiento y al desarrollo de los pueblos, asi como a la vigencia de la
cosmovision indigena, a sus métodos de crear conocimiento y a sostener su
existencia por medio de su concepcién de propiedad colectiva.

Una linea de tension, que se deriva del elemento de la propiedad de los
conocimientos tradicionales, estriba en postular que los derechos patrimoniales y
morales™ que surgen de la titularidad colectiva de los conocimientos ancestrales
deben estar dirigidos a sus destinatarios, esto es, a los pueblos indigenas de los que
son originarios; lo que implica, a su vez, desmedro de los intereses de empresas
multinacionales, pero que también surgié como una exigencia de los pueblos
indigenas al constatar que sus conocimientos ancestrales eran violentados por medio
del aprovechamiento de tales empresas con fines lucrativos que los utilizaban como
si fuera de estas, inobservando los derechos de las comunidades.

En este sentido, la persistencia del movimiento indigena trata de romper el
paradigma de propiedad privada propio del sistema internacional de los derechos de
propiedad intelectual y derivar muros normativos internos para que, de esta manera,
sea reconocida la nocién de propiedad intelectual colectiva del pueblo indigena sobre

los conocimientos tradicionales.

™ Derechos patrimoniales: “aquellos que permiten al autor recoger los frutos de su creacion,
constituidos por la fama y los recursos econdémicos”. En Rafael de Pina, Derecho Civil mexicano, vol.
II (México D.F.: Porrua, 1962), 175. Derechos morales: “se dirigen a tutelar la vinculacion personal y
afectiva entre el autor y su obra”. En Ricardo Antequera Parilli, EI derecho moral de autor y los
derechos morales de los artistas intérpretes o ejecutantes, Séptimo Curso Académico Regional de la
OMPI sobre Derechos de Autor y Conexos para Paises de América Latina (San José: OMPI-SGAE,
2000), 2.

64



Alrededor de la nocidén de propiedad intelectual colectiva de los pueblos

indigenas, se traen a colacion tres consideraciones basicas que, por su pertinencia, se

exponen a continuacion:

1.

La propiedad intelectual colectiva constituye algo novedoso y no significa
que no pueda imbricarse en el ordenamiento interno infraconstitucional, tan
es asi que Natalia Tobdn cita que el articulo 2322 del Cddigo Civil

colombiano refiere que:

... la comunidad, segun su duracién, puede ser indeterminada, por ejemplo:
una herencia, ya que no se sabe cuando se liquida; determinada, por ejemplo: si se
pacta un término, y perpetua, por ejemplo: cuando por disposicién de la ley o la
naturaleza del bien no se puede pedir la division, como en el patrimonio de familia y
en la propiedad por pisos u horizontal.”

En tanto que el articulo 2204 del Codigo Civil ecuatoriano sitia a la

comunidad de una cosa universal o singular, entre dos 0 mas personas, como una

especie de cuasicontrato.

2.

Los conocimientos tradicionales se podrian tratar como una comunidad
perpetua, con objeto universal, pues comprende todos los conocimientos
adquiridos por la comunidad durante generaciones, en la cual, ninguno de los
comuneros tendra dominio sobre cada una de las cosas en particular; pero a
pesar de aquello podrian surgir escollos al tratar este tipo de propiedad, pues
en los paises andinos rige el principio segun el cual:

... nadie esté obligado a permanecer en la indivision, por tanto, seria inviable

que individualmente los sujetos considerados de las comunidades propietarias del
conocimiento tradicional vendan, alquilen o transfieran por cualquier titulo su parte a

> Natalia Tobo6n, Los conocimientos tradicionales como propiedad intelectual en la Comunidad
Andina (Buenos Aires: Astrea, 2003), 139.
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la persona que ellos consideren la que més rentabilidad les ofrece, lo cual, inclusive
podrfa romper con el principio de unidad que rige en los pueblos indigenas.’

A fin de paliar los obstaculos, se debe ahondar en la titularidad colectiva del
pueblo indigena sobre los conocimientos tradicionales que tenga el uso y el
usufructo, pero no la disposicion, para lo cual resultaria pertinente crear
sociedades de gestion colectiva —anéalogas a las que existen actualmente
también en nuestro pais para gestionar los derechos de autor—, lo cual es
plausible, pues en los Gltimos afos, tales sociedades de gestion colectiva han
tenido resultados positivos en los paises del area andina y, poco a poco, se
han ido consolidando; ademas, se tendrian ventajas, pues estas tienen
personeria juridica reconocida, por lo general, por las Direcciones Nacionales
de Derecho de Autor que, en representacion de los artistas, cobran a los
establecimientos de comercio un estipendio por la ejecucion de sus obras, que
luego es distribuido proporcionalmente entre ellos; también tienen amplias
atribuciones, incluida la de velar por la conservacién del patrimonio artistico
nacional.

En esta misma linea de propuestas, Sebastidn Donoso concuerda que se

deberia idear una clase de “propiedad colectiva con un titular colectivo de derechos,

que tenga el uso y el usufructo pero no la disposicion de los conocimientos y que se

podrian fundar sociedades de gestion colectiva con caracteristicas analogas a las ya

existentes en nuestros paises”.

5 17
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Ibid., 140.
"7 Sebastian Donoso, Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor
(Quito: Ediciones Legales EDLE S.A., 2009), 187.

66



En Ecuador las sociedades de gestion colectiva se encuentran establecidas a
partir del articulo 109 y siguientes hasta el articulo 119 de la Ley de Propiedad
Intelectual en vigencia; abarcan distintas manifestaciones culturales: literatura, cine y
audiovisual, artes plasticas, musica. En esencia, son personas juridicas, sin fines de
lucro, cuyo objeto social es la gestion colectiva de derechos patrimoniales de autor y
derechos conexos, lo que les confiere derechos frente a las instituciones comerciales
por la ejecucién de sus obras, mientras que los réditos se distribuyen entre los
miembros de cada sociedad de gestion colectiva.

La afiliacion de los titulares de derechos de autor o conexos a una sociedad de
gestidn colectiva es voluntaria, pero estas estan obligadas a administrar los derechos
que les son confiados y estan legitimadas para ejercerlos en los términos
determinados en sus propios estatutos, asi como en los contratos que hubieren
celebrado con entidades extranjeras.

Ademas, las sociedades de gestion colectiva son autorizadas por la Direccion
Nacional de Derechos de Autor del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual y
estaran sujetas a su vigilancia, asi como también estdn obligadas a publicar
anualmente sus estados financieros en un medio de comunicacion de amplia
circulacion nacional, asi lo advierten los articulos 112 y 114 de la Ley de Propiedad
Intelectual.

Alrededor de este mismo punto, se estima conveniente hacer hincapié en que,
en la actualidad, las sociedades de gestion colectiva en Ecuador tienden a
fortalecerse, de tal suerte que han logrado que se respeten los derechos patrimoniales
de autor de los artistas nacionales de las distintas manifestaciones culturales; asi, por
ejemplo, la sociedad de gestion colectiva del area cinematogréafica ha conseguido que

los discos compactos, que contienen peliculas de directores de cine ecuatorianos, se
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comercialicen a un precio estandarizado y no elitista; con ello, al tiempo que se
procura combatir la pirateria, se masifica el arte audiovisual ecuatoriano.

En tal virtud, se tendrian una base legal concreta y un reconocimiento social
en nuestro ordenamiento juridico ordinario, que podrian viabilizar la pertinencia de
la creacion de sociedades reservadas al conocimiento ancestral de los pueblos
indigenas, que tendrian dentro de sus funciones, principalmente, la recaudacién y la
defensa de sus derechos patrimoniales, lo cual se estima tiene plena pertinencia para
el desarrollo de los conocimientos tradicionales, razén por la cual se retomara este
tema en el tercer capitulo de la presente tesis.

Por otra parte, en la concepcion de las instancias oficiales acerca de la
propiedad, prima basicamente lo privado, lo cual se pone también de manifiesto en
los conocimientos tradicionales y su nocion de propiedad intelectual privada, que
confiere derechos individuales y de ninguna manera colectivos.

En este contexto, el oficialismo entiende a la elaboracion del saber humano
como un hecho factico, predominantemente particular o personal; y, cuando se trata
de una persona juridica, el reconocimiento de una creacion se determina por la
confirmacion de un colectivo humano acoplado con la firme intencion de causar la
creacion intelectual; y, tal concepcion también impera en los conocimientos
tradicionales.

Por consiguiente, en los individuos se concreta el reconocimiento del derecho
de autor; y, en este sentido, los “derechos son prerrogativas de los individuos”, en

términos de Gina Chavez Vallejo;"® de tal suerte que, en el sistema internacional de

"8 Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en el
Ecuador”, 96.
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los derechos de propiedad intelectual, la titularidad originaria de una obra recae sobre
su autor y la titularidad derivada puede ser ostentada tanto por personas fisicas como
juridicas, por tanto, si se extrapola aquello a la concepcion oficial sobre los
conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual, se tiene que la titularidad
originaria de un conocimiento solo podria ser ostentada por el chaman o un miembro
de un pueblo indigena, lo cual entra en conflicto con la perspectiva indigena de
concebir sus conocimientos como creaciones de caracter colectivo, tal como se
advirtio anteriormente.

Consuelo Bowen Manzur propone que el derecho de propiedad desde las

|,79

instancias oficiales es un derecho real,’” mientras que este Gltimo es:

(...) la facultad correlativa del deber general de no perturbar, que se deriva de
obtener directamente de una cosa las ventajas que de ella se pueden derivar; de esta
manera, en los derechos reales, la relacion juridica se da entre el sujeto activo:
propietario, y los sujetos pasivos: demas personas obligadas de respetar el derecho a
la propiedad de la cosa. Entonces, el derecho de propiedad es la representacién no
mecanica de las relaciones sociales de propiedad, que condiciona la ejecucion de
determinados actos, a la par que contiene la realizacion de actos que anteceden.®

Por otro lado, en la 6rbita juridica-interna, ninguna norma constitucional que
recoge la Constitucion en vigencia establece de forma expresa que la propiedad
intelectual colectiva de los conocimientos tradicionales pertenece a los pueblos
indigenas.

En efecto, reconoce como derechos colectivos de aquellos pueblos la
propiedad intelectual pero de acuerdo con las condiciones que sefiale la ley (articulo
322); el derecho a la propiedad “en sus formas”, entre otras, publica, comunitaria,

estatal, mixta, con funcion social y ambiental (articulo 321), pero de la misma

¥ El articulo 618 del Cédigo Civil ecuatoriano establece que el dominio es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella, respetando el derecho ajeno individual o social. Nota del autor.
8 Bowen Manzur, La propiedad industrial y el componente intangible de la biodiversidad, 23.
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manera antagonica también prevé la expropiacion de bienes por razones de utilidad
publica o interés social y nacional (articulo 323), sin excepcién alguna; todo lo cual,
desde el punto de vista del autor de esta investigacion, a pesar de que a primera vista
constituiria un adelanto constitucional, finalmente, crea confusion y vacios, asi como
divergencias entre las posiciones oficialistas y los pueblos indigenas; por tanto, tales
puntos se volveran a topar en el tercer capitulo.

Si nos remitimos a la esfera legal ordinaria, tampoco se encuentra ningun
articulo que prevea la propiedad intelectual colectiva para los pueblos indigenas
sobre sus conocimientos tradicionales; la Unica excepcion al principio de autoria
individual que la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana determina tiene relacion
con la persona juridica que puede ser considerada autora cuando la creacién se haya
producido bajo relacion de dependencia laboral, lo que de ninguna manera tendria
asidero factico ni legal en el tema especifico de los conocimientos tradicionales, pues
abarca connotaciones ajenas.

Lo que si cabe agregar, en este mismo apartado, es que la norma
constitucional de 1998, en su articulo 84, sefialaba de manera mas clara y expresa
que la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos ancestrales pertenece a
los pueblos indigenas, por tanto, en este punto se vislumbra un retroceso dentro del
garantismo constitucional.

Otros textos constitucionales también sefialan de manera mas expresa que la
propiedad intelectual colectiva de los conocimientos tradicionales pertenecen a los
pueblos indigenas, de ahi que, en una suerte de analisis de derecho comparado,
tenemos que la Constitucion de Filipinas de 1987, en el articulo XIV de la seccién
17, prescribe el reconocimiento, respeto y proteccion de los derechos de

comunidades culturales y grupos indigenas.
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En aplicacion de este mandato constitucional, en octubre de 1997, se
promulgo el Acta de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Filipinas (Acta de
la Republica No. 8371) que protege varios derechos de propiedad intelectual

comunitarios de los pueblos indigenas;®

mientras que la ramificacién de estos
derechos consta en la seccién 34 del mismo cuerpo normativo.® También el articulo
124 de la Constitucion de Venezuela de 1999 garantiza la propiedad intelectual
colectiva del conocimiento tradicional de los pueblos indigenas y de manera expresa
prohibe el registro de patentes sobre aquel.®®

Asi, también advertimos que la normativa constitucional de Filipinas y
Venezuela, al sefialar expresamente que la propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos tradicionales pertenece a los pueblos indigenas, es mas precisa y
garantista de los derechos de los pueblos indigenas, al menos en este aspecto, con
relacion a la actual Constitucion ecuatoriana.

Por otra parte, en el a&mbito juridico-internacional, la tesis del Comité

Intergubernamental en Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimiento

81 «Art. XIV, seccion 17.- (...) las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, tales
como sitios arqueoldgicos e historicos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales vy
representaciones, literatura y propiedades religiosas y espirituales, ciencia y tecnologia, tal como
recursos genéticos humanos y otros, semillas, medicinas, practicas de salud, plantas medicinales
vitales, animales, minerales, sistemas de manejo de recursos, tecnologias para la agricultura,
conocimientos sobre las propiedades de la flora y la fauna, y descubrimientos cientificos. Ademas, la
lengua, musica, danza, escritos, historia, tradiciones orales, mecanismos de resolucion de conflictos,
procesos de construccion de paz, filosofia de la vida, perspectivas y sistemas de ensefianza y
aprendizaje”.
82 «Las comunidades culturales indigenas/pueblos indigenas gozan del derecho al reconocimiento total
de la propiedad, y al control y proteccion de sus derechos culturales e intelectuales. Ellos tendran el
derecho a las medidas especiales de control, desarrollo y proteccion de sus ciencias, tecnologias y
manifestaciones culturales, incluyendo los recursos genéticos humanos y otros, y los derivados de
estos recursos, semillas, medicinas y précticas de salud tradicionales, plantas medicinales, vitales,
animales y minerales, sistemas y practicas de conocimiento indigena, conocimiento de las propiedad
de la floray la fauna, tradiciones orales, literatura, disefios, artes visuales y representaciones”.
8 «Art. 124.- Se garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos,
tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas. Toda actividad relacionada con los recursos
genéticos y los conocimientos asociados a los mismos perseguiran beneficios colectivos. Se prohibe el
registro de patentes sobre estos recursos y conocimientos ancestrales”.
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Tradicional y Folklore de la OMPI, se opone a la nocién de propiedad intelectual
colectiva para los pueblos indigenas sobre los conocimientos tradicionales que es la
que defienden aquellos pueblos, asi lo remarca Rodrigo de la Cruz.®

No obstante, la posicion oficialista resulta débil, pues aunque sugiere
peyorativamente que podria ser el representante de la comunidad el titular de los
derechos de propiedad intelectual, finalmente no concreta como se otorgaria la
protecciéon a los individuos de la comunidad, y advirtiendo aquel vacio opta por
remitir aquello al derecho consuetudinario.

Frente a tales disyuntivas acerca de la concepcion de la propiedad, para el
despliegue de los conocimientos tradicionales se impone el otorgamiento de la
titularidad originaria al pueblo indigena sobre aquellos conocimientos; mientras que
la titularidad derivada también se otorgaria al pueblo indigena o a una tercera
persona, bajo una tutela normativa previamente definida, con un procedimiento
eficaz y riguroso, en el que se complementaria con el principio del consentimiento
informado previo que lo debe conceder el pueblo indigena; con casos de excepcion
como, por ejemplo, sitios y lugares sagrados, cuyas titularidades originaria y
derivada Unicamente corresponden al pueblo indigena.

Recapitulando, el Comité de la OMPI, en primer lugar, alienta la posibilidad
de que para una adecuada concesion de derechos a las comunidades se debe nombrar
al Estado como custodio de los intereses y los derechos de los titulares de los

conocimientos tradicionales.

8 De la Cruz, Conocimientos tradicionales, biodiversidad y derechos de propiedad intelectual -
patentes, 91.
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Ademas, no acepta la nocion de propiedad intelectual colectiva para los
pueblos indigenas sobre los conocimientos tradicionales, pues sostiene que el hecho
de que los derechos relativos a aquellos conocimientos sean de naturaleza colectiva
no hace mella a su naturaleza privada, con la excepcion de que la legislacion opte por
elegir al Estado como custodio de los derechos comunitarios.

Asimismo, pretende democratizar sus ideas al plantear que, al igual que todos
los demas derechos de propiedad intelectual y de propiedad privada, los derechos
sobre los conocimientos tradicionales deben ejercerse en perspectiva de los intereses
legitimos de la sociedad en general, por tanto, los derechos sobre conocimientos
tradicionales que se concedan deberan estar sujetos a excepciones como, por
ejemplo, la utilizaciébn por terceros con fines académicos o los estrictamente
privados.

En este contexto, sugiere la existencia de otra limitacion y que radica en que
los conocimientos ancestrales se crean y poseen colectivamente, en tanto que las
leyes de derecho de autor y de patente exigen la individualizacién de los distintos
creadores, lo cual no impediria que se apliquen las normas existentes en materia de
propiedad intelectual, en la medida en que la mayoria de los activos de propiedad
intelectual pertenecen a entidades colectivas que representan a grupos de individuos.

A manera de ejemplo, expone que la empresa General Motors es titular de
derechos de propiedad intelectual en nombre de una comunidad de accionistas que es

“mucho mas importante y estd mas difundida que la mayoria de las comunidades
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tradicionales identificadas”;® ademas, el derecho de autor es ajeno a la proteccion de

los autores y, mas bien, se vincula con la apropiacion de las obras.

Finalmente, se manifiesta que los derechos de propiedad intelectual
pertenecen a sus creadores, tales como autores, inventores, etc., quienes pueden
transferir sus derechos mediante acuerdos contractuales, pero los conocimientos
tradicionales son el resultado de la creacion e innovacion de un creador colectivo que
es la comunidad, lo que supondria que se deberian conceder los derechos a las
comunidades, “mas que a los individuos, lo cual no obsta para que la proteccion
pueda otorgarse a los individuos, lo que zanjaria el derecho consuetudinario”.®

En esencia, el sistema internacional de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual no ha contemplado la eventualidad de otorgar un
reconocimiento por la autoria de una creacion intelectual como fenémeno social,
cultural, costumbrista o tradicional, cuya titularidad recaiga en la comunidad
creadora, en el colectivo humano, en todo un pueblo indigena, sin contingencia
alguna de establecer que una persona o grupo de personas sean afirmativa y
conscientemente los creadores; de tal suerte que, la problematica que se ha suscitado
en las instancias oficialistas en cuanto a la propiedad de los conocimientos
tradicionales continta sin resolverse.

En efecto, los pueblos indigenas, con su novedosa propuesta de idear la
propiedad intelectual, han generado una ruptura con el sistema internacional de los
derechos de propiedad intelectual, que histéricamente ha estado supeditado a la

propiedad privada, lo cual, actualmente, a pesar de los esfuerzos de ciertos gobiernos

% WIPO/GRTKF/IC/3/8: Elementos de un sistema sui géneris para la proteccion de los
conocimientos tradicionales, 12, <www.wipo.int/edocs/tkf ic 3 8.doc>.
% Ibid.
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a nivel mundial, se ha vuelto un conflicto en el que no se divisa ninguna solucion,
pues como advierte Rodrigo Borja, cuando define a la propiedad de corte “egoista”

de comienzos del presente siglo:

... el proceso de globalizacion de las economias y de privatizacion de los
bienes publicos (...) ha resucitado el concepto egoista de la propiedad que alcanzo su
auge en el capitalismo libreconcurrente del siglo XIX. Esto ha agudizado el proceso
de concentracion de la riqueza y del ingreso. Se han disipado totalmente las
preocupaciones distributivas. Impera un sordo egoismo econémico en medio de un
“darwinismo” implacable que favorece a los mas fuertes. La franja de marginacion
social es cada vez mas ancha. Se han esfumado las preocupaciones por la igualdad y
en su lugar se ha levantado un culto a la desigualdad. Es un mundo que, en cuanto a
la cuestion social, camina hacia atrds en nombre del “aperturismo” econdmico, la
libertad de comercio, la “modernizacion” (...) y una serie de nociones que han
alcanzado prestigios mitologicos en medio de la méas espantosa confusion
conceptual .’

% Borja, Enciclopedia de la Politica H-Z, 1142.
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Capitulo segundo
Principales instrumentos internacionales para proteger los

conocimientos tradicionales

Histéricamente la proteccion juridica para los conocimientos tradicionales a
nivel internacional ha sido nula; de ahi que ha sido una constante las practicas
hegemonicas y de transgresion de aquellos conocimientos en pueblos indigenas de
las multinacionales de bioprospeccidn, farmacéuticas o de investigacion.

Sin embargo, el influjo del movimiento indigena a nivel regional y mundial
repercutié sobremanera para que, en la década de los 90 del siglo pasado, los
distintos foros juridicos internacionales creyeran pertinente trabajar y proponer
normativa supranacional que tenga como finalidad, al menos, el reconocimiento
juridico de los conocimientos tradicionales.

Por los motivos sefialados, las instancias oficiales ecuatorianas, bajo la égida
neoliberal que imperaba hacia fines del siglo XX, no tuvieron otra alternativa que
ceder frente a la tenacidad del movimiento indigena.

En primer lugar, Ecuador ratific el Convenio sobre Diversidad Bioldgica (en
adelante CDB),®® suscrito por Ecuador el 9 de junio de 1992, que entré en vigor en

diciembre de 1993, con lo cual, entre otras cosas, por primera ocasion en el ambito

8 En la Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992, se
adoptaron varios instrumentos juridicos internacionales, como la Agenda 21, la Declaracion de Rio
sobre el Desarrollo Sostenible, la Declaracion de Bosques, el Convenio Marco de las Naciones Unidas
y el Convenio sobre Diversidad Biolégica (CDB). Nota del autor.
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juridico internacional se denomind a los conocimientos de los pueblos indigenas
como conocimientos tradicionales.

Las demandas de los pueblos indigenas fueron definitivas para que en 1998
Ecuador proceda a ratificar el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, sobre los pueblos indigenas y tribales en paises independientes (en adelante
Convenio 169 de la OIT).%°

Se advierte entonces que la década de los 90 del siglo veinte ciertamente
supuso adelantos, progresos y reconocimientos a nivel juridico de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas en general; y, de reivindicacién de los
conocimientos ancestrales en particular, a nivel internacional, lo cual,
definitivamente, no se hubiese logrado sin las acciones del movimiento indigena.

Asi las cosas, resulta de suma importancia para los objetivos del presente
capitulo adentrarse en la normativa de los principales instrumentos internacionales
que tratan los conocimientos tradicionales, ratificados por el Estado ecuatoriano; vy,
por ende de obligatorio cumplimiento dentro del ordenamiento juridico interno, asi lo
establecen los articulos 424 y 425 de la Constitucion de la Republica de 2008, entre
los que constan el CDB y sus Grupos de Trabajos Especiales sobre el Articulo 8(j) y
Disposiciones Conexas y sobre Acceso y Distribucién de Beneficios; el Comité
Intergubernamental de Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimiento

Tradicional y Folklore la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (en

8 El Convenio 169 de la OIT, del 27 de junio de 1989, fue ratificado por Ecuador, mediante Decreto
Ejecutivo No. 1387, publicado en el Registro Oficial No. 311 del 6 de mayo de 1998. Al ratificar este
Convenio, Ecuador se comprometid a asegurar los derechos de los pueblos, a tener su territorio propio
y a la proteccion de los valores culturales, sociales y econémicos, como medio para asegurar su
subsistencia como grupos humanos. Nota del autor.
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adelante el Comité de la OMPI);* la Decisién 391: Régimen Comn sobre Acceso a
los Recursos Genéticos de la Comunidad Andina de Naciones (en adelante Decision
391 de la CAN); v, la Decision 486: Régimen Comun sobre Propiedad Industrial de
la Comunidad Andina de Naciones (en adelante Decision 486 de la CAN).™

También los planteamientos de la COICA,* como resultado del Encuentro
Regional Indigena sobre Pueblos Indigenas y Propiedad Intelectual, acaecido en
septiembre de 1996, dentro de la Declaracién de Santa Cruz-Bolivia,” asi como del
Grupo de Expertos Indigenas de la CAN vy la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante Declaracion de las
Naciones Unidas),** serviran para complementar y contrastar la normativa
internacional; mientras que, en un segundo momento, se van a delinear los vacios y
los limites de los instrumentos internacionales respecto de los conocimientos

tradicionales.

% La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) entré al ordenamiento juridico
ecuatoriano en el afio 2002 (Registro Oficial No. 711 de 25 de noviembre de 2002), mientras que la
Asamblea General de la OMPI, en el afio 2000, cre6 el Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore. Nota del autor.

% | a Decisi6n 391: Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos fue publicada en el
Registro Oficial No. 5 de 16 de agosto de 1996 y la Decisién 486: Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial de la CAN fue publicada en el Registro Oficial No. 258 de 2 de febrero de 2001. Nota del
autor.

% «COICA constituye una organizacién regional que aglutina nueve organizaciones indigenas,
nacionales y regionales de la cuenca del Amazonas (Brasil, Bolivia, Per(, Ecuador, Colombia,
Guayana, Surinam y Guayana Francesa), integrada por alrededor de 400 pueblos, con una poblacion
de 2.500.000 de personas”. Gomez Lee, La proteccion de los conocimientos tradicionales en las
negociaciones del TLC, (Bogota: Universidad del Externado, 2004), 84.

% COICA-PNUD, Declaracién de Santa Cruz, Encuentro Regional Indigena sobre Pueblos Indigenas
y Propiedad Intelectual (Santa Cruz-Bolivia: septiembre de 1996). COICA, Biodiversidad y Derechos
de los Pueblos Indigenas: Manual de Capacitacion Base (Quito: Rural Advancement Foundation
International RAFI, 1999).

% En septiembre de 2007 la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
aprobd la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, suscrita
por el Ecuador en el mismo afio. Este documento reconoce, entre otros, los derechos individuales y
colectivos, los derechos culturales y la identidad, asi como los derechos a la educacion, la salud, el
empleo y el idioma de las poblaciones indigenas. Nota del autor.
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2.1. Analisis de lo dispuesto por los articulos 8(j) y 10(c) del CDB vy sus
concordancias

Dentro del marco del CDB, se cuenta principalmente con lo estipulado por los
articulos 8(j) y 10(c), que no solo mencionan sino que garantizan el reconocimiento,
conservacion y respeto de los conocimientos tradicionales y las practicas culturales
tradicionales en la conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica, lo
cual, en un primer vistazo, guarda armonia con lo prescrito por los articulos 2 de la
Decision 391 de la CAN, 3 de la Decisién 486 de la CAN y 31.1 de la Declaracion
de las Naciones Unidas, que consagran la salvaguarda y el respeto a los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas y locales, asi como el
reconocimiento y la valoracion de los recursos genéticos y sus componentes
intangibles asociados, en especial, cuando se trata de aquellas comunidades.
Inclusive resulta pertinente afiadir que el Gltimo instrumento internacional
mencionado amplia el espectro de proteccion, cuando reconoce taxativamente el
derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual, entre
otros, de sus conocimientos tradicionales.

En lo atinente a los mecanismos que podrian utilizarse para la conservacion
de los conocimientos tradicionales, la postura de la COICA —que para Rodrigo de la
Cruz constituye el pronunciamiento que mas ha permanecido vigente, pues ha
otorgado “pautas para el posicionamiento como pueblos indigenas”—,95 al reconocer
el respeto y la garantia a las comunidades indigenas de sus propias instituciones de

organizacion, incluyendo, entre otros, a sus lenguas originarias, se explaya cuando

% De la Cruz, Conocimientos tradicionales, biodiversidad y derechos de propiedad intelectual -
Patentes, 82.
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habla de la participacion de los pueblos indigenas en las acciones orientadas a la
preservacion y la proteccion de los conocimientos tradicionales, con el
establecimiento de un programa global de capacitacion y de informacion para
fortalecer las capacidades de los pueblos indigenas y las comunidades locales en el
conocimiento de politicas y medidas legislativas, y, ademas, demanda sistemas de
informacidn asequibles para los pueblos indigenas y las comunidades locales, y de
ser posible que estos centros de capacitacion y de informacion se establezcan en las
propias organizaciones indigenas.®® En tanto que, el articulo 31.2 de la Declaracion
de las Naciones Unidas demanda acciones en conjunto del Estado y de los pueblos
indigenas, a fin de adoptar medidas “eficaces” para la proteccion de los
conocimientos tradicionales.

Ahora bien, el citado articulo 8(j) del CDB resulta de suma importancia
dentro de la normativa internacional que aborda a los conocimientos tradicionales,

pues se ocupa de mencionar sus principales elementos, a saber:

1. Conocimientos y practicas de las comunidades indigenas;
2. Estilos tradicionales de vida; v,
3. Conservacion de la diversidad bioldgica.®”’

Ademas, el contenido del invocado articulo 8(j) promueve su aplicacién con
la aprobacion de los pueblos indigenas y fomenta que los beneficios derivados de la
utilizacion de esos conocimientos sea compartida equitativamente, lo que también

tiene concordancia con lo previsto por el articulo 2 de la Decision 391 de la CAN,

% De la Cruz, “Proteccion a los conocimientos tradicionales”, en Cuarto Taller ACCeso a recursos
genéticos, conocimientos y practicas tradicionales y distribucion de beneficios (Quito: 17 de julio de
2001), 5, <http://www.comunidadandina.org/desarrollo/t4 ponencia2.htm>.

9 «Art. 8(j).- (...) los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales
que entrafien estilos tradicionales de vida que interesan para la conservacion y utilizacion sostenible

de la diversidad bioldgica”.
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que obliga a prever condiciones para una participacion justa y equitativa en los
beneficios derivados del acceso a los recursos genéticos. Mientras tanto, la posicién
de la COICA es mas categdrica y se constrifie a establecer como derecho a la
participacion en la distribucion equitativa de beneficios, particularmente cuando los
beneficios de recursos y practicas indigenas estan involucrados; en este sentido, la
participacion en los beneficios, en tipo monetario o no, debe ser resuelta por los
pueblos indigenas.

A partir de lo expuesto, se puede colegir que el articulo 8(j) del CDB es una
de las normas internacionales que mas desarrolla el tema de los conocimientos
tradicionales.

Por su parte, el articulo 10(c) del CDB se concentra méas en la garantia de
proteccién de la utilizacidén consuetudinaria de los recursos bioldgicos, conforme las
practicas culturales tradicionales compatibles con la conservacion, demostrandose asi
coémo las instancias oficiales vuelcan su mirada y reconocen la valia de las practicas
tradicionales de la utilizacion sostenible que han desarrollado por milenios los
pueblos indigenas, a tal punto que ahora la alientan.

2.2. Grupo de Trabajo Especial sobre el Articulo 8(j) y Disposiciones Conexas
del CDB y Grupo de Trabajo sobre Acceso y Distribucidén de Beneficios (Grupo
ADB)

Precisamente, por la trascendencia del articulo 8(j) del CDB en el tema
especifico de los conocimientos tradicionales y por la ausencia de normativa
internacional al respecto, dentro del CDB, se cre6 el Grupo de Trabajo Especial
sobre el Articulo 8(j) y Disposiciones Conexas del CDB, que ha elaborado varios

informes, entre los que sobresalen los siguientes puntos:
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2.2.1. Perdida y recuperacion de los conocimientos tradicionales

Para el Grupo 8(j) los motivos de pérdida de los conocimientos son falta de
respeto y reconocimiento al valor de los conocimientos ancestrales y al de aquellos
que los poseen; dificultad para definir e identificar los conocimientos tradicionales;
relacion existente entre la desaparicion de los conocimientos, la pérdida de estilos de
vida y las poblaciones; y, categorizacion del conocimiento ancestral en términos de
las instancias oficiales.

Asimismo, se develaron las acciones a seguirse con el fin de recuperar los
conocimientos tradicionales: fortalecer los mecanismos de participacion de la
poblacién local y de las autoridades encargadas; imponer legislaciones pertinentes;
evaluar los pro y los contra de los registros de los conocimientos; crear capacidad y
establecer incentivos econdmicos adecuados para las comunidades.

2.2.2. Gestion de las innovaciones y la propiedad intelectual

Para la gestion de las innovaciones y la propiedad intelectual se ha previsto
sobre todo el sistema de registros o bases de datos que implican una elaboracién de
estudios sobre los sistemas existentes para la tramitacion y la gestion de las
innovaciones en el &mbito local, asi como de su vinculo con sistemas nacionales e
internacionales existentes de derechos de propiedad intelectual, con el objetivo de
que se integren.

Entonces, los Estados deben emprender:
... programas que incentivan a las comunidades indigenas a usar el sistema
de propiedad intelectual, ya que con sustento en su propia experiencia pueden

recomendar la utilidad de los derechos de propiedad intelectual para proteger el
conocimiento tradicional, sobre todo, del abuso de terceros y con el fin de proteger
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sus intereses comerciales por medio de las marcas comerciales e indicaciones
geogréficas.*

En suma, sobre el sistema de las bases de datos de conocimientos
tradicionales recaeria el establecimiento y la organizacion de toda la documentacion
relacionada con los conocimientos como objetos de derecho y también coadyuvarian
para que los pueblos indigenas autoricen la utilizacion de su contenido a terceras
personas naturales o juridicas.

2.2.3. Caracteristicas principales de la base de datos

Entre las caracteristicas principales de la base de datos, constan las que

siguen:

1. Consagrar derechos intelectuales sobre los conocimientos tradicionales, que
son originales por la seleccion o la disposicion de su contenido.

2. Proteger la informacién no divulgada vinculada a la organizacion de la
informacién sujeta en la base y la existencia de derechos acerca de los
conocimientos registrados.

3. Adaptar el derecho de exclusividad a la reproduccion de la informacion, asi

como al uso de la informacion registrada, pues, ademas, el sistema de registro
de los conocimientos tradicionales posibilita el reajuste, innovacion del
contenido de la base y la plasticidad para afiadir mas informacion, con lo que
se obvian los formulismos del registro de otro proceso.

A manera de requisito para la fijacion del inventario, consta una descripcién
que resulte facil y pormenorizada para los examinadores, a fin de que no se

dificulte reproducirla.

% G6mez Lee, La proteccion de los conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 111.
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2.2.4. Mecanismos de participacion de las comunidades indigenas y locales
Organismos internacionales, como la Unidn Internacional para la

Conservacion de la Naturaleza (UICN), han recomendado a la Conferencia de las

Partes (COP por sus siglas en inglés) del CDB que realice actividades para apoyar

mecanismos de participacion continua para los pueblos y las comunidades locales en

el Grupo 8(j). Gracias al apoyo financiero de la COP, se ha contado con una

participacion significativa de los representantes de las comunidades indigenas y

locales desde la entrada en vigor del Convenio, sin embargo, ain queda mucho por

hacer al respecto, pues para que se logre una participacion acorde a las expectativas
de los pueblos y las comunidades indigenas se requiere voluntad de los Estados
miembros, que es lo que muchas veces resulta dificil conseguir.

2.2.5. Ejemplos
Se han encontrado varios casos que ejemplifican el influjo del Grupo de

Trabajo 8(j), ya por iniciativa de algin Estado, ente no gubernamental o comunidad

indigena, y que han emprendido programas de conservacion y proteccion de los

conocimientos tradicionales que incluyan un sistema de registro o base de datos:

1. Australia: el Instituto Australiano de Estudios sobre los Aborigenes y los
Islefios del Estrecho de Torres (AISTSIS, por sus siglas en inglés), que es la
primera institucion mundial en materia de informacion e investigacion sobre
las culturas y las formas de vida de los pueblos “aborigenes e islefios” del
Estrecho de Torres y esta dirigido por un Consejo Indigena, cred la Red de
profesionales de bibliotecas y recursos de la informacion de la comunidad de
aborigenes e islefios del Estrecho de Torres (ATSILIRN, por sus siglas en

inglés). El instituto cuenta con una importante coleccion de peliculas,
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fotografias, grabaciones de video y sonoras, asi como de grabados y otros
recursos para los estudios indigenas australianos.
Nueva Zelanda: dentro del Te Papa Tongarewa (Museo Nacional de Nueva
Zelanda), se crearon los Archivos de Nueva Zelanda, asi como también el
Centro Cultural de Vanuatu, que alberga un archivo nacional fotogréafico,
cinematografico y sonoro, un museo nacional, una biblioteca nacional y el
Registro Nacional de Lugares de Valor Historico y Cultural. Resulta llamativa
una medida desarrollada por el Centro Cultural que responde al caracter
comercial que habia adquirido el “nogol” o ceremonia del salto al vacio de la
isla de Pentecostés, que habia suscitado interés de terceras personas, en
especial de industrias filmicas y de turismo, lo que llevé a que se realice la
ceremonia todos los sabados de abril y mayo, mientras que tradicionalmente
se efectuaba una o dos veces al afio, por tanto, se corria el serio riesgo de que
la tradicion se convierta en un espectaculo comercial mas; de ahi que las
comunidades denunciaron que la presencia masiva de personas distorsionaba
su ceremonia y también existia una falta de equidad en el reparto en la
remuneracién que las comunidades recibian de terceros; en esas
circunstancias, el Centro Cultural emprendié medidas juridicas, como por
ejemplo, una moratoria sobre todas las filmaciones de la ceremonia, para
regular las filmaciones.
Ademas, la moratoria busca convencer a todas las partes sobre la necesidad de
poner en marcha un proceso a largo plazo encaminado principalmente a
preservar el significado cultural de la ceremonia y promover el
reconocimiento de sus propietarios consuetudinarios a través de una entidad
juridica.
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3. Islas del Pacifico: la Asociacion de Museos de las Islas del Pacifico (PIMA,
por sus siglas en inglés) cre6 el Archivo Regional y del Pacifico de Fuentes
Digitales sobre las Culturas en Peligro de Desaparicion (PARADISEC, por
sus siglas en inglés).

4. Estados Unidos: la comunidad indigena hopi, situada en Arizona, ha
emprendido proyectos vinculados con la conservacion y la digitalizacion de
su patrimonio cultural, con el objetivo de conservar y a la par impedir la
difusion de su conocimiento e informacion sin el consentimiento informado
previo de la comunidad; asi, la comunidad desarroll6 el Proyecto de historia
oral hopi, que consiste en la grabacion de la historia y las tradiciones
culturales de los hopi; también el Proyecto hopilavayi que tiene que ver con la
conservacion del idioma hopi.

5. Estados Unidos: la nacion navajo también ha elaborado directrices de
conducta para quienes visitan su comunidad, en las que también determinan
restricciones en materia de grabacion y registro, sin que de ninguna manera
pretendan fijar una restriccion absoluta, sino méas bien con el objetivo de
“crear normas para el didlogo, el intercambio y los réditos™;* todo lo cual
implicaria, al menos a primera vista, un punto de partida para la conservacion
y proteccion juridica de los conocimientos tradicionales.

6. Islas Fiji: el Ministerio de Asuntos Indigenas de Fiji ha compendiado un
marco para la investigacion sobre los “fiyanos” indigenas, que comprende,
entre otras cosas, medidas practicas y de politica para conservar y

salvaguardar el patrimonio cultural de Fiji; y aunque ain no se institucionaliza

% WIPO/GRTKF/STUDY/2 de diciembre de 2002.
86



un registro documental se promueve el establecimiento de un centro de
recursos formalizado y un archivo de colecciones.

7. También existen asociaciones internacionales sin fines de lucro, como la
Organizacién Nacional de Normas sobre Informacion (NISO, por sus siglas
en inglés), acreditada por el Instituto Estadounidense de Estandarizacion
(ANSI, por sus siglas en inglés), que han preparado un marco que incluye
principios de lo que constituiria una “buena coleccion digital, que va desde la
politica sobre la formacion de la coleccion previa a la digitalizacion, pasando
por una descripcion clara de la coleccidn, hasta un plan de sostenibilidad para
el uso de la coleccién y una estrategia de accesibilidad para los usuarios”.'
De cualquier manera, en Ecuador, utilizar los instrumentos aplicados a la

gestion y tramitacion de las innovaciones, esto es, los registros o bases de datos de

conocimientos tradicionales, constituye una tarea pendiente, que si bien se considera
es importante en la construccion de un sistema de proteccion para los conocimientos
tradicionales, como una de las premisas para el mantenimiento y preservacién de los
conocimientos que eventualmente se puedan estar perdiendo, también es cierto que
tal implementacion de base de datos debe ser consultada con los actores de tales
pueblos, pues puede menoscabar el principio de oralidad que constituye una de las
principales caracteristicas de los conocimientos tradicionales, asi como también
puede vulnerar su secreto, vinculado a que sean pocos los individuos que tengan
acceso a la informacion dentro de una comunidad, lo que se sustenta en la estructura

de conductas y préacticas consuetudinarias; o también un uso inadecuado del registro

de datos puede facilitar la apropiacion abusiva por parte de terceros.

100 W1PO, 21, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/1023/wipo_pub_1023.pdf.
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Tampoco debe constituirse en un pretexto para imponer el sistema
internacional de los derechos de propiedad intelectual para los conocimientos
ancestrales. Sin embargo, hay que considerar que los instrumentos principales
aplicados a la gestion y la tramitacion de las innovaciones, en el ambito local, tienen
intima relacion con los registros o bases de datos de conocimientos tradicionales;
paises como India, Perd, Filipinas, Australia, Nueva Zelanda, asi como en el Pacifico
Meridional y en Canada, estan incentivando tales registros, cuyos objetivos deben
estar acordes a los requerimientos de los pueblos.

En este sentido, el Grupo de Trabajo 8(j) advirtid que esta en la posibilidad
cierta de conferir proteccion para que cese la concesion inapropiada de los derechos
de propiedad intelectual, abasteciendo con datos del estado de la técnica.

Acerca de este mismo punto, la COICA consagra el derecho a la
determinacion de mecanismos de registro interno de los conocimientos, innovaciones
y practicas tradicionales, segin las précticas consuetudinarias de los pueblos
indigenas, con lo cual, se deja via libre para extraer lo mejor de ambas posturas y
viabilizar la propuesta de la base de datos dentro del sistema de proteccién de los
conocimientos tradicionales en Ecuador.

Mientras tanto, el Grupo de Trabajo sobre Acceso y Distribucion de
Beneficios (Grupo ADB), creado en mayo de 2000 dentro del marco del CDB, ha
concentrado sus esfuerzos en el desarrollo de un régimen internacional sobre
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de
los recursos genéticos, otro de los objetivos del CDB, lo que también podria servir al
menos de precedente para los conocimientos tradicionales.

Ademas, a través de las Directrices de Bonn, por medio de prestar asistencia a

las partes, se busca que el acceso a los recursos geneticos y los conocimientos
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tradicionales asociados no afecten los derechos del pais de origen sobre sus recursos
genéticos, con lo cual se pretende asegurar que las limitaciones de acceso sean
diafanas, posean soporte juridico, no supongan riesgo para la transmision de los
conocimientos tradicionales ni las tradiciones, y “obtener el permiso de la autoridad
nacional competente de la nacion receptora como de las partes interesadas

101 metas

pertinentes, esto es, de los pueblos indigenas, segin la legislacion nacional”;
que se estima pretenden vincularse en el campo de los conocimientos tradicionales,
pero que tampoco plantean una propuesta novedosa, si Se considera que su
fundamento deviene del sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual.
2.3. Intercambio de informacidn, el consentimiento informado previo, el acceso
y transferencia de tecnologia

Otra disposicion internacional que vale la pena aludir es la contenida en el
articulo 17.2 del CDB, que obliga a las partes contratantes al intercambio de
informacién, que, entre otras cosas, comprende el intercambio de conocimientos
autoctonos y tradicionales, por si solo y en combinacion con las tecnologias, lo cual
conlleva a que, dos 0 mas partes contratantes, Ilamese Estados partes, tengan la
misma informacion sobre uno o varios conocimientos tradicionales, lo que facilita la
aplicacion de un régimen sui géneris comun internacional de proteccion para los
conocimientos tradicionales.

Tambien lo dispuesto por el citado articulo 17.2 debe ser interpretado como

una medida de proteccion adecuada para la continuidad social, cultural y econdémica

101 1hid., 122.
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de los pueblos indigenas, que son los garantes de los conocimientos tradicionales y
las innovaciones tecnologicas.

Por consiguiente, tales aspectos significan la prevencion de fendmenos que
amenacen dicha continuidad, asi como la puesta en marcha de medidas que las
vigoricen, entre las que deben contemplarse la informacion apropiada, la formacién
de personal, la promocion de dichos conocimientos en los contenidos escolares o de
estudios.

Ademas, se han visualizado normas internacionales y comunitarias que han
generado debate, ya por su falta de técnica legislativa en cuanto a la claridad y la
precisién o por ser contradictorias, tales como las contenidas en los articulos 35 de la
Decision 391 de la CAN y 15.5 del CDB, que se refieren al consentimiento
informado previo, asi como al acceso y la transferencia de tecnologia, que se
abordard sumariamente a continuacion, por sus conexiones directas con los
conocimientos tradicionales y los intereses de los pueblos indigenas.

En efecto, el articulo 35 de la Decision 391 de la CAN establece el acceso a
los recursos genéticos o sus productos derivados con un componente intangible,®?
por medio de un contrato de acceso y un anexo suscrito por el proveedor del
componente intangible y el solicitante, empero la falta de técnica legislativa en la
redaccion del articulo invocado ha suscitado que se genere un debate, en la medida

en que hay duda si es el pueblo indigena o el Estado quien debe suscribir el anexo al

contrato principal de acceso al recurso genético.

102 «Componente intangible: Todo conocimiento, innovacién o practica individual o colectiva, con

valor real o potencial, asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al recurso biolégico
que los contiene, protegido o no por regimenes de propiedad intelectual”. “Recursos genéticos: Todo
material de naturaleza biologica que contenga informacion genética de valor o utilidad real o
potencial”. Articulo 6 del Reglamento al Régimen Comiin sobre Acceso a los Recursos Genéticos.
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Por este motivo, Martha Gémez Lee se pregunta “qué sucederia si las
comunidades proveedoras del componente intangible no usan el consentimiento
fundamentado previo (CFP) para suscribir el contrato: ¢es suficiente que el Estado lo
haga?”103

Bajo aquella perspectiva, el mas idoneo para suscribir el anexo al contrato
principal de acceso al recurso genético con un componente intangible es el pueblo
indigena, por ser el creador del conocimiento asociado al recurso genético y duefio
del territorio ancestral.

En este sentido, la posicion de la COICA fue clara cuando determiné que la
garantia del principio del consentimiento fundamentado previo concierne a las
comunidades indigenas afectadas donde se aplican sus conocimientos, por lo que
propuso que una norma sui géneris deberia regular que el consentimiento
fundamentado previo sea otorgado a sus practicas consuetudinarias para impedir
acuerdos individuales de acceso; inclusive para el tema de los contratos de acceso a
los recursos genéticos advierte que no implica per se una licencia para utilizar los
conocimientos tradicionales, si previamente no se cuenta con un proceso de consulta
y consentimiento fundamentado previo otorgado por los pueblos indigenas.

Sin embargo, tedricamente existen dos posiciones al respecto, la primera que
postula que el principio del consentimiento fundamentado previo esta a cargo del
pueblo indigena, pues el articulo 15.5 del CDB establece que tal principio se
someterd a la Parte Contratante que proporciona recursos, a menos que esa Parte

decida otra cosa, lo que remitiria al articulo 8(j) del CDB, que habla de obtener “la

193 Gémez Lee, La proteccién de los conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 191.
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aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y
practicas”, que no son sino los pueblos indigenas.

En tanto que la segunda postura pregona que el acceso a recursos genéticos es
un tema que solo concierne a los gobiernos, lo cual estaria mas en consonancia con
lo que dispone el articulo 15.1 del CDB, en virtud de los derechos soberanos de los
Estados, confiere a los gobiernos nacionales la facultad de regular el acceso a los
recursos genéticos; asimismo, el invocado articulo 15.5 del CDB habla de Parte
Contratante, esto es, Estados que proveen los recursos genéticos; esta Gltima postura
la asume el Reglamento Nacional al Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos
Genéticos ecuatoriano, tal como se expondra en el tercer capitulo.

Otro tema polémico es el relativo a la obligacion para los contratantes de
transferir tecnologia que prescribe el articulo 16.1 del CDB, sobre todo, debido a que
tal disposicion abriria un debate en torno a la conveniencia o no de entregar regalias
a un ente estatal, fruto de un convenio de transferencia de tecnologia de uso de
conocimientos tradicionales entre una empresa multinacional y un organismo
gubernamental; o, si bien, lo mas pertinente es que la transferencia de tecnologia
ocurra por medio del régimen de proteccion para los secretos comerciales,
concediéndole una licencia a una persona juridica, para que adquiera un compromiso
de confidencialidad y una regalia.

Empero, tanto por intermedio de una empresa privada, Ilamese ONG o
fundacion comunitaria, o a través del Estado, existen serios riesgos de que los
beneficios econdmicos nunca lleguen a las manos de su legitimo destinatario: el
pueblo indigena, pero desde la vision del autor de esta tesis, existen aun mas
inconvenientes si se entregan los beneficios econdmicos a una organizacion no

gubernamental, ONG o corporacion privada, sobre todo, debido a la falta de control
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y vigilancia que en términos generales pueden tener tales entidades no
gubernamentales; en este sentido, los Estados y sus entes, al menos, estan sometidos
al control social y, finalmente, al control ciudadano, su juez ulterior; todo depende,
eso si, de la transparencia con que se maneje en cada caso.

Mientras tanto, también desde el punto de vista del autor de este trabajo, si los
beneficios econdmicos son entregados directamente a los pueblos indigenas, debe
existir un ente de control interno en las comunidades —conformado tanto por
miembros del pueblo, como por funcionarios publicos del Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual (IEPI)- que supervigile que tales regalias sirvan para el
desarrollo de todo el pueblo y no Unicamente de sus dirigentes o cabezas visibles.

Ademas, mientras no se tenga una normativa interna de proteccion para los
conocimientos tradicionales, los riesgos de pasar por alto el pago de remuneraciones
compensatorias o regalias justas y equitativas para los pueblos indigenas que, por
ejemplo, informaron sobre los usos tradicionales de alguna planta, se acrecentarian; y
si a aquello se suma que el régimen de proteccion para los secretos comerciales
forma parte del sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual, se
tiene un panorama juridico que todavia no estd considerando la perspectiva y los
intereses de los pueblos indigenas y sus leyes consuetudinarias.

2.4. Intereses de los pueblos indigenas, alcances y coberturas de los
conocimientos tradicionales

En lo relativo a los intereses de los pueblos indigenas, se cuenta con el
articulo 4 de la Decision 391 de la CAN, que deja fuera de cualquier régimen de
acceso a los recursos genéticos humanos a sus productos derivados y al intercambio
de recursos geneticos, a sus productos derivados y los recursos biologicos que los

contienen, o de los componentes intangibles asociados a estos, que realicen las
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comunidades indigenas y locales de los paises miembros entre si y para su propio
consumo, basadas en sus précticas consuetudinarias.

En tal virtud, el citado articulo 4 protege los conocimientos ancestrales, tanto
por las medidas tomadas para la reparticion de beneficios, como por las regulaciones
en caso de que se utilicen los conocimientos tradicionales; aspecto que ha sido una
de las principales reivindicaciones de las organizaciones indigenas.

También el articulo 17.f de la Decision 391 de la CAN, que garantiza el
fortalecimiento y el desarrollo de las capacidades de las comunidades indigenas y
locales con relacion a los componentes intangibles asociados a los recursos
genéticos, devela un afan de impulsar el mejoramiento de las técnicas y los
procedimientos investigativos en tales comunidades. Mientras tanto el articulo 45.c
de la Decision 391 de la CAN limita el acceso a recursos genéticos, cuando se trata
de elementos esenciales a la identidad cultural de los pueblos, para lo cual remite a
los paises miembros para que establezcan mecanismos legales al respecto, lo que
dentro del ambito nacional no se ha hecho eco.

Por otro lado, el Grupo de Expertos Indigenas de la CAN especificd los
alcances y las coberturas de los conocimientos tradicionales. Entre los principales,
estan los conocimientos, las innovaciones y las préacticas tradicionales relacionados
desde conocimientos sobre la clasificacion y uso de la flora y la fauna, Gtiles para la
medicina tradicional, pasando por procedimientos para establecer compuestos para la
elaboracion de productos alimenticios, dietéticos, colorantes y cosméticos, hasta

procedimientos de elaboracion y productos de obras de arte, disefios y pintura,
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creaciones artisticas, literarias, leyendas y mitos, ceramica, artesanias, tejidos
indigenas, sitios sagrados y conocimientos sobre manejo de tecnologias agricolas.'%*

Lo anotado dista de los términos empleados por el Comité de la OMPI, sobre
todo porque, al delinear los alcances de los conocimientos tradicionales, utiliza
terminologia del sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual:
obras literarias, interpretaciones Yy ejecuciones, invenciones, descubrimientos
cientificos, disefios, marcas, nombres y simbolos, informacién no divulgada; lo cual,
en una primera lectura, no tiene motivos de controversia, pues significa que el
organismo internacional pretende otorgar las mismas nociones que se emplean en el
derecho de propiedad intelectual de las instancias oficiales.

Sin embargo, desde la Optica del autor de la tesis, el trasfondo de tales
términos esta encaminado a postular que los conocimientos tradicionales pueden ser
tutelados por el sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual, lo
cual rifie con la postura de los pueblos indigenas.

2.5. Reflexiones sobre los alcances y limites de la normativa internacional

Con los antecedentes juridicos expuestos, a continuacion, se bosquejan
reflexiones en torno a los alcances y los limites de la normativa internacional y los
conocimientos tradicionales:

1. La mayor parte de los organismos comunitarios e internacionales que abordan
los conocimientos tradicionales, asi como sus grupos de trabajo y comités,

también se crearon por el influjo del movimiento indigena a nivel regional y

104 Comunidad Andina de Naciones y Corporacién Andina de Fomento (CAN-CAF), Elementos para
la proteccion sui géneris de los conocimientos tradicionales colectivos e integrales desde la
perspectiva indigena (Caracas: mayo de 2005).
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mundial, lo cual también incidié para que, hacia fines del siglo pasado,
Ecuador ratifique los instrumentos internacionales.

Tanto en los ambitos internacional como comunitario, existe muy poco
articulado que trate de manera directa los conocimientos tradicionales y, por
ende, que consagre garantias para el conocimiento; en este sentido, las
referencias al tema especifico de aquellos conocimiento, han sido fruto de
documentos elaborados por grupos de trabajo y comités creados dentro de los
senos de los organismos.

En todo caso, lo que si constituiria una constante es que, en la praxis, la
normativa de los instrumentos internacionales sobre conocimientos
tradicionales aun no ha tenido un despliegue dentro del ordenamiento juridico
interno de nuestro pais, méas allad de que haya sido ratificada por Ecuador v,
por ende, forme parte de su normativa.

Por los motivos anotados, las disposiciones de los organismos
supranacionales, de igual manera, unas mas de vanguardia, otras inscritas en
lineas eminentemente clésicas del sistema internacional de los derechos de
propiedad intelectual, tienen mas limites que alcances, lo que incide para que
no hayan tenido mayor repercusion en el quehacer juridico diario del
Ecuador, lo que guarda sindéresis, si tomamos en cuenta que historicamente
el papel de nuestro pais en el contexto mundial y sus obligaciones frente a los
convenios internacionales no han sido Optimos en el proceso de
globalizacion; de cualquier manera, las exigencias cada vez se vuelven mas
imperiosas, con lo que no queda sino la alternativa de internalizar el
articulado de los organismos internacionales en materia de conocimientos

tradicionales, procurar extraer lo méas beneficioso para los pueblos y las
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nacionalidades indigenas, y rescatar lo positivo de sus propuestas para que
puedan servir de sustento para la expedicion de una normativa nacional que
contenga un sistema eficaz de salvaguarda para los conocimientos
tradicionales; pues, ademas, tenemos que subrayar que Ecuador no puede
vivir aislado de la normativa supranacional.

A lo anotado se agrega que muchos instrumentos internacionales, a través de
comités y grupos de trabajo, se han preocupado del tema de los conocimientos
tradicionales y sus posibles sistemas de proteccion, pero ninguno de ellos ha
expedido de manera oficial y a nombre de la organizacién un sistema de
salvaguarda concreto que ponga en consideracion de los paises miembros y
luego obligue a su ratificacion como parte de su normativa; tanto asi que el
CDB y sus Grupos de Trabajo, a pesar de los esfuerzos realizados, alin no
logra expedir un régimen concreto de proteccion para los conocimientos
tradicionales que sea de obligatorio cumplimiento para los Estados miembros;
asi como tampoco la OMPI que a través de su Secretaria a lo sumo ha llegado
a elaborar algun proyecto para la proteccion de los conocimientos
tradicionales,'® con lo que se observa un vacio al respecto en la normativa
internacional.

Por esta razon, los conocimientos, las innovaciones y las practicas de pueblos
indigenas de los que habla el CDB son aquellos que estan relacionados con la

biodiversidad y los recursos genéticos, de ahi que “las medidas de regulacion

1051 a vigésima primera sesion celebrada en Ginebra, del 16 al 20 de abril de 2012, dio como resultado
un proyecto para la proteccion de los conocimientos tradicionales, elaborado por la Secretaria de la

WIPO, 17,

www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/es/wipo...ic.../wipo_grtkf _ic_21 ref decisions.doc>.
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y proteccion de los conocimientos estan unidos a las normas de acceso, uso y
proteccion de la biodiversidad y los recursos genéticos”.106

Ademas, hay que puntualizar que la observancia de la normativa del CDB
para los Estados miembros practicamente implica un pacto de buena fe, pues
no prevé ningun tipo de sancion en caso de incumplimiento. Efectivamente,
para graficar este Gltimo aspecto, hay que remitirse a varios articulos del
CDB que comienzan con el siguiente texto: “Cada Parte Contratante, en la
medida de lo posible y segin proceda: (...)”; o con alguna frase similar
(articulos 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 14). Entonces, vemos que el articulo 8(j) del
CDB que aborda los conocimientos tradicionales no es de estricto
cumplimiento para las Partes Contratantes; a lo sumo, remite a vias
alternativas de solucion de conflictos en caso de controversias entre dos
Estados partes acerca de la interpretacion o la aplicaciéon del CDB, tales como
el arbitraje y la conciliacion; en este Ultimo aspecto, avienen Darrel Posey y
Dinah Shelton, cuando sefialan que la obligacion estatal en lo relativo a la
distribucion equitativa de beneficios se limita a las palabras conveniencia
(parrafo 12 del preambulo) o fomentar (articulo 8(j)), lo cual implica un
lenguaje demasiado débil que finalmente no ha comprometido a los Estados
contratantes.'%’

Por su parte, la Octava Disposicion Transitoria de la Decision 391 de la CAN
estipula un plazo de tres meses posteriores a la presentacion de estudios

nacionales por los paises miembros, una propuesta para establecer un régimen

106 Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en
el Ecuador”, 115.

97 \/ogel, edit., El cartel de la biodiversidad, transformacién de los conocimientos tradicionales en
secretos comerciales, 18.
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especial 0 una norma de armonizacion orientados a fortalecer la proteccion de
los conocimientos, las innovaciones y las practicas tradicionales de las
comunidades indigenas, lo cual, luego de 20 afios de su expedicion, no se ha
cumplido, més alla de la propuesta de “Elementos para la proteccion de los
conocimientos colectivos e integrales desde la Perspectiva Indigena”,
preparada por el Grupo de Expertos Indigenas de la CAN.

Finalmente, en este mismo apartado, hay que agregar que la Declaracién de
las Naciones Unidas, habla del derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar “su propiedad intelectual” de los conocimientos tradicionales y
traslada al Estado y a los pueblos indigenas la tarea de adoptar medidas
eficaces para que aquello se traduzca en algo pragmatico, ante lo cual, se
advierte que la tarea de los Estados también ha sido nula.

En este orden de reflexiones, tenemos que la mayoria de Estados miembros
ignora en la practica las obligaciones que contiene la normativa internacional,
una de las razones estriba en que las empresas multinacionales, con la
complicidad de los Estados, cada vez tienen mayor participacién en los
organismos internacionales, de ahi que la revalorizacién y el respeto a los
conocimientos tradicionales escapa a las esferas estatales y entra a otras
instancias.

Asi lo confirma la Cumbre Mundial de Desarrollo Sostenible (Rio +10),
realizada en 2002, en Johannesburgo, con la finalidad de evaluar el progreso
de la aplicacién del CDB, pero por el contrario, se establecieron iniciativas de
asociacion supuestamente en defensa de la naturaleza con empresas

transnacionales, Estados, ONG y comunidades locales, con lo que las
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empresas transnacionales se han convertido en una suerte de actores
principales del CDB.

En este sentido, mientras no cese la privatizacion del desarrollo de politicas
sustentables, y con ello la creacion de mercados para productos de la
biodiversidad y el conocimiento tradicional asociado a ella, la normativa
internacional cada vez estara mas lejos de internarse en los ordenamientos
juridicos de los paises miembros.

Joseph Vogel devela otra debilidad que ha impedido que el CDB se
internalice en los ordenamientos juridicos de los miembros: no deja claro lo
concerniente a los derechos de las comunidades tradicionales sobre el
conocimiento asociado al recurso genético.'%

6. La CAN, a través de las Decisiones 391 y 486, se ha quedado corta en su afan
de armonizar y perfeccionar las posturas de sus Estados partes acerca de los
principios del CDB, sobre todo, en lo relativo a la garantia del consentimiento
fundamentado previo, asi como a las reglas de acceso a recursos genéticos y
conocimientos tradicionales asociados, por la ambigledad de sus normas en
torno a la posibilidad juridica de que los conocimientos tradicionales puedan
ser susceptibles 0 no del régimen de patentes, con lo que se demuestra que
tales decisiones no constituyen un instrumento juridico comunitario valido y
adecuado de salvaguarda y conservacion de los conocimientos ancestrales,

aspecto con el que concuerda Chéavez Vallejo cuando sostiene que “la

108 1hid., 18.
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Decision 486 no representa un avance ni mejora la situacion de las
comunidades locales”.**®
7. Bajo las premisas anotadas, resulta indudable que la Decision 486 de la CAN
es, por decir lo menos, vaga e imprecisa, al hablar de la posibilidad cierta o
incierta de patentar los conocimientos tradicionales, lo cual resulta totalmente
ajeno al derecho consuetudinario, tal como se lo ahondara en el tema
inmediato posterior.
2.6. Perspectivas de los organismos internacionales de pueblos indigenas y
oficialistas sobre el sistema sui géneris para la proteccion de los conocimientos
tradicionales
El presente tema relativo a contrastar las distintas perspectivas de los
organismos internacionales de pueblos indigenas y oficialistas, en torno al sistema
sui generis de proteccion para los conocimientos tradicionales, tiene pertinencia y
relevancia toda vez que no existen consensos entre los organismos internacionales de
pueblos indigenas, por un lado, organismos internacionales oficialistas y Estados
industrializados, por otro, sobre las nociones y las propuestas de salvaguarda, de ahi
que se presenta el fendmeno de lo que GOmez Lee Illama la
“inconmensurabilidad”,"'° para explicar que los términos juridicos, los
comportamientos y las actitudes en cada cultura poseen significados distintos, a

veces irreconciliables.

19 Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en

el Ecuador”, 119.

119 Gémez Lee, La proteccion de los conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 81.
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Precisamente, con relacion al choque de concepciones sobre el sistema de
proteccion para los conocimientos tradicionales, Coneraad J. Visser advierte lo
siguiente:

Desarrollados a partir de la dualidad cartesiana entre la mente y el cuerpo, los
derechos de propiedad intelectual se alinean con las précticas de la racionalidad y la
planificacion. La expresion ‘derechos de propiedad intelectual’ nos da la idea de que
la propiedad y los derechos son el producto de mentes individuales. Esta es una parte
de la epistemologia occidental que separa la mente del cuerpo, el sujeto del objeto, el
observador del observado, y que armoniza la prioridad, el control y el poder hacia la
primera mitad de la dualidad. El término ‘intelectual’ denota ademés la idea de
conocimiento y sugiere que el contexto en que se use no es importante. El contraste

con esta concepcion modernista, en una economia comunitaria, las innovaciones son

propiedades culturales, en el sentido de que son el producto y la propiedad de un
111

grupo.

2.6.1. Perspectiva de las organizaciones internacionales de los pueblos indigenas

Dentro de la perspectiva de la COICA, existen al menos dos puntos de tension

en torno al régimen de proteccion de los derechos de propiedad intelectual:

1. El sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual implica la
legitimacion del desfalco del conocimiento y de los recursos de los pueblos
con fines mercantilistas; ademas, tiene una concepcion colonialista, debido a
que los mecanismos de los paises desarrollados tienen como propdsito
apropiarse de los recursos de los pueblos indigenas; racista, en la medida en
que merma el valor de los sistemas de conocimiento de los pueblos indigenas;
y usurpadora, por cuanto implica una practica de robo. Por estos motivos, las
patentes y otros derechos de propiedad intelectual, tales como los derechos de
autor, los certificados de origen y los disefios industriales, entre otros,

protegen derechos de particulares y tienen Unicamente objetivos comerciales,

1 Donoso, Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor, 94.
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por tanto, no son aceptados por los pueblos indigenas, pues, ademas, las

innovaciones indigenas son vistas como procesos acumulativos que abarcan

todas las manifestaciones de la creatividad indigena, en tanto que el
fortalecimiento de la identidad cultural de aquellos pueblos y sus formas de
organizacion propias implican estructuras esenciales para la conservacion del

conocimiento tradicional; y,

2. El conocimiento y la determinacion del uso de los recursos son colectivos e
intergeneracionales; de ahi que ninguna poblacion indigena ni el Estado
pueden vender o transferir la propiedad de los recursos que son de propiedad
del pueblo; empero, los elementos de la problematica de la propiedad
intelectual occidental (determinacion del acceso a los recursos naturales y al
conocimiento, control del uso de sus recursos y regulacion de las condiciones
de aprovechamiento) forman parte del derecho colectivo al desarrollo de la
identidad y tradiciones ancestrales de los pueblos, en lo relacionado a resolver
acerca del uso de los conocimientos tradicionales, innovaciones y préacticas
indigenas.

Al interior del Foro Indigena Internacional sobre Biodiversidad (en adelante
FIIB), ente encargado de supervigilar la problematica sobre conocimientos
tradicionales y acceso a los recursos genéticos dentro del CDB, por ejemplo, en la
Declaracion de Clausura del FIIB en el Grupo de Trabajo de Composicion Abierta
sobre Acceso Yy Participacion en los Beneficios (Cuarta Reunion Granada-Espafia, 30
de enero - 3 de febrero de 2006), se ha buscado establecer nexos politicos con el fin
de encontrar algun punto de encuentro con bloques de negociacion de los gobiernos
de la region de América Latina y la Unidad africana, que al menos en su discurso han

planteado alguna postura encaminada a proteger los conocimientos en beneficio de
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los pueblos indigenas, con regimenes de proteccion de las mismas comunidades por
medio del derecho consuetudinario.

Esta postura defiende que la salvaguarda solo es atribuible a los pueblos
indigenas que los poseen, de ahi que les compete a estos decidir sobre las
herramientas internas para su salvaguarda, sin excluir el contingente del Estado para
proteger el patrimonio cultural, por ejemplo. También la opcion de salvaguarda a
través de leyes consuetudinarias ha sido postulada por el Grupo de Expertos
Indigenas de la CAN que plasmo6 una recomendacion encaminada a que se tome
como alternativa de proteccion para los conocimientos tradicionales colectivos e
integrales, los sistemas propios y ancestrales de los pueblos indigenas, lo que
permitiria una consolidacion de sus bases tradicionales internas; pues, ademas, hay
que considerar que las instancias de representacion de los pueblos indigenas tienen
personeria juridica y, por este motivo, no se tendrian mayores Obices para que en su
normativa interna se prevea una suerte de protocolos en donde consten facultades y
competencias para la salvaguarda de los conocimientos ancestrales.

Entonces, las organizaciones internacionales indigenas han coincidido en que
un régimen sui géneris de proteccion para los conocimientos tradicionales, con
fundamento en los sistemas ancestrales, podria constituirse en la herramienta mas
adecuada y eficaz para la tutela de los conocimientos tradicionales, en la medida en
que el sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual se contrapone a
la naturaleza colectiva del conocimiento, pues inclusive en un sinnimero de pueblos
la propiedad privada no es conocida, ni se aplica a sus relaciones sociales,
econdémicas o de mercado. En este sentido, atin estan vigentes “sistemas de reciclaje

social y economico, formas de intercambio de trabajo por trabajo, distribucion de
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excedentes, trueque de elementos, reciprocidad de servicios, materiales y objetos de
us0”, asi nos confirma Rodrigo de la Cruz.!*?

En suma, tales formas de organizacion social y econémica se contraponen al
sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual que implican un
conjunto de normas internacionales previstas para proteger la creacion del intelecto
humano y permitir la proteccion privada de quien lo cre6 con fines comerciales, en
tanto que los conocimientos tradicionales son importantes por su valor per se para la
supervivencia cultural de los pueblos indigenas, debido a que constituyen bienes
intangibles que se encuentran vigentes desde tiempos afiejos, pero conservados
mediante practicas consuetudinarias indigenas y en su propio beneficio colectivo,
alternativa que ha sido planteada, precisamente, frente a los impactos del sistema
internacional de los derechos de propiedad intelectual.

Por su parte, Rodrigo de la Cruz, Noemi Paymal y Eduardo Sarmiento
también plantean un sistema sui géneris de proteccion para los conocimientos

tradicionales, enmarcado en los elementos que los pueblos y comunidades indigenas

han conceptualizado como sus derechos colectivos:

1. Autodeterminacion;

2. Aplicacion de un concepto alternativo de desarrollo;

3. Acceso y control de los recursos, oposicion a la enajenacion de la vida;

4. Revalorizacion y tratamiento de la relacion conocimiento-trabajo, desde otra
perspectiva;

12 De la Cruz, Conocimientos tradicionales, Biodiversidad y derechos de propiedad intelectual -

Patentes, 90-91.

13 Rodrigo de la Cruz, Noemi Paymal y Eduardo Sarmiento, “Biodiversidad, derechos colectivos y

régimen sui géneris de propiedad intelectual” (Quito: COICA-OMAERE-OPIP, 1999), 92-93, en

Donoso, Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor, 168-170.
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Redistribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de los recursos y
del conocimiento a favor de las poblaciones;

Intercambio equitativo bajo nuevos parametros de relacion entre los pueblos,
regulados por los Estados y el resto de la sociedad en espacios de
acercamiento intercultural;

Reconocimiento por las sociedades nacionales de la importancia que tienen
las acciones dirigidas a valorar la identidad y cultura indigenas;
Fortalecimiento de una conciencia de responsabilidad de los pueblos y del
papel singular que tienen en la conservacién y aprovechamiento de los
recursos naturales, respetando sus propias concepciones espirituales para el
cuidado de la vida y del planeta; v,

Establecimiento de alianzas para lograr acuerdos normativos interculturales.

Asimismo, los pueblos indigenas también han recopilado apuntes dentro de su

derecho consuetudinario que pueden coadyuvar para la preparacion de un sistema sui

géneris de proteccion para los conocimientos tradicionales:

1.

Afadir compendios sui géneris para la proteccion de conocimientos
tradicionales relacionados con la biodiversidad en la ley;

Acoger politicas para la proteccion de conocimientos tradicionales y medidas
para plantear alternativas a controversias vinculadas con la propiedad y
acceso a conocimientos tradicionales;

Desplegar una estructura legislativa, politica y administrativa para la
conservacion y uso sostenible de recursos biologicos, al que se agregue el
articulado pertinente para la proteccion de conocimientos tradicionales;
Amparar una ley acerca de los derechos de las comunidades indigenas y

locales que aborde temas relacionados con los derechos territoriales,
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gobernabilidad de las comunidades y Ordenes para la proteccion de

conocimientos tradicionales vinculados con la biodiversidad y acceso a

recursos geneticos; vy,

5. Promulgar una ley de proteccion del patrimonio cultural sui géneris
sustentada en una vision holistica, en la que se concentren ya medidas para la
proteccion de expresiones culturales tradicionales y conocimientos
tradicionales, o ya articulado para la proteccion de conocimientos,
innovaciones y précticas tipicas vinculadas con la biodiversidad.***

A fin de abundar la perspectiva indigena de proteccion de los conocimientos
ancestrales, cabe resaltar que los pueblos indigenas tienen normas y procedimientos
para proteger su patrimonio y para establecer “cuando y con quién” pueden
compartirlo. Como regla general solo se puede compartir previo consentimiento del
pueblo, otorgado mediante un proceso dentro de un acto ceremonial, asamblea,
consejo, que es provisional y revocable, excepto para su uso “condicional”; los
derechos que se adquieren mediante el acceso no conceden el derecho de propiedad
individual sobre los recursos o los conocimientos asociados a estos, sino solo la
responsabilidad individual y colectiva; el “control” del conocimiento estd a cargo de
una persona a manera de “custodio” de cada conocimiento tradicional que puede ser
el hombre o la mujer chaman o la persona que se haya iniciado en tratamientos de
enfermedades, de investigacion de plantas, del conocimiento herbario, alimenticio,
medicinal, las técnicas de siembra, cosecha y de creacion en general. En todo caso,
los “guardianes” actian como depositarios de los intereses de toda la comunidad;

tales sistemas, si bien se encuentran en crisis 0 debilitados por la presencia de

114 1hid., 168-170.
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“violentos procesos colonizadores”, perviven por la tenacidad de los pueblos
indigenas para recuperar territorios y fortalecer los sistemas organizacionales,
aspectos que son percibidos por Gina Chéavez Vallejo.*®

También se estima necesario resaltar que el Grupo de Expertos Indigenas de
la CAN, coordinado por Rodrigo de la Cruz (pueblo kichwa/kayambi - Ecuador), a
través de su propuesta “Elementos para la Proteccion de los Conocimientos
Tradicionales Colectivos e Integrales desde la Perspectiva Indigena”, plantea la
necesidad de expedir una futura normativa con caracter vinculante dentro del &mbito
regional de los paises de la Comunidad Andina, aunque hasta el momento no ha
tenido la resonancia necesaria como para que se viabilice y concrete, asi o dejamos
entrever anteriormente.

Bajo los pardmetros indicados, desde el analisis del autor del trabajo
investigativo, y en procura de sistematizar tanto las demandas de la COICA, asi
como las expuestas en el seno de los mencionados foros internacionales y de algunos
teoricos, la necesidad de fomentar la creacion del régimen sui géneris de proteccién
para los conocimientos tradicionales se sustenta a partir de los siguientes ejes
primordiales:

1.  Firme oposicion al sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual, pues no ha sido eficaz para la proteccion de los conocimientos
tradicionales, por ser privatizador, mercantilista, usurpador y, al ser

contrapuesto al principio de propiedad intelectual colectiva de los pueblos

15 Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en
el Ecuador”, 111.
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indigenas, no ha podido garantizar la permanencia y dinamica de los
conocimientos tradicionales;
La propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales, al ser colectiva
de los pueblos indigenas, esta vedada de venderse, mientras que el acceso y el
uso del conocimiento estan supeditados al derecho de libre determinacion de
los pueblos, que en la practica se podria manifestar con la exigencia de los
principios del consentimiento fundamentado previo y el de la objecion
cultural, que actuarian como medio de defensa de sus intereses y necesidades,
asi como para paliar acuerdos abusivos entre empresas transnacionales
bioprospectoras y pueblos indigenas; v,
Derecho a la participacion justa y equitativa en la distribucion de beneficios
para los pueblos indigenas, particularmente cuando los beneficios de recursos
y practicas indigenas estan involucrados; en este sentido, la participacion en
los beneficios, en tipo monetario 0 no, debe ser resuelta por los pueblos
indigenas. Al respecto, desde la posicion de los pueblos indigenas para
asegurar beneficios econdmicos, el mecanismo adecuado para proteger los
conocimientos tradicionales sera el que permita maximizar la ganancia; en
tanto, si las comunidades quieren evitar el uso no autorizado, la herramienta
sera protegerlo mediante un régimen de acceso estricto, y si no pretenden que
se tenga acceso al mismo, se tiene un régimen prohibitivo. Por consiguiente,
el derecho a la distribucion justa de beneficios derivados del uso y
aprovechamiento de los conocimientos tradicionales tiene especial
importancia, debido a que se han generado una serie de abusos por parte de
empresas multinacionales en desmedro de los intereses y derechos de los

pueblos indigenas.
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2.6.2. Perspectiva de los organismos internacionales oficialistas

Los organismos internacionales oficialistas, tales como el CDB y la OMPI,

han conformado grupos de trabajo y comités con el fin de que elaboren propuestas de

sistemas sui géneris de proteccion para los conocimientos tradicionales; en este

sentido, sobre todo la OMPI, promueve el predominio del sistema internacional de

los derechos de propiedad intelectual, esto es que tal organismo internacional

sostiene que los derechos de autor, marcas colectivas y denominaciones de origen

podrian constituirse en una opcion valida de tutela.

Ahora bien, el CDB, a través de su Grupo de Trabajo 8(j), se ha internado en

la busqueda de un sistema sui géneris de proteccion para los conocimientos

tradicionales, bajo las siguientes aristas:

1.

Proyecto: a través de un estudio global denominado Elaboracion de los
elementos de un sistema sui géneris para la proteccion de los conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales, se hace hincapié en las necesidades e
intereses particulares de las comunidades indigenas y locales para la
proteccidn, utilizacion y participacion equitativa en los beneficios, cuando se
trata de obtener el acceso a sus conocimientos;

Sistemas sui géneris existentes: la recopilacion de los sistemas indigenas,
locales, nacionales y regionales sui géneris existentes conlleva a precisar que
existen al menos cinco posturas que se complementan y que pueden ser
tomadas en cuenta en la elaboracion de dichos sistemas:

a) Adopcion de leyes sobre derechos de propiedad intelectual por parte de los

Estados miembros;
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b) Medidas legislativas elaboradas para dar respuestas a las disposiciones de
acceso y participacion de beneficios del CDB;

c) Medidas de proteccion a la biodiversidad con otras especificas a los
conocimientos tradicionales;

d) Cuerpo normativo relacionado con las comunidades indigenas con
articulado sobre la diversidad bioldgica y el acceso a los recursos genéticos; y,
e) Sistema de proteccidn del patrimonio cultural sui géneris sustentado en una
perspectiva holistica, que tiene dos alternativas:

« Sistema de proteccion del patrimonio cultural, expresiones culturales y/o
folclore; y,

« Sistema en el que se incluyan taxativamente los conocimientos ancestrales y
la diversidad biologica.

Evaluacién de la necesidad de trabajos adicionales: intensificar la tarea sobre
sistemas sui géneris adicionales en su vinculo con dichos sistemas en los
ambitos nacional, regional e internacional. Asi, el primer trabajo se ha
concentrado en aclarar el concepto basico de conocimientos tradicionales en
el contexto del CDB vy el tipo de proteccién, para lo cual se ha concluido que
es necesario determinar la esfera del significado, esto es, si la esfera se
mantiene en el CDB o comprende también expresiones de folclore y
culturales, para a partir de ahi precisar si se trata de una proteccion “positiva”,
que constituye una modalidad de crear derechos de propiedad intelectual,

protegidos o no por un titulo sobre la materia reivindicada; o de una
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proteccion “preventiva”, que constituye una modalidad de impedir que
terceros adquieran derechos de propiedad intelectual en tal materia.'*®
Otro trabajo tiene que ver con la extension internacional de la proteccion
de los conocimientos tradicionales, para lo que el Grupo 8(j) se ha centrado en
establecer la forma de conseguir el reconocimiento internacional de los
derechos sui géneris concedidos en una jurisdiccion; todo con la finalidad de
confluir en una suerte de armonizacion de legislaciones. También en lo que
respecta al uso de registros o bases de datos como instrumentos de proteccion,
se pretende que estas, de alguna manera, estén en consonancia con los
imperativos culturales y las leyes consuetudinarias.

4. Elementos para la elaboracion de sistemas sui géneris: planteamiento de un
sinnumero de elementos como parte sustancial de un sistema que pueda ser
adaptado a las circunstancias nacionales, para ser incorporado a los sistemas
actuales, entre los que resaltan cuatro:

a) Reconocimiento de los elementos de leyes consuetudinarias pertinentes al
CDB, vinculadas con derechos consuetudinarios relativos a conocimientos
indigenas, tradicionales y locales;

b) Un conjunto de requisitos que rigen el consentimiento fundamentado
previo, términos convenidos Yy participacion equitativa en los beneficios
provenientes de los conocimientos tradicionales y de los recursos genéticos
asociados;

c) Sistema para el registro de los conocimientos indigenas y locales; v,

16 WIPO/GRTKF/IC/5/8, pérrafo 73, citado por Gémez Lee, La proteccion de los conocimientos
tradicionales en las negociaciones del TLC, 117.
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d) Autoridad competente para gestionar asuntos pertinentes de
procedimientos administrativos para la proteccion de los conocimientos
tradicionales y los arreglos de participacién en los beneficios. *’

5. Participacion equitativa en los beneficios: avalar la trascendencia de la
participacion equitativa en los beneficios que provienen de la utilizacion de
los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales; y sugerir que para
la elaboracion de un sistema sui generis para la proteccion de conocimientos
tradicionales relacionados con los recursos genéticos deberian considerarse
las denominadas Directrices de Bonn.*!®
En este sentido, paises como Brasil, Costa Rica e India han adoptado en sus

legislaciones internas disposiciones de participacion en los beneficios relacionados

con los conocimientos tradicionales, lo cual también deberia insertarse en la
legislacion interna del Ecuador, en la que se incluirian beneficios econémicos y no
econdmicos, tal como también recomienda el Grupo 8(j), precisando los porcentajes
minimos, a fin de que no sean una camisa de fuerza para eventuales negociaciones
entre corporaciones y pueblos indigenas relacionadas con conocimientos
tradicionales; aquello deberia incluirse dentro del sistema de proteccion que se vaya

a promulgar, siempre bajo consulta previa a los actores de los pueblos indigenas.

17 UNEP/CDB/WGS8J/3/7, pérrafos 29 al 51, citado por Gémez Lee, La proteccién de los
conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 130.
18 «Las Directrices de Bonn se adoptaron en abril de 2002 en La Haya, en la Sexta Conferencia de la
Partes del CDB; el texto de las mismas quedo incluido en la Decisién VI1/24 sobre acceso a los
recursos genéticos, siendo consignado en los parrafos 4, 5y 6 de la Seccion IA de disposiciones
generales. El objetivo principal de las Directrices de Bonn es el de prestar asistencia para preparar una
estrategia de acceso y participacion en los beneficios”. En Martha Gomez Lee, La proteccion de los
conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 121.
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Por otro lado, hay que mencionar que también el organismo internacional
denominado International Chamber of Commerce (en adelante 1CC)'° ha trabajado
sobre la posibilidad de promover el sistema sui géneris de proteccion para los
conocimientos tradicionales. Asi, para la ICC la proteccion de los conocimientos
tradicionales implica un reconocimiento a los pueblos y nacionalidades indigenas, un
derecho sobre sus conocimientos, que podria inhibir o controlar su libre uso o
divulgacion y que les reportaria beneficios, tanto para seguir investigando como para
crecer como comunidades.*?

Ademas, la ICC estima que una adecuada y eficaz proteccién de los
conocimientos tradicionales generaria lo siguiente:

1. Merma de una injusticia, en este punto especifico, desde el peculio del
investigador de esta tesis, se afiade que el sistema internacional de los
derechos de propiedad intelectual constituye una herramienta que la
manipulan a su arbitrio los Estados poderosos y las empresas transnacionales,
con el fin de que continGe vigente el statu quo y “la explotacion del hombre
por el hombre”, en palabras de Julio Cortazar;'?

2. Prevencién del uso del conocimiento de manera objetable para sus
originadores;

3. Aumento de la afirmacion del valor de los conocimientos tradicionales, asi

como del respeto por los pueblos que lo han mantenido;

119 International Chamber of Commerce, 8 de octubre de 2001, Ginebra, Suiza, Comisién sobre
Propiedad Intelectual e Industrial, en Natalia Tobdn, Los conocimientos tradicionales en la
Comunidad Andina, 137.
120 Tohén, Los conocimientos tradicionales en la Comunidad Andina, 137-141.
121 Tristan Bauer, Cortazar, pelicula documental, 1994.
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4. Generacion de recursos economicos para los pueblos que generan los

conocimientos; y,

5. Difusion de los conocimientos tradicionales en todos los paises del mundo
entero.

A partir de los postulados expuestos por la ICC, en una primera mirada, se
advierte la existencia de cierta consonancia con la perspectiva indigena, pero a
renglon seguido, la ICC se contradice cuando plantea que proteger los conocimientos
tradicionales puede generar para el mundo el riesgo de que se impida la divulgacién
y uso de los conocimientos, postura que no la comparte el autor del trabajo
investigativo, no solo por ser contradictoria con los argumentos de la propia ICC, que
fueron expresamente sefialados en lineas anteriores, sino porque tal posicion devela
ciertamente una defensa de los intereses de los grupos de poder econdémico y
politico, y no asume que la proteccién de los conocimientos tradicionales debe
reducirse a una mejor distribucion de la riqueza, asi como al desarrollo de los
pueblos y nacionalidades indigenas.

Entonces, en lo relativo a las clases de conocimientos que deberian
protegerse, la ICC se ha pronunciado en el sentido de “confinar la proteccion de
conocimientos tradicionales a un estrecho alcance especifico, como medicina y
agricultura, podria ser un buen comienzo”.*??

Bajo la oOptica del investigador de la tesis, esta Gltima proposicion de la ICC
solo refiere a una parcela del espectro de los conocimientos tradicionales, por tanto,

el marco legal desde un inicio debe contemplar una proteccion amplia y sistematica

122-1cC, 8 de octubre de 2001, Ginebra, Suiza, Comision sobre Propiedad Intelectual e Industria, en

Tobdn, Los conocimientos tradicionales en la Comunidad Andina, 140.
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de los conocimientos tradicionales, colectivos e integrales de los pueblos indigenas;

de lo contrario, tomar en cuenta objetos de los conocimientos de manera aislada para

su proteccion también podria impedir que se logre una adecuada salvaguarda para
sus componentes, razones por las cuales no se coincide con esta dispersion o division
de elementos para la proteccion de los conocimientos tradicionales.

Por otro lado, dentro del Comité de la OMPI, tambien se ha explorado sobre
propuestas de sistemas de proteccion para los conocimientos tradicionales, bajo tres
modalidades principales:

1. Preventiva, mediante una investigacion documentada acerca de los
conocimientos tradicionales que esta en el estado de la técnica, con las
consiguientes base de datos y publicaciones periddicas;

2. Positiva, por medio de contratos, restricciones de acceso y derechos de
propiedad intelectual; v,

3. Particular, a través del sistema sui géneris.

En este contexto, el Comité de la OMPI ha dicho que, si abarca las premisas
preventiva y positiva, el angulo de proteccion se supone global; pero si incluye la
premisa particular o sui géneris, el angulo serd entendido como exhaustivo. En
cuanto a la proteccion preventiva, se tiene que son las medidas adoptadas para evitar
que ningun grupo, entidad o sujeto adquiera derechos de propiedad intelectual sobre
los conocimientos tradicionales o recursos genéticos, con la excepcion de sus
custodios tradicionales.

De esta manera, el Comité de la OMPI aborda el sistema de patente y expone
que las metodologias preventivas con relacion al sistema de patentes tiene dos
finalidades; por un lado, una de indole juridica que garantice que la informacion se

publique o esté documentada para que responda a los criterios juridicos necesarios y
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asi esos conocimientos se incorporen en el estado de la técnica de la jurisdiccion que
corresponda; ademas, que la divulgacion permita poner en practica la tecnologia
necesaria; y, por otro lado, una finalidad practica que garantice que la informacion
esté a disposicion de las administraciones de busqueda y de los examinadores de
patentes; y que sea accesible, por ejemplo, con un método de clasificacion, para que
sea posible encontrarla mediante una busqueda sobre el estado de la técnica
pertinente.

El Comité de la OMPI ha establecido que la proteccion preventiva por si
misma no impide que otros actores, que no son los custodios tradicionales, utilicen
los conocimientos tradicionales; mas bien estima que la divulgacion publica de
aquellos, que estd implicita en esta proteccion, sin derechos positivos, puede
coadyuvar a que prolifere un uso no autorizado de los conocimientos tradicionales, lo
que debera ser informado a los custodios tradicionales; por ello, recomienda una
proteccion positiva, que implica movilizarse para hacer cumplir los derechos
contemplados en los sistemas de propiedad intelectual, los contratos y licencias por
know-how, o modalidades juridicas no obligatorias como los codigos de conducta.*?

Mientras que dentro de la proteccidn positiva, expone lo siguiente:

1. Derechos de propiedad intelectual: ciertos paises han utilizado sistemas para
proteger la propiedad intelectual étnica o local, a pesar de que su normativa
interna no contenga articulado de proteccion de los conocimientos
tradicionales; asi, por ejemplo, se ha usado la proteccién de las indicaciones

geograficas en naciones de Europa del Sur, poniendo de manifiesto que las

123 | os sistemas de propiedad intelectual, los contratos y licencias know-how o cédigos de conducta
implican “movilizarse para hacer cumplir los derechos”. WIPI/GRTK/IC/6/8, parrafo 3.
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indicaciones de procedencia y las denominaciones de origen pueden ser
herramientas de proteccidn del patrimonio cultural, debido a que al reconocer
y proteger los nombres geograficos se resguardan las tradiciones y los
conocimientos técnicos locales. En paises como Francia, la marca colectiva ha
sido la herramienta juridica de méas uso, en la medida en que se consigue por
su intermedio que el signo sea valorado por todo el colectivo humano.
Asimismo, en Canada, los pueblos precedentes han protegido sus
conocimientos tradicionales mediante derechos de autor, dibujos y modelos
industriales, marcas, patentes y secretos comerciales; en Australia, las marcas
de certificacion y comercio se han usado como instrumentos juridicos de
proteccién de los conocimientos indigenas y tradicionales; y, en Nueva
Zelanda, se han realizado reformas a la Ley de Patentes, dentro de un proceso
de consultas publicas que recabaron puntos de vista de interés para la
comunidad maori, como una forma de velar los motivos por los cuales los
examinadores de patentes estén informados sobre los conocimientos
tradicionales que constituyen elementos del estado de la técnica. Asi, la
oficina de propiedad intelectual de Nueva Zelanda ha perfeccionado
documentos guia para los examinadores de patentes sobre solicitudes
importantes para los maories; tales guias contemplan las invenciones respecto
a usos o derivados de la flora y fauna indigena; conocimientos de individuos o
grupos de maories; microorganismos endémicos del lugar: virus, bacterias,
hongos y algas; acreditacion de nexos entre los conocimientos tradicionales y
material de los indigenas derivado de fuentes inorganicas; y cuando la
investigacion comprobd vinculos con algun conocimiento tradicional.

Tambien en paises latinoamericanos se han usado las denominaciones de
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origen como mecanismo de proteccion mas alla de la zona en que se extrae el
producto, que tiene condiciones especiales, esto es, que dicho instrumento se
ha utilizado para proteger la forma que tradicionalmente las comunidades
locales extraen este producto mediante procedimientos que han permanecido
inalterados durante siglos;

Acuerdos de Transferencia de Materiales (ATM): hacen relacion a los
contratos juridicamente vinculantes por medio de los cuales se han manejado
las corporaciones que han tenido acceso a los recursos bioldgicos dentro de
los territorios de las comunidades indigenas y a sus conocimientos
tradicionales. En el tapete de la discusién académica, se han instalado dos
posiciones antagonicas al respecto; la primera avala tales contratos,
sosteniendo que constituye una manera practica de garantizar la distribucién
justa de los beneficios, que sirve para proteger los derechos de propiedad del
pueblo indigena y porque se trata de un sistema de “regateo” privado en el
que la intervencion del Estado es pequefia; mientras tanto, la segunda
considera que aquellos contratos son inconvenientes, pues no estan regulados
por la ley; no garantizan una distribucion justa de los beneficios; no son
obligatorios para terceros; tienen costos elevados y no se los ha socializado
dentro de los pueblos indigenas; son dependientes de las relaciones de poder;
y, existe disparidad de poder de “regateo’;

Caodigos de ética: concebida como una modalidad de medidas juridicas de
proteccion no obligatoria, ni tampoco sustentada en normas especificas del
Derecho occidental, sin embargo, se ha desarrollado en el marco de los
derechos de propiedad intelectual. Son cddigos que han servido sobre todo a

los investigadores con relacion a la conducta adecuada en sus negociaciones
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con las comunidades indigenas. De esta manera, los cddigos de ética de los
pueblos indigenas reglamentan la propiedad del patrimonio cultural y de los
conocimientos asociados, los derechos de intimidad, las reglas para consultar,
obtener permisos, publicar y divulgar la informacion. La implantacion de
aquellos cddigos esta relacionada con las facultades legales que tengan las
comunidades, por ejemplo, en lo atinente a la propiedad de terrenos y recursos
naturales, el derecho de controlar la entrada a aquellos terrenos; sin embargo,
no tienen el caracter de vinculante, sino que dependen de los principios de
buena fe y lealtad que deben ser observados por las corporaciones; v,

4. Aplicacion de los derechos consuetudinarios para proteger los conocimientos
tradicionales: considera que los conocimientos tradicionales sean adquiridos y
utilizados de acuerdo al derecho consuetudinario de los pueblos y
comunidades indigenas. En el evento de que algin momento se optara a nivel
mundial por establecer un derecho Unico exclusivo de proteccion para los
conocimientos tradicionales, en la quinta sesion del Comité de la OMPI, se ha
sefialado que ese derecho tendria que ser de propiedad y de ejercicio
comunitario y estar asociado a cierta materia bien definida, lo que deja
entrever que el Comité de la OMPI estd de acuerdo con el concepto de
propiedad comunitaria o colectiva de los conocimientos tradicionales, siempre
y cuando se trate de elementos precisos.'?*

Sin embargo, si se analiza en su conjunto el trabajo del Comité de la OMPI en

torno a su propuesta del sistema sui géneris de proteccion para los conocimientos

124 WIPO/GRTKF/IC/3/8: Elementos de un sistema sui géneris para la proteccion de los

conocimientos tradicionales. «www.wipo.int/edocs/tkf ic 3 8.doc»
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tradicionales, vislumbramos que deja de lado las perspectivas y los intereses de los
pueblos indigenas, inscribiéndose en la posicion relativa a que los objetos que
comprenden los conocimientos tradicionales deben ser salvaguardados por las
categorias ya previstas en el sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual, entre los que cabe mencionar marcas, nombres comerciales,
denominaciones de origen, obtenciones vegetales, patentes, derechos de autor e
inclusive por otros ambitos del derecho, como es el caso del derecho civil, por medio
de los contratos para la explotacion de los conocimientos tradicionales, o también por
la normativa que abarca el patrimonio cultural; con lo que se corrobora que sus
postulados defienden el statu quo, asi como la vigencia de un ordenamiento juridico
internacional en el que prima la visién occidental del derecho, sustentado en la
defensa de los intereses econdmicos principalmente de sus Estados miembros
industrializados, que tienen la tecnologia de punta para el aprovechamiento
masificado de los conocimientos tradicionales, y que en muchas ocasiones actan en
contubernio con empresas multinacionales de bioprospeccion o farmacéuticas.

Solo para graficar lo anotado, el Comité de la OMPI, por medio de una
“fabula”, sintetiza la “disponibilidad” de utilizar el sistema internacional de los
derechos de propiedad intelectual para los conocimientos tradicionales,
“considerados separadamente”: las diferentes plantas con las cuales el chaméan ha
preparado su “pocima’ pueden protegerse con arreglo a un sistema de proteccion de
obtenciones vegetales; la “pocima”, el uso y la dosis de esta pueden ser objeto de una
patente; el rezo puede ser amparado por el derecho de autor; la interpretacion puede

ser protegida por los derechos conexos; el recipiente que contiene la pocima puede

121



ser patentado; y el dibujo del recipiente puede ser protegido por el derecho de autor o
de disefios industriales.'®

En tales circunstancias, la propuesta del Comité de la OMPI de valerse de
todas las posibilidades de proteccion que actualmente cuenta la propiedad intelectual
de Occidente, desde la vision del autor del presente trabajo investigativo, crea un
sistema de proteccion de indole tan disperso y fragmentario, que finalmente podria
ocasionar que no se pueda concretar la proteccion de ningun elemento de los
conocimientos tradicionales y, otra vez, los pueblos indigenas resulten los mas
perjudicados, lo cual supone una opcion que puede tener un costo demasiado alto,
esto es que, ante tanta dispersion, nadie siga las reglas, bien por confusion o bien por
conveniencia e intereses, lo que generaria un caos juridico y mas secuelas negativas
de las que actualmente se perciben al no contar con un marco juridico interno de
proteccidn para los conocimientos tradicionales.

Ademas, existe otra debilidad en un sistema de proteccion tan fragmentario,
esto es que pierde de vista la sinergia de la que estan recubiertos los conocimientos
tradicionales, aquella que menciona el antrop6logo Gerardo Reichel-Dolmatoff y que
se refiere al poder de integracion hombre y naturaleza, en virtud de lo cual, los
conocimientos ancestrales estan categorizados como un fenémeno por el cual actan
en conjunto varios factores, o varias influencias, que crean un efecto mas grande que
el que hubiera podido esperarse, dado por la suma de los efectos de cada uno, en caso
de que hubieran operado independientemente;*?® lo que constituye uno de los rasgos

mas importantes de los conocimientos tradicionales, debido a que la sinergia dota al

125 WIPO/GRTKF/IC/3/8: Elementos de un sistema sui géneris para la proteccion de los
conocimientos tradicionales. «www.wipo.int/edocs/tkf ic 3 8.doc»
126 Gerardo Reichel-Dolmatoff, El chaman y el jaguar: estudio de las drogas narcéticas entre los
indios de Colombia (Bogota: Siglo XXI Editores, 1975), 36.
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conocimiento de un efecto positivo de influencia en todo pueblo o nacionalidad
indigena, el que, a su vez, actla concertadamente en torno a cada conocimiento
tradicional especifico, por tanto, al pretender fragmentar al conocimiento para su
tutela, provoca que se pierda su sinergia.

En este sentido, la dispersion del sistema sui géneris de proteccion planteado
por el Comité de la OMPI se vislumbra para el caso de la propiedad industrial, la
proteccidn se guia hacia las marcas, nombres comerciales o patentes de invencion; en
ese escenario, tendria que suscitarse un despliegue de la doctrina y la jurisprudencia,
debido a que los conocimientos tradicionales cubren una amplisima gama de
innovaciones Yy practicas relacionadas, entre otros, con procedimientos para
establecer compuestos para la elaboracion de productos alimenticios, dietéticos,
colorantes, cosméticos, y con conocimiento de las plantas y la identificacion de las
que son utiles para fines comerciales, que no constan dentro del catdlogo de las
categorias internacionales que impone la Clasificacién de Niza.**’

Mientras que, en lo relativo a las patentes de invencion, aunque sea posible
con subterfugios juridicos optar por este tipo de proteccion para los conocimientos
tradicionales, no solo que existe un claro riesgo de que estos sean patentados por
terceras personas explotadoras, que lo unico que persiguen es el enriquecimiento
desmedido, sino que las patentes de invencion, por su esencia eminentemente
mercantilista, contraria tanto las perspectivas de los pueblos indigenas como también
resulta ajeno a su derecho consuetudinario, asi se lo ha anotado anteriormente, por

tanto, estaria lejos de constituirse en una opcion valida de proteccion.

27 «La Clasificacion de Niza, establecida por el Arreglo de Niza (1957), es una clasificacion
internacional de productos y servicios que se aplica para el registro de marcas”.
<http://www.wipo.int/classifications/nice/es)
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A lo descrito, se afiade que al menos el elemento del régimen de las patentes,
relativo a la novedad, también rifie con la naturaleza de los conocimientos
tradicionales, en la medida en que se torna complejo, por no decir, muchas veces,
imposible establecer con exactitud el tiempo exacto de su origen; asimismo, tampoco
estan claras las lineas que dividen el patrimonio de los pueblos indigenas con el
dominio publico, de ahi que resultaria necesario que el marco juridico de proteccién
interna determine, por un lado, que los conocimientos tradicionales no son de
dominio publico, sino que son de patrimonio exclusivo de los pueblos indigenas v,
por otro, que tenga como otro de sus principios rectores el de la objecion cultural
para el uso de los conocimientos tradicionales colectivos e integrales, debido a que
varios conocimientos ancestrales tienen inclusive el caracter de sagrados y, por esta
razon, no pueden estar supeditados a ningun régimen de utilizacion, menos aun al de
patentes.

Precisamente, respecto de la posibilidad de que los conocimientos
tradicionales colectivos e integrales, tales como conocimientos sobre la clasificacion
y uso de la flora y fauna, Utiles para la medicina tradicional; métodos para el
establecimiento de diagnostico de enfermedades, prevencion y cura; préactica,
actividades para preparar y efectuar combinaciones de principios activos, tanto de la
flora y fauna, en la administracion de la medicina; procedimientos para establecer
compuestos para la elaboracion de productos alimenticios, dietéticos, colorantes,
cosméticos; y conocimiento de las plantas mismas y la identificacion de aquellas
utiles para fines comerciales, puedan entrar dentro del sistema de proteccion de
patentes, en la normativa internacional seria factible, pues se cuenta con el
controversial contenido del articulo 27 del Acuerdo sobre los Aspectos de los

Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (en adelante
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ADPIC),*® que se incorporé al ordenamiento juridico interno del Ecuador en 1996
(Registro Oficial No. 977-S de 28 de junio de 1996) y que preve tres requisitos para
poder patentar invenciones: novedad, altura inventiva y aplicacion industrial.

En efecto, el citado articulo 27 reviste de polémica por su relacion con la
biodiversidad y los conocimientos tradicionales asociados, pues aunque excluye de la
posibilidad de patentar a los métodos de diagndstico, terapéuticos y quirdrgicos para
el tratamiento de personas o animales, asi como a las plantas y los animales, incluye
dentro del régimen de patentes a los microorganismos y a los procedimientos
biolégicos para la produccion de plantas o animales. Ademas, prescribe que los
Estados miembros otorgaran proteccion a todas las obtenciones vegetales mediante
patentes, a través de un sistema sui géneris; en este sentido, la Gltima parte del
articulo 27.3.b del ADPIC resulta el mas discutido, debido a que muchos paises en
vias de desarrollo, como los latinoamericanos, se han visto presionados para adoptar
el régimen de patentes para sus variedades vegetales o un régimen sui géneris para
adecuarse a los lineamientos del ADPIC, que se refiere al régimen sui géneris de los
derechos de obtentor, disefiado para atender especificamente las invenciones cuando
se trata de plantas y reglamentado por la Union de Proteccion de Obtenciones
Vegetales (UPOV), de lo contrario, existe la posibilidad de quedarse a merced de la
falta de proteccion, ante la falta de normativa interna.

Entonces, los paises tenian dos opciones para formar parte de la UPOV: el

tratado de 1978 y el de 1991; el de 1978 es mas favorable porque contempla

128 «g| Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC) fue aprobado durante la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), desde 1995 denominado Organizacion Mundial del Comercio
(OMCQ), el 15 de diciembre de 1993”. En Marco Rodriguez Ruiz, Los nuevos desafios de los derechos
de autor en Ecuador, (Quito: Ediciones Abya-Yala, Corporacion Editora Nacional, 2007), 44.
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excepciones para los agricultores y para los investigadores al permitirles, al menos,
libertad para utilizar semillas protegidas por derechos intelectuales que garanticen su
propia produccién y con fines de seleccidn; mientras que en el de 1991 se restringen
esas excepciones y el derecho de los agricultores a guardar semilla para su proxima
cosecha.

En suma, el articulo 27.3.b genera debates en lo que respecta a la materia
patentable, pues permite patentar el descubrimiento de plantas y animales, considera
novedoso el aislamiento de genes y obliga a patentar microorganismos, todo lo cual
no solo que tiene efectos negativos sobre la biodiversidad y los conocimientos

tradicionales asociados, como lo sostiene Gémez Lee,'?®

sino que, desde la
apreciacion juridica del investigador de esta tesis, conculca los preceptos contenidos
en los articulos 57.12, 322 y 402 de la Constitucion de la Republica; y, por tanto, a
partir del principio de interpretacion méas favorable a la vigencia de los derechos, se
podria desconocer su contenido al tenor de lo que prevé el articulo 427, Ibid.

Sin embargo, los mayores conflictos se suscitarian si, en un pais extranjero,
una empresa multinacional solicita patentar una innovacién de una planta de un
pueblo indigena; de ahi que dentro del marco legal interno de proteccion para los
conocimientos tradicionales deberia constar una norma que faculte a las
organizaciones indigenas supranacionales, tales como la COICA, intervenir
directamente en aquellos casos, en defensa de los intereses de los pueblos indigenas,
de oficio o0 a peticion de parte, pues ni siquiera la normativa comunitaria es clara

acerca de la prohibicion o no de que los conocimientos tradicionales entren al

sistema de patentes.

129 Gémez Lee, La proteccion de los conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 140.
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En efecto, en un primer vistazo, tendriamos que el articulo 26.h.i de la
Decision 486 de la CAN, a manera de una condicién agregada para combatir la
biopirateria, aparte de las exigencias de ley que debe reunir un invento para ser
patentable, prevé la prueba del origen legal de los recursos en los que se sustenta la
peticion de patente, a través de la presentacion de un contrato previo de acceso junto
con la peticidn, pretendiendo con aquello que su acceso haya sido legal; o copia del
documento que acredite la licencia de uso de los conocimientos tradicionales de las
comunidades indigenas de los paises miembros, cuando los productos o
procedimientos cuya proteccion se peticiona han sido otorgados a partir de dichos
conocimientos; inclusive, conforme lo dispone el articulo 75.g.h de la Decision 486,
la vulneracién de estas regulaciones comunitarias confieren a la parte afectada
interponer una accion de nulidad y revocatoria de la patente; lo cual se
complementaria con lo dispuesto por el articulo 3 de la Decisidn 486, que restringe la
posibilidad de patentar los conocimientos tradicionales como una forma de
proteccién, como el respeto a las normas universales de acceso a conocimientos
tradicionales y recursos genéticos asociados con ellos.

No obstante lo anotado, Natalia Tobén ** formula una interesante exposicién
de ideas para concluir que la invocada norma comunitaria deja via libre para que se
puedan patentar los conocimientos tradicionales, que las resumimos brevemente en

cuatro aristas:

30 Tobon, Los conocimientos tradicionales como propiedad intelectual en la Comunidad Andina,
141.
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El articulo 14 de la Decision 486 establece que se otorgaran patentes para las
invenciones, siempre que sean nuevas, tengan nivel inventivo y sean
susceptibles de aplicacion industrial;

El articulo 16 de la Decision 486 determina que una invencion se considerara
nueva cuando no estd comprendida en el estado de la técnica, el que
corresponde a los conocimientos tradicionales dentro del marco de la CAN,
pero ninguna disposicion de la Decision 486 prohibe de manera expresa que
se patenten los conocimientos tradicionales;

El articulo 75 de la Decision 486 permite que se patenten los conocimientos
tradicionales;

Por consiguiente, la Decision 486 permite que se patenten los conocimientos
tradicionales, haciendo una excepcion al requisito de que el descubrimiento
no esté comprendido en el estado de la técnica, pues uno de los principios del
derecho civil occidental prevé que, si hay dos normas contradictorias, debe
prevalecer la que esté mas adelante, en este caso, el articulo 75, por ser
posterior, prevalece sobre el articulo 16.

Bajo tales premisas, resulta indudable que la Decision 486 es, por decir lo

menos, vaga e imprecisa, al hablar de la posibilidad cierta o incierta de patentar los

conocimientos tradicionales; inclusive existirian normas contrapuestas al respecto.

Mientras tanto, la COICA ha manifestado su total rechazo a cualquier forma

de patentes no solo sobre formas de vida, sino sobre material genético y

conocimientos tradicionales asociados a ellos, sin oponerse al desarrollo ni a la

investigacion para el descubrimiento de otras posibilidades de supervivencia para la

humanidad, pero dejando en claro el respeto a sus formas de vida, su diversidad

cultural, sus conocimientos y su cosmovision.
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En esta misma linea, la denominada Alianza Mundial de los Pueblos
Indigenas-Tribales de los Bosques Tropicales ha presentado su rechazo porque cada
vez existen mas intentos de explotar comercialmente los conocimientos ancestrales,
pues se estan patentado las variedades genéticas de sus plantas y promoviendo el
“ecoturismo”, convirtiendo sus culturas en un bien econdémico. Por ultimo, en el
Cuarto Foro Indigena ante el Plenario Inaugural del Grupo de Trabajo, en Sevilla, se
reclamo fundamentalmente por el derecho que tienen los pueblos indigenas a decir
“no a la bioprospeccion, exploracion, explotacion o aplicacion de regimenes de los
derechos de propiedad intelectual”.*®!

Con tales antecedentes y ante las claras lagunas legales existentes, tanto al
interno de nuestro pais como a nivel comunitario, habria que recordar que ya existen
precedentes sobre actuaciones concretas de las organizaciones indigenas
internacionales en la defensa de los intereses de los pueblos indigenas. Asi lo
confirma el caso en el que intervino la COICA, que a renglon seguido se lo explicita
sucintamente:

La empresa transnacional Plant Medicine Corporation patentd la planta
sagrada de los pueblos indigenas amazdnicos llamada Banisteriopsis caapi, conocida
como “ayahuasca” o “yagé” que es una liana; la planta es una suerte de simbolo
religioso, con la cual varias comunidades de la Amazonia obtienen una bebida
ceremonial, de orden sagrado, llamada “ayahuasca”, que es usada como alucinégeno
para ver el futuro, buscar paliativos para las enfermedades y hasta contactarse con los

espiritus de la selva.

131 Gémez Lee, La proteccion de los conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 84-
85.
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La preparacion y administracion de la ayahuasca esta habitualmente regulada
por el derecho consuetudinario indigena, por tanto, en ellas interviene Unicamente un
chaman; lo que constituye un claro ejemplo de biopirateria y hasta de profanacion,
ademas, implica que se patenté un conocimiento tradicional bajo una ley nacional,
pues Estados Unidos reconoce la posibilidad de otorgar patentes sobre plantas y, lo
peor de todo, la patente no le fue concedida a ninguno de los pueblos indigenas
poseedores de aquel conocimiento tradicional, sino a un individuo estadounidense
que se hizo pasar como su descubridor.**?

Efectivamente, en 1970, el norteamericano Loren Miller consiguié muestras
de una variedad de “yagé” en territorio ecuatoriano y, en su pais natal, Estados
Unidos, reclamd la concesion de la patente acerca de una planta supuestamente
descubierta de forma reciente; asi, consiguio justificar su solicitud, pues, ademas,
logré diferenciar sus muestras con las de otra variedad de “yagé” que se conservaba
en un jardin botanico de Hawai. En 1986, Loren Miller obtuvo la patente N° 5751
por parte de la Oficina de Patentes y Marcas de Fabrica de Estados Unidos (en
adelante USPTO).

Entonces, la COICA formuld un petitorio para que la USPTO examine otra
vez la concesion, para lo cual cit6 la falta de novedad del supuesto descubrimiento,
dado que los elementos propios de la ayahuasca son considerablemente conocidos,
tanto por el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas como en la literatura

de Occidente. La COICA también argumento la inutilidad del invento, para lo cual

132 Carlos Antonio Soria, Victoria indigena sobre la patente de la ayahuasca.

<http://csf.colorado.edu/mail/elan/may99/msgoo972.html>
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advirtié que su uso transgredia las creencias religiosas y los ritos sagrados de los
pueblos amazonicos que utilizan la planta desde siglos atras.

Bajo estos sdlidos argumentos, se suponia que la USPTO estaba avocada a
cancelar la patente, debido a que tales muestras del tenedor de la patente eran
idénticas a otros especimenes de ayahuasca que se localizaron en varios herbarios de
Estados Unidos vy, por ello, no tenian novedad, empero la USPTO no tomo en cuenta
que la utilizacion de la ayahuasca por parte de pueblos indigenas, mas alla de los
linderos de Estados Unidos, implica un uso previo que exceptla a terceros de la
posibilidad de peticionar una patente, asi como tampoco reflexioné que el “yagé”
constituye un simbolo religioso y sagrado para los pueblos indigenas amazénicos, lo
que hubiese generado que no tenga la novedad exigida por la ley y no pueda ser
patentable y, en tal virtud, en el afio 2001, la USPTO confirmo la concesion de la
patente.

A pesar de todo, mas adelante la COICA conseguiria que se realice una nueva
revision de las colecciones de los herbarios, con lo que, finalmente, la patente fue
revocada, prevaleciendo el argumento central de la COICA, de lo cual se rescata la
perseverancia en la lucha de este organismo, que logrd, pese a todas las adversidades,
que se respete la religion y los simbolos de los pueblos indigenas a nivel
internacional, pues la concesion de esta patente es un caso de biopirateria y
profanacion, si se considera que la ayahuasca es utilizada en ritos sagrados; en esto

altimo coincide Donoso.**3

33 Donoso, Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor, 29.
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2.6.3. Transformacion de conocimientos tradicionales en secretos comerciales
En este apartado se tratard acerca de la propuesta de proteccion para los

conocimientos tradicionales formulada en el afio 2000 por Joseph Henry Vogel, no

solo por realista y practica, sino por su vigencia, pues pretende que las “comunidades
tradicionales” se “beneficien de la bioprospeccion™.

En todo caso, la propuesta de Joseph Vogel consiste en la “transformacion” de
los conocimientos tradicionales en secretos comerciales, opcidon “menos mala” que
surge ante la “falta de accion” y las discusiones eternas, que han posibilitado la
divulgacion “inconsciente” de conocimientos tradicionales al conocimiento publico;
a lo que se agrega que esas mismas prolongadas discusiones de manera sospechosa
imposibilitan hasta hoy que se expida un marco supranacional de salvaguarda para
los conocimientos tradicionales.

En fin, para que la alternativa de VVogel se concrete, se requerian al menos
cuatro exigencias:

1. Determinaciéon de una autoridad estatal que “avale” las propuestas de
bioprospeccion que deben traducirse en contratos denominados Acuerdos de
Transferencia de Material (en adelante ATM);

2. Sondeo de mercado por parte de las empresas de la industria biotecnoldgica
para encontrar el mejor trato;

3. A fin de paliar la “guerra de precios” entre comunidades y paises que traten
de capturar el mismo ATM ofrecido por una empresa, se requiere que las
comunidades y los paises, que estén en las mismas posibilidades de conceder
la misma informacion contenida en un ATM, deberian consensuar en el precio

y en la distribucion de las ganancias; y,
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4. Un cartel como condicion necesaria para concretar los beneficios de la
bioprospeccion.

Ahora bien, para lograr un cartel se requiere una base de datos sobre las
especies y sus usos asociados, que se debe mantener bajo rigurosas normas de
seguridad, y no obstante “filtrar” los conocimientos tradicionales depositados en ¢lla
y la literatura publicada, con la finalidad de establecer lo que ya forma parte del
conocimiento publico. En este orden de ideas, solo el material no publicado y la
informacién agregada al conocimiento publico serviran como secreto comercial,
luego de que los secretos comerciales sean negociados, la base de datos debe “filtrar”
los registros de las comunidades para evidenciar quiénes son los poseedores comunes
del mismo secreto comercial.

De esta manera, la alternativa “menos mala” de proteccion surge necesaria
para Vogel, pues estima que un derecho de propiedad intelectual sui géneris, que una
a los paises desarrollados como a los subdesarrollados, esta a afios sino a “décadas”
de materializarse; ademas, enfatiza que hay que considerar que es importante adoptar
medidas temporales que podrian tener efecto por afios; de lo contrario, esto es dejar
de actuar hasta que no se dé un derecho de propiedad intelectual sui géneris,
conduciria a la pérdida de réditos econdémicas y de oportunidades para preservar los
conocimientos ancestrales, pues la “erosion” cultural y bioldgica ya estd acaeciendo,
Yy, por este motivo, se necesitan soluciones practicas que puedan funcionar dentro del

régimen actual de los derechos de propiedad intelectual. ***

3% Henry Joseph Vogel, editor. El cartel de la biodiversidad, transformacion de los conocimientos
tradicionales en secretos comerciales (Quito: Rispergraf, 2000), 2.
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Precisamente, el inexorable paso del tiempo que, entre otras cosas, nos da
objetividad, le ha dado la razén a VVogel, no necesariamente con su exacta propuesta
de transformar los conocimientos tradicionales en secretos comerciales, pero si en
cuanto que hay que actuar y movilizarse dentro del actual sistema internacional de
los derechos de propiedad intelectual, hasta que no se promulgue una normativa
interna e internacional de proteccion sui géneris para los conocimientos
tradicionales; pues, ademas, hay que tomar en cuenta que Vogel lanz6 su propuesta
hacia fines del siglo pasado y principios del presente y hasta ahora, luego de
alrededor de 15 afios, alin no contamos con tal sistema de proteccion.

En esta misma linea de propuesta, Vogel explica que la nocion de registrar
secretos comerciales va en contra del mismo concepto; estos son informacién
confidencial, y por ello, sus poseedores han realizado todos sus esfuerzos porque asi
se mantengan; en cambio, si la misma informacién es proporcionada de forma
honesta por los competidores, entonces los primeros creadores careceran de
proteccion. Ejemplo: si una comunidad tradicional hace el esfuerzo de preservar en
secreto sus plantas medicinales y los bioprospectores descubren la misma planta por
investigacion al azar, no hay violacion del secreto comercial; de ahi que estos son
importantes porque se les niega a otros el acceso a esa informacion y, en tal virtud,
estos no pueden evitar los costos fijos de creacion. Ejemplo: en Estados Unidos, si
los secretos comerciales se consiguen por recursos ilicitos como espionaje, el
agraviado puede llevar a juicio y solicitar compensaciones; inclusive es delito la
divulgacion de secretos comerciales.

Vogel expone pros y contras en su propuesta; por un lado, los secretos
comerciales pueden ser ejecutados a un costo bajo, no expiran por el paso del tiempo

y pueden cambiar la responsabilidad de la vigilancia contra las infracciones desde las
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comunidades tradicionales hacia un intermediario extranjero; por otro lado, los

secretos comerciales dependen de los ATM que son criticados porque violan la

I6gica econdmica de la proteccion intelectual: capturar altos costos fijos de

oportunidad de su conservacion, que bien podrian bajar a minimos porcentajes por la

“guerra de precios” entre proveedores, generandose un oligopolio de los derechos

sobre la biodiversidad y su conocimiento asociado; sin embargo, a fin de paliar

aquello, Vogel sefiala que se debera formar una estructura organizacional que fije los
precios de acceso y promueva la reciprocidad en la distribucion de los beneficios
cuando otros proveedores potenciales puedan probar que tienen el mismo

conocimiento tradicional que los especificados en un ATM y que estén prestos a

compartir los réditos cuando comercialicen un ATM.1*

2.6.4. Propuestas de sistemas sui generis de proteccion para los conocimientos

tradicionales
En procura de sistematizar, se van a exponer tres propuestas de sistemas suli

géneris de proteccion juridica para los conocimientos tradicionales, y una alternativa
de tutela, la de Joseph Vogel:

1. Sistema sui géneris de proteccion para los conocimientos tradicionales regido
dentro de las categorias existentes de la propiedad intelectual, esto es, dentro
del sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual, como
derecho de autor y propiedad industrial: denominadores de origen, disefios
marcas, etc., lo cual ha supuesto para los pueblos indigenas, entre otras

consecuencias, ingente perdida de beneficios economicos o de cualquier otra

135 Joseph Vogel, editor. El cértel de la biodiversidad, transformacién de los conocimientos
tradicionales en secretos comerciales, 21-22.
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indole; mientras que para las empresas transnacionales, el escenario descrito
ha sido el mas idoneo para sus intereses pecuniarios y de explotacion en
desmedro de los derechos de los pueblos indigenas. Tal postura la defienden
los organismos internacionales oficialistas, los Estados industrializados y las
empresas multinacionales de bioprospeccion y farmacéuticas.

Régimen sui géneris de proteccion para los conocimientos tradicionales
regido por las propias leyes consuetudinarias de los pueblos indigenas y su
perspectiva del sistema de proteccion ancestral, teniendo como premisa
principal el derecho a la libre determinacién de los pueblos y los principios
del consentimiento fundamentado previo y de la objecion cultural. De esta
manera, tal régimen debe considerar las especificidades de los conocimientos,
tales como la propiedad intelectual colectiva; su naturaleza intergeneracional;
la reciprocidad de conocimientos entre pueblos y nacionalidades indigenas; v,
la relacién invariable con el territorio, esto es que implementen Unicamente
elementos de las comunidades indigenas. Tal opcion la defienden las
organizaciones internacionales de pueblos indigenas.

Sistema sui géneris de proteccion para los conocimientos tradicionales, en el
que actuarian tanto el sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual, como los sistemas ancestrales de proteccion de las leyes
consuetudinarias. Entonces, se pueden tomar medidas de control interno del
derecho propio y del derecho positivo. Bajo esta modalidad de salvaguarda, se
podria acercar a esa manera peculiar de proteccion para cuidar los intereses

del pueblo indigena que genera una creacion intelectual, conforme a las
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especificidades de la comunidad, en términos de Martha Gémez Lee.** Tal
alternativa poco a poco se ha internalizado en gobiernos de América Latina y
la Unidad Africana. Ejemplo: la Ley Peruana, que persigue como objetivo
constituirse en una herramienta juridica nueva donde se toman en cuenta las
especificidades del conocimiento tradicional;**" y,

Transformacion de conocimientos tradicionales en secretos comerciales:
planteada por Joseph Vogel, como la “menos mala” de las tutelas, tomando en
cuenta que algo hay que hacer para tutelar los conocimientos tradicionales,
mientas se promulgue el sistema de proteccion sui géneris, se sustentaria con
una verdadera politica emprendida desde el Estado, con medidas punitivas en
caso de que se pretendan divulgar los secretos comerciales, hasta llegar a la
tipificacion de un delito, y con una estructura que fije los precios de acceso y
aliente la reciprocidad en la distribucion de los beneficios; esto dltimo, la
reciprocidad, es lo Unico que no es ajeno a los pueblos indigenas, de ahi que
se veria poco plausible internalizar tal propuesta de proteccion en aquellos
pueblos. Eso si, Vogel tendria razén cuando advierte que es preferible un
oligopolio de los derechos sobre la biodiversidad y su conocimiento asociado,
que el monopolio de las patentes; también nos quedamos con la idea de Vogel
que se debe actuar en el sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual, buscando la opcion menos mala, hasta que no se expida la
normativa que contemple el sistema de proteccion sui géneris, asi se lo

condensara mas adelante.

136 Gémez Lee, La proteccion de los conocimientos tradicionales en las negociaciones del TLC, 76.
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Como epilogo de este tema, resulta dificil predecir cual sistema sui géneris de
proteccion para los conocimientos tradicionales finalmente prevalecerd, pues mas
alla de que los organismos internacionales oficialistas, los paises industrializados y
las empresas multinacionales de bioprospeccion y farmacéuticas estén seguros de
que el poderio economico ligado a la propiedad intelectual determinard que
prevalezca en aquel régimen, el sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual; finalmente serd el movimiento indigena local, comunitario y mundial, el
que tendra la altima palabra.

2.6.5. Objetivos que debe contemplar el sistema sui géneris de proteccion para

los conocimientos tradicionales

A partir del andlisis de las distintas visiones que existen en torno al sistema
sui géneris de proteccién para los conocimientos tradicionales, desde la perspectiva
del autor, a fin de dotarlo de eficacia, aquel régimen deberia contemplar los
siguientes objetivos:

1. Oposicion al sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual,
pues no ha sido eficaz para la proteccion de los conocimientos tradicionales,
por ser privatizador, mercantilista, usurpador y, al ser contrapuesto al
principio de propiedad intelectual colectiva para los pueblos indigenas sobre
los conocimientos tradicionales, no ha podido garantizar la permanencia y
dinamica de estos.

2. Reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva para los pueblos
indigenas sobre los conocimientos tradicionales, debido a que la propiedad de
estos, al ser colectiva de los pueblos indigenas, esta vedada de venderse,
mientras que el acceso y el aprovechamiento del conocimiento estan

supeditados al derecho colectivo al desarrollo de la identidad y tradiciones
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ancestrales de los pueblos, que en la practica se podria manifestar con la
exigencia de los principios del consentimiento fundamentado previo y de la
objecion cultural, que actuaria como medio de defensa de sus intereses y
necesidades, asi como para paliar acuerdos abusivos entre empresas
transnacionales bioprospectoras y pueblos indigenas.

Declaracion del derecho de los pueblos indigenas a la participacion justa y
equitativa en la distribucién de beneficios, particularmente cuando los
beneficios de recursos y préacticas indigenas estan involucrados; en este
sentido, la participacion en los beneficios, en tipo monetario o no, debe ser
resuelta por los pueblos indigenas, pero debe incidir notoriamente en su
desarrollo integral. Al respecto, desde la posicion de los pueblos indigenas
para asegurar beneficios econdmicos, el mecanismo adecuado para proteger
los conocimientos tradicionales sera el que permita maximizar la ganancia; en
tanto, si las comunidades quieren evitar el uso no autorizado, la herramienta
sera protegerlo mediante un régimen de acceso estricto, y si no pretenden que
se tenga acceso a este, se tiene un régimen prohibitivo. Por consiguiente, el
derecho a la distribucion justa de beneficios derivados del uso vy
aprovechamiento de los conocimientos tradicionales tiene especial
importancia, debido a que se ha generado una serie de abusos por parte de
empresas multinacionales en desmedro de los intereses y los derechos de los
pueblos indigenas.

Denominacién juridica a los conocimientos de los pueblos indigenas como
conocimientos tradicionales, colectivos e integrales, especificando que los
saberes ancestrales o ciencia también forman parte de los conocimientos

tradicionales; ademas, se debe concebir a los conocimientos como todo el
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conjunto de saberes de los pueblos indigenas y comunidades, transmitidos
oralmente de generacion en generacion, asociados con la biodiversidad, sus
practicas culturales, su mundo cosmogonico y su sistema de saberes,
fundamentados en la practica milenaria y en su naturaleza intergeneracional.
Proteccion clara y amplia, esto es que el sistema de proteccion debe abarcar
los conocimientos sobre la clasificacion, el uso de la flora y la fauna Gtiles
para la medicina tradicional; los métodos para el establecimiento de
diagnostico de enfermedades, prevencion y cura; métodos para localizar flora
y fauna; las actividades vinculadas a las combinaciones de principios activos
de flora y fauna para administrar medicina; los procedimientos para
establecer compuestos para la elaboracion de productos alimenticios,
dietéticos, colorantes y cosmeéticos; el conocimiento de las plantas y su
identificacion con utilidad para fines de comercializacién; los conocimientos
sobre funciones del ecosistema; los procedimientos de elaboracion vy
productos de obras de arte, disefios y pintura; las creaciones artisticas,
literarias, leyendas y mitos; la ceramica, artesanias y tejidos indigenas; los
sitios y lugares sagrados; los conocimientos acerca de la conservacion y uso
de semillas; y, el conocimiento sobre manejo de tecnologias agricolas.
Reconocimiento del derecho colectivo al desarrollo de la identidad y
tradiciones ancestrales de los pueblos, para el acceso y el uso de los
conocimientos tradicionales, y como limite la enajenacion perpetua.
Declaracion expresa de los principios del consentimiento informado previo, la
reciprocidad de conocimientos entre pueblos y nacionalidades indigenas y la
objecidn cultural; este Gltimo se complementa con el principio del pamai, por

medio del cual los pueblos indigenas plantean su rechazo hacia formas de
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comercializacion cuando se trata de explotar la naturaleza y a su costa
enriquecerse, asf anota Ariruma Kowii;**® lo cual se aplica en el campo de los
conocimientos tradicionales, cuando se trata del conocimiento catalogado
como sagrado.

8. Encargo de la custodia y la administracion de los conocimientos tradicionales
a los propios pueblos indigenas.

9. Promocién del respeto, la proteccion y el desarrollo de las préacticas
ancestrales de uso, manejo e intercambio de los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales entre los pueblos indigenas, pues hay que tomar
en cuenta que el conocimiento y el uso de la biodiversidad son inseparables
de la cultura de los pueblos y nacionalidades indigenas y que, en virtud a los
conocimientos tradicionales, durante centurias, se han mantenido y mejorado
especies vegetales y animales, fortaleciendo la oferta de bienes Utiles en la
alimentacion, construccion, medicina, farmacologia, cosmética y vestuario;
para lo cual han utilizado estrategias tradicionales de adaptacion para
menguar los impactos generados en sus recursos por cambios ambientales,
econdmicos o sociales, sin causar mayor degradacién; de ahi que inclusive la
comunidad de Occidente se ha rendido y volcado su mirada ante aquellas
practicas ancestrales.

10.  Revalorizacion y tratamiento de la relacion conocimiento-trabajo, desde otra

perspectiva e intercambio equitativo bajo nuevos parametros de relacion entre

138 Ariruma Kowii, “El derecho internacional y el derecho de los pueblos indios”, en Varios autores,
Pueblos indios, Estado y derecho (Quito: Corporacién Editora Nacional, Abya-Yala, 1992), 215.
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los pueblos, “regulados por los Estados y el resto de la sociedad en espacios
de acercamiento intercultural”.**°

11.  Reconocimiento por las sociedades nacionales de la importancia que tienen
las acciones dirigidas a valorar la identidad y la cultura indigenas.

12.  Fortalecimiento de una conciencia de responsabilidad de los pueblos y del
papel singular que tienen en la conservacion y el aprovechamiento de los
recursos naturales, respetando sus propias concepciones espirituales para el
cuidado de la vida y del planeta; y, establecimiento de alianzas para lograr
acuerdos normativos interculturales.

13.  Prohibicién de patentamiento, pues los conocimientos tradicionales y las
innovaciones no pueden ser objeto de patente alguna, no solo porque aquella
figura propia del sistema de proteccion industrial es totalmente ajena al
derecho propio de los pueblos indigenas, sino, ademas, porque el régimen de
patentes ha sido una de las practicas hegemdnicas de empresas
multinacionales que han arribado al Ecuador, se han llevado consigo los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, han realizado
supuestamente una innovacion y los han patentado en algun pais del
extranjero, sin que exista de por medio ningun beneficio para el Estado,
mucho menos para aquellos pueblos; asi se remarcara en el tercer capitulo.
Por otro lado, los conocimientos tradicionales no son de dominio publico,
sino que pertenecen a sus creadores, estos son los pueblos indigenas; de ahi la

importancia de definir que la propiedad intelectual colectiva les corresponde a

139 Rodrigo de la Cruz, Noemi Paymal y Eduardo Sarmiento, “Biodiversidad, derechos colectivos y
régimen sui géneris de propiedad intelectual”, 92.
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14.

los pueblos indigenas. Por tanto, dentro del sistema sui géneris de proteccion,
deben constar la prohibicion del régimen de patentes para los conocimientos
tradicionales, asi como la propiedad intelectual colectiva de los pueblos
indigenas sobre los conocimientos tradicionales.

Incorporacion de un sistema de registros publicos para la proteccion de los
conocimientos tradicionales congruente con “los patrones culturales de los
propios pueblos indigenas™;**° a partir de aquello, las comunidades podrian
autorizar a terceras personas naturales o juridicas tanto el acceso como el uso
de sus conocimientos tradicionales, previo su consentimiento libre e
informado para que no se afecte la tradicion oral del conocimiento; en todo
caso, el sistema de registro seria el aporte del derecho occidental, pero su
implementacion y desarrollo tendrian que estar en manos de los pueblos
indigenas.

Ademas, un sistema de base de datos de conocimientos tradicionales

suministraria la aplicacién de sanciones para las terceras personas que, citando la

propiedad intelectual, quieran conseguir registros sin tomar en cuenta el derecho de

los titulares. Finalmente, también la insercion de la base de datos, como un elemento

importante a ser tomado en cuenta dentro del sistema sui géneris, coadyuvaria para

determinar qué conocimientos son los que podrian entrar al régimen de proteccion y

cuéles serian considerados como sagrados o saberes ancestrales, cuyo acceso

restringido estaria sujeto al principio de objecion cultural a favor de los pueblos

indigenas.

%0 De la Cruz, Conocimientos tradicionales, Biodiversidad y Derechos de Propiedad Intelectual -
Patentes, 94. «<www.afese.com/img/.../ddpropiedad.pdf>.
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Tales objetivos debe contemplar el nuevo marco legal sui géneris de
proteccion de los conocimientos colectivos e integrales, en tanto los pueblos y las
nacionalidades indigenas son los generadores y los poseedores de aquellos
conocimientos, y porque, ademas, asi lo exige la historia, Unico juez implacable que
finalmente juzgara a todos.

De esta manera, el sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual y la vision occidental de aquellos, sin que se erradiquen de plano, tendran
que ceder, para que se imponga en esta ocasion el derecho consuetudinario de las
nacionalidades y los pueblos indigenas, pero con una base constitucional y legal de
respaldo; empero, previa la expedicién de aquella normativa legal, los pueblos y las
nacionalidades indigenas del Ecuador deben ser consultados, a fin de que se
pronuncien democraticamente sobre su respaldo o no a la ley, pues definitivamente
va a incidir sobre sus derechos colectivos.

En todo caso, urge la expedicidn de un sistema sui géneris de proteccion para
los conocimientos tradicionales, pues como expone Natalia Tobon, en la actualidad,
acaecen tres serios contingentes:

1. Inminente pérdida de los conocimientos tradicionales, lo que también implica
la pérdida de las identidades, culturas y tradiciones como pueblos indigenas;

2. Desazon de los pueblos indigenas ante el interés lucrativo de las empresas
multinacionales, que se aprovechan de los conocimientos tradicionales, lo que
finalmente ha generado el enriqueciendo de esa minoria a la que representan
aquellas empresas, sin que se tomen en cuenta los derechos colectivos de los

pueblos indigenas; v,
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3. Quebrantamiento de la diversidad cultural por la carga de patrones culturales

homogéneos.**

141 Natalia Tobon, Los conocimientos tradicionales en la Comunidad Andina, 137-138.
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Capitulo tercero
Limites y desafios respecto al marco de proteccién de los
conocimientos tradicionales en la Constitucion de 2008 y en el

ordenamiento legal

3.1. Ausencia de proteccion para los conocimientos tradicionales en la
legislacion infraconstitucional ecuatoriana

El primer tema del presente capitulo persigue como finalidad acercarnos al
ordenamiento juridico infraconstitucional concerniente a los conocimientos
tradicionales. En este orden de planteamientos, se advierte que practicamente no
existen instrumentos legales para proteger los conocimientos tradicionales en
Ecuador.

Efectivamente, tanto la Ley de Propiedad Intelectual de 1998 en vigencia (en
adelante LPI), como el Reglamento Nacional al Régimen Comun sobre Acceso a los
Recursos Genéticos no solo que no prevén garantias efectivas al respecto, sino que
inclusive aluden muy poco a los conocimientos tradicionales.

En este contexto, hay que anotar que el propio impulso de la LPI fue
controversial, porque primero se pretendio firmar un acuerdo bilateral entre Ecuador
y Estados Unidos en materia de propiedad intelectual; y, si aquello no sucedio
finalmente, la influencia y los intereses del pais del norte y de las grandes
transnacionales relacionadas con el comercio, que seguian las instancias oficialistas,

estdn de cuerpo presente a todo lo largo de su articulado, en desmedro de los
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intereses de los creadores, sobre todo, por la falta de tutelas y garantias para
aquellos.#?

De cualquier manera, la LPI reemplaz6 a la Ley de Derechos de Autor de
1976 y otras concernientes a la propiedad intelectual, bajo presiones de paises y
empresas poderosas, y los fines de su normativa se reducen al lucro y al mercado.

En este orden de ideas, resulta l6gico que la normativa de la LPI Unicamente
contemple nimias referencias a los conocimientos tradicionales. Ademas, a primera
vista, se observa un serio vacio legal en la norma legal, en este tema especifico, en la
medida en que no desarrolla ningun sistema de proteccion y conservacion de los
conocimientos ancestrales.

Efectivamente, el articulo 377 de la LPI es el Unico que a manera de
disposicion general establece un “sistema sui géneris” de derechos intelectuales
colectivos de las etnias y las comunidades locales, cuya proteccién, valoracion y
aplicacion supedita a una futura promulgacion de una “ley especial”; obligacion
lirica que se impuso el legislador ecuatoriano, pues luego de diecisiete afios no ha
sido cumplida.

Por los motivos anotados, al tener la LPIl una infima referencia a los
conocimientos tradicionales, se difiere diametralmente de la postura planteada por

Sebastian Donoso, quien concluye que la LPI es de “vanguardia™;** y, mas bien, se

12 «(.. ) 1a Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador fue publicada en el Registro Oficial No. 320 de

19 de mayo de 1998, bajo el pensamiento de que estaban difuminadas varias leyes concernientes a
esta materia (Ley de derechos de Autor, Ley de Marcas de Fébrica y Ley de Patentes de Exclusiva
Explotacion de Inventos, todas promulgadas en 1976) y sobre la idea de la modernizacién del Estado
en general, para tratar de solventar en algo el desfase histérico, politico, social, cultural y tecnoldgico
de nuestro pais, sobre todo, en relacion con los estados industrializados. (...) Sin embargo, existio
también presién por parte de grupos economicos de gran envergadura, con vinculos en el comercio
con paises y empresas poderosos, para que dicha ley se concrete”. En Marco Rodriguez Ruiz, Los
nuevos desafios de los derechos de autor en Ecuador, 53.
3 Donoso, Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor, 121.
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estima que ni en la época en que la ley fue expedida, y peor ahora, tuvo la categoria
de vanguardista, debido a que inclusive quedo totalmente desfasada de los postulados
constitucionales contenidos en la Constitucion Politica de 1998, que ya reconocié los
derechos intelectuales colectivos de los pueblos indigenas.

En tal virtud, la postura oficialista de la propiedad intelectual, puesta de
manifiesto en la LPI, hoy por hoy, definitivamente, es anacronica e incompleta, al no
contemplar nada concreto en torno a los conocimientos tradicionales; pues, ademas,
consagra la denominacion genérica y paternalista de “expresiones del folclor” para
referirse a las expresiones culturales de los indigenas (articulo 7).

Por lo tanto, de manera urgente, se requiere la expedicion de un marco legal
de proteccion sui géneris para los conocimientos tradicionales, que dialogue con el
mismo lenguaje que el garantismo constitucional, y, de forma especifica en lo
relativo a la proteccion de los conocimientos tradicionales colectivos e integrales, no
solo disponga de manera ambigua un sistema sui géneris, sino que lo desarrolle
pormenorizadamente.

Con el fin de ejemplificar lo expuesto, se recurre al contenido del articulo 120
de la LPI, que somete a la tutela de la propiedad industrial el patrimonio bioldgico y
genético del pais, con lo que transgrede el principio constitucional de soberania del
Estado sobre la biodiversidad y los recursos naturales.

Por consiguiente, el tratamiento dado por la LPI pondria en serio riesgo la
integridad de los espacios naturales, asi como de las culturas y las tradiciones de los

pueblos indigenas, “por la apertura y facilidades que se brinda para el
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establecimiento de derechos monopdlicos”,*** imbricados en el sistema internacional

de los derechos de propiedad intelectual.

En otras palabras, dejar abiertas las puertas para que incluso se pueda patentar
el patrimonio biologico y genético del Ecuador pone en evidencia una Optica
oficialista, que defiende el lucro y lo mercantil, e inobserva los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, debido a que el territorio, la naturaleza y el medio ambiente
son el escenario y la materia donde elaboran su creacion.

Por lo demas, en el ambito legal habria que agregar en pocas lineas que
actualmente —inicios de 2016— reposa en la Asamblea Nacional el Cddigo de
Economia Social de los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion (Codigo
INGENIOS), que posiblemente derogaria la LPI; pero desmenuzarlo en lo relativo al
tema central de la tesis, aunque se esté preparado para aquello, seria impropio y falto
del rigor que debe tener un trabajo investigativo, porque no se sabe en qué términos
sera promulgado, asi como tampoco qué cambios se efectuaran al proyecto cuando
finalmente entre en vigencia.

No obstante lo anotado, en el parrafo inmediato anterior, se acota en términos
generales que el Proyecto del Cdédigo INGENIOS, prima facie, supondria que el
Estado concibe los conocimientos, incluyendo a los tradicionales, como soberanos; vy,
en este sentido, tendria la ultima palabra dentro del marco legal de uso y acceso de
los conocimientos tradicionales, lo que implicaria que una vez mas continuarian
relegados los pueblos indigenas y el derecho propio, esta vez, al arbitrio estatal, asi lo

develaria el principio 6 del mentado Proyecto de ley que dice textualmente: “La

144 Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en
el Ecuador”. 136.
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soberania sobre los conocimientos es objetivo estratégico del Estado para garantizar
a las personas la generacion, transmision, gestion, uso y aprovechamiento de los
conocimientos, tecnologia y la innovacion y asi materializar el buen vivir’,** lo cual,
finalmente, no constituiria un avance de tutela efectiva para los conocimientos
tradicionales.

En lo que respecta al Reglamento Nacional al Régimen Comun sobre Acceso

a los Recursos Genéticos (en adelante Reglamento),**

expedido en 2011, resulta
pertinente advertir que, a pesar de que prevé el principio del consentimiento previo,
libre e informado a cargo del Estado (articulo 6), este deberia ser complementado,
esto es que no solo esté a cargo del Estado, sino también de los pueblos indigenas,
cuando un recurso genético se encuentre asociado a los conocimientos tradicionales.

De esta manera, también seria importante que conste en el Reglamento este
principio rector de los sistemas de control de los pueblos indigenas; ademas, lejos de
vulnerar el principio de soberania del Estado, seria una forma de desarrollar el
derecho colectivo al desarrollo de la identidad y tradiciones ancestrales de los
pueblos, y generar una politica de mutuo apoyo y aprendizaje entre el Estado y los
pueblos indigenas.

En tales circunstancias, otra critica al Reglamento estriba en que no consta de
manera expresa en ninguno de sus articulados una prohibicion hacia cualquier forma
de mercantilismo monopolico, asi como tampoco establece la adopcion de derechos

de propiedad intelectual, acerca de la biodiversidad y los conocimientos tradicionales

asociados por medio de contratos u otras herramientas juridicas que coartan la libre

5 (http://coesc.educacionsuperior.gob.ec/index.php/De_las_disposiciones_comunes».

146 El Gobierno, mediante Decreto Ejecutivo No. 905, expidié el Reglamento al Régimen Comun
sobre Acceso a los Recursos Genéticos, que entré en vigencia el 11 de octubre de 2011, Registro
Oficial Suplemento No. 553.
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circulacion de la biodiversidad y los conocimientos; lo cual resulta necesario, a fin de
que la norma reglamentaria esté a tono con los postulados constitucionales, pues, en
un primer vistazo, la permisibilidad de contratos que contiene podria permitir que
una empresa o corporacion transnacional, valiéndose de un contrato, tenga acceso de
forma monopolica a la biodiversidad del territorio ecuatoriano, a los conocimientos
tradicionales, a los procedimientos para establecer compuestos para la elaboracion de
productos alimenticios, dietéticos, colorantes o cosméticos.

Ademas, hay que considerar que, tal como esta planteado el articulado del
Reglamento, la Unica herramienta util que pondria limites es el aludido principio del
consentimiento previo, libre e informado atribuido al Estado, que, por tanto, tiene
una labor sumamente delicada al respecto.

Por consiguiente, resultaria pertinente afiadir un articulo al Reglamento en el
que conste expresamente la prohibicion de cualquier forma de mercantilismo
monopolico, asi como la adopcion de la figura de la propiedad intelectual colectiva
para los pueblos indigenas sobre los conocimientos tradicionales, asociados a la
biodiversidad.

Entonces, se limitarian las posibles autorizaciones y contratos que podrian
otorgar derechos monopodlicos a terceros, acerca de la biodiversidad y los
conocimientos tradicionales asociados a ella, pues aunque el Estado ecuatoriano no
reconozca derechos de propiedad intelectual sobre la biodiversidad en nuestro
territorio, en el exterior se podrian conferir patentes que otorguen tales derechos, por
medio de los contratos de acceso, entre los que se incluyen clausulas de derechos de
propiedad intelectual y de confidencialidad, que preveé el articulo 30, nimeros 15 y
16 del Reglamento; lo que resulta incompatible con relacion al contenido del articulo

4, ibid., en el que expresamente se sefiala a manera de limitaciones que el Estado
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ecuatoriano no reconocerd ningun derecho, incluidos los de propiedad intelectual,
sobre productos derivados obtenidos a partir del conocimiento colectivo asociado a la
biodiversidad, todo lo que finalmente genera incongruencia en la normativa del
Reglamento.

3.2. Alcances y limites de las normas que garantizan los conocimientos
tradicionales en la Constitucion de 2008

A manera de breve preambulo, resulta importante enfatizar que uno de los
logros mas significativos del siglo pasado para el movimiento indigena confluy6 en
la promulgacién de la Constitucion Politica de la Republica de 1998, en la medida en
que se contempld por primera vez en Ecuador los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, entre los que se incluyo6 su derecho a la propiedad intelectual colectiva de
sus conocimientos ancestrales; su valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley, que
fue resaltado en el capitulo primero de la presente tesis.

Entonces, Unicamente a partir de la entrada en vigencia de la Constitucién de
1998, los conocimientos ancestrales lograron proteccion dentro del andamiaje
juridico interno del Ecuador.

Con la premisa de remarcar ain mas lo anotado en el parrafo anterior, se
recuerda que el articulo 80 de la Constitucion de 1998 garantiza el conocimiento
ancestral colectivo, lo cual guarda concordancia con lo previsto en el articulo 84.9
Ibid., que reconoce como derecho de los pueblos indigenas a la propiedad intelectual

colectiva sobre sus conocimientos ancestrales, entendida como un derecho colectivo
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que conlleva la capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones con relacién a
la propiedad colectiva.**’

La categoria de propiedad intelectual colectiva significd una insercion de una
nueva categoria de propiedad en nuestro ordenamiento juridico-constitucional
interno: la propiedad colectiva, para lo cual, una vez mas, se reitera que resulto
definitiva la persistencia de los pueblos indigenas, de lo contrario, nunca se hubiera
convertido en norma constitucional, maxime si se toma en cuenta que uno de los
principios mas arraigados por el que se han regido histéricamente las instancias
oficiales, precisamente, es la prevalencia de la propiedad privada.

En tales circunstancias, el reconocimiento del derecho a la propiedad
intelectual colectiva implico todo un cambio del paradigma juridico constitucional.
No obstante, tales progresos juridicos para la reivindicacion de los conocimientos
ancestrales se verian ampliados con la Constitucién de la Republica de 2008,
actualmente en vigencia.

Efectivamente, la Norma Suprema de 2008, al determinar con mas
especificidades y transversalidad el marco juridico en el que deben entenderse,
interiorizarse y apreciarse los conocimientos de los pueblos indigenas, de “cuyos
beneficios y aplicaciones tenemos derecho a gozar todos y todas” (articulo 25), asi lo
esboza Mercedes Almeida Villacrés,**® entre otras cosas, puso mas en evidencia la
necesidad de que se promulgue un sistema juridico infraconstitucional de proteccion

para los conocimientos tradicionales, sobre todo, porque la normativa de la LPI no

Y7 E| articulo 84.9 de la Constitucion de 1998 sefiala que el Estado reconoce y garantiza a los pueblos
indigenas el derecho “a la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su
valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley”.
148 Mercedes Almeida Villacrés, “Los saberes ancestrales en la Constitucion”, en Boletin institucional
de la Corte Nacional de Justicia Edicion No. 14 (Quito: Gaceta Judicial, noviembre - diciembre
2014), 4.

153



desarrolld6 ningun régimen de proteccion, conforme se dejé sentado en temas

anteriores.

Ahora bien, entrando de lleno en el andlisis juridico-constitucional pertinente,
al elaborar una viviseccion del articulo 57.12 de la Norma Suprema de 2008 que
aborda directamente los “conocimientos colectivos” y los “saberes ancestrales” de
los pueblos indigenas, encontramos al menos tres aristas:

1. Obligatoriedad del Estado para la mantencion, proteccion y desarrollo de los
“conocimientos colectivos”, ciencias, tecnologias y ‘“saberes ancestrales”,
recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica, asi como la
agrodiversidad y practicas de medicina tradicional. En este acapite
observamos que la norma constitucional hace una distincion de términos entre
conocimientos colectivos, ciencias, tecnologias y saberes ancestrales, lo cual,
finalmente, podria acarrear confusion; por lo demas, se entenderia que los
“conocimientos tradicionales” estan inmersos dentro del vocablo genérico de
los “conocimientos colectivos”; de ahi que esta posible falta de precision
legislativa amerita ser tratada con mayor detenimiento mas adelante.

2. Derecho de los pueblos y las nacionalidades indigenas a recuperar, promover
y proteger lugares y rituales sagrados, plantas, animales, minerales,
ecosistemas y el conocimiento de los recursos, asi como las propiedades de la
fauna y la flora. En este apartado, la disposicion constitucional entiende que
los elementos sagrados, los seres vivos y los recursos naturales deben tener un
tratamiento juridico especial, por este motivo, los ubica en caminos opuestos
del término genérico “conocimientos colectivos”.

3. Prohibicion acerca de cualquier forma de apropiacion sobre sus

conocimientos, innovaciones y practicas, con lo que se pone de manifiesto la
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intencionalidad del legislador de blindarlos por completo, lo cual,
necesariamente, debera ser desarrollado dentro de un marco legal de
proteccion, que prevea también formas licitas de comercializacion, uso y
acceso a los conocimientos tradicionales, siempre supeditados al derecho
colectivo al desarrollo de la identidad y tradiciones ancestrales de los pueblos
y tradiciones ancestrales, asi como a los principios del consentimiento libre,
previo e informado y el de objecion cultural.

Por otra parte, la Constitucion de 2008 amplié otros derechos colectivos

intimamente vinculados con los conocimientos tradicionales:

1. Derecho al desarrollo de la identidad, tradiciones ancestrales, cultura, ciencia
y tecnologia de los pueblos indigenas (articulos 57.1 de la Constitucion; 7 del
Convenio 169 de la OIT; 31.1 de la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas; 7 de la Decision 391 de la CAN; 3
de la Decision 486 de la CAN y 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas), constituye un eje transversal que
rige el uso de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas.

En efecto, tanto el desarrollo de la identidad, como de las tradiciones, la
cultura y las ciencias de los pueblos indigenas, no solo que estan intimamente
ligados a sus conocimientos tradicionales, sino que, ademas, convergen como
una parte sustancial de estos; mas aun si se considera, por ejemplo, que la
ciencia o los saberes ancestrales forman parte de los conocimientos
tradicionales; asi se advirtié anteriormente.

Mientras el libre desarrollo de la identidad y la cultura de los pueblos
indigenas coadyuvan directamente para el despliegue de los conocimientos

tradicionales, sobre todo, porque no se puede olvidar que estos Ultimos estan
155



asociados con sus préacticas culturales en general, con su identidad que a su
vez abarca “el mundo cosmogonico indigena y con todo un sistema de
saberes”.*® Asimismo, existe un lazo entre tradicién y conocimientos, pues
una arraigada tradicién de los pueblos indigenas justamente estriba en la
transmision de generacidn en generacion de los conocimientos ancestrales.

A lo anotado se agrega que la COICA va mas alla del derecho colectivo al
desarrollo de la identidad y tradiciones ancestrales de los pueblos indigenas y
postula que la autodeterminacion debe regir el derecho a fomentar el
intercambio no comercial de los conocimientos, innovaciones y practicas
tradicionales entre los pueblos indigenas; vy, al veto, esto es, a resistir frente a
cualquier investigacion que vaya en contra del respeto y el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas; asi como a la “declaratoria de nulidad
de cualquier acuerdo que tenga como finalidad echar abajo o dafar la
integridad de los conocimientos tradicionales; y a la aplicacion autbnoma de
los conocimientos”.*®

Biodiversidad y recursos genéticos, el derecho a participar en el uso y
administracion de los recursos naturales renovables y promover sus practicas

d151

de la biodiversida (articulo 57, nimeros 6 y 8), entre los que se cuentan

9 Rodrigo de la Cruz, Conocimientos tradicionales, biodiversidad y derechos de propiedad
intelectual - Patentes. «www.afese.com/img/.../ddpropiedad.pdf>, 77, 82.

9 Ipid., 76.

1 Biodiversidad o diversidad biologica: “Variedad de organismos vivos de cualquier fuente,
incluidos, entre otros, los ecosistemas terrestres y marinos, y otros ecosistemas acuaticos, asi como los
complejos ecoldgicos de los que forman parte. Comprende la diversidad existente dentro de cada
especie, entre las especies y de ecosistemas, como resultado de procesos naturales y culturales”. En
articulo 6 del Reglamento al Régimen Nacional Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos del
Ecuador.
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los recursos bioldgicos y genéticos,*>

que se hallen en territorios
pertenecientes a los pueblos y las nacionalidades indigenas (articulo 57.6),
genera una relacion directa con los conocimientos tradicionales, en la medida
en que estos, a partir de la innovacién, sobre todo, en los sectores de la
medicina tradicional, alimenticio, dietético y colorante, tienen su germen de
cultivo en la biodiversidad; y, por ende, estan asociados directamente a esta.
Por tanto, la normativa de proteccion debe tomar en cuenta tanto los recursos
geneéticos, como los conocimientos ancestrales, con sus especificidades y
matices, esto es, considerando el principio de soberania del Estado, en cuanto
a los primeros; y, los derechos de los pueblos indigenas, en cuanto a los
segundos.

La consulta previa sobre planes de prospeccion, explotacion vy
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras,
asi como antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectarlos
(articulo 57, nimeros 7 y 17), guarda concordancia con lo dispuesto por el
articulo 6 del Convenio 169, que desarrolla ampliamente la consulta, y exige
para aquella el principio de buena fe, esto es, informacion previa, sin
manipulacion.

De esta manera, el derecho a la consulta previa tiene intimo vinculo con los
conocimientos tradicionales, pues cualquier intento de promulgar una

normativa que contenga un marco legal de salvaguarda para aquellos

152 Recursos biologicos: “Individuos, organismos o partes de estos, poblaciones o cualquier
componente bidtico de valor o utilidad real o potencial que contiene el recurso genéticos o sus
productos derivados”. Recursos genéticos: “Todo material de naturaleza bioldgica que contenga
informacion genética de valor o utilidad real o potencial”. En articulo 6 del Reglamento al Régimen
Nacional Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos del Ecuador.
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conocimientos, necesariamente, debe ser consultado de forma previa a los
pueblos y las nacionalidades indigenas, a fin de que intervengan y se
pronuncien a favor o en contra de la ley, pues se trata de impulsar una
normativa que de hecho puede afectar sus derechos colectivos de manera
directa; aspectos que deberan ser tomados en cuenta para que exista una
verdadera participacion democrética.

4. Reconocimiento del derecho propio, la conservacion de las propias formas de
organizacion social, asi como el desarrollo del derecho propio de los pueblos
indigenas (articulo 57, nameros 9 y 10), comprende que el Estado reconoce el
conocimiento y el influjo tanto de las formas de organizacion social como del
derecho de los pueblos indigenas que, aunque disminuido con relacion a la

época del Tahuantinsuyu,**®

tienen plena vigencia, lo cual hay que fortalecer
en la practica.

Lo anotado tiene enorme repercusion en los conocimientos tradicionales, pues
el sistema de proteccion para aquellos debe nutrirse necesariamente del
derecho propio que estd constituido por los elementos que los pueblos y

nacionalidades indigenas han conceptualizado como sus derechos colectivos,

sus practicas, usos y costumbres.

%3 El sistema de organizacién comunitaria implantado por el habitante ancestral andino constituye un

referente histérico universal de suma importancia del conocimiento social y de la produccion, bajo
cuyo esquema se desarroll6 un modelo de organizacion social altamente democréatico, que consistié en
que las tierras, los animales y otros recursos fueron redistribuidos en tres partes: para el
Tahuantinsuyu (Estado), para la Iglesia (sacerdocio) y para la comunidad (ayllu) que estaba al mando
de su jefe; de tal suerte que cada ayllu debia autoabastecerse y contribuir con productos o trabajos que
eran centralizados por el habitante originario andino. En tanto que las practicas de un derecho penal
sistematizado y eficiente, asi como la mediacion, como una forma alternativa de solucién de
conflictos, comprueban que durante el Tahuantinsuyu hubo una organizacion juridica, cuyos fines
eran la justicia y el impulso de una cultura de paz. Nota del autor.
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En este sentido, hay que considerar que Ecuador, al tener dos sistemas
juridicos que conviven dentro del ordenamiento juridico interno, realmente
ocupa un lugar de privilegio en el contexto juridico mundial, que hay que
aprovechar al méaximo; por ejemplo, se deben fortalecer las practicas de
derecho comparado y, a partir de aquello, reivindicar el derecho
consuetudinario, sin que suponga que debe haber primacia de ninguno de los
dos sistemas juridicos, sino mas bien coexistencia basada en el respeto y la
tolerancia.

5. Reconocimiento del sistema de educacion bilingie, el desarrollo del sistema
de educacion intercultural bilingte (articulo 57.14) tiene un nexo préximo a
los conocimientos tradicionales no solo por lo ya expuesto en temas
anteriores, sino ademas, debido a que el progreso de las lenguas indigenas y
el sistema de educacién bilinglie son herramientas Utiles para sortear el
deterioro de los conocimientos de los pueblos indigenas.

Al respecto, Rodrigo de la Cruz comenta que un aspecto sumamente grave por
el que atraviesan los conocimientos tradicionales radica en que estos se
encuentran en “franco periodo de deterioro, pues se han reducido a una
practica depositada en los ancianos o personas sabedoras de las comunidades
y no en las nuevas generaciones que se encuentran en un proceso de
aculturacion debido a la penetracion de agentes externos, que genera impactos

. o 154
culturales, sociales y economicos”. >

%% De la Cruz, Conocimientos tradicionales, Biodiversidad y derechos de propiedad intelectual -
Patentes, 85.
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Precisamente a partir de lo anotado, radica la importancia de fortalecer el
sistema de educacion bilingue con una politica estatal definida, mas aun si se
considera que también existe el reconocimiento constitucional expreso acerca
de que el kichwa y el shuar —conjuntamente con el castellano— son idiomas
oficiales de relacion intercultural (articulo 2), lo cual impulsa al desarrollo de
los conocimientos ancestrales. Entonces, no cabe duda de que el despliegue de
la educacion intercultural bilinglie constituye el motor que requieren los
conocimientos tradicionales para su perpetua vigencia.

La garantia de la soberania alimentaria (articulos 13, 15, 262, 284, 304, 318,
334, 410 y 423) también tiene un vinculo estrecho con los conocimientos
sobre manejo de tecnologias agricolas, que forman parte del alcance y la
cobertura de los conocimientos tradicionales, pues tal garantia comprende,
entre otras cosas, promover e incentivar, precisamente, la agricultura.
Ademaés, la garantia de la soberania alimentaria evidencia la gran
preocupacion del Estado ecuatoriano por promover gque toda su poblacion sea
alimentada, aspecto que hace 500 afios ya lo entendi6 el habitante ancestral
andino, cuando administré el Estado inca durante el Tahuantinsuyu.*>

Tacha a la biopirateria, entendida como un “proceso ilicito, por medio del

cual un individuo, sin derecho ni autorizacion alguna, se apropia ilegalmente

155 bor Ia forma tan metédica con la que el habitante ancestral andino practicé la estadistica de bienes,
servicios, animales y personas, no cabe duda de que concibi6 a la estadistica como una ciencia, y asi
recolectd, resumid, clasificd, analizd e interpretd el comportamiento de los datos en multivarias
materias que fueron sujetas a una ardua investigacion, con lo que el Estado inca alcanzé altos
estandares de organizacion y planificacion social, econdmica, politica y territorial; todo lo cual
contribuyé para que ya hace mas de 500 afios se lograra la tan anhelada soberania alimentaria de toda
la poblacién del Tahuantinsuyu, en la medida en que todos los habitantes tenian suficiente comida
durante todo el afio, a pesar de que sucedieran sequias o desastres naturales. Nota del autor.
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de recursos genéticos y conocimientos tradicionales asociados”,*® lo cual esta
vedado (articulos 322 y 402); y, en este sentido, la norma constitucional
determina que los recursos genéticos y biologicos constituyen propiedad
soberana de los Estados en donde se encuentran. Tales postulados
constitucionales constituyen nuevos paradigmas en el ordenamiento juridico
ordinario del Ecuador y también un avance anhelado para combatir la
biopirateria, que tiene como uno de sus cometidos apropiarse indebidamente
de los conocimientos tradicionales; de ahi se explica la importancia de
erradicar tal practica ilicita que genera explotacion e injusticia en los pueblos
indigenas, propietarios ulteriores de sus conocimientos.

En el plano internacional, el combate a la biopirateria tiene algun eco en lo
determinado por el articulo 15, nimeros 4 y 5 del CDB, que exigen para el
contrato de acceso a los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales
condiciones mutuamente convenidas y el consentimiento fundamento previo
de la Parte Contratante.

Asi, un contrato de acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos
tradicionales asociados solo podria celebrarse bajo ciertas condiciones, lo cual
para los Estados pobres como Ecuador, que forman parte del Tratado de
Cooperacion Amazonica y el Parlamento Amazonico, y que comparten la
diversidad biologica més grande del planeta, tal como apunta Teodora

Zamudio,™’ constituye al menos un pequefio paso en defensa de sus intereses.

1% Gustavo Capdevila, La defensa de los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas
(México DF: Agencia Inter Press, 2000), 44.

(...) comparten la cuenca mas extensa, mas del 50% de los bosques tropicales humedos y la
diversidad biologica mas destacable de la Tierra”; y, por ende, “debe repararse en que la mayor
concentracion de especies y variedades se producen en las regiones tropicales y subtropicales, donde
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La norma internacional aludida bien podria utilizarse para exigir ciertas
condiciones favorables para los pueblos indigenas en un contrato de acceso a
los conocimientos tradicionales.

8. Reconocimiento de la medicina tradicional, de su valor y la legitimacion de
su préactica, promoviendo la validez de los servicios de salud en aquel ambito
(articulos 57.12, 362 y 363.4), tiene un fuerte lazo con los conocimientos
tradicionales, debido a que la medicina ancestral no solo forma parte de los
alcances y las coberturas de los conocimientos indigenas, sino que quizas tal
practica es la mas apetecida por las grandes transnacionales farmaceuticas;
por esta razon el hecho de estar constitucionalmente reconocida implica un
avance para su proteccion integral.

Efectivamente, el valor juridico-constitucional que se otorga a la medicina
tradicional refleja un esfuerzo por equipararla al reconocimiento que tiene la
medicina occidental; entonces, lo que se necesita de manera urgente es que se
plasme una politica de Estado que impulse el verdadero desarrollo de aquella
practica ancestral, tomando en cuenta que su valia y cientificidad se sustentan
en la investigacion emprendida por el habitante ancestral andino desde hace

miles de afios.'*®

también se inici6 —hace siglos— un uso inteligente, ‘sostenible’ de los recursos naturales para la vida
humana”. Teodora Zamudio, “El Convenio sobre Diversidad Biol6gica en América Latina.
Etnobioprospeccion y propiedad industrial. Notas desde una cosmovision econémica-juridica”. En
Natalia Tobdn, Los conocimientos tradicionales como propiedad intelectual en la Comunidad Andina
(Buenos Aires: Astrea, 2003), 146.
158 <A partir de septiembre de 1999, se reconocieron practicas propias de los saberes ancestrales, como
la medicina tradicional —el parto natural en las casas y el tratamiento con plantas y hierbas—,
delegandose al Ministerio de Salud Publica la rectoria en la materia e iniciandose, con ello, las
primeras acciones positivas tendientes a legitimar las practicas de parteras, yachaks, shamanes,
mujeres y hombres poseedores de conocimientos de medicina ancestral, Azuay se perfila como
referente de estas acciones, con un registro actual de 315 mujeres que practican la medicina
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A manera de corolario, se evidencia que el reconocimiento constitucional
expreso del valor de los conocimientos tradicionales, que consta en los postulados
constitucionales en vigencia, forma parte de una estructura que potencializa el
desarrollo juridico de una normativa interna de proteccion de los conocimientos de
los pueblos indigenas.

A pesar de lo anotado, el desarrollo normativo constitucional todavia no ha
hecho mella alguna para que hasta el momento —primeros meses del afio 2016— se
expida una ley en la que consten las pautas para la articulacion de tal exigencia; en
este sentido, la normativa secundaria que desarrolle el marco de proteccion de los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, hasta la actualidad, ain no se
ha convertido en realidad.

Empero, podria la norma constitucional ser mas precisa en ciertos términos
relacionados con los conocimientos tradicionales, que deberian ser debatidos desde
diversos sectores de la sociedad ecuatoriana, lo cual abordaremos mas adelante.

3.3. Propuesta juridica para un marco de proteccion eficaz de los conocimientos
tradicionales

Con la finalidad de que exista una base sélida legal y constitucional para
garantizar la proteccién de los conocimientos tradicionales en Ecuador, en un primer
momento, cabe hacer hincapié en que la Constitucidn de la Republica en vigencia es
una de las més garantistas y de vanguardia que se hayan promulgado en el mundo
entero; el sinnimero de derechos colectivos que de manera expresa otorga a los

pueblos y las nacionalidades indigenas, incluyendo el expreso derecho a mantener,

ancestral”. En Almeida Villacrés, “Los saberes ancestrales en la Constitucion”, en Boletin
institucional de la Corte Nacional de Justicia Edicion No. 14, 4.
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proteger y desarrollar los conocimientos colectivos y los saberes ancestrales, asi
como la cantidad de acciones que promueve en defensa de las garantias
constitucionales y las obligaciones a las que esta sujeto el Estado, asi lo avalan.

No obstante, la Constitucion de Montecristi en el tema particular de la
proteccion para los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas podria
perfeccionarse, ya porque se requeririan mas medidas de reconocimiento de derechos
de los pueblos indigenas; ya porgue se necesitaria una depuracion de los alcances de
tales derechos; o0 ya, en fin, porque urge viabilizar de una manera mas expedita el
sistema sui géneris de proteccion y conservacion de los conocimientos tradicionales,
alejado del régimen internacional de los derechos de propiedad intelectual, de orden
eminentemente privado y mercantilista.

Ademas, ciertas disposiciones constitucionales no resultarian lo
suficientemente garantistas a fin de que los pueblos y las nacionalidades indigenas
puedan beneficiarse de sus conocimientos; y, en este sentido, resultarian limitadas
para que esos pueblos puedan ejercer sus legitimos derechos frente al abuso y las
practicas ilegales de terceros.

Por consiguiente, se necesitarian parametros juridicos mas eficaces, asi como
la expedicién de un marco legal en el que conste el sistema sui géneris de
salvaguarda y conservacion de los conocimientos tradicionales, mientras que en los
ambitos comunitario, regional e internacional también apremian expediciones de
normativas supranacionales de proteccion para los conocimientos.

Asi las cosas, desde la perspectiva del autor de la presente tesis, la propuesta
juridica para un marco de proteccion eficaz de los conocimientos tradicionales en
Ecuador, dentro del &mbito juridico constitucional, se centraria principalmente en

que sus postulados precisen el alcance y los contenidos de lo dispuesto en los
164



articulos 57, numeros 11, 12 y 17 (derechos colectivos); 322 (propiedad intelectual),
323 (declaratoria de expropiacion de bienes); y 402 (prohibicion de otorgar derechos
sobre productos asociados a la diversidad nacional) de la Constitucion de la
Republica en vigencia.

En este orden de ideas, el texto constitucional deberia precisar la
denominacion juridica de los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas;
remarcar de manera expresa el reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva
para los pueblos indigenas sobre sus conocimientos tradicionales; prohibir que el
Estado pueda declarar de utilidad publica al territorio ancestral; sefialar que el acceso
y la utilizacién de los conocimientos tradicionales, innovaciones y expresiones
culturales tradicionales forman parte del derecho colectivo a desarrollar libremente
su identidad y tradiciones ancestrales; y, como tal, estan sujetos a los principios del
consentimiento informado previo y de la objecién cultural, este ultimo cuando los
conocimientos son considerados sagrados y en tal virtud que estan fuera de cualquier
régimen de acceso; y establecer que la ley debe imponer el sistema de proteccion de
los conocimientos tradicionales, con fundamento en la perspectiva indigena; todo lo
cual concebido para delinear una propuesta de proteccién eficaz para los
conocimientos tradicionales y de ninguna manera entendido para menoscabar la
integridad territorial o la unidad politica del Ecuador.

Ademas, tal propuesta resultaria pertinente, en la medida en que la normativa
actual ha sido insuficiente para combatir formas hegemonicas y de transgresion de
los conocimientos tradicionales en las nacionalidades y los pueblos indigenas, en
particular, la folclorizacion de las expresiones culturales tradicionales, la biopirateria
y sus consecuencias: la apropiacion ilegal y abusiva de los conocimientos

tradicionales, el nulo beneficio monetario 0 no monetario y la explotacion laboral
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para miembros de aquellos pueblos; asi como de la falta de garantias, valorizacion y

conservacion de los conocimientos ancestrales.

La normativa en vigencia tampoco ha generado un marco de proteccion
interno para los conocimientos tradicionales desde la perspectiva de los pueblos
indigenas; mas bien, por el contrario, bioprospectores y empresas multinacionales
farmacéuticas han ejercido formas hegemédnicas y de vulneracion de los
conocimientos y, como consecuencia de aquello, no se ha redituado en lo mas
minimo a aquellos pueblos por la utilizacion de los conocimientos tradicionales, por
tanto, no seria lo mas optimo arguir que no se requiere hacer algo al respecto, salvo
poner mas vigilancia gubernamental en los contratos suscritos entre empresas
transnacionales y pueblos indigenas.

Con los antecedentes expuestos, bajo la postura juridica del autor de la tesis,
siempre dejando abierto el escenario de la discusion, se propone lo siguiente:

1. En el articulo 57 nimero 11 de la Constitucién de la Republica, podria
constar como derecho colectivo de los pueblos indigenas que la prohibicion
para el desplazamiento no sea solo de sus tierras ancestrales, sino también de
sus territorios ancestrales, que no podran ser susceptibles de expropiacion por
parte del Estado por ninguna razén ya sea por razones de utilidad publica o
interés social o nacional, pero siendo expresos en considerar que los recursos
naturales no renovables de esos territorios pertenecen al patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible del Estado. De esta manera, se
reconoceria el nexo indisoluble entre pueblo indigena, territorio y
conocimientos tradicionales, lo cual, a su vez, generaria una garantia para el

desarrollo integral y la conservacion de tales conocimientos.
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A partir de lo expuesto, también se podria evitar que en algin momento
pudieran entrar en conflicto dos derechos, uno colectivo de los pueblos
indigenas y otro de caracter mas genérico, que se daria, por ejemplo, si en
algin momento el Estado alega que, por razones de seguridad ciudadana de
todo el pais, se va a proceder a la expropiacion de un territorio ancestral; de lo
contrario; eventualmente el Estado podria proceder a la concesion de
territorios ancestrales a favor de empresas extractivas multinacionales o a
bioprospectores, con lo cual no solo se correria el serio riesgo de perder
definitivamente algun conocimiento tradicional, a veces Unico de un territorio
ancestral; sino, ademas, porque se conculcaria un derecho colectivo de los
pueblos indigenas, que no lo justificaria ni el desate de una guerra, menos ain
alglin tema econémico o un problema politico coyuntural.
Asimismo, de la forma sefialada, se fortaleceria la propiedad comunitaria con
funcion social ambiental (articulo 321), asi como se viabilizaria la
constitucion de las circunscripciones territoriales como regimenes especiales
(articulos 60 y 242), dentro del marco de la organizacién politico-
administrativa y el ejercicio de competencias de gobiernos territoriales
autonomos, regidos de acuerdo con los derechos colectivos (articulo 257).
Finalmente, resultaria pertinente la especificacion relativa a que los recursos
naturales no renovables de las tierras y los territorios ancestrales son
patrimonio del Estado, pues dichos recursos contribuyen al desarrollo de todo
el conglomerado social y en ese sentido son inalienables, irrenunciables e
imprescriptibles.

Lo anotado guardaria concordancia especificando, en el articulo 323 Ibid., que

se exceptlen a las tierras y territorios ancestrales para la expropiacion de
167



bienes por parte del Estado, inclusive por razones de declaratoria de utilidad
publica o interés social y nacional.

En el articulo 57 nimero 12 de la Constitucion, podria ser pertinente que
conste una denominacién juridica de los conocimientos tradicionales mas
acorde con la perspectiva indigena; y, en este sentido, podria mencionarse que
el derecho colectivo a la conservacion y mantencion se refiere a los
conocimientos tradicionales colectivos e integrales, entre los que se incluye a
sus tecnologias, saberes ancestrales o ciencia.

De la manera detallada en el parrafo anterior, se podria construir un puente que
integre el criterio indigena acerca de la denominacion juridica de los
conocimientos tradicionales y los saberes ancestrales; se aclararia de mejor
manera la diferencia entre aquellas denominaciones; y, de paso, se ubicaria a
los saberes ancestrales en el mismo sitial que considera el oficialismo a la
ciencia.

En los articulos 57, nimero 12 y 322 de la Constitucion podria ser oportuno un
reconocimiento expreso no solo de la propiedad intelectual colectiva en torno a
los conocimientos tradicionales, sino también del acceso y uso de aquellos
conocimientos sujetos a los principios de libre consentimiento y de la objecién
cultural a favor de los pueblos indigenas, a fin de que estos puedan participar
de manera justa y equitativa en la distribucion de los beneficios. Asimismo,
podria resultar méas acertado que el citado articulo 57, nUmero 12, mencione
que la ley establecerd el sistema de proteccion y conservacion de los
conocimientos tradicionales sobre la base de costumbres e instituciones de los

pueblos y nacionalidades indigenas.
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A partir de tal sugerencia, se estaria fortaleciendo el derecho colectivo a
desarrollar libremente su identidad y tradiciones ancestrales de los pueblos,
bajo cuyos alcances deberia estar supeditado el acceso y el uso de los
conocimientos tradicionales.

Ademas, podria contribuir para el objetivo de combatir la biopirateria de los
conocimientos tradicionales; y, también para que el reconocimiento expreso de
la propiedad intelectual colectiva de aquellos conocimientos, se tenga como
premisa en el marco legal de su proteccion.

El articulo 57 nimero 17 de la Constitucion de Montecristi podria especificar
que la consulta previa a los pueblos indigenas debe ser de caracter obligatorio
antes de la adopcion de una ley, decreto, reglamento e inclusive aprobacion de
tratados, convenios y protocolos internacionales en los que puedan afectarse
sus derechos colectivos.

Con esta precision, el consenso de las nacionalidades y los pueblos indigenas,
bajo la figura de la consulta previa, seria insoslayable, antes de la expedicion
de la ley interna que contenga el sistema de proteccion y conservacion para los
conocimientos colectivos e integrales, no solo porque les concierne
directamente, sino también debido a que eventualmente, podria afectar sus
derechos colectivos; de tal suerte que, si ya se van a promulgar normas bajo las
reglas del derecho positivo, al menos se tenga la anuencia mayoritaria de los
actores de aquellos pueblos, como una expresion mas amplia y permanente del
sistema democratico; pues ademas, hay que considerar que actualmente la
norma constitucional es muy genérica, lo cual, desde la postura del autor de la

tesis, incide para que el Estado ecuatoriano la haya cumplido a cuentagotas.
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5. Finalmente, el articulo 402 de la Constitucién de 2008 podria aclarar que la
prohibicion para el otorgamiento de derechos, incluidos los de propiedad
intelectual, también abarca a los conocimientos tradicionales considerados
como sagrados por los pueblos indigenas, que estaran sujetos al principio de
objecién cultural a favor de estos.

Con esta ultima sugerencia, no solo se protegeria a los conocimientos
ancestrales considerados como sagrados, sino que también se pondria de relieve que
unicamente los pueblos indigenas son los conminados a decidir cuales conocimientos
son sagrados; Yy, por ende, que estan fuera de cualquier régimen de acceso.

Recapitulando, la propuesta juridica posibilitaria que se legisle y se
promulgue un sistema de proteccion y conservacion para los conocimientos
tradicionales, colectivos e integrales, dentro del marco de una ley organica especial,
pero eso si, desarrollado desde la perspectiva indigena, esto es, a partir de principios
rectores de las propias leyes consuetudinarias de los pueblos indigenas, poniendo

énfasis en la exigencia del derecho colectivo al desarrollo de la identidad y

tradiciones ancestrales de los pueblos, con la aplicacion de los principios del

consentimiento libre, previo e informado, asi como de la objecion cultural.

Precisamente, la importancia del principio de la objecion cultural radica en
que por medio de su aplicacion se podria trabajar en la prevencion del uso de
aquellos conocimientos asumidos como sagrados de manera objetable para los
pueblos indigenas que les dieron su origen; todo lo cual redundaria para reafirmar las
garantias y la valorizacion de los conocimientos tradicionales, la propiedad
intelectual colectiva para los pueblos indigenas sobre sus conocimientos; vy, el

beneficio justo y equitativo que coadyuve para su desarrollo integral.
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3.3.1. Herramientas juridicas que debe contemplar el marco legal de proteccion
de los conocimientos tradicionales al interno de la comunidad y en su relacion
externa con entidades gubernamentales y no gubernamentales

En primer término, se deben diferenciar las creaciones intelectuales de un
miembro de una comunidad indigena, de los conocimientos tradicionales de los
pueblos indigenas, en la medida en que las primeras no forman parte del alcance y
cobertura de los segundos, debido a que son fruto del intelecto exclusivo del
miembro de la comunidad, y por tanto, su creacion intelectual no tiene el caracter de
ancestral e intergeneracional ni ha sido recogido de manera oral, sino que proviene
de su esfuerzo intelectual individual.

En este analisis, las creaciones intelectuales de una persona que pertenece a
un pueblo indigena determinado, en tanto no utilice para sus creaciones algun
conocimiento tradicional, pueden encontrar salvaguardas para la produccién de su
intelecto particular por medio del sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual, especialmente de los derechos de autor, tanto al interno de la comunidad,
como en su relacidn externa con entidades gubernamentales y no gubernamentales.

Sin embargo, con la finalidad de que la tutela sea efectiva y se combata de
manera eficiente la injusticia y la explotacién, pues se ha dicho en este mismo trabajo
investigativo que el sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual,
ademas de ser opuesto a la perspectiva indigena y al derecho propio, también ha
resultado ineficaz, se propone la creacion de una sociedad de gestion colectiva para
las creaciones intelectuales individuales de los miembros de las comunidades
indigenas, conformada por miembros de la comunidad que hayan recibido la
suficiente capacitacion al respecto, que estaria encargada de vigilar el fiel

cumplimiento, precisamente, de las garantias individuales de todo artista plastico,
171



literato, escultor, musico, etc., de una comunidad indigena, que ponga de manifiesto
su creacion artistica al margen de los conocimientos tradicionales; y, ademas,
actuaria como una suerte de ente protector que vele para que el miembro creador
indigena reciba beneficios justos.

En este sentido, inclusive la sociedad colectiva brindaria una suerte de apoyo
y acompafiamiento al creador indigena en la eventualidad de que este haya salido del
territorio de su comunidad y habite en alguna otra parte del Ecuador.

Con el animo de ejemplificar esta situacion, tal sociedad de gestion colectiva
velaria por los derechos individuales del artista plastico Ramon Piaguaje, miembro
de la comunidad indigena secoya, quien ha logrado reconocimiento nacional e

internacional:**°

y de esta manera, evitaria que terceras personas se enriquezcan a
costa del esfuerzo creador del artista, comprando sus obras pictoricas a precios
irrisorios o a partir del engafio fraudulento.

En tal virtud, en casos particulares, se podria proponer una tutela en la que no
prime la propiedad intelectual colectiva, cuando la obra artistica sea de caracter
eminentemente individual y, por tanto, su titularidad originaria, asi como los
derechos morales y patrimoniales, podrian pertenecen Unicamente al miembro de la
comunidad indigena, al creador individual de la obra.

Sin embargo, el debate no esta de ninguna manera cerrado y se debera seguir
buscando alternativas de proteccion eficaces para los artistas indigenas, siempre

pensando, eso si, en la distribucion justa y equitativa de los beneficios econémicos

para los creadores, sobre todo, debido a que siempre resultara una tarea complicada

159 En 1994, el misionero Guillermo Vickers organizé la primera muestra pictérica del artista secoya
Ramon Piaguaje, quien en el afio 2000 gand el Premio Our world in the year 2000. En octubre de
2015 realizé una exposicion en Japon y cada vez su genio creador es mas reconocido en el mundo
entero. Nota del autor.
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determinar el caracter individual de la obra artistica, en muchas ocasiones por lo
remoto de la técnica utilizada, por ejemplo, en la obra pictérica del pueblo de Tigua-
Cotopaxi; 0, porque en otras también resulta dificil establecer con precision si el
artista indigena, en el desarrollo de su creacion, no ha utilizado ningin elemento que
podria considerarse como conocimiento tradicional.

Tampoco podria parecer la mejor alternativas que las garantias individuales
del creador de la comunidad estén amparadas por los regimenes de proteccion de los
indigenas, pues recordemos que las tutelas devenidas de aquellos sistemas se rigen
por principios como los del consentimiento informado previo y la objecién cultural;
todo lo cual podria resultar poco eficaz y hasta ir en desmedro de los legitimos
intereses del creador indigena, al interno de su comunidad y, por supuesto, también
en su vinculo con los entes estatales y no estatales.

De cualquier manera, lo que si se deberia evitar es que, en un momento dado,
una tercera persona, miembro de una comunidad indigena, o de una entidad estatal o
privada, saquen provecho economico de una creacion intelectual de un miembro de
una comunidad; lo cual, se reafirma, alimenta la injusticia y la explotacion; pues,
ademas, hay que considerar que, en estos casos particulares, los beneficios
econdémicos o de cualquier otra indole solo le pertenecen al creador indigena y no a
la comunidad indigena, asi como tampoco al Estado ecuatoriano o a algin ente no
gubernamental.

Por otra parte, las garantias individuales y colectivas, en el campo especifico
de los conocimientos tradicionales, si podrian encontrarse en los regimenes de
proteccion de los propios indigenas, principalmente ejerciendo el derecho colectivo

del libre desarrollo de su identidad y tradiciones ancestrales, tanto al interno de la
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comunidad, asi como en su relacion externa con organismos gubernamentales y no
gubernamentales.

Con el derecho al libre desarrollo de su identidad y tradiciones ancestrales de
los pueblos indigenas, por ejemplo, se pretenderia soslayar acuerdos individuales de
acceso Y utilizacion de los conocimientos tradicionales. Ademas, tal derecho podria
expresarse en la participacion de los pueblos en la toma de decisiones, por medio de
alguna medida de proteccién, como los principios del consentimiento fundamentado
previo y de objecidn cultural, con el fin de que sea el pueblo el que autorice o no el
uso y el aprovechamiento de los conocimientos tradicionales a terceras personas
naturales o juridicas.

El principio de la objecion cultural primaria, sobre todo, como una tutela de
los conocimientos tradicionales concebidos como sagrados, que estarian fuera de
cualquier régimen de uso y acceso, lo cual estaria totalmente vedado, prohibido via
constitucional y legal.

Por otro lado, la custodia y la administracion de los conocimientos
tradicionales podrian otorgarse a los chamanes o a los miembros mas antiguos de la
comunidad indigena, esto es a aquellos que han hecho posible que pervivan los
conocimientos tradicionales, transmitiéndolos oralmente a las nuevas generaciones
de miembros de la comunidad, con lo cual han dotado a los conocimientos de su
caracter ancestral e intergeneracional.

En otras palabras, el control del conocimiento estaria a cargo de una persona a
manera de custodio de cada conocimiento tradicional que puede ser el hombre o la
mujer chaman o la persona que se haya iniciado en tratamientos de enfermedades, de

investigacion de plantas, del conocimiento herbario, alimenticio, medicinal, las
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técnicas de siembra, cosecha y de creacion en general; en todo caso, los guardianes
actuarian como depositarios de los intereses de toda la comunidad.

En este sentido, también hay que considerar que hay que fortalecer las tutelas
implementadas dentro de los sistemas de proteccién de los indigenas, para lo cual se
impone que, en la nueva ley de proteccion para los conocimientos tradicionales,
consten de manera expresa los principios del consentimiento informado previo y de
la objecidn cultural, como garantias de salvaguardas tanto en el &mbito interno de las
comunidades, como en su vinculo con estamentos gubernamentales y privados.

Precisamente, al referirse a los sistemas de proteccion de los pueblos
indigenas, Gina Chavez dice lo siguiente: “si bien se encuentran en crisis o
debilitados por la presencia de violentos procesos colonizadores, perviven por la
tenacidad de los pueblos indigenas para recuperar territorios y fortalecer los sistemas
organizacionales”.160

En tales circunstancias, las salvaguardas para proteger los conocimientos
tradicionales deben ser atribuibles a los pueblos indigenas que los poseen, de ahi que
les compete a estos decidir sobre las herramientas internas para su tutela, sin excluir
el contingente del Estado para proteger el patrimonio cultural, por ejemplo.

A lo anotado cabe agregar que también defiende la opcion de salvaguarda por
medio de leyes consuetudinarias el Grupo de Expertos Indigenas de la CAN, que
plasmo una recomendacion encaminada a que se tomen, como alternativa de

proteccion para los conocimientos tradicionales colectivos e integrales, los sistemas

propios y ancestrales de los pueblos indigenas; lo que permitiria una consolidacién

180 Chavez Vallejo, “Orden, poder y conflicto: los derechos intelectuales de los pueblos indigenas en
el Ecuador”, 111.
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de sus bases tradicionales internas, debido a que hay que considerar que las
instancias de representacion de los pueblos indigenas tienen personeria juridica vy,
por este motivo, no se tendrian mayores Obices para que en su normativa interna se
prevea una suerte de protocolos en donde consten facultades y competencias para las
garantias de los conocimientos ancestrales en el ambito interno de la comunidad y en
su relacién con los entes gubernamentales y no gubernamentales.

Ademas, dentro de su derecho consuetudinario, bien se podria promulgar un
protocolo de proteccidn del patrimonio cultural sui géneris sustentado en una vision
holistica, en la que se concentren medidas para la proteccion de expresiones
culturales tradicionales, asi como para la proteccidén de conocimientos, innovaciones
y préacticas tradicionales vinculadas con la biodiversidad, con garantias para los
pueblos indigenas que prevean su acceso y su uUso, pero que tengan como limites la
prohibicion de enajenarlos a perpetuidad.

Entonces, los pueblos indigenas tendrian normas y procedimientos para
proteger sus conocimientos tradicionales y para establecer cuando y con quién
podrian compartirlos. Como regla general solo se podria compartir previo
consentimiento del pueblo, otorgado mediante un proceso dentro de un acto
ceremonial, asamblea, consejo, que seria provisional y revocable, excepto para su
uso condicional; los derechos que se adquieren mediante el acceso no concederian el
derecho de propiedad individual sobre los recursos o los conocimientos asociados a
estos, sino solo la responsabilidad individual y colectiva.

Sin embargo, para que las garantias anotadas se tornen mas eficaces, también
se propone la creacion de una sociedad de gestion colectiva para los conocimientos
tradicionales colectivos e integrales, que estaria compuesta por miembros

capacitados de cada comunidad y que seria la encargada de vigilar el cumplimiento
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de los derechos colectivos de los pueblos indigenas; ademas, tal sociedad
intervendria para que eventualmente las empresas multinacionales y privadas
cumplan con sus obligaciones contraidas, y se observe a cabalidad el derecho de los
pueblos indigenas a la participacion justa y equitativa en la distribucién de
beneficios.

Los beneficios econdmicos o de cualquier otra indole son devenidos,
precisamente, del uso y el acceso de los conocimientos tradicionales; y, en este
sentido, la citada sociedad actuaria con el fin de que no se vulneren los legitimos
derechos de los pueblos indigenas de los cuales emanaron los conocimientos;
mientras tanto, el Estado ecuatoriano actuaria en calidad de custodio de los
beneficios y los derechos de los titulares de los conocimientos, por medio de la
suscripcion de convenios entre el Estado y los titulares, esto es, los pueblos
indigenas.

Por consiguiente, reconocida en el marco legal de proteccion de los
conocimientos tradicionales, la invocada sociedad tendria dentro de sus funciones,
principalmente, la recaudacion y la defensa de los derechos patrimoniales de los
pueblos indigenas por el uso y el acceso de sus conocimientos tradicionales.

Bajo los lineamientos indicados, partiendo de la necesidad de defensa de los
derechos patrimoniales de los pueblos indigenas, asi como de la distribucion justa y
equitativa de los beneficios provenientes de la utilizacion de los conocimientos
tradicionales, la sociedad de gestion colectiva para los conocimientos tradicionales
colectivos e integrales tendria personeria juridica; lo que a su vez posibilitaria actuar
con celeridad en eventuales procesos en pro de la defensa de los derechos
patrimoniales de los pueblos indigenas que estarian representados bien por sus

lideres o por los denominados guardianes del conocimiento, quienes actuarian como
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depositarios de los intereses de toda la comunidad, y podrian desempefiar esa misma
funcién dentro de la sociedad de gestion colectiva.

Ademas, en caso de incumplimiento por parte de la sociedad de gestion
colectiva, se podria demandar al representante legal y no a una entelequia como
muchas veces ha sucedido con representantes ‘“fantasmas” de empresas
multinacionales de bioprospeccion o farmacéuticas. Asimismo, habria que agregar
que la figura de la sociedad colectiva, a pesar de ser personas de derecho privado, no
rifie con la nocion de propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas sobre
los conocimientos tradicionales, en la medida en que todos los miembros del pueblo
indigena resulten beneficiados.

En esta linea de pensamiento, mas alla de que tenga o no eco en el Ejecutivo y
el Legislativo una propuesta legal que prevea un marco de proteccion para los
conocimientos tradicionales, que contemple la creacion de una sociedad de gestidn
colectiva para aquellos conocimientos, también se cree en su pertinencia, porgue no
podria concebirse una forma de proteccion de los conocimientos tradicionales aislada
totalmente del contexto del sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual, de ahi que tal sociedad seria un aporte de este ultimo sistema.

Por otra parte, a fin de allanar la problematica que puede surgir cuando
existan conocimientos tradicionales regionales que pueden pertenecer a una
comunidad que se extiende mas alla de las fronteras nacionales; asi como cuando los
conocimientos tradicionales pueden pertenecer a dos 0 mas comunidades vecinas que
comparten los mismos medio ambientes, recursos geneticos y tradiciones, las
garantias para la proteccion de los conocimientos tradicionales deben dirigirse a fin
de que la comunidad obtenga el reconocimiento de sus derechos en los diversos

paises en los que tradicionalmente vive.
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Tambien las garantias deben estar dirigidas para que se reconozca la figura de
la cotitularidad, esto es la copropiedad intelectual colectiva para las comunidades
vecinas sobre los conocimientos tradicionales en los casos en que estas sean las
creadoras de uno 0 mas conocimientos tradicionales.

3.3.2. El rol del Estado dentro de la proteccibn de los conocimientos
tradicionales

El reto para el Estado ecuatoriano, por medio del Ministerio del Ambiente,
junto con la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion (en adelante SENESCYT), no solo radicaria en asumir un rol protagonico
para que se expida la normativa legal de proteccion para los conocimientos
tradicionales, sino también para que actle como garante y observador dentro de los
posibles acuerdos de uso y acceso de los conocimientos tradicionales que se susciten
entre pueblos indigenas y empresas multinacionales.

De esta manera, las mencionadas entidades estatales trabajarian de manera
coordinada con las sociedades de gestion colectiva para los conocimientos
tradicionales, y ademas, dentro del marco de las negociaciones entre empresas
multilaterales y pueblos indigenas, en los que esté de por medio el uso y el acceso de
los conocimientos ancestrales, el papel de garante, implicaria examinar la pertinencia
0 no de la negociacion y las posibles vulneraciones de derechos colectivos de los
pueblos indigenas, asi como también deberian convertirse en los custodios y
vigilantes del fiel cumplimiento de las clausulas de obligaciones contraidas por las
empresas; siempre en un marco legal que prevea una distribucion justa y
participacion equitativa en los beneficios por el acceso a los conocimientos

tradicionales; de lo contrario, el Estado, por medio de la Procuraduria General del
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Estado, estaria obligado a iniciar las acciones legales, civiles y penales que el caso
amerite.

En este contexto, debemos recordar que ahora la normativa del Codigo
Organico Integral Penal (COIP) preve las figuras de la responsabilidad penal para las
personas juridicas, asi como la jurisdiccion universal; de ahi que se podria procesar
hasta penalmente a los representantes de empresas multinacionales farmacéuticas y
de bioprospeccion, en el caso de que estas hayan subsumido su conducta en algln
ilicito penal, en cualquier parte del mundo en el que se encuentren; pero para que
todo se cristalice y exista un adecuado seguimiento a todos los casos, precisamente,
se requiere que el Estado, a través de las entidades pertinentes, asuma el mencionado
rol de garante.

Asi, se generaria una politica de apoyo y confianza, a fin de que los pueblos
indigenas se sientan respaldados por el ente gubernativo, pues tradicionalmente el
Estado no ha participado ni siquiera como observador en los contratos o los acuerdos
celebrados entre empresas multinacionales y pueblos indigenas, habida cuenta de que
el reto impuesto por los derechos colectivos plasmados en la Constitucion de 2008,
asi como el que ha impuesto el movimiento indigena, van encaminados a edificar
“los caminos de comunicacion y encuentro entre los pueblos”, en términos de Luis
Avila Linzan. '

Solo a partir de un trabajo mancomunado entre el Estado, los pueblos

indigenas y el sector privado, por medio de las sociedades de gestion colectiva para

161 1 uis Fernando Avila Linzan, “Los caminos de la Justicia Intercultural”, en Cuadernos para la
interculturalidad. Material de formacién de los defensores publicos No. 6.
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los conocimientos, se garantizarian y protegerian plenamente los conocimientos
tradicionales.

3.3.3. El sistema juridico comunitario con relacion al marco de proteccién de los
conocimientos tradicionales

En la esfera de la Comunidad Andina, se deberia tener como agenda de
politica prioritaria legislar sobre una decision comunitaria que prevea un régimen
comun de propiedad intelectual sui géneris para los conocimientos tradicionales, de
tal suerte que los ampare en el ambito comunitario por cuerda separada de los
recursos geneticos; y, cuando se refiera a los que estan asociados a los recursos
genéticos, que ambos sean reconocidos y protegidos de forma horizontal, en igualdad
de condiciones; es decir que los conocimientos ancestrales ya no sean tratados de
manera vertical con relacion a los recursos genéticos, esperando ser tomados en
cuenta aunque sea en “lo que les corresponda”; o, solo cuando se refiere la norma
comunitaria a los conocimientos ancestrales asociados a los recursos genéticos; o, ya
en fin, solo mencionados expresamente en uno o dos articulos de las Decisiones 391
0 486 de la CAN.

Entonces, como punto de partida se plantearia algo practico, basico y que se
podria tornar en realidad en un tiempo cercano, que consistiria en fortalecer y
socializar internamente en los paises de la Comunidad Andina la propuesta de
legislar, a fin de que supere el marco de referencia que ha tenido en el &mbito
comunitario andino, y se constituya en la base para expedir una Decision de la CAN
a manera de régimen comun sobre conocimientos tradicionales.

De esta manera la CAN, que constituye el ente comunitario que concierne al
Ecuador, cumpliria con su mandato previsto en la Disposicion Transitoria Octava de

su Decision 391, y finalmente se expediria una Decision que aborde un régimen
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especial de proteccion de los conocimientos colectivos e integrales, en cuerda
separada y en igualdad de condiciones respecto de los recursos genéticos, cuyo
objetivo fundamental radicaria en precautelar los intereses econémicos y comerciales
de sus paises miembros, asi como de los pueblos indigenas andinos.

En segundo lugar, como propuesta a futuro mediato, en el &mbito regional,
dentro del marco de la UNASUR, conscientes de que el organismo aun se esta
consolidando, pero que tiene un enorme potencial, se deberia designar un grupo de
trabajo especial que se encargue de regular la proteccion de los conocimientos
tradicionales.

Alrededor de lo discutido, existe ya un referente acaecido durante la Tercera
reunion de ministros y altos delegados del Consejo Suramericano de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion de la UNASUR, en la que se propuso un sistema regional
de proteccién sobre la biopirateria, bajo las premisas de evitar las patentes en paises
extranjeros, mediante una vigilancia internacional permanente; promover medidas en
contra de personas naturales y juridicas que accedan ilegalmente a la biodiversidad y
a los conocimientos tradicionales, y consignar una lista de las naciones en donde mas
se cometen actos de biopirateria, lo cual supone, al menos, que existe algun tipo de
preocupacion respecto de la biopirateria en el organismo sudamericano.

En tales circunstancias, dicho Consejo de la UNASUR, aprovechando que ya
tiene legitimidad dentro del organismo, podria ser la unidad mas idonea para
conformar un grupo de trabajo compuesto por doce expertos en la materia de
conocimientos tradicionales, siete indigenas —como una garantia a los pueblos
indigenas, porque son los creadores del conocimiento—, y cinco mestizos —para que
se enriquezca el debate desde las perspectivas juridicas de Occidente y las

consuetudinarias—, uno por cada pais parte de la UNASUR, no necesariamente
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miembros de organizaciones indigenas o de organismos estatales, para que se
encarguen de elaborar, presentar y desarrollar el marco normativo que contenga el
sistema de proteccion y conservacion de los conocimientos tradicionales, las
innovaciones y las préacticas tradicionales de los pueblos indigenas de la UNASUR, a
manera de decision sudamericana.

De esta forma, los Estados parte tendrian un tiempo perentorio de un afio para
aprobar y promulgar aquel marco normativo, con caracter vinculante y de estricto
cumplimiento para estos; los paises miembros tendrian un tiempo de seis meses, a fin
de que ratifiquen la decision; y, por ende, se integre como parte del ordenamiento
juridico interno de las naciones sudamericanas.

La alternativa planteada podria resultar viable y expedita, pues plantear que
los especialistas necesariamente deberian pertenecer a organizaciones indigenas
nacionales e internacionales, asi como a organismos nacionales competentes —por
ejemplo, en nuestro pais, miembros de alguna organizacion indigena o del Ministerio
del Ambiente, o de la SENESCYT-, desde la oOptica del investigador de la tesis,
podria tornarse engorroso, burocratico y con un sesgo politico que podria legislar
solo para lo coyuntural.

En este sentido, se plantearia que la UNASUR deberia constituirse en el
instrumento internacional ejecutor de la decision sudamericana, porque cada vez
cobra mayor vigor en el ambito regional; ademas, tal organismo sudamericano
tendria el suficiente peso internacional para exigir como un bloque fuerte y
cohesionado dentro de las reuniones del Comité de la OMPI, o del Grupo de Trabajo
Especial 8(j) del CDB, que se expida un convenio multilateral de proteccion y
conservacion de los conocimientos tradicionales, tratado de forma horizontal con

relacién a los recursos genéticos, en el que prime la perspectiva de los pueblos
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indigenas; otra vez, no por imposicioén o por arbitrariedad, sino porque, finalmente,
ellos son los creadores y los duefios de los conocimientos ancestrales.

Por su parte, el Estado ecuatoriano no solo deberia ver con buenos ojos la
iniciativa planteada en los marcos comunitario y regional, sino que deberia ser el
promotor dentro de la CAN y la UNASUR, a fin de que se desarrolle tal normativa
comunitaria y regional; lo cual guardaria sindéresis con su politica de impulso al
despliegue del conocimiento, pues se postula que en los conocimientos tradicionales,
en los saberes ancestrales o en la ciencia de los pueblos indigenas, no solo esta la
base, la cuna del conocimiento, de la identidad y de la cultura del ecuatoriano, sino
que se cimenta uno de los aportes mas concretos para el desarrollo integral del
Ecuador; de ahi su importancia y valia.

Para lograr tal cometido, como primer paso, el Ministerio del Ambiente
deberia preparar un estudio nacional completo sobre todas las aristas de los
conocimientos tradicionales y socializarlo dentro de la CAN, con lo cual el Estado
ecuatoriano cumpliria también con su obligacién que consta en la referida
Disposicién Transitoria Octava de la Decision 391 de la CAN; solo de esta manera,
se podria exigir al organismo comunitario que expida en breve plazo la Decision que
contenga el régimen comdn sobre conocimientos tradicionales, por medio del
Parlamento Andino, con el fin de que de forma expresa se sefiale la prohibicion de
patentar los conocimientos tradicionales, no solo porque es contrario a la perspectiva
de los pueblos indigenas, sino que, ademas, el régimen de patentes termina por ser
unicamente beneficioso a las empresas multinacionales; asi se lo ha sustentado en el

desarrollo de la tesis.
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3.4. Evidencias de la violacion de los conocimientos tradicionales en Ecuador:
caso awa

El presente tema bosquejara una panoramica global de los problemas mas
comunes que han suscitado las practicas hegemonicas y de transgresion de los
conocimientos tradicionales en pueblos indigenas, emprendidas por las
multinacionales de bioprospeccién, farmacéuticas o de investigacion; y, a renglon
seguido, se abordara, a manera de ejemplo concreto, el caso del pueblo awa.

En este orden de ideas, en primer término, se puntualiza que la falta de
normativa, tanto internacional como interna, de proteccion y conservaciéon de los
conocimientos ancestrales, se ha constituido en un mal endémico que ha impedido
frenar las practicas abusivas promovidas por las empresas transnacionales que no han
tenido otro fin que el de apropiarse de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas, sin dejar ningln rédito para sus creadores, generando finalmente injusticia
y explotacion.

El descrito vacio legal ha sido el caldo de cultivo perfecto para que imperen
acuerdos, contratos 0 convenios supuestamente vinculantes celebrados entre
multinacionales de bioprospeccion, farmacéuticas o de investigacion y dirigencias de
pueblos indigenas, que han supuesto serios desequilibrios en las relaciones entre las
corporaciones y los pueblos indigenas.

Otro problema ha sido la falta de politicas gubernamentales encaminadas a la
vigilancia, control y seguimiento de los acuerdos entre pueblos indigenas y
transnacionales, con un exhaustivo examen ex ante y ex post. Lo primero, para
analizar la pertinencia y los posibles beneficios, asi como la verificacion de
vulneraciones de derechos humanos y luego —a partir de la promulgacion de la

Constitucion Politica de 1998- de derechos colectivos de los pueblos indigenas; v, lo
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segundo, a fin de elaborar un plan de seguimiento para constatar si las corporaciones
cumplian o no con sus obligaciones; o de lo contrario, emprender las acciones legales
del caso.

Tambien se ha distinguido como otra traba que los acuerdos, contratos o
convenios suscritos entre los pueblos indigenas y multinacionales, que se cuentan
entre las practicas mas abusivas, injustas y despreciables del derecho occidental, son
totalmente ajenos al derecho propio y a las leyes consuetudinarias de proteccion de
los conocimientos tradicionales de aquellos pueblos.

Otra problematica causada por la codicia economica de los Estados
industrializados vinculados con las empresas multinacionales tiene que ver, por
ejemplo, con la politica emprendida por el pais lider mundial en biotecnologia,
Estados Unidos, que se ha aprovechado del vacio legal para comercializar recursos
naturales y conocimientos tradicionales asociados, sin que los beneficios recaigan en
paises pequefios como Ecuador, pero que tiene una gran riqueza en biodiversidad y
en conocimientos ancestrales; menos aun ha dado beneficio alguno a los pueblos
indigenas.

Ademas, Estados Unidos es més partidario de firmar acuerdos bilaterales de
propiedad intelectual altamente beneficiosos para sus intereses, antes que adherirse a
convenios internacionales, tan es asi que hasta la presente fecha solo actia como
observador en las reuniones del CDB, por tanto, las empresas con asiento en el pais
del norte no tienen el mandato de cumplir con la letra y el espiritu del CDB, todo lo
cual da como resultado que los paises pobres jueguen en franca desventaja frente a
los paises ricos; y, claro esta, en ese juego injusto, los pueblos indigenas estan en las

gradas de suplentes oyendo de lejos las imposiciones de los paises poderosos, a pesar
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de que al menos ya cuentan con organizaciones internacionales como la COICA que
han defendido con éxito sus intereses en el plano internacional.

Para graficar de manera mas didactica tal problematica, segun Joseph Henry
Vogel, los laboratorios localizados en paises que forman parte del CDB reciben un
incentivo en reasentar sus actividades biotecnologicas en Estados Unidos, con la
finalidad de evitar la normativa del CDB. Por ejemplo, Manfred Schneider, director
de la transnacional farmacéutica Bayer A.G., ha pretendido justificar los motivos
para la reubicacion de esta manera: “Norteamérica (EE.UU.) no ha reemplazado a
Alemania como sitio de negocios, pero hay ciertas actividades innovadoras que se
llevan a cabo de mejor manera en los EE.UU.”.*2

Entonces, las empresas extranjeras se han reasentado en Estados Unidos y las
de ese pais, como la Pfizer Inc., llevan a cabo bioprospeccién dentro de la
jurisdiccidn estadounidense, entendiendo que Estados Unidos se ha vuelto un “puerto
seguro para los compuestos secundarios pandémicos y para la investigacion
transgénica, esquivando asi la distribucion de beneficios principal objetivo de la
CDB”.'%

De esta forma, una empresa ubicada en Estados Unidos, incluidos los terrenos
de sus embajadas, y hasta los terrenos de sus bases militares, como Guantanamo en
Cuba, tiene un acceso abierto a buena parte de la biodiversidad bioldgica del mundo,
sin tener que compartir ningun beneficio; y, en ese sentido, la posicion oficial del
pais del norte con respecto al uso de la diversidad bioldgica en la biotecnologia

continua siendo la doctrina del patrimonio comun de la humanidad, esto es, que “los

162 \/ogel, Joseph Henry, editor. El cértel de la biodiversidad: transformacién de los conocimientos
tradicionales en secretos comerciales (Quito: Care-Proyectos, 2000), 6.
% Ibid., 7.
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recursos genéticos y sus derivados son de propiedad de nadie, hasta que se le
aumente un valor por medio de la inves‘[igaci(')n”.164

Vogel ejemplifica el panorama impuesto por Estados Unidos de la siguiente

manera.

. el material biologico obtenido a través del cultivo de plantas o del
desarrollo de farmacos, puede volverse propiedad privada en los EE.UU. bajo el
UPOV o la Ley de Patentes de EE.UU.; incluso la materia prima, esto es el
germoplasma o0 los extractos, podria ser considerada como patrimonio comdn. En
términos técnicos, el usuario industrial final en los EE.UU. deberia pagar por el
material fisico (la biomasa), pero no tendria que pagar al gobierno de los EE.UU. por
su contenido de informacion (el germoplasma o las estructuras quimicas).'®

El panorama mundial respecto del uso de la diversidad bioldgica en la
biotecnologia, en el que priman los derechos individuales y el mercantilismo, y con
ello, los beneficios econdmicos a las empresas, corporaciones, transnacionales y
Estados industrializados, pasando por alto al pais de origen de los recursos, sin duda
alguna, influye también en los conocimientos tradicionales asociados a los recursos
genéticos y a los innovadores informales: los indigenas, conocedores milenarios de
“los ecosistemas donde viven, de la conducta del clima y de las estaciones, de los
ciclos agricolas y del uso sostenible de los recursos naturales”, en palabras de
Rodrigo de la Cruz;** y quienes también por siglos han conservado, seleccionado y
mejorado plantas, animales y microorganismos, muchos de los cuales, en virtud de
un proceso de transformacion industrial, pasaron a ser sujetos de patentes de

invencion y otros derechos del sistema internacional de los derechos de propiedad

* Ibid., 7.
' Ibid., 7.
166 De la Cruz, Conocimientos tradicionales, Biodiversidad y derechos de propiedad intelectual -
Patentes, 82.
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intelectual, apropiandose de los mismos, sin dejar nada a cambio, salvo explotacién y
miseria humanas.

Para mayor ilustracion, la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) estima
que los paises en desarrollo pierden por lo menos cinco mil millones de ddlares de
regalias anuales no pagadas por corporaciones multinacionales que se apropiaron de
los conocimientos ancestrales;*®” lo que devela de cuerpo entero las practicas
hegemédnicas y de transgresion de los conocimientos tradicionales en pueblos
indigenas ejecutadas por parte de las multinacionales farmacéuticas o
bioprospectoras.

Con la objetividad que debe imperar en todo trabajo investigativo, se debe
anotar que otro conflicto ha estado a cargo de los pueblos indigenas pues, en los
contratos o convenios que han celebrado ciertos dirigentes indigenas con empresas
multinacionales de bioprospeccién o farmacéuticas para el acceso de sus
conocimientos ancestrales, no han aplicado los principios del consentimiento
informado previo y de la objecion cultural. Asi se vislumbrara en el caso del pueblo
awa que sera tratado en lineas posteriores.

Ademas, las dirigencias indigenas no han socializado las negociaciones tanto
con el Estado, por intermedio del Ministerio del Ambiente, como con todos los
miembros del pueblo o comunidad, olviddndose que todo ser humano tiene
obligaciones y deberes por mas marginacion que pueda existir de por medio.

En este contexto, las dirigencias indigenas tampoco han proporcionado al
Estado toda la informacion y la documentacion que poseian acerca de las

negociaciones que han emprendido con las empresas multinacionales, tornando

187 Donoso, Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor, 100.
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muchas veces inaccesible el seguimiento, lo que ha dificultado al Estado ecuatoriano
emprender acciones legales en contra de tales empresas cuando han incumplido con
las obligaciones contraidas.

A manera de ejemplo, se estudiara la problematica suscitada a partir del
Acuerdo de Cooperacion entre el Programa de Desarrollo Terapéutico - Division de
Tratamiento de Cancer del Instituto Nacional del Cancer (en adelante INC), el Jardin
Botanico de Nueva York (en adelante JBNY) y la Federacion de Centros Awa del
Ecuador (en adelante FCAE), debido a que, precisamente, en ese caso en concreto, se
visibilizan las précticas hegemonicas y de transgresion de los conocimientos
tradicionales en pueblos indigenas realizadas por parte de las multinacionales
bioprospectoras.

El andlisis del caso se ha estructurado en procura de evidenciar las
vulneraciones de principios y derechos que se han producido como consecuencia de
las mentadas préacticas hegemonicas, pues se advierte que, en el caso en estudio, ain
no se han dilucidado ninguno de sus intersticios; y, por ende, tampoco ha sido
expedida resolucién o sentencia por parte de alguna judicatura competente nacional o
internacional. Es mas, es pertinente aclarar que, en la practica, el caso awa esta
empantanado en la fase administrativa, esto es que reposa en el 1EPI, sin que hasta la
actualidad —principios de 2016— aquel organismo se haya pronunciado sobre el fondo
del asunto; por esta razon, también se ha estimado conveniente analizar las posibles
vulneraciones de preceptos juridicos que se han dado por la controversia suscitada
entre la comunidad indigena y la empresa bioprospectora.

En este sentido, el estudio del caso awa y las repercusiones a la que se arriban
tienen como fundamento la objetividad y la rigurosidad que el caso amerita, en

estricta aplicacion de las reglas de la sana critica que no son sino la logica, la
190



experiencia y el bagaje acumulado por la ingente lectura y el analisis de la
documentacién recopilada.

Asi las cosas, el estudio del caso esta sustentado en documentacién pertinente,
que se ha conseguido con mucha dedicacion, empefio, persistencia y tenacidad,
pretendiendo encontrar algun vestigio de esas virtudes de los indigenas en la sangre
mestiza del autor de la tesis; de ahi que las observaciones estan revestidas de extremo
rigor investigativo.

Por ultimo, las imbricaciones tanto del derecho de Occidente, como del
derecho propio de los indigenas, también han sido trazadas por iniciativa del autor
del presente trabajo investigativo, pretendiendo constituirse en un aporte para el
derecho comparado, pues hay que reconocer que el Ecuador es privilegiado al tener
dos sistemas juridicos internos reconocidos, lo cual nos brinda una ventaja con
relacién a muchos otros Estados, en la medida en que podemos realizar un estudio de
derecho comparado sin recurrir a otras legislaciones; y, en el caso que nos ocupa, el
hecho de abordar ambos derechos constituye un ejercicio practico que no se ha
intentado o se ha intentado muy poco en nuestro pais.

De paso, se pone de manifiesto el gran desarrollo del conocimiento del
sistema juridico de los pueblos indigenas andinos, como lo han sistematizado y
perfeccionado a lo largo de centenas de afos, hasta encontrar su justo reconocimiento
y valor constitucional que ninguna coyuntura podra desconocer.

Con tales predmbulos explicativos, a continuacion, se desarrollan las
siguientes observaciones sobre el caso awa:

En primer lugar, se advierte que la FCAE fue fundada en 1986, como una
organizacion indigena que agrupa a ocho comunidades awa que se asientan en toda la

region de las selvas del Choco, entre el sur de Colombia y el norte de Ecuador, y que
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tiene una poblacion de alrededor de 3.000 personas. La zona del Chocé cuenta con
una extension de 5.000 km?, desde la costa del Pacifico: sur de Panam4 y noroeste de
nuestro pais, extendiéndose por las provincias de Carchi, Imbabura y Esmeraldas.

En la region del Choco, priman los ecosistemas de los bosques tropicales
occidentales, de ahi su alta biodiversidad, con centros de endemismo y once zonas de
vida clasificada, de las veinticinco que hay en Ecuador. Ademas, aquella zona se
caracteriza por tener la precipitacion mas alta de América tropical, con 8.000 mm al
afio; asi como por poseer unas 6.300 especies de plantas vasculares, cuyo 20% son
endémicas, esto es, alrededor de 1.500; vy, si contamos con la region que le pertenece
a Colombia, llega a un 6% adicional de endemismo.

Sin embargo, el area enfrenta graves problemas de deforestacién, al punto que
los bosques han sido descritos como uno de los mas amenazados del mundo, con
peligro de extincion bioldgica; de ahi que, “en 1945, el area estaba compuesta por
60.000 km? de bosques, mientras que hacia la década de los 90 del siglo pasado,
quedaban apenas 6.000 km?, lo que significa el 9% del &rea inicial, por estar
compuesta por muchas especies de valor para la industria maderera”, asi lo consigna
Elizabeth Bravo.'®®

En cuanto a ciertos datos historicos relevantes acerca de la FCAE y su
territorio, tenemos que entes estatales recién constataron la existencia del pueblo awéa
en la década de los 50 del siglo pasado; acto seguido, el Estado considerd al territorio
que ocupaba aquel pueblo como tierras baldias; y por ende, objeto de colonizacion,

proponiéndose como meta para desarrollo de la zona la construccion de la carretera

168 Bravo, El Convenio de Bioprospeccién Federacion Awa - Instituto Nacional del Cancer (Quito:
Accion  Ecologica,  2002). «<www.accionecologica.org/.../324-convenio-de-bioprospreccion-
federacionawa.com.
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Chical-San Marcos-Tobar Donoso, pues en un primer momento, el Estado tuvo
interés en el oro de la region; solo décadas mas tarde, manifestd su interés por la
biodiversidad; y, por el hecho de que el pueblo estaba dividido entre dos paises, los
gobiernos de Colombia y Ecuador firmaron un convenio bilateral para la region y el
pueblo, con tres objetivos: demarcacion del territorio, educacion bilingiie y manejo
de recursos naturales.

De esta manera, la conformacion del territorio de la FCAE tuvo un lento
trajinar, por este motivo, la ordenacion de su territorio se inicié en 1984 y cuatro
afios mas tarde llegé a su término, cuando fueron reconocidos 1.010 km? como
territorio de la FCAE por el gobierno ecuatoriano; ademas, la FCAE quedaria bajo la
tutela de la unidad denominada UTEPA perteneciente al Ministerio de Relaciones
Exteriores. Mientras tanto, en 1987 la Direccién Nacional Forestal y el Instituto
Ecuatoriano de Reforma Agraria y Colonizacién declara al territorio como Reserva
Etnica Forestal Awa Kwaikir, con lo cual pasa a ser considerada como Zona de
Reserva Forestal y, en consecuencia, forma parte del “Patrimonio Forestal del Estado
ecuatoriano, que tiene una superficie total de ciento un mil hectareas (101.000
ha)”.169

Respecto de los conocimientos sobre la clasificacion y uso de flora y fauna,
utiles para la medicina tradicional, asi como de los métodos para el establecimiento
de diagnostico de enfermedades, prevencion y cura, los awéa utilizan una gran

variedad de plantas medicinales y tienen muchos chamanes dedicados a curar desde

169 Ministerio de Agricultura y Ganaderia del Ecuador, Direccién Nacional de Areas Protegidas y
Silvestres, Acuerdo No. 016, Registro Oficial, No. 27 (16 de septiembre de 1988).
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picaduras de culebra, hasta enfermedades mentales, entre muchas otras actividades
médicas.

Mientras tanto, el proceso sociopolitico del territorio awa tiene como
propdsito generar una cohesién y un proyecto comun como pueblos awa. A pesar de
aquello, en su interior se conjugan oOpticas y se persiguen finalidades discordantes.
Asi, por un lado, estan los procesos comunitarios que pretenden preservar los modos
tradicionales de vida y subsistencia, mientras que también buscan involucrarse en los
servicios del mundo occidental, como los sistemas educativos y de salud, las vias de

transporte y el mercado. Ademas:

. el proceso organizativo, liderado por la FCAE y respaldado por las
comunidades, persigue que las comunidades subsistan de sus recursos y logren
inserciones equitativas con el mundo occidental, pero también que los ecosistemas no
sufran impactos irrecuperables, lo que se daria idealmente en una practica de uso
sostenible de los recursos naturales, asf lo resalta Juan Pineda Medina.'™

Cabe afadir que las asambleas comunitarias son los espacios de mayor

envergadura en la relacion de la FCAE vy las bases comunitarias:

La asamblea es la méaxima autoridad en el territorio awa, donde se toman
resoluciones que pueden llegar a la destitucion de la directiva de la FCAE y su
equipo técnico, y también tiene la atribucién de aprobar o vetar la implementacion de
proyectos comunitarios. En suma, la asamblea es un espacio de rendicién de cuentas,
de planificacion comunitaria, y ademas, son llevados a esta los conflictos internos de
las comunidades.*™

Entonces, a manera de primera sinopsis, tenemos que la FCAE constituye una
organizacion indigena, cuyo territorio estd considerado Zona de Reserva Forestal y,

como tal, forma parte del Patrimonio Forestal del Estado ecuatoriano; ademéas, como

70 juan Pineda Medina, Gobernanza, participacion y territorio El pueblo Awéa de Ecuador y su
proceso organizativo (Quito: Abya-Yala, 2011), 68.
171 ‘
Ibid., 69.
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su maxima autoridad tiene a una asamblea que impone un “sistema complejo de
gobernanza”,'"? basado principalmente en tres ejes: legitimidad, justicia y eficiencia.

En lo relativo al INC, se tiene que el 6 de agosto de 1937 el Congreso de
Estados Unidos establecié la fundacion del INC como un instituto de investigacion
independiente, con la finalidad de realizar investigaciones sobre el cancer; luego, en
1955, se formdé un programa de quimioterapia en el que se emprendid la
investigacion de nuevos agentes, del que se haria cargo el llamado Developmental
Therapeutics Program.

A partir de 1960, se inici6 un programa de descubrimiento de agentes
anticancerigenos en plantas, cuyo ambito se centré en un primer momento a Estados
Unidos y México, pero enseguida crecié a 60 paises; por esta razén, desde 1955
hasta 1990, se evaluaron 400.000 quimicos sintéticos y naturales. Posteriormente, en
1993 el INC invirtié US $ 39°000.000, destinando US $ 2°910.000 para investigacion
en el laboratorio, US § 15°900.000 para contratos, US $ 16°250.000 para becas y US
$ 4°680.000 para programas como el National Cooperative Drug Discovery Groups
Program.

El INC en un comienzo utilizd el denominado procedimiento de
bioprospeccion al azar, para lo que contrataba a botanicos de distintas partes del
mundo y estos se encargaban de enviar un porcentaje de plantas anuales. Como
resultado de aquella metodologia, se obtuvieron quince principios activos que fueron
evaluados en pruebas clinicas, pero el que sobresali6 como un descubrimiento que

tuvo suceso fue el llamado Taxol, usado en pacientes con diagnostico de cancer de

12 1hid., 127.
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seno y ovario; los botanicos obtuvieron ese principio activo aislado del arbol del tejo
del Pacifico.

A partir de 1986, el INC emprendio un programa de recoleccion de plantas y
organismos marinos de las zonas tropicales y subtropicales, que fueron efectuados en
conjunto con jardines botanicos y otros centros de investigaciones, como University
of Illinois at Chicago (UIC) en Indonesia, Malasia, Papua Nueva Guinea, Nepal,
Filipinas, Taiwan y Tailandia; Missouri Botanical Garden (MBG), en Camerun,
Republica Centroafricana, Gabon, Ghana, Madagascar y Tanzania; New York
Botanical Garden (NYBG) en Belice, Bolivia, Colombia, Republica Dominicana,
Ecuador, Guatemala, Honduras, Martinica, Paraguay, Pert y Puerto Rico; y, Coral
Reef Research Foundation (CRRF) en Australia, Nueva Zelandia, Papla Nueva
Guinea, Filipinas, Tailandia, Antéartica y el Caribe.

El programa esta destinado, por afio, por cada uno de los contratos, a
recolectar 1.500 muestras de 0,3 a 1,0 kg de peso seco del organismo; incluyendo
distintas partes de plantas, cuando se trate de estas. Bajo este Gltimo procedimiento,
se han ubicado varios principios activos con potencial anticancerigeno o anti-VIH,;
asi, se aislé el halichondrin B, de una esponja de Nueva Zelanda; tres principios anti-
VIH de una liana de Cameriun y de un arbusto del occidente de Australia; vy,
compuestos calanolides, de plantas de Sarawak-Malasia.

El INC también incursiond en la etnobotéanica, en la medida en que se percatd
de que el nimero de descubrimientos de nuevos principios activos iba en aumento si
se juntaba con conocimientos tradicionales; de ahi que, en 1999, el INC tenia més de
50.000 plantas y 10.000 invertebrados marinos y algas, recolectadas sobre todo en
los océanos Pacifico e indico; para lo cual se vali6 de la suscripcion de contratos con

terceros, bajo una denominacion de Protocolo de Transferencia de Materiales (PTM),
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con clausulas de confidencialidad y estipulando que la propiedad del material le
pertenece al INC, manifestandose su claro prop6sito de manejar su propia politica de
propiedad intelectual, al margen inclusive de los sistemas de proteccion mas rigidos
del sistema internacional de los derechos de propiedad intelectual pues, ademas, el
INC “tiene como politica no establecer un porcentaje especifico de compensacion”,
seglin nos sefiala Elizabeth Bravo.'"

Entrando en materia de examen, el 10 de mayo de 1993, se suscribio el
“Acuerdo de Cooperacion entre el Programa de Desarrollo Terapéutico - Division de
Tratamiento de Cancer del Instituto Nacional del Céancer (PDT/INC), el Jardin
Botanico de Nueva York (JBNY) y la Federacion de Centros Awa del Ecuador
(FCAE)”,'™ para la coleccion de material bioldgico (plantas) con finalidades de
investigacion de su posible aplicacion farmacéutica en enfermedades como cancer y
VIH-Sida.

Las partes intervinientes fueron como Accesante: PDT/INC y el JBNY; como
proveedor: FCAE; empero, no consta en el Acuerdo participacion del Estado
ecuatoriano, aunque Bravo advierte que “UTEPA, unidad del Ministerio de
Relaciones Exteriores que cobijaba a la FCAE, actué como aval”, asi consta en la
175

entrevista.

El referido Acuerdo prevé las siguientes clausulas:

3 Bravo, El Convenio de Bioprospeccion Federacion Awa - Instituto Nacional del Céncer.
«www.accionecologica.org/.../324-convenio-de-bioprospreccion-federacionawa.com.
7% En el I1EPI se tuvo acceso al Acuerdo de Cooperacion entre el Programa de Desarrollo Terapéutico
- Division de Tratamiento de Cancer del Instituto Nacional del Céncer, el Jardin Botanico de Nueva
York y la Federacién de Centros Awa del Ecuador, en donde se pudo tomar nota del mismo; sin
embargo, no se permitié fotocopiarlo. Nota del autor.
175 Entrevista a Elizabeth Bravo, experta en biodiversidad. Léase en Anexo 7.
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Obijetivo: interés del PDT/INC de colaborar con la FCAE en la investigacion
de plantas del territorio del pueblo awa; la investigacion se realizaria en los
laboratorios del PDT/INC y se centraria en actividades anticancer y anti-VIH
por medio de los extractos de las plantas provistas por la FCAE a través del
JBNY.

Obligaciones del PDT/INC: si existe espacio en el laboratorio, el PDT/INC
accede a invitar a un técnico de la FCAE por maximo un afio para trabajar ahi
0 en otro laboratorio, lo que sera concertado por las partes; una plantacién
medicinal y otros programas de conservacion de especies en peligro; y, cursos
de medicina tradicional y occidental para miembros de la FCAE.

Obligaciones de la FCAE: los chamanes de la FCAE proporcionaran
informacidn acerca de la manera de suministrar la medicina y la mejor época
de recoleccion; los cientificos de la FCAE y sus colaboradores tienen la
potestad de investigar los principios activos para usos distintos que el cancer y
el VIH; miembros de la FCAE trabajaran junto con el JBNY en la recoleccion
de plantas; realizaran los tramites de exportacién; y, dotaran de conocimientos
sobre el uso medicinal de las plantas para guiar la recoleccion de plantas.
Principio de buena fe: los salarios y otras condiciones serian negociadas de
buena fe; el PDT/INC buscard proteccion para todos los inventos
desarrollados; si surgen licencias de produccion y mercadeo a una empresa
farmaceéutica, el PDT/INC “realizard el mayor esfuerzo posible por asegurar

que las regalias y otras formas de compensacion sean provistas a la
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Federacion Awa o a los individuos de la Federacion Awa4, en una cantidad que
ser4 negociada entre PDT/INC y la Federacion Awa>."

5. Confidencialidad: los resultados de las investigaciones se mantendran
confidenciales por las partes y no se podran publicar los resultados, hasta que
el PDT no obtenga una patente en Estados Unidos respecto del agente aislado,
en este sentido, la patente tendra una referencia a este Acuerdo.

6. Regalias: dependeran de la relacion entre el farmaco comercializado vy el
producto natural aislado; si el invento es el producto natural, el porcentaje de
regalias serd& mas alto, cuando el producto natural provee una guia para
desarrollar el farmaco.

7. Materias primas: si aparece la posibilidad de comercializar algun producto, la
materia prima debe provenir del territorio awa; si la FCAE no puede proveer
la suficiente cantidad del material requerido, se le pagard a un costo a ser
concordado.

8. Controversias: si apareciera algun conflicto entre la version en inglés y en
espafiol, prevalecera la version en inglés.

Q. Plazo: el Acuerdo no contiene plazo alguno.

Por otro lado, al poco tiempo de haberse firmado el referido Acuerdo, también
en 1993, la FCAE y el JBNY firmaron un Convenio - Reglamento para la

Realizacion de Estudios Cientificos en el Territorio de la FCAE, cuyos puntos

principales son los siguientes:

76 Bravo, El Convenio de Bioprospeccion Federacion Awa - Instituto Nacional del Céncer.

«www.accionecologica.org/.../324-convenio-de-bioprospreccion-federacionawa.com.
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Permiso por escrito: para realizar los estudios, incluyendo el objeto, el area a
ser impactada y los beneficios para la FCAE; la peticion se debia hacer dos
meses antes.

Reglas: debe haber méximo cinco personas, un solo grupo a la vez; los
cientificos deben ser acompafados por guias locales.

Prohibiciones: recoleccion de animales, insectos, plantas, con propdsitos
comerciales; tampoco se pueden transportar objetos culturales ni entregar
regalos; se pueden recolectar hasta tres especimenes de cada especie: para la
FCAE, los investigadores y el Proyecto Tobar Donoso.

Obligaciones: los cientificos estaban obligados a transportar su basura.

Precios de los servicios: 1.000 sucres para entrar; guias e informantes
(chamanes) 700 sucres diarios; cocineros, lavanderas y otros trabajadores: 500
sucres diarios; ecuatorianos miembros del equipo: 500 sucres diarios.

Sancion: la persona que no observara las reglas seria echado inmediatamente.
Reconocimiento: la FCAE debia ser reconocida en las publicaciones.

En lo que tiene que ver con los resultados e incumplimientos del Acuerdo y

del Convenio - Reglamento entre la FCAE y el PDT/INC, se tienen los siguientes:

1.

Diecisiete miembros de la FCAE asistieron a un curso de medicina tradicional
y occidental en Pasto-Colombia, supuestamente con el fin de aprender
técnicas de secado de plantas para su posterior exportacion; los miembros que
asistieron al curso serian los encargados de la ejecucion del proyecto; empero
no hay constancia que indique que se hayan cumplido las obligaciones de
ensefiar a producir medicinas frescas a chamanes de la FCAE, asi concluye el

informe de la Iniciativa Andino Amazonica para la Prevencion de la
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Biopirateria - Capitulo Ecuador, del cual forman parte entes gubernamentales
y ONG.177

Los cientificos del JBNY realizaron seis inventarios etnobotanicos en tres
comunidades ubicadas a 200, 500 y 1.100 msnm; en cada inventario
investigaron las plantas medicinales y los conocimientos tradicionales de los
chamanes, asi como recolectaron muestras botanicas para herbario y analisis
fitoquimico; los recorridos fueron realizados con chamanes de la region.

Se recolectaron 1.500 plantas, de las cuales, el 85% contenia informacién
etnobotanica, incluyendo el uso, preparacion, contraindicaciones de cada
planta e informacion ecoldgica.

En 1997, Berk y Ortiz —no se ha podido determinar si fueron parte del equipo
de investigadores del programa— habrian reportado que los grupos fueron de
siete personas; mientras que un antropdlogo de la WWF —tampoco se ha
podido especificar su identidad— habria dicho que los investigadores del
JBNY se llevaron muestras de insectos y también que se llevaron dos
chamanes de las comunidades para que les ayuden a clasificar las muestras,
dejando a la FCAE desprotegida, debido a que estos son los encargados de
curar las enfermedades de los miembros de las comunidades. No obstante,
tampoco hay constancia documental de que hayan sido llevados dirigentes

indigenas al JBNY, asi también se desprende del informe de la Iniciativa

Y7 E] informe de la Iniciativa Andino Amazénica para la Prevencion de la Biopiraterfa - Capitulo
Ecuador fue proporcionado por el doctor Manolo Morales, director de ECOLEX, ONG que forma
parte de aquel grupo de trabajo, conjuntamente con el Ministerio del Ambiente (MAE), Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI), Instituto de Investigaciones Agropecuarias (INIAP),
Union Mundial para la Conservacion de la Naturaleza (UICN), Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador (PUCE) y Fundacion ECOCIENCIA.
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Andino Amazonica para la Prevencion de la Biopirateria - Capitulo
Ecuador.'™®

El numero de especimenes para recolectar se habria aumentado, porque el
INC pidié a sus recolectores que le entregaran por lo menos cinco duplicados,
uno de los cuales fue depositado en el Museo de Historia Natural del
Smithsonian Institution y otro en el INC Natural Products Repository (NPR)
en Frederick, Maryland.

No se encontro el destino de las muestras, una vez que llegaron al INC, sin
embargo, el gobierno de Colombia, cuando conocié sobre este proyecto,
levantd una protesta contra el gobierno del Ecuador, aduciendo que la
biodiversidad y los conocimientos tradicionales son compartidos entre los dos
Estados.

El director de este proyecto, Hans Beck, habria dicho que ha asistido a la
FCAE “en el manejo de recursos y estrategias de conservacion”. '

En un borrador del Acuerdo habria constado “una cldusula en la que se
destina un fondo para efectuar obras de infraestructura, como construccion de
centros de salud, lo cual no consta en el contrato firmado”, en este punto nos
alerta Elizabeth Bravo.™®

No hubo andlisis de los impactos ambientales y sociales frente a la plantacion
medicinal y otros programas de conservacion de especies en peligro, a lo que

se agrega que tampoco hay evidencia de que se haya plantado ninguna planta,

78 Informe de la Iniciativa Andino Amazénica para la Prevencién de la Biopirateria - Capitulo
Ecuador, 8.

% Bravo, El Convenio de Bioprospeccion Federacion Awa - Instituto Nacional del Céncer.
«www.accionecologica.org/.../324-convenio-de-bioprospreccion-federacionawa.com.
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asi como tampoco que se haya promovido ni emprendido ningun programa de
conservacion de especies en peligro.

La entrevista a Elizabeth Bravo arroj0 que al menos una planta sirve

actualmente en una seria investigacion para el Programa de Desarrollo Terapéutico y

que los “estudios de bioprospeccion habrian continuado al menos hasta el afio

2010”.181

Mientras tanto, del informe realizado por la denominada Iniciativa Andino

Amazonica para la Prevencion de la Biopirateria - Capitulo Ecuador se desprende lo

siguiente:

1.

Se calcula que fueron aproximadamente 2.000 plantas exportadas y colocadas
para muestra en el herbario nacional.

No se conoce qué tipo de investigaciones se realizo, asi como tampoco los
estudios bioguimicos efectuados por el PDT/INC.

El PDT/INC no reporta participacion de beneficios colectivos para la FCAE,
por su contribucién a la medicina tradicional.

Ninguna institucién, gubernamental o privada, u organizaciones indigenas de
nivel nacional acompafaron el proceso, ni tampoco la FCAE habia recibido
un reporte de las investigaciones realizadas hasta el momento, sino hasta
2005.

No existe rendicion de cuentas por parte del PDT/INC.

Alonso Ortiz —que laboraba en la década de los afios 90 en Shaman
Pharmaceuticals— indicO6 que en tres comunidades se realizaron

aproximadamente seis inventarios etnobotanicos, en los que se recolectaron

181 Entrevista a Elizabeth Bravo. Léase en anexo 7.
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1.500 plantas y desconoce lo que pasé posteriormente con las muestras
recolectadas, igualmente la FCAE y el Ministerio del Ambiente ignoran el
destino de las muestras.

7. Los dirigentes de la FCAE hacia 2005 desconocian la existencia del Acuerdo
y, solo a instancias de la Iniciativa Andino Amazoénica para la Prevencion de
la Biopirateria - Capitulo Ecuador, se empaparon del Acuerdo, tan es asi que,
a mediados de ese afio, se contactaron con el INC/PDT, los que enviaron un
informe a finales del mismo afio; sin embargo, a partir de la recepcion de ese
documento, la FCAE ha mantenido total reserva sobre el contenido del
informe recibido, por lo que el Ministerio del Ambiente envié un oficio a la
FCAE a principios de febrero de 2006 en calidad de autoridad ambiental
nacional, solicitando se le remita la informacion enviada por el INC/PDT; no
obstante, hasta la presente fecha no se conoce que la FCAE haya respondido a
tal requerimiento; el 9 de septiembre de 2008, la FCAE solicitd la
intervencion del IEPI.

8. Este caso aln se encuentra sin resolucion, segin el abogado David Uquillas
del IEPI; sin embargo, el ente administrativo debera tener en cuenta que el
Acuerdo tiene que ser analizado a la luz de la normativa nacional e
internacional que estaba vigente al tiempo de su suscripcion, esto es, 10 de
mayo de 1993, por el principio de irretroactividad de la ley.*®?

Bajo la premisa planteada en las dltimas lineas del numeral inmediato

anterior, en el plano internacional, en materia de conocimientos tradicionales, a esa

182 | principio de irretroactividad de la ley implica que esta no debe tener efectos hacia atras en el
tiempo; sus efectos solo operan después de la fecha de su promulgacion. Nota del autor de la tesis.
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fecha, unicamente Ecuador habia suscrito el CDB (9 de junio de 1992); mientras que

en el &mbito nacional, la Constitucion de 1978 en vigencia en aquella época no

contemplaba ningun derecho colectivo para los pueblos indigenas; en tanto que la

Ley de Derechos de Autor, la Ley de Marcas de Fabrica y la Ley de Patentes de

Exclusiva Explotacion de Inventos, todas promulgadas en 1976 y vigentes a la época,

no aludian a los conocimientos tradicionales ni tampoco preveian ninguna garantia

para los pueblos indigenas.

En este contexto, y més alla de la aclaracion que antecede, desde la postura

juridica del autor de la tesis, el Acuerdo habria contenido clausulas abusivas,

injustas, hegemonicas y transgresoras de derechos humanos y ajenas a la verdad

historica de los hechos, como las siguientes:

1.

La connotacion del término “colaborar”, que consta en el objetivo del
Acuerdo, vulneraria el principio de verdad historica de los hechos, en la
medida en que no se advertiria que haya sido la FCAE la que solicito al
PDT/INC que le colabore en investigacion alguna; por el contrario, en los
antecedentes del caso, se desprenderia que ya en la década de los 80 del siglo
pasado el INC, en colaboracién con el New York Botanical Garden (NYBG),
emprendio un programa de recoleccion de plantas y organismos marinos de
las zonas tropicales y subtropicales en Belice, Bolivia, Colombia, Republica
Dominicana, Guatemala, Honduras, Martinica, Paraguay, Peru, Puerto Rico y
también en Ecuador; fruto de aquel programa el PDT/INC firmaron el
Acuerdo con la FCAE, imponiendo a su arbitrario clausulas abusivas y al
margen inclusive del sistema internacional de los derechos de propiedad

intelectual.
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2. Las pocas obligaciones que establece para el PDT/INC serian vagas e
indeterminadas, lo que hace facil su incumplimiento; por el contrario, las
obligaciones para la FCAE y sus miembros, entre los que se cuenta la
asistencia permanente de los chamanes que como era obvio eran de especial
interés para el PDT/INC, por su experiencia y conocimientos médico-
cientificos, son totalmente puntuales y especificas, con el cometido de
coaccionar para su fiel cumplimiento, lo que conculcaria los principios de
equidad y justicia.

3. La alusion al principio de buena fe, parte connatural de los pueblos indigenas,
pero que en el derecho occidental recién se esta procurando internalizar; por
tanto, al no haberse constatado que el PDT/INC haya cumplido con algun tipo
de salario o regalia para la FCAE o sus miembros, se habria violado el
principio de buena fe.

4. El trasfondo de la confidencialidad seria el de proteger al PDT/INC,
escamotear informacion y evitar futuras regalias o compensaciones, lo que
también vulneraria el principio de justicia.

5. La falta de plazo de duracién del Acuerdo, con lo gque se pretenderia que este
dure toda la vida, lo cual contraria la légica y violentaria las reglas generales
de los contratos, generando finalmente injusticia y abuso extremo.

6. Al supeditar el idioma inglés al espafiol, menoscabaria la lengua que es parte
de la cultura de los pueblos, y ademas, tornaria invisible la lengua del pueblo
awa, el awapit, lo que provocaria que dicha clausula sea de caracter
hegemonica y abusiva.

El Acuerdo habria conculcado lo previsto por la siguiente normativa

internacional, con caracter vinculante:
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Articulos 1 y 8(j) del CDB: participacion justa y equitativa en los beneficios
de la utilizacion de los recursos genéticos; y, respeto, conservacion, desarrollo
de los conocimientos tradicionales y las practicas culturales tradicionales en la
conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica, con la aprobacion y
la participacion de quienes poseen esos conocimientos, innovaciones,
practicas, y el fomento que los beneficios derivados de la utilizacion de esos
conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente; en la
medida en que en el caso que nos ocupa, los conocimientos tradicionales
habrian sido menoscabados, irrespetados y soslayados; ademas, no habria
participacion justa y equitativa de los beneficios que devienen de la
utilizacion de los recursos genéticos, de sus productos derivados y de los
componentes intangibles asociados, 1o que incluye la participacion en las
investigaciones cientificas y la transferencia de tecnologias.

Acrticulo 4 del CDB: ambito jurisdiccional, el Acuerdo debié sujetarse a la
legislacién vigente del Ecuador, que en ese momento incluia al CBD y no lo
hizo.

Acrticulo 15 del CDB: reglas sobre acceso a los recursos genéticos, facultad
conferida a los gobiernos nacionales, derechos soberanos del Estado; y
principios del consentimiento fundamentado previo del Estado y de las
condiciones mutuamente convenidas; en el caso examinado, las condiciones
precontractuales establecidas en el Acuerdo debieron quedar sometidas a las
disposiciones establecidas en el CDB, puesto que se realizaron
investigaciones en las que esta involucrado el patrimonio bioldgico del Estado
y los conocimientos tradicionales asociados; lo cual no habria sido observado;

ademas, la participacion del Estado ecuatoriano como soberano de los
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recursos bioldgicos habria sido nula, por tanto, lo actuado entre las partes
contratantes vulneraria las disposiciones supranacionales vinculantes en las
que el Estado ecuatoriano debid participar como soberano de los recursos
bioldgicos sujetos a coleccion e investigacion, asi como las referidas al uso de
conocimientos tradicionales y al consentimiento informado previo para el
acceso a recursos genéticos.

Ademas, el Acuerdo y las practicas de los investigadores del PDT/INC

habrian violentado los siguientes principios y derechos consuetudinarios:

1.

Principios de propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas sobre
los conocimientos tradicionales; consentimiento libre, previo e informado; v,
el de la objecion cultural, pues ningun individuo, comunidad o miembro del
gobierno puede vender o transferir la propiedad de los recursos que son de
todo el pueblo, sin que al menos se observen los principios los principios del
consentimiento libre, previo e informado, asi como el de la objecion cultural.

Derecho al desarrollo de la identidad y tradiciones ancestrales de los pueblos,
debido a que todos los elementos de la propiedad intelectual: determinacién
del acceso a los recursos naturales, control del conocimiento o patrimonio
cultural, control del uso de sus recursos y regulacién de las condiciones de
aprovechamiento, entre otros, forman parte del derecho al desarrollo de la
identidad y tradiciones ancestrales de los pueblos; y, sin embargo, en el
presente caso, se habrian transferido recursos y conocimientos asociados, sin
ningun tipo de beneficio para la FCAE, con lo que se habria puesto de
manifiesto que el sistema de propiedad intelectual es, en esencia, mercantilista

y usurpador, méas aun cuando no hay control estatal de por medio.
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De esta manera, el Acuerdo habria vulnerado lo previsto por los articulos 1, 4,
8(j) y 15 del CDB; asi como también los principios de justicia, equidad, buena fe y
verdad historica de los hechos; y los principios y derechos consuetudinarios de la
propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas sobre los conocimientos
tradicionales; consentimiento libre, previo e informado; el de la objecion cultural y
derecho al desarrollo de la identidad y tradiciones ancestrales de los pueblos, todo lo
cual enervaria el aforismo juridico que refiere que un contrato firmado es ley para las
partes.

En tal virtud, adoleceria de nulidad insubsanable el Acuerdo de Cooperacion
entre el Programa de Desarrollo Terapéutico - Division de Tratamiento de Cancer del
Instituto Nacional del Cancer, el Jardin Botanico de Nueva York y la Federacion de
Centros Awa del Ecuador; y en este sentido, el PDT/INC podria ser condenado al
pago de un valor determinado por concepto de indemnizacion y dafio moral a la
FCAE, contados a partir de 1993 hasta 2010, afio en el que aun hay prueba de la
intervencion del PDT/INC en territorio del pueblo awa. Para el calculo de la
indemnizacién, se podria tomar como referencia que la ONU estima que los paises
en desarrollo pierden por lo menos cinco mil millones de dolares de regalias anuales
no pagadas por corporaciones multinacionales que se apropiaron de los
conocimientos tradicionales.

A manera de colofon del juicio de la FCAE, se agrega que el PDT/INC se ha
burlado de todo el pueblo ecuatoriano, pues incluso no ha dejado secuelas de
constancia juridica, provocando finalmente que también el Estado se haya quedado
sin capacidad de defensa, todo lo cual encierra practicas hegemonicas y de
transgresion de los conocimientos tradicionales, disfrazada de biopirateria que busca

justificarse con el reinvento del concepto relativo a que los recursos genéticos, y los
209



conocimientos tradicionales asociados a ellos, son patrimonio de la humanidad y, en
tal virtud, le pertenecen al primero que los explote, esto es, que son de dominio
publico, ocasionando fraude, explotacion, injusticia e impunidad.

En suma, el caso en estudio ha puesto de manifiesto la necesidad de que la
normativa interna del Ecuador establezca pardmetros claros y precisos sobre la
proteccidn y conservacion de los conocimientos tradicionales, en los que prime, entre
otros aspectos, una retribucion econdmica justa y equitativa para los pueblos
indigenas por el acceso y uso de sus conocimientos, en la medida en que el PDT/INC
han actuado en territorio ecuatoriano, aprovechandose de la ausencia de un marco
legal positivo que regule la salvaguarda y la conservacion de los conocimientos
ancestrales de los pueblos indigenas y de un débil sistema de proteccion de su
derecho propio; asi como de un nulo y desaprensivo control de los entes
gubernamentales.

En los términos expuestos, tal accionar ha evidenciado que, aun en la
actualidad, existen otras formas de dominacion distintas a las que se dieron a partir
de la invasion europea al continente americano en el siglo XV, pero igual de
efectivas y explotadoras, que generan una continuacion del modelo econémico
capitalista-extractivista de corte occidental; y, con ello, la conculcacion de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas; la deslegitimacion del conocimiento,
culturas, lenguas y sistemas de vida de aquellos pueblos y una especie de vuelta de
tuerca del proceso de “inferiorizacion racial, pues ain no se puede lidiar con la linea
abismal, entendida como un sistema de distinciones visibles e invisibles; estas

ultimas determinadas por medio de lineas radicales que dividen la realidad social en
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dos universos: de este lado de la linea y del otro lado de la linea, este ultimo se torna
invisible”, asi lo sostiene Raul Llasag Fernandez.'®®

De esta manera, lo que identifica al pensamiento abismal es el escollo de la
copresencia de los dos lados de la linea; al otro lado de la linea, contindan ubicados
los pueblos indigenas —junto con los paises periféricos—; y, de este lado de la linea,
persisten impertérritos los paises industrializados, las empresas y las corporaciones
multinacionales bioprospectoras y farmacéuticas que cada vez son mas poderosas e
inaccesibles.

Sin embargo, desde la Optica del autor de la tesis, todos los ciudadanos
ecuatorianos, cada uno en la esfera que nos corresponda, estamos en la obligacion de
contribuir para que el pensamiento abismal que trae a colacion Llasag Fernandez
tienda a disolverse, o al menos a disminuir notoriamente.

En este sentido, un primer paso firme podria constituir la expedicién de un
marco legal de proteccidn eficaz para los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas, sustentado sobre la base de los principios de propiedad intelectual
colectiva del conocimiento; consentimiento libre, previo e informado; vy, el de la
objecién cultural; y, que prevea una distribucién justa y equitativa de los beneficios
econoémicos.

En otras palabras, se requiere que el marco legal de proteccion de los
conocimientos tradicionales tenga como premisa la perspectiva de proteccion de los
pueblos indigenas; en tanto que el Estado ecuatoriano asuma un rol activo de

custodio y a través de las dependencias estatales competentes, realice un adecuado

183 Ratl Llasag Fernandez, “Diagnostico para la determinacién de la demanda y lineamientos para el
modelo de gestion de servicios de la defensoria piblica para comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas del Ecuador”, en Cuadernos para la interculturalidad No. 3, Material de
formacion de los defensores publicos (Quito: Soluciones Publicitarias, s/f), 18.
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programa de seguimiento, asi como de control de legalidad y constitucionalidad,
cuando se suscriban convenios entre investigadores, bioprospectores 0

transnacionales farmacéuticas y pueblos indigenas.
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Conclusiones

A partir de 1492, con la invasion europea al territorio denominado Abya Yala,
se produjo una practica sistematica de hegemonia y subalteracion del conocimiento
emprendida por los invasores, para desconocer que el habitante originario de esta
parte del mundo habia desarrollado un alto grado de conocimiento; lo cual se plasmo
a partir de la postura que asumieron varios cronistas y pensadores en general, y que
inclusive hasta la actualidad, con otras formas y mecanismos, no se ha erradicado
totalmente.

De esta manera, el conocimiento se convirtio en otro campo de disputa,
empero, no se logré el cometido de los europeos, pues la lucha del movimiento
indigena posibilitd la continuidad cultural e identidad del conocimiento, tan es asi
que, en el siglo XX, los conocimientos tradicionales se constituyeron en un derecho
reivindicado por los pueblos indigenas.

En este contexto, el aporte de las lideresas indigenas Dolores Cacuango y
Transito Amaguaria, doblemente discriminadas por ser indigenas y mujeres, para el
desarrollo de la educacion intercultural bilingle kichwa-espafiol en Ecuador, resulto
definitivo. Efectivamente, ambas mujeres analfabetas construyeron una soélida
estructura de educacién intercultural, con especial atencion en la lengua kichwa,
entendiendo que la educacién constituye el arma mas poderosa para reivindicar los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas. Su ingente lucha por la
educacion intercultural tuvo su repercusidon en procesos educativos interculturales
desarrollados posteriormente en Ecuador, como la alfabetizacién bilingtie de 1980 y
la creacion del sistema bilinglie (DINEIB) en 1988, que también coadyuvaron para la

reivindicacion de los conocimientos tradicionales.
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Mientras tanto, el levantamiento indigena de 1990 definitivamente incidio
para el reconocimiento juridico de la propiedad intelectual colectiva de los pueblos
indigenas sobre los conocimientos ancestrales, asi como del derecho a la
conservacion de estos, como parte de los derechos colectivos, lo cual se plasmo a
partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de la Republica de 1998.

Los elementos del debate de los conocimientos tradicionales, como la
denominacion del conocimiento, el territorio y la propiedad desde las posturas de los
pueblos indigenas y las instancias oficiales, ponen de manifiesto las distintas visiones
que sobre estos aspectos mantienen ambas posiciones muchas veces antagonicas, que
se visibilizan sobre todo por sus posiciones sobre la propiedad intelectual colectiva,
defendida por los pueblos indigenas, y privada, asumida por las instancias oficiales.

Ademas, la posicion no solo antagbnica, sino muchas veces sin lugar a
discusion de las instancias oficiales, evidencia que una lectura clara sobre estos
aspectos resulta primordial para entender de mejor manera la postura indigena, sobre
todo que los conocimientos tradicionales también abarcan los saberes ancestrales o la
ciencia; que el territorio y aquellos conocimientos mantienen un vinculo
imprescindible; y, también para que se logre entender el caracter de propiedad
intelectual colectiva que los pueblos indigenas manejan sobre sus conocimientos; lo
que debera ser tomado en cuenta a la hora de que se defina el sistema juridico de
proteccion para los conocimientos tradicionales.

El influjo del movimiento indigena, en el &mbito regional e internacional,
repercutio para que, a fines del siglo pasado, se expidan instrumentos internacionales
que reconocieron los conocimientos tradicionales y para que Ecuador los suscriba
como parte de su ordenamiento juridico interno. Asi, el CDB vio la luz en 1993,

aunque hay que agregar que la normativa internacional practicamente solo cuenta
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con un articulo —el 8(j) del CDB- que aborda exclusivamente los conocimientos
tradicionales, pues inclusive las Decisiones 391 y 486 de la CAN se han quedado
cortas en su pretension del desarrollo normativo de los conocimientos.

Ante la orfandad de normas juridicas internacionales sobre conocimientos
tradicionales, el CDB, la OMPI y la CAN han formado grupos de trabajo y comités,
a fin de elaborar propuestas sobre sistemas sui géneris de proteccion para los
conocimientos tradicionales; también la COICA ha realizado propuestas al respecto;
sin embargo, ninguna se ha plasmado en una normativa internacional ni convenio, asi
como tampoco han tenido cabida ni repercusion dentro del ordenamiento juridico
interno del Ecuador.

Actualmente, persiste un choque de concepciones entre los organismos
internacionales oficialistas y de pueblos indigenas, en torno al sistema sui géneris de
proteccion para los conocimientos tradicionales; el primero promueve que en tal
régimen debe primar el sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual; mientras que el segundo defiende que en el sistema de tutela debe estar
revestido del derecho consuetudinario; con lo que se evidencia la falta de consensos
entre los pueblos indigenas, organismos internacionales y Estados industrializados,
sobre las nociones y las propuestas de sistemas sui géneris de proteccidn para los
conocimientos tradicionales.

En este contexto, la implementacion de un sistema sui géneris para la
proteccion de los conocimientos tradicionales desde la perspectiva indigena se
tornaria en el mas eficaz, pues tendria como sus principales ejes, entre otros, la
observancia del derecho colectivo al desarrollo de la identidad y tradiciones
ancestrales de los pueblos, los principios del consentimiento libre, previo e

informado, el de la distribucion justa y equitativa de los beneficios, asi como el de la
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objecién cultural, este Gltimo cuando los conocimientos son considerados sagrados,
lo que implica que estdn fuera de cualquier régimen de acceso; todo lo cual
constituiria garantias colectivas para proteger los conocimientos tanto en el ambito
interno de las comunidades, como en su relacion externa con entidades
gubernamentales y no gubernamentales.

Mientras tanto, para los creadores intelectuales de las comunidades, asi como
para los conocimientos tradicionales, se propone la creacion de sociedades de gestion
colectiva, que actuarian como agentes que vigilarian el cumplimiento de las
obligaciones de terceras personas, en caso de celebrarse convenios de uso y acceso
de los conocimientos tradicionales entre pueblos indigenas y empresas
multinacionales; lo cual seria el aporte del sistema internacional de los derechos de
propiedad intelectual.

Las reflexiones juridicas en torno a la normativa constitucional y legal, que
abordan los conocimientos tradicionales, arrojaron los avances que ha experimentado
nuestro articulado constitucional a partir de la Constitucion de 2008 en materia de
reconocimiento del derecho a la conservacion de los conocimientos tradicionales
como derecho colectivo; pero también demostraron, por un lado, la ausencia de
proteccién para los conocimientos tradicionales en la legislacion ecuatoriana, previa
a la Constitucion de 2008, y por otro lado, los limites y los vacios constitucionales
que existen actualmente en torno a los conocimientos y su sistema juridico de
proteccion; lo cual no ha permitido el desarrollo de la normativa infraconstitucional
del sistema de proteccion.

En tales circunstancias, los postulados constitucionales deben precisar la
denominacion del conocimiento indigena; remarcar de manera expresa el

reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva para los pueblos indigenas sobre
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sus conocimientos tradicionales; y, prohibir que el Estado pueda declarar de utilidad
publica los territorios ancestrales, de ninguna manera para alentar el separatismo,
sino como una garantia para aquellos pueblos y también para impulsar el desarrollo
de los conocimientos tradicionales; siempre tomando en cuenta lo previsto por el
articulo 46.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, que dice que ningun contenido de la Declaracion se puede
entender “en el sentido de que autoriza o alienta accidon alguna encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes”.184

En los ambitos comunitario, regional y mundial, también se impone la
expedicion de un sistema sui géneris de proteccion de los conocimientos
tradicionales desde la perspectiva indigena, para que toda la normativa esté en
consonancia; pues, ademas, hay que considerar que actualmente la Ley de Propiedad
Intelectual de 1998 resulta anacrénica y desfasada frente a los actuales postulados
constitucionales, porque no desarrolla ningin sistema de proteccion para los
conocimientos tradicionales, asi como tampoco prevé ninguna garantia individual ni
colectiva para los creadores intelectuales de las comunidades.

En esta misma linea de proteccion, el rol del Estado debe ser el de garante de
la proteccion de los conocimientos tradicionales, con el fin de generar una politica de
apoyo Yy confianza, pues solo a partir de un trabajo en conjunto entre el Estado, los
pueblos indigenas y el sector privado, por intermedio de las sociedades de gestion
colectiva para los conocimientos, se garantizardn y protegeran plenamente los

conocimientos tradicionales; lo cual pesara mas que la logica capitalista que impone

184 http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf>
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que la expansion del poder politico y economico ligado con la propiedad intelectual
conducird a la hegemonia del sistema internacional de los derechos de propiedad
intelectual.

El estudio del caso del pueblo awa desnuda de cuerpo entero no solo las
practicas hegemonicas y de transgresion de los conocimientos tradicionales en
pueblos indigenas, emprendidas por las multinacionales de bioprospeccion, sino,
ademas, acredita las claras vulneraciones a la normativa internacional, asi como
también a principios del derecho consuetudinario, dentro de una ausencia de
normativa legal interna de proteccién de los conocimientos tradicionales que hasta la
actualidad persiste; lo que se visualiza a través de un analisis pormenorizado
realizado por el autor del presente trabajo investigativo, que se sustentd en
documentacién atinente al caso, y que contiene tanto elementos del derecho
occidental, cuanto del derecho propio de los pueblos indigenas, siempre tomando en
cuenta la normativa que estaba vigente en el momento histérico en que acaecio el
caso awa.

En suma, el estudio del caso awa puso de manifiesto que el sistema sui
géneris de proteccion para los conocimientos tradicionales debera tener como
premisa la perspectiva de los pueblos indigenas; en tanto que el Estado ecuatoriano
debe asumir un rol activo de custodio, todo con el objetivo ulterior de evitar que en
un futuro se vuelvan a repetir practicas hegemonicas y de transgresion de los

conocimientos tradicionales en pueblos indigenas.
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AnNexos

Anexo 1

Tradicién oral: Ruina del Imperio Ingal, obra teatral quechua

“La mayoria de los estudiosos de la literatura quechua sefala como primera
fecha el afio 1555, tomando pie en la informacion proporcionada por Arranz en su
Historia de la villa imperial de Potosi, en la que relata que en ese afio y en esa ciudad
se llevaron a cabo grandes fiestas que incluyeron la representacion de cuatro obras
espafolas y otras tantas indigenas, la Gltima de la cuales se habria titulado Ruina del
Imperio Ingal. Se trata en ella de:

(...) la entrada de los Espafioles, prision injusta que hicieron de Atahuallpa,
tercio-décimo Inga desta Monarquia; los presagios y admirables sefiales que en el
Cielo y Aire se vieron antes que le quitasen la vida; tiranias y lastima que ejecutaron
los Espafioles en los Indios, la maquina de oro y plata que ofrecié porque no le
quitasen la vida, y muerte que le dieron en Cajamarca (...)”.

“Burga con buenas razones la considera imposible y opina que las primeras
representaciones de la muerte del Inca deben ser de fines del XVII o incluso de
comienzos del XVIII. En cualquier caso, es indicio no de una data o un origen
precisos pero si, sin duda, de la antigiiedad de las representaciones de este wanka
(tragedia) que vendria a ser, asi, el texto andino mas arcaico y con vigencia social y

literaria mas prolongada e ininterrumpida. Llega hasta nuestros dias”.

Fuente: Antonio Cornejo Polar, El comienzo de la heterogeneidad en las literaturas andinas: Voz y letras en el

“Dialogo” de Cajamarca, 201.
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Esta obra teatral, ejemplo imperturbable de la tradiciéon oral andina, estaria
catalogado como una creacién artistica, y como tal, formaria parte del alcance y
cobertura de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales, mientras que

su titularidad colectiva le perteneceria a los pueblos peruanos quechua-hablantes.

240



Anexo 2

Quipus argueologicos

2% 3 .
=36 Parte 11: Quipus arqueoldgicos

Quipu ASR0. Detalle de las unidades repre-
sentadas con doble nudo. Hay dos cuerdas
marrones y dos azules que tienen un nudo
“E" adicional mas abajo del nudo “L" (lar-
£o) tipico de unidades.

Fuente: Andrés Chirinos Rivera, Quipus del Tahuantinsuyo, 256.
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Anexo 3

Primeras “Cartas” escritas en quechua:

“Waylla Wisa, pufiuj apu,/ ima ydraj chhajllataj chay,/ apamuy, icha
watuyman/ imatachus willasganta,/ Manan, manan yachanichu/ imatachus willayta
munan./ Manan allintaga willanmanchu./ Tukuy Jallp’a muspachawan,/ chay
auqasunk’akunajta/ munasganta pay rimawan”.

Sairi Tupac: Waylla Wisa, sefior que duerme, qué chala blanca es
ésa./Damela, tal vez pueda saber lo que ella avisa./No; no alcanzo a entender lo que
quiere decir./ No puede decir nada bueno./En mis suefios he visto a Tukuy Jall’pa/ y
he oido de sus labios que ella quiere/ a esos barbudos enemigos.

“Waylla Wisa, layga runa,/ imainatataj warustinchij/ kay watuy mana atinata/
Ichachus Killa Mamanchij/ sut’ichaykuwahtin  atiyman/ watuyta kay
chhallachata./Nugaga yacharqanifiamin/ auqakinaj jamunantaga./ M’uspayniypi
Killa Mamanchij/ tawa wafiuynin faupajninpi/ kinsa kutipifian willawarga/
apunchijpa kausaynin/ tukukapunantaqa,/ p’uchukasqa kanantaga./ Manan
ghawaykuymanfiachu./ Ukhuy kajpas p’aklsqafa, sinquy kajpas lajllasqafia, llakl
patapifian kanchij, chhiki p’unchaufian chayamuwanchij”.

Khishkis: Waylla Wisa, hechicero, cdmo hemos de poder interpretar esto que
se nos muestra impenetrable. Pero tal vez, si nuestra Madre Luna me iluminase,
alcanzaria a comprender lo que esta chala encierra. Yo ya sabia que debian venir los
enemigos. Hace ya mas de cuatro meses nuestra Madre Luna, en mis suefios, por tres
veces me dijo que la existencia de nuestro sefior estaba cerca de su fin, que iba a
quedar pronto concluida. No tengo para qué ver ya esta chala. Todo mi ser esta
abatido y destrozado tengo el corazon. Ya cae la afliccion sobre nosotros, nos llega el

dia de la desventura.
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“La carta parece evocar los primeros encuentros entre indios y espafioles,
anteriores al de Cajamarca, pero es muy significativo que la oralidad de aquéllos se
trasmute —en la memoria que expresa el wanka— en escritura. Se puede imaginar que
esta transformacion corresponde a la ambigua fascinacion que sintié la cultura
quechua por la letra, incorporada de inmediato a un orden misterioso y lleno de
poder, capaz de trastornar el orden natural del mundo. En mas de una version,
singularmente en la de Lara, la imposibilidad de descifrar la escritura se asocia a la
conviccion de que los presagios de la destruccion del Imperio estan a punto de
cumplirse. De esta manera, ciertamente tan paraddjica como dramatica, la letra (o

mejor, el silencio de la letra) se incorpora al orden de los designios inescrutables”.

Fuente: Antonio Cornejo Polar, El comienzo de la heterogeneidad en las literaturas andinas: Voz y letras en el

“Didlogo” de Cajamarca, 202.

Estas cartas poéticas, ejemplos de los primeros textos escritos en quechua,
también estarian catalogadas como una creacion artistica, y como tal, formaria parte
del alcance y cobertura de los conocimientos, innovaciones y précticas tradicionales,

y su titularidad colectiva le perteneceria a los pueblos peruanos quechua-hablantes.
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Anexo 4

Canto contemporaneo de Colta - Monjas - Andes centrales del Ecuador

Uyarilla

Dofa Maria.
maytagarilla
kambak wawaka?
iscuilallamun
yaykukuk ninka
colegiollamun
yaykukun ninka
mana valilla
walindanguka
uksha chumbiwan
chumbilishkaka
buena litrata
apishpa ninka
buena firmata
japishpa ninnka
amukunawan
rimakun ninka
doctorkunawan
parlakun ninka
saludakpipiish
manashi parlan

saludakpipish

Escucha

Dofia Maria.

¢dénde no mas

esta tu hijo?

en la primaria

esta ingresando, se dice
en el colegio

esta ingresando, se dice
no vale nada

con esta cosita colgadita
con un cinturén de paja
se ha cefiido

buena letra

tiene, se dice

buena firma

tiene, se dice

con los amos

esta hablando, se dice
con los doctores

esta conversando, se dice
(pero) cuando le saludamos
no conversa nada

cuando le saludamos
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manashi riman
saludakpipish
mana chashkinka
saludakpipish
mana rimanka
alli suertuta
charikushkaka
gobernadurta
fia ganagrinka
chasna purina
layachu karka
chasna kawsana
layachu karka
amukunata

fia ganagrinka
jatunkunata
fia ganagrinka
kunanka jatun
tiyarigrinka
teputadurka
ganagripanka
all sueldota

ganagripipanka

no dice nada

cuando le saludamos
no recibe el saludo
cuando le saludamos
no dice nada

mucha suerte

ha tenido

del gobernador

ya gana

siendo asi

“blanco” se puso
viviendo asi
“blanco” se hizo

de los amos

ya gana

de los altos funcionarios
ya comienza a ganar
desde ahora alto funcionario
comienza a ser
como diputado
comienza a ganar
buen sueldo

comienza a ganar
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“El canto critica el éxito de un muchacho indigena cuando ese éxito esta
acompariado por la negacion de su herencia étnica, no se molesta mas en saludar con
la gente de su etnia, estad ocupada haciendo amistades con los no-indios, con gente de
la clase media. El grado de separacion de su grupo étnico esta claramente marcado
por su rechazo a hablar en quichua en las calles y saludar cordialmente a los suyos.
Hay incluso una mencidn critica a su ultima transformacion: layachu karka (se hizo
hombre blanco). Mientras se manifiesta una pequefia medida de orgullo étnico en el
hecho de que este muchacho pueda alcanzar riqueza y estatus, el canto también
traduce una suplica para mantener fuertes lazos con la comunidad y con los patrones
culturales indigenas”.

Este canto estaria catalogado como una creacion artistica, y como tal,
formaria parte del alcance y cobertura de los conocimientos, innovaciones y practicas
tradicionales, mientras que su titularidad colectiva le perteneceria al pueblo de Colta

- Monjas - Andes centrales del Ecuador.

Fuente: Regina Harrison, Signos, cantos y memoria en los Andes, 32-33.
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Anexo 5

Cuadro de ejemplo de plantas y compuestos medicinales actualmente

utilizados y producidos por la industria farmacéutica, originados en la

biodiversidad andino-amazoénica

CUADRO No. 1: Ejemplo de plantas y compuestos medicinales actualmente utilizados y
producidos por la industria farmacéutica, originados en la biodiversidad andino-amazonica:

Nombre del | Uso terapéutico Fuente Uso en medicina tradi-
compuesto cional
Cocalna Analgésico local Erythroxylum coca | Supresor del apetito
Codeina Analgésico, antitusivo Papaver somniferum | Analgésico, sedante
Corfina Analgésico Papaver somniferum | Analgésico sedante
Quinina Antimalaria, antipirético | Chinchona  ledge- | Antimalaria
riana
Strichnina Estimulante del sistema | Strychnos nux  vo- | Estimulante
Nervioso mica
Reserpina Tranquilizante Rauvolfia serpentina | Tranquilizante
Theofilina Diurético, broncodilata- | Camellia sinensis Diurético, estimulante
dor, Hongizidal local
MNoscapina Antitusivo FPapaver smniferum | Analgésico, sedante

Fuente: Farnsworth, N. Screening Plant for New Medicines. En: Biodiversity. E.O. Wilson.

Editor. National Academy Press, Washington D.C_, 1988

«www.afese.com/img/.../ddpropiedad.pdf>
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Cuadro de la importancia de la biodiversidad y su situacion en el ambito global

Recursos

Situacion

Refugios del pleistoceno de la biodiversi-
dad.

Casi el 100% se encuentran en las comuni-
dades indigenas y/o agricolas del Sur.

Tierras y aguas con mayor diversidad bio-
logica.

El 90% no tienen proteccion gubernamen-
tal, pero son mantenidas por comunidades
rurales.

Conocimientos tradicionales colectivos e
integrales.

El 99% de todos los expertos con practica
en biodiversidad son miembros de las co-
munidades indigenas y rurales.

Medicina tradicional.

El 80% de la poblacion mundial para la se-
guridad de la salud se provee de la medicina
tradicional y las plantas medicinales.

Fitogenéticos.

90% de los fitomejoradores y otros inves-
tigadores agricolas viven en comunidades
rurales

en el Norte.

En contraste a estos datos, el 95% de los derechos de propiedad intelectual, especialmen-
te patentes de invencion, pertenecen a las grandes empresas o instituciones gubernamen-
tales, sobre todo de los palses industrializados del Norte. Es decir, la materia prima de
los recursos biologicos se encuentra en el Sur, mientras que la tecnologia se encuentra

«www.afese.com/img/.../ddpropiedad.pdf>
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Anexo 6

Articulos y entrevista de prensa: a) Shamanismo: sabiduria ancestral; b)
Las lenguas ancestrales estan en peligro de morir, y, ¢) Ecuador sigue los pasos

de Canada en patentes (entrevista a Peter Maybarduk, experto en patentes de

Essential Action)
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El shamanismo o chamanismo es un conjunto de practicas,
creencias y conocimientos ancestrales utilizados por ciertos
grupos étnicos de diferentes latitudes con fines curativos. Mas
alla de la mitologia y el misticismo desarrollado alrededor

de este tema, los shamanes son concebidos puertas adentro
de sus comunidades como sabios que han heredado las
tradiciones y saberes acumulados por generaciones en sus
culturas con respecto al tratamiento de plantas medicinales,
rituales milenarios, técnicas de sanacién y las propiedades
energéticas del cuerpo y |a naturaleza.

El shaman (o yachak en quichua, la lengua mas hablada

por los indigenas ecuatorianos) generalmente concibe en

la naturaleza un sistema espiritual-energético, dotado de
unidades interdependientes y basado en el equilibrio de
fuerzas. Sus rituales de curacion suelen desarrollarse en
base a los cuatro elementos del planeta: fuego, aire, agua y
tierra, y utilizan brebajes e infusiones elaboradas con plantas
alucinégenas que les permiten -de acuerdo a sus creencias-
tener una perspectiva holistica del universo, la vida e, incluso,
el futuro.

Al interior de sus diferentes etnias, a los shamanes se les
considera seres privilegiados, poseedores de habilidades
especiales y gran sabiduria, por lo que ocupan un lugar
especial en |a escala social de sus pueblos. Sus técnicas
de sanacion, rituales y conocimientos han sobrevivido
hasta nuestros dias y configuran parte fundamental del
legado inmaterial de las culturas originarias de la América
precolombina. /

_S_hamanism is a set of ancestral practices, beliefs and
knowledge used by certain ethnic groups of different areas
for healing purposes. Beyond mythology and mysticism,
Shamans are seen in their communities as wise men

who have inherited traditions and skills developed in

their cultures over generations regarding medicinal plant
treatments, millenary rituals, healing techniques and
energy properties of body and nature.

The Shaman (or “Yachak” in Quichua, the most commonly
spoken language by the Ecuadorian indigenous) generally
conceives nature as a spiritual-energy system, gifted with
interdependent units and based on the balance of energies.
Their healing rituals are based on the four elements:
earth, water, wind and fire; they also use concoctions and
infusions made of hallucinogenic plants which allow them
-according to their beliefs- to have a holistic perspective of
the universe, life and even the future.

Within the different ethnic groups, Shamans are considered
privileged beings, with special abilities and great wisdom,
and thus they occupy a special place in the social scale

of the communities. Their healing techniques, rituals

and knowledge have survived through today. and form

an important part of the immaterial legacy of indigenous
cultures from Pre-Colombian America./
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Bebidas alucinégenas

La tarea principal del shaman es curar, aliviar
y buscar el equilibrio energético entre el
individuo que hace uso de sus servicios y la
naturaleza. Algunos rituales incluyen silbidos,
cantos, instrumentos musicales autoctonos,
consumo de tabaco, plantas medicinales o
ciertos alucindgenos naturales elaborados
con ayahuasca, guanto u otras hierbas que
se encuentran en su entorno. La ayahuasca
(Banisteriosis Caapi) es una de las plantas
mas utilizadas por |as etnias amazénicas

en sus rituales shamanicos. Se trata de una
variedad que al combinarse con |3 planta
conocida como Chacruna (Psychotria Viridis)
alcanza propiedades alucinogenas, aumenta
la produccion de ondas cerebrales, actua
como antidepresivo y aflora el inconsciente,
por lo que no han faltado investigadores que

102 AGOSTO 15 - SEPTIEMBRE 15 AUGUST 15

SABIDURIA ANCESTRAL /

resaltan su poder terapéutico

Por medio de infusiones o técnicas
especiales de elaboracion, el consumo de
esta bebida genera estados alterados de
conciencia en el que los shamanes, segun

su doctrina, logran comunicarse con los
espiritus de |a naturaleza y alcanzan un nivel
de percepcion interior y transpersonal que
les permite identificar y curar males

Hallucinogenic beverages

The Shaman’s main task is to heal, relieve
and search for energetic balance between

the individual to be healed and nature. Some
rituals include whistles, songs, native musical
instruments, tobacco, medicinal plants or
certain natural hallucinogenics prepared with
Ayahuasca, Guanto or other herbs found in the

TEMBER 15 2014 >

local environment. Ayahuasca (Banisteriosis
Caapi) is one of the most used plants by
Amazonian ethnic groups during Shaman
rituals. It is a variety which, when combined
with a plant called Chacruna (Psychotria
Viridis) has hallucinogenic properties
increasing the frequency of brain waves
acting as an antidepressant and awaking the
unconsciousness, and as a result investigato

highlight its therapeutic power.

Through infusions or special preparation
techniques, consumption of this beverage
produces altered states of consciousness

in which the Shamans, according to their
beliefs, are able to communicate with spirits
of nature and achieve a level of internal and
transpersonal perception that allows them t
identify and heal diseases.
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Rituales de sanacion

El shaman prepara la mesa

on los elemento
utilizarse durante el ritual: el brebaje

edras, plantas
tabaco, etc. Los participant

s toman asiento a su

alrededor mientras inicia la ce

emonia de limpieza y
proteccion del lugar con humo de cigarrillo, palabras
pronunciadas en lenguas originarias, silbidos, cantos
y atados h:

con plantas del se

ctor. El shaman
toma el recipiente que contiene la bebida y exhala
humo de tabaco al interior del envase. Luego, cada
pé

articipante bebe una dosis pequena y en minutos inicia
una experiencia alucinatoria que suele incluir, segln

han coincido varios testigos, visiones relacionadas con

ambientes amazonicos, vegetacion

esa y la presencia

e jaguares, serpientes, monos y todo tipo de fauna local
Mientra

la persona se

icuentra en aq tado de

conciencia, el shaman detecta

s conflictos,

ores y
males que lo aquejan, en un ritual que dura entre 30 4

horas y termina con a limpieza energetica nue

/amente
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mediante la exhalacion

manos, espalda, homb

aunque varios de ellos sin la presencia de be
alucinogenas, son realizz

Andes y la Costa del Pacifico. Algunos inc

como la ruda, ortiga, paico, guanto

guant ademas de
tiestos, huevos, alcohol y, por supuesto

tabaco. El rito mediante el cual

shamane
malesy e

\ergias negativas a sus paciente

como “limpia” y consiste, basicamente, en el soplo
alcohol y humo de cigarrillo sobre el cuerp:

migesnuc
de las personas, al tiempo que se les frota (se les | mp

L

con manojos de hiervas

S que se atribuye pr

egades
curativas
Healing Rituals

The Shaman prepare
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SABIDURIA ANCESTRAL /

Experiencia intercultural Intercultural experience
Independientemente del tipo de creencias, la predisposicion o el
4nimo con el que cada quien decide experimentar los diferentes
rituales de sanacion ancestrales, la simple observacion de

watch i expr |
expresiones indigenas como el shamanismo y demas posibilidades options offered by the ercu
que ofrece el turismo intercultural permiten adentrarse en las the world of customs and k

costumbres y saberes que han acompanado desde tiempos remotos  ethnic groups in South Amer
a los grupos originarios del sur de América y, mas concretamente specifically, th
de los Andes, la Costa del Pacifico y la Amazonia ecuatoriana, in addition to en

ademas de disfrutar del entorno natural y las maravillas turisticas surrounding tour

que los circundan
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Fuente: Revista Abordo, agosto 15-septiembre 15 de 2014. 98-106.
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Fuente: Diario Hoy, miércoles 7 de septiembre de 2011.
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Fuente: Diario EI Comercio, martes 10 de noviembre de 2009.
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Anexo 7
Entrevistas
1. Luis Maldonado Ruiz, experto en conocimientos tradicionales

Hable sobre la evolucidn historica del conocimiento tradicional de los pueblos
indigenas del Ecuador, desde la época aborigen, hasta nuestros dias.

Una manera de abordar este tema es abordando el debate actual: los saberes
desde la filosofia latinoamericana y de las corrientes de pueblos indigenas. La
corriente liberal ha impulsado el proyecto de construccion del Estado-nacién, que
niega que los pueblos indigenas tengan conocimientos, peor aun ciencias. Sin
embargo, en los ultimos afios se inicia un proceso que se va valorando la
cosmovision indigena, como una praxis que es admitida a los principios y sociedad
occidental, sustentada en la idea de la construccién social surgida en los Andes.
Corrientes criticas en la actualidad, Boaventura de Sousa Santos dice que la
construccién de una nueva filosofia del pensamiento estd en los aporte del
pensamiento indigena. En el ambito indigena existen dos corrientes; aunque no hay
estructura que esté nuevamente valorizada lo indianista, su vision politica es una
ruptura radical con occidente. Estos sectores tienen como una afinacion la idea
legitima de si occidente tuvo ciencia, también los pueblos indigenas tuvieron ciencia;
si occidente tuvo religion, también los pueblos indigenas tuvieron religion. Se refleja
en el mismo espejo del dominador. Corrientes criticas: genuina reflexion si
deberiamos Ilamar a los conocimientos tradicionales, ciencia, reivindicar las formas
propias de designacion. Sumak Kawsay: el neoliberalismo hasta la década pasada no
habia hablado como una postura politica la lengua kichwa como un adjetivo y lo
sustantivo como un deber ser. El tema del desarrollo del socialismo no es solucion;

una tercera via: se pensaba mas desde la perspectiva de la realizacion de la identidad
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como pueblos; relacion intercultural, que podia generar una tercera via. No ha
terminado de entrometerse como un pensamiento. Sumak Kawsay: muchos lideres lo
toman desde su particular punto de vista; en el &mbito de los kichwas no se lo ha
hecho a profundidad. La Universidad espafiola ha recogido derechos y valores sobre
el Sumak Kawsay y lo ha publicado en un libro: Antologia indigenista sobre el
Sumak Kawsay, que recoge distintas visiones del Sumak Kawsay; dentro de los
kichwas no hubo conciencia profunda por la desarticulacion de gobierno propio en la
Republica y el liberalismo, se anularon todas las instituciones preocupadas del tema
del conocimiento y los saberes. La institucionalidad de la Yachaywasi kichwa o
incasico, instituto de ensefianza sobre conocimientos especificos: matematica,
ingenieria, escritura, administracion, quipus: otro tipo de escritura en el ambito de lo
que es grafia simbdlica, ideografias, tejido, se puede no en detalle, pero si tienen una
idea de los simbolismos que expresan no solo para el tema estadistico, también fue
una forma de escritura. Imposible pensar que se haya podido construir edificios sin
base a un conocimiento sistematizado del asunto. Recientemente, un arquitecto hizo
una investigacion desde el punto de vista de la ingenieria en construccion y concluy6
que los pueblos indigenas tuvieron conocimiento y tecnologia que les posibilito, en
espacios como Machu Picchu, construir una ciudad donde habitaban mil personas
autonomas, por lo que tuvieron conocimiento de ingenieria hidraulica para el
autoabastecimiento.

Formas de organizacion social: uno de los Estados mas grandes no pudo
existir con un sistema de organizacion tan complejo. Un pensador dijo que no hay
mayor contribucion al mundo que esa compleja y eficiente sistematizacion.

La diferencia de fondo entre un mestizo y un indigena: el mestizo es mas

individualista; el indigena mas comunitario; la idea del ser es el primer gran
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problema; al ser se lo concibe como la entidad perfecta, insoslayable, que tiene una
capacidad de crear; la dualidad se da en ese mundo de la realidad y las ideas; relacién
ética de lo bueno y lo malo. Los ritos indigenas hablan en plural; el mito de la
creacion en el Popol Vuh: los dioses se juntaron, hicieron consenso y resolvieron
crear. La creacion posibilita el consenso, el dialogo; si hay dioses y son iguales,
tienen que dialogar los kichwas andinos. Lo fundamental es la relacion de los entes o
las entidades que se relacionan y generan la vida; la vida es una suerte de un proceso
de tejer; el tejido es un simbolo del conocimiento. La vida no es mas que un tejido de
relaciones asimétricas y el ser humano es una obra de ese tejido. El principio
ordenador ya no es la unidad; en occidente el principio es la unidad y por eso su
vision se expresa en el universo; mientras que para los indigenas el cultivo de
relaciones es lo que determina la vida; el principio es lo diverso; existen elementos
distintivos que se relacionan y se complementan; no una relacion vertical sino de
proporcionalidad.

Administracion de la tierra en una comunidad: se divide parte de arriba y
parte de abajo, tiene relacion con la geografia misma. Ejemplo: para calidos y frios;
en lo Andes hay el control de distintos pisos; ecologias que permiten la subsistencia.

Salud: desequilibrio se va perdiendo; proceso de conocimiento para lograr un
equilibrio.

Administracion de justicia: en el mundo occidental, el simbolo de la
administracion de justicia es una mujer, simbolo de la debilidad, ademaés es ciega,
con una espada. En los pueblos indigenas administran justicia no un experto en
justicia, sino lideres facilitadores y participan todos: nifios, mujeres, ancianos.

Hillawii: Hilla: relampago; wii: ojos, ver; rasgos pequefios de los ojos, para

protegerse del sol. Principio epistemologico: por ti mismo puedes ver en un monte el
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80%, pero si estas con otra persona puedes ver la totalidad; ver desde distintas
perspectivas; mientras mas perspectivas tienes mas te acercas a ver la totalidad.

Economia: primer paso economia de la reciprocidad, el poder de dar para
recibir. Ejemplo: una familia por méas pobre que sea hace una fiesta de tres dias para
toda la comunidad, con comida y bebida, cada vez que se presta la ocasion: cuando
los hijos se casan, cuando alguien se muere; en occidente: invitan a una fiesta a pocas
personas. En nuestro sistema de fiestas hay abundancia; las familias estan en
reciprocidad permanente; entonces la gente va a responder reciprocando
permanentemente.

Principio social obligatorio: reciprocar, es una obligacion ética; estar
reciprocando es estar dando; estar redistribuyendo permanentemente. La proxima
fiesta del gallo de la comunidad para que se haga cargo Ariruma Kowii porque esta
diferenciando econdémicamente. La fiesta del gallo se celebra en junio, fin del
solsticio; arranco el gallo y tengo que devolver el doble: dos gallos, por prestigio
social. La gente estd viendo quien arrancd los gallos, tiene que devolver; quien
arrancO mas gallos tiene que practicar la reciprocidad y mostrar la fuerza y el poder
de la familia; arrancas un gallo, devuelves cuarenta gallos. Cuando el indigena esta
en problemas con el abogado aparecen cincuenta personas; el abogado se molesta en
la oficina ante tanta gente; es que la persona prestigiosa en la comunidad ha estado
en problemas, tienen la obligacion de acompafarle y reciprocar. No hay palabra
kichwa para designar pobreza, a lo sumo, huacha: huérfano, el nifio estd en
imposibilidad de reciprocar, pobre, imposibilitado, pero una persona que practica la
reciprocidad tiene mano de obra para resolver sus asuntos. Existen al menos
cincuenta instituciones diversas de practica de reciprocidad; también se presta para el

tema de dar la mano: dos hectareas tu solo no puedes cultivar, entonces gente de la
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comunidad colabora y la familia que no tiene mucho acceso a la tierra te apoya; los
otros devuelven el esfuerzo; de la cosecha devuelven a los otros que han ayudado el
alimento: maiz, papa, las mejores cosechas se redistribuye; mientras que en el
sistema capitalista vas acumulando; pero con la fiesta tienes menos excedente pero
logras el equilibrio. Principio de la economia capitalista es la acumulacion; principio
indigena: tiene la libertad para consumir y para redistribuir, por eso hay un equilibrio
social; practica que genera prestigio y poder. Estructura basada desde lo que se
denomina la cosmovisién que se sustentan en principios ordenadores de la
organizacion indigena. El indigena plantea que la madre naturaleza tiene derechos,
porque ella nos da, porque sin ella no se puede vivir; la comunidad basada en las
practicas de reciprocidad tiene que devolver a la madre tierra lo que nos ha dado con
los rituales y los pagos a la Pachamama. Somos producto de lo que han sido nuestros
padres, por eso hay que reciprocar en los rituales de los muertos: lunes y jueves dias
de los antepasados; fiesta de difuntos concurre toda la comunidad; no es una visién
fantasiosa, de idolatria.

Kichwa: yachay: saber; no tiene las vocales e y 0. Tahuantinsuyu: tahua:
cuatro; suyu: lados; tim: punto de encuentro, de circulacion; la vision de las cuatro
regiones; se puso un nombre a sus sistemas politicos; la vision del Estado inca
estructurada en una confederacion que articula las cuatro regiones. Epistemologia,
Viracucha: dios fundador, es el que lider6 la forma de organizacion basada en las
cuatro regiones; trabajo el tema de la ingenieria, es el dios civilizador. Viracucha
literalmente traducido no te dice mayor cosa; Vira: manteca; cucha: lago o mar; la
manteca del mar. Varias interpretaciones: el lago Titicaca cuando se mueve genera
espuma, el movimiento del agua genera vida; cuando el rio se mueve genera espuma;

aguas saludables generan espuma. El mito dice que Viracucha se fue por el mar

260



caminando, flotd en el agua como la manteca. Viracucha es vida y el origen vino y se
fue por el mar.

Espacio-tiempo: Occidente, espacio y tiempo son dos entidades separadas,
vision lineal; mientras que para los indigenas, su vision es espiral, ciclica; espacio, tl
caminas cuando esta adelante, no esté atras.

Estado intercultural y plurinacional, no pasa de la retorica. En la Asamblea
Nacional si hay indigenas, pero no representan a los pueblos indigenas, sino a los
partidos politicos de los que son parte; ademas, no se han establecido los cupos que
deberian tener los pueblos indigenas. Hay cinco funciones del Estado, pero los
indigenas no pueden hablar, los sabios no tienen titulos profesionales; no pueden ser
profesores universitarios; por eso cada vez van a ser mas excluidos en los centros
educativos; este tema no se debate para nada. Aca han venido extranjeros y gente del
SENESCYT a preguntarme y les he dicho: ; Como no se supone gue ustedes deberian
hacer?; en las mallas educativas esto nadie te va a decir, porque no forman parte los
conocimientos tradicionales. El Estado debe poner los recursos, no tenemos titulos;
ahora da becas para estudiar en las universidades para que profesores de inglés se
perfeccionen en Estados Unidos, pero para los indigenas no se ha gastado un solo
délar para becas de profesores; se invierte millones en el fortalecimiento de la
justicia ordinaria y ¢cuanto se ha invertido para la justicia indigena?, ni un solo dolar;

¢de que avance se puede hablar?; existe un proceso regresivo.
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2. Carlos Poveda Ortega, experto en derechos humanos y justicia

Hable sobre la evolucidn historica del conocimiento tradicional de los pueblos
indigenas del Ecuador, desde la época aborigen, hasta nuestros dias.

Los conocimientos tradicionales en la primera etapa de la historia de nuestro
pais, tenia relacion con la Pachamama, con cualquier tipo de fenomeno. La
explicacion era de caracter sobrenatural: de un rayo surgi6 el simbolo del latigo; un
volcan en erupcion, era simbolo de enojo de la naturaleza, por ende, de sequia o de
periodos de lluvia fuerte. ElI conocimiento guarda el espacio del hombre con la
naturaleza; las montafias son sagradas; ademas, tiene que ver con la utilizacion de lo
que se tenia a la mano: hierbas para curaciones y para espantar espiritus malignos; la
explicacion de un mal y las primeras respuestas que se dan frente a aquello.

La Conquista significd un genocidio; los pueblos tuvieron que enfrentar el
como sobrevivir su cultura ancestral, mas que clandestina, de una manera sabia:
religion y conocimiento coinciden: fiestas de San Juan y fiestas del solsticio, en
donde le rinden homenaje al sol, mezcla de lo eurocéntrico con lo indigena;
iconografias de madera de santos en donde esconden figuras del sol y la luna, lo que
devela devocion y homenaje al solo y a la luna; muchas fiestas coinciden, como el
Corpus Cristi, por ejemplo, en donde se junta lo ancestral con lo eurocéntrico. El
respeto a la Pachamama reconocido en el ambito constitucional, el cuidado a la
naturaleza, se basa en sus conocimientos.

Es un reencuentro, un reconocimiento; su medicina tradicional, la cura del
mal viento; la utilizacion del agua como purificacion; el bautizo con agua por el otro
lado, es un reencuentro entre dos culturas, enfrascadas en una igualdad; mismos

niveles legales.
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Ahora, los laboratorios utilizan los conocimientos tradicionales; la medicina
tradicional patentada; analizan la planta medicinal y la venden en insumos. El
médico cardidlogo de Clinton elaboro estudios en culturas africanas y sudamericanas
y determind que el fundamento o las causas de las afecciones cardiacas en la falta de
comidas en granos. Los indigenas utilizan las células madres para calentar el lugar
del parto, asi como también el cuy como acido folico; las han utilizado mucho antes
que en la medicina de occidente; las células se deberian devolver a la madre, a ella le
pertenecen, cuando da a luz. Nuestras indigenas no padecen de efectos emocionales
pos parto; no tienen problemas de pos parto; ahora en la medicina occidental se estan
utilizando técnicas de parto bajo el agua para recuperar el conocimiento ancestral de
nuestros indigenas.

La Ley de Educacion Intercultural prevé un Estado pluricultural, esto es, vivir
en comunidad con el derecho originario, pero no hay una politica publica que respete
eso, lo que hay es un marketing politico y racismo, por ejemplo, los indigenas
ocupan un solo piso, el quinto, en el edificio de la Asamblea Nacional y tienen sus
nombres en kichwa en sus oficinas, pero aplicacion de justicia indigena jamas;
haberlo puesto el reconocimiento del sistema juridico ancestral consagrado en la
Constitucidn, esta costando que desaparezca; lo que se pretende es que se extermine
el conocimiento tradicional, para aquello, nunca se debio reconocerlo.

Ademas, existe una politica extractivista, el impacto ambiental en las
afectaciones de la naturaleza es notorio, pero el Gobierno dice que no pasa nada. La
politica de respeto, de reivindicaciones del conocimiento tradicional y la
interculturalidad es puro marketing; mejor déjenlo ahi, sino puede aniquilarse. En la
Constitucion de 1998 habia menos derechos, pero en la practica menos

extractivismo; no habia persecucion al indigena; tampoco se pedia el local a la
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CONAIE; el sistema juridico ancestral estd acorralado; era mejor que no se visibilice
para no extinguirle; ahora hay mas racismo; atentados contra la vida ya no pueden
ser juzgados por la justicia indigena por la resolucion de la Corte Constitucional; la
resolucion habla de nacidn-civica, que viene de civilizada, lo que fue utilizado por
Sarmiento en Argentina para justificar el exterminio que propuso a los pueblos
originarios y que solo vayan a aquel pais los europeos a colonizar. Nacion-civica
contra pluriculturalidad, ciudadania civica implica homogénea, desconocimiento de
derechos a unos colectivos; lo que sirve al poder para el exterminio e impedir el
progreso de los derechos colectivos.

Hace poco, en Latacunga tuve un caso de contravencion por falta de registro
sanitario a velas de cebo, que cura los dolores del estomago; al ungiiento de azahares,
que cura las reumas; y a la bella dona, que cura los golpes; ya mismo cuando se
compre ortiga se va a pedir registro sanitario y no se tiene, se va a incautar; lo mismo
va a suceder con el aji que los indigenas ponen en los 0jos a sus nifios cuando
mienten, lo cual es sojuzgado por el derecho ordinario, pero estd comprobado que no
hace dafio. EI Codigo de la Salud habla del conocimiento tradicional, pero la batalla
la ganan las farmacéuticas, con la posicion eurocéntrica.

¢Pero a la par, quién no se ha hecho una limpia, pasado el cuy o el huevo?, a
lo que ya mismo se va a pedir registro sanitario. Por un lado, el Estado pluricultural
nos impone que no atentemos contra los saberes ancestrales, en donde la autoridad
viene del ejemplo, no de direccién en las mingas por ejemplo. Pero inclusive en la
formacion de mallas curriculares de la especialidad en derechos humanos de la
Universidad Andina hay 80 horas de derecho ordinario y 16 horas de justicia
indigena y de paz; la gente se rie, cree que es una broma hablar de justicia indigena,

pero lo que pasa es que estamos frente a una comunidad educativa alienada,
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eurocéntrica. EL CES obliga a establecer criterios de interculturalidad, pero lo que
prima es la teoria del delito, entonces la justicia indigena es un “harakiri”.

El agua es un simbolo de la purificacién-sanacién, el mestizo hace que la
“empleada” le haga una limpia a su nifio cuando le da el mal de aire; la ortiga
también purifica; pero no hay una politica de respeto, por lo que ahora se vive una
situacion de atrancamiento en los pueblos indigenas; no hay voluntad politica real; el
poder esta al servicio de aniquilar y no de promover; los derechos humanos se estan
aniquilando; de ahi se entiende la extraccién en el Yasuni. Suponga que justo en ese
sitio existe un pueblo no contactado, o una planta Unica medicinal, que se perderian
para siempre, porque las plantas medicinales no se dan en todas partes; por eso es

preferible que el Estado los deje a los pueblos indigenas y no los aniquile.
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3. Julio César Trujillo: experto en derecho constitucional

Hable sobre la evolucidn historica del conocimiento tradicional de los pueblos
indigenas del Ecuador, desde la época aborigen, hasta nuestros dias.

Con la presencia de los espafioles en Ecuador y América, hay un menosprecio
del conocimiento de los indigenas y la hegemonia del conocimiento europeo, tanto
en las leyes como en la metodologia para alcanzar ese conocimiento.
Desgraciadamente ese menosprecio al conocimiento indigena y a los métodos para
adquirir ese conocimiento se prolonga en la Republica hasta finales del siglo XX, en
el que la injerencia de la lucha de los indigenas tanto individual, como colectiva
adquiere importancia e interés. Desde luego, en las épocas de la Colonia y la
Republica los indigenas se aislan y gracias a ese aislamiento logran conservar parte
de sus conocimientos y métodos para adquirirlos y desarrollarlos, que ahora esos
conocimientos y la metodologia ha cobrado importancia, pues se considera que
pueden aportar en algo que todavia estd por valorarse, pero son conocimientos y
métodos de suma importancia para la construccion del futuro.

La Constitucion de 1998, mucho mas que la Constitucion de 2008, fue fruto
de la lucha que los pueblos y nacionalidades indigenas ha librado desde siempre,
desde que llegaron los espafioles a estas tierras, pero sobre todo, en el Ecuador, en la
segunda mitad del siglo pasado, yo doy mucha importancia a la Reforma Agraria, no
tanto por la redistribucion de la tierra y la atencion que presta el Estado a las
necesidades de los pueblos indigenas, sino sobre todo, por la libertad que conquistan
los indigenas; e inclusive por las formas de organizacion social que desarrollaron con
talento y sagacidad. Antes de la Reforma Agraria de 1963, el indigena era una
especie de siervo del terrateniente y en la lucha contra esa servidumbre le sirve

mucho el sindicalismo que por cierto no es la forma de organizacion propia de la
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cultura indigena; con la Reforma Agraria se elimino tedrica y legalmente, aunque en
la practica subsisten formas, el huasipungo y otras formas de servidumbre que
existian en el Ecuador; por supuesto antes del huasipungo, fue necesaria la
eliminacién en la segunda década del siglo XX, del concertaje, que fue el primer
paso; y, con la eliminacion del huasipungo, el indigena pasa a ser propietario de la
tierra, conquista su libertad y empieza entonces las formas de organizacion social que
mejor respondan a su cultura; y esas formas de organizacion van a ser la
ECUARUNARI y mas tarde la CONAIE; inclusive formas de organizacion social
que se habian iniciado con propdsitos religiosos o con finalidades estrictamente
sindicales se modifican y logran incorporar a esas organizaciones las finalidades mas
afines con la cultura indigena y que habian sido desarrolladas por estas otras
organizaciones como la ECUARUNARI y la CONAIE, me estoy refiriendo a la
FENOCIN de extraccion mas bien sindical y a la FEINE de estructura religiosa.

Una vez que logran los indigenas superar el sindicalismo en su lucha por la
igualdad y la libertad, descubren que hay otros motivos para su empefio; en primer
lugar, la cultura y la educacion; su cultura tiene un valor y la educacion intercultural
bilingUe tiene sentido; antes la lucha de reivindicacion de salarios en la servidumbre
que eran sometidos.

La Constitucion de 1998 abre un horizonte del Estado ecuatoriano a esta
inmensa multitud de ecuatorianos que no lo era sino en su nombre, pues no se les
reconocia mas derechos que los individuales a la vida y a la subsistencia; se les
reconoce el derecho a la salud, tanto a la que pueden reclamar al Estado, pero sobre
todo, a la salud que ellos mismos pueden proveerse, de acuerdo con sus
conocimientos y préacticas; se descubre que hay una salud indigena y que ese es el

camino para reconocer el derecho a la salud, proveerse ellos mismos; igual con la
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educacion; lo mismo con el derecho a organizarse; se les reconoce el derecho a
conservar sus propias culturas y practicas; y, se llega inclusive a reconocer la
solucion de sus conflictos mediante sus propias normas creadas en la practica y en la
creacion de soluciones para convivir pacificamente entre ellos y sus relaciones.
Desgraciadamente, no se alcanza en la Constitucion de 1998 al reconocimiento de la
plurinacionalidad del Estado ecuatoriano; cosa que si se logra con la Constitucion de
2008, pero nuevamente debemos decir que la pluriculturalidad no pasa de ser una
palabra que no se traduce en las instituciones del Estado; el legislativo sigue siendo
uninacional; el Estado y la administracion del Estado no dejan de ser uninacionales y
la administracion de justicia reconocida desde la Constitucion de 1998, empieza a ser
desconocida, no en la Constitucidn de 2008, pero si en las decisiones del legislativo o
Asamblea Nacional. Asi lo confirma la sentencia de la Corte Constitucional, al
subordinar a la justicia indigena, a la ordinaria, lo cual es un retroceso vergonzoso
para nuestro pais; mas aun, la Corte Constitucional consulta a una antropo6loga que
les dice que si a los indigenas que han sido en nuestras palabras juzgados por las
autoridades indigenas se les somete luego a la jurisdiccién estatal se violentaria el
principio elemental de justicia de que nadie puede ser juzgado dos veces por los
mismos hechos; y esto que dice la antrop6loga Esther Sanchez no hagan, es
precisamente lo que hace la Corte Constitucional en su sentencia; ¢Para qué entonces
gastaron la plata, pagando los honorarios de la antropdloga, sino le iban a hacer
caso? Empieza a involucionar el pais, por fortuna no sera por mucho tiempo.

Con la Constitucion de 1998 importancia el conocimiento tradicional y los
métodos para adquirir esos conocimientos que por desgracia en los afios posteriores,
empiezan a ser desconocidos, no hay conocimiento tradicional y mucho menos los

métodos de conocimiento que no tienen valor alguno. Seguimos siendo dependientes
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de los conocimientos europeos, los laboratorios ya saben que los indigenas tienen
conocimientos y procuran llegar a ese conocimiento y aplicarlo en la practica, con
total desconocimiento de los derechos de los indigenas.

La proteccion a los conocimientos tradicionales tiene que ser una mixtura de
propiedad intelectual y sus mecanismos e instituciones para proteger las creaciones
del mundo aborigen; tiene que ser una combinacion de proteccion; eso esta por
hacerse.

Después de la Constitucidn de 1998 se empez0 a tratar la proteccion; en Brasil
se hicieron esfuerzos en ese sentido, de los que ya no se habla.

Desarrollan las instituciones herramientas del Estado plurinacional, pero en el
actual gobierno se pierden todas las conquistas, lo que es temporal, no definitivo;
vendra otro Gobierno en donde las demandas tendran asidero.

Lo de la CONAIE: un Gobierno socialista les quita a los indigenas, lo que un

Gobierno socialdemdcrata les dio, es una verglienza.
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4. Elizabeth Bravo: experta en biodiversidad

Algunas precisiones sobre su investigacion del caso awa.

Los awa no saben mucho sobre el convenio; existe poca informacion; los
dirigentes no proporcionan informacion. En 1993 cuando se firmo el convenio
nuestro ordenamiento juridico solo estaba cobijado por el Convenio sobre Diversidad
Biologica, pues recién en 1998 nos adherimos al Convenio 169 de la OIT, por tanto,
habia una situacion de indefension. No habia ninguna ley que trate sobre el tema; sin
embargo, hubo unos compromisos que no llegaron a cumplirse. De las plantas que se
recolectaron, una resultoé con utilidad; esto es, que se encontrd un principio activo a
partir de una planta y comenzé a ser estudiada por el INC. En otras palabras el INC
encontrdé principio activos en una planta que puedan servir para el tratamiento del
cancer. Al principio contrataban a botanicos que mandaban una cantidad x de
plantas, pero el sistema era deficiente; comenzaron a utilizar conocimientos
tradicionales para el descubrimiento de principios activos compuestos con utilidades
medicinales; metabolismo primario: respirar, representar, crecer, algunos organismos
como plantas, ramas; metabolismo secundario: no esta asociado con caracteristicas
béasicas, sirven para defenderse de enemigos naturales, lo cual tiene interés para la
industria farmacéutica, por las propiedades medicinales. Por ejemplo: la rana
venenosa tiene principios activos poco conocidos que le ayudan a defenderse de sus
enemigos naturales.

En cuanto al caso awé es dificil encontrar informacion publica; estuvo
“metido” el Estado, la UTEPA, unidad de Cancilleria actu6 como aval; lo Unico que

se ha hecho al respecto es mi investigacion.
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5. Bolivar Beltran, experto en cosmovisién indigena

¢Cual fue la vision del conocimiento sobre el sistema de organizacion social,
politica y el territorio que hubo en el Tahuantinsuyu?

La base de la administracion en el estado Tahuantinsuyo se baso en el manejo,
administracion y control de la comunicacion, la mayoria de estudios sobre este tema
coinciden en la existencia de los Ilamados chasquis, quienes llevaban la
comunicacion de manera inmediata desde todos los rincones del territorio sobre los
distintos temas para conocimiento de los gobernantes, quienes a partir de los datos
recopilados conducian el Estado.

Se manifiesta que la organizacion social estaba definida por castas sociales,
sin que ello implique una existencia de lucha de clases, sino una existencia armonica
entre gobernantes y gobernados, regidos por un estado fuerte, consolidado y regido
por principios rigidos como el no mentir, no ser 0ciosos y no robar.

¢Como se caracteriz6 el desarrollo integral y comunitario en el
Tahuantinsuyu?

Al ser una sociedad plenamente organizada, tenia como base una economia
sustentada en una relacién entre los seres humanos y la naturaleza, y su principal
actividad fue la agricultura, basa en el comunitarismo, reciprocidad y redistribucion.

¢Como se desarrollo el conocimiento de tecnologias: sistema de riego y
soberania alimentaria en el Tahuantinsuyu?

Esta sociedad fue la mas grande civilizacion que desarrollé el conocimiento y
la tecnologia de los sistemas de riego, lo que le permitié garantizar la soberania
alimentaria para toda su poblacion, algunos tratadistas mencionan que su economia

era ecoldgica, planificada, comunitaria lo que les permitio contar con grandes
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reservas alimenticias y esto se veia reflejado en el poderio del imperio y el control
territorial.

¢ Qué significo el levantamiento de Tupac Amaru?

La presencia y levantamiento de Tupac Amaru, significo la resistencia,
organizacion, liderazgo acciones que le permitieron vivir en la historia de la
liberacion de esos y de los actuales pueblos de América.

¢Cual fue el aporte de Dolores Cacuango para la reivindicacion del
conocimiento tradicional?

El aporte de esta gran Kayambi significo la liberacion, organizacion del
movimiento indigena y sindical, las primeras escuelas bilingles, la redistribucién de
la tierra, el inicio del proceso de afectacion de las grandes haciendas y sobre toda la
existencia de un gran ser humano que desde su condicién de indigena, mujer y
marginada le dijo al pais y al mundo que los pueblos indigenas existen y que aun
desde la exclusion le plantearon alternativas de un nuevo modelo de Estado
intercultural y diverso.

¢Cual es la posicién de los pueblos indigenas acerca del conocimiento
tradicional en la actualidad?

Los pueblos indigenas al ser sociedades plenamente organizadas, sus
conocimientos se reflejan en sus sistemas: sociales, econdmicos, politicos, culturales,
legales, religiosos, salud, etc., y en todas las ramas del conocimiento por ello
tenemos lugares que aun con el paso del tiempo asombran los conocimientos en las
distintas ramas del saber humano, para quienes no es conocido que los pueblos
indigenas establecieron lugares sagrados, estratégicos que servian como fortalezas
astrondémicas, militares y de adoracion a sus dioses y que utilizaban los elementos

como el agua, la tierra, el fuego, el sol, los vientos. Ejemplo: antes de la visita de los
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geodésicos franceses, los pueblos kayambis, karanquis ya ubicaron la latitud 0 en la
zona de Catequilla en la provincia de Pichincha.

Las grandes construcciones de acueductos, las edificaciones, tolas y demas
fortalezas, construidos con la precision, ubicacion y utilizacion de materiales que les
han permitido subsistir con el paso de los siglos.

Ejemplo: fortalezas de los cafiaris (Ingapirca), en Pichincha: Puntiachil,
Cochasqui.

En el caso de los sistemas legales su existencia refleja la sabiduria, no para
sancionar los delitos sino para reparar y restablecer la armonia que fue rota, y la toma
de decisiones de manera colectiva.

En el caso de la agricultura base de su economia, esta se dice que fue
planificada, ecoldgica, comunitaria, no se producia para el excesivo consumo sino
para la optimizacion y el ahorro satisfaciendo para toda la colectividad y respetando

a la madre naturaleza para no sobre explotarla.
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Anexo 8

Usos de los quipus

Herramienta contable y comunicativa, por
medio de los quipus se registraban bienes,
servicios, personas.

distribucion de tierras, sementeras, montes,
guano, animales; mitas para las guerras y
las obras publicas; se registraban huacas y
personas a su cargo, pueblos étnicos, ayllus
con los nombres de los curacas o caciques a
su cargo; acllas (jovenes bellas de 15 a 25
afios); lo almacenado en las colcas: ropa,
maiz, quinua, papas; y cuenta de meses y
afios; ciclos agricolas anteriores, informando
la sucesién de afos de agua y secos.

Matematicas

sumas, restas, multiplicaciones, divisiones,
medias aritméticas, calculo de proporciones;
clasificaciones de multiples niveles.

Sistema juridico

los nudos segun los colores decian los
delitos que se habian castigado y ciertos
hilitos de otros colores unidos a los cordones
decian la pena que se habia dado y la ley
que se habia ejecutado.

Escritura de textos

relatos de la historia del Tahuantinsuyu,
entendidos como otro tipo de escritura, en el
ambito de la grafia simbdlica, ideografias,
tejidos.

Elaboracion: el autor.
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Anexo 9

El desarrollo del conocimiento durante el Tahuantinsuyu

La arquitectura

Construccion de grandes caminos, templos y
puentes colgantes.

Organizacion social: ayllu, practicas de

redistribucion y reciprocidad

La tierra se redistribuia en tres partes: para el
Tahuantinsuyu (Estado), para la Iglesia
(sacerdocio) y para la comunidad (ayllu); cada
ayllu debia autoabastecerse y contribuir con
productos o trabajos que eran “centralizados”
por los incas, lo cual generaba soberania
alimentaria para toda la poblacion.

Organizacion  politica:  estrategias de
alianzas, matrimonios y empleo de mitimaes:
tactica del traslado de personas al territorio
de las comunidades locales que eran
anexadas al Tahuantinsuyu.

Dominio de tacticas diplomaticas;
No empleo de estrategias de exterminio y
aniquilamiento.

Elaboracion: el autor.
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Anexo 10

La denominacion juridica como elemento del debate de los conocimientos

tradicionales

Paradigma de los pueblos indigenas andinos

Paradigma occidental, instrumentos
internacionales; Constituciones de 1998 vy
2008.

Décadas de los 80 y 90 del siglo XX: lucha
del movimiento indigena para que sus
conocimientos adquieran una denominacion
juridica.

Hasta las Ultimas décadas del siglo XX: a los
conocimientos y a la cultura de los indigenas
se los concebia como “expresiones del

folclor” e inclusive como “magia” o
“hechiceria”; Negativa de que el
conocimiento de los pueblos indigenas

puede ser considerado como ciencia.

Actualmente: reclamo de cierto sector de los
indigenas para que se denomine a sus
conocimientos como ciencia, o saberes
ancestrales.

Convenio sobre la Biodiversidad de 1993:
por primera vez se reconocié en el a&mbito
internacional a los conocimientos de los
pueblos indigenas como conocimientos
tradicionales.

Conocimientos tradicionales: término
genérico;

Saberes ancestrales esencia de los
conocimientos  tradicionales gque se

equiparan con el término utlizado en
Occidente como “ciencia”;

Los otros conocimientos tradicionales serian
lo que Occidente se conoce como “bagaje
cultural”.

Constitucién de 1998: por primera ocasion
dentro del ambito interno, se reconocio
juridicamente a los conocimientos de los
pueblos indigenas como “conocimientos
ancestrales”;

Constituciéon de 2008: se reconoce a los
conocimientos de los pueblos indigenas
como conocimientos colectivos y también se
hace mencion a sus saberes ancestrales.

Elaboracion: el autor.
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Anexo 11

El alcance y cobertura como elemento del debate de los conocimientos

tradicionales

Paradigma de los pueblos indigenas andinos

Paradigma occidental

Amplio e ilimitado: Se asocian a la
biodiversidad, a las practicas culturales,
como cantos, rituales, danzas, artesanias,
literatura, musica, tejidos; a las practicas de
fitomejoramiento, medicina, recursos
naturales e impacto ambiental, clasificacion
de semillas; a los disefios, pinturas
naturales; a las practicas tradicionales como
ritos y ceremonias, identificacion de lugares
escénicos; al conocimiento de plantas
maestras  y/o  psicotrépicas; a los
conocimientos asociados con el mundo
cosmogénico indigena, asi como a todo un
sistema de saberes, entre los que se
incluyen los conocimientos sobre los
ecosistemas donde habitan, comportamiento
del clima y las estaciones, ciclos agricolas,
uso sostenible de los recursos naturales,
como los recursos del bosque, la caza y la
pesca.

Restringido y limitado: su contenido se
constriie a las noticias, composiciones
literarias, doctrinas, costumbre, ritos.

Elaboracion: el autor.
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Anexo 12

El territorio como elemento del debate de los conocimientos tradicionales

Paradigma de los indigenas

andinos

pueblos

Paradigma occidental; Constitucion 2008;
instrumentos internacionales

Los conocimientos tradicionales son un

concepto inherente a la nocion de
territorialidad;
Existe un nexo indisoluble entre

conocimientos tradicionales vy territorio, en la
medida en que los primeros nacen de la
interaccién entre los pueblos indigenas vy el
territorio que los rodea.

La perspectiva territorial del Estado moderno
es fundamental para el ejercicio del poder;
Constitucion de  2008: reconoce la
conservacion de la propiedad de las tierras
comunitarias que seran imprescriptibles,
inalienables e indivisibles (articulo 57.4) y
mantener la posesion de las tierras y
territorios ancestrales (articulo 57.5), asi
como la prohibicion de desplazamiento de
las tierras ancestrales (articulo 57.11) y la
limitacion de las actividades militares en sus
territorios  (articulo  57.20);  asimismo,
garantiza a los pueblos ancestrales,
indigenas y afros la posibilidad de constituir
circunscripciones territoriales que “seran”
regimenes especiales (articulos 60 y 242),
gue se podran conformar en el marco de la
organizacién politico administrativa,
ejerceran las competencias del gobierno
territorial autébnomo correspondiente y se
regirdn de acuerdo con los derechos
colectivos (articulo 257);

No existe prohibicion expresa para que el
Estado puede expropiar una tierra o territorio
ancestrales, sino que abre la posibilidad del
Estado de expropiar “bienes” por razones de
utilidad publica o interés social o nacional
(articulo 323).

Cuando existan conocimientos tradicionales
regionales que pueden pertenecer a una
“comunidad” que se extiende mas alla de las
fronteras nacionales, la comunidad debe
obtener el reconocimiento de sus derechos
en los diversos paises en los que
tradicionalmente vive; mientras que cuando
los conocimientos tradicionales pertenezcan
a dos o mas “comunidades vecinas” que
comparten los mismos medio ambientes,
recursos genéticos y tradiciones, el
legislador tendria dos opciones: determinar
la “cotitularidad” de los derechos, o dejar
que las comunidades soliciten por separado
y obtengan los derechos sobre la propiedad
conjunta de los conocimientos tradicionales.

Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, de
la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, durante la Tercera sesion
realizada en Ginebra, del 13 al 21 de julio de
2002: visibn mercantilista en la medida en
gue sefiala que en aquel caso importa a la
legislacion  nacional  decidir si las
comunidades pueden actuar en “colusion
para evitar la competencia entre ellas” en lo
gue se respecta a la cesion y transferencia
de sus derechos a terceros.

Elaboracion: el autor.
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Anexo 13

La propiedad como elemento del debate de los conocimientos tradicionales

Paradigma de los pueblos indigenas andinos

Paradigma occidental; Constituciones de
1998 y 2008; Ley de Propiedad Intelectual,;
instrumentos internacionales

Los conocimientos tradicionales  son
creaciones de caracter colectivo e
intergeneracionales;

Son el resultado de procesos de interaccion
social y desarrollo cultural que tiene una
estructura histérica milenaria;

Exigencia de los pueblos indigenas por el
reconocimiento juridico del caracter de
propiedad intelectual colectiva de los
pueblos indigenas.

Propiedad privada en general; y propiedad
intelectual que califica a la propiedad como
privada, en particular;

Propiedad privada de los medios de
produccion y de los derechos individuales;
La propiedad intelectual de los derechos de
propiedad intelectual, tiene como nlcleo
central a la propiedad privada, entendiendo
a la elaboracién del saber humano como un
hecho factico, particular o personal; por ello,
en los individuos se concreta el
reconocimiento del derecho de autor;

En el sistema internacional de los derechos
de propiedad intelectual, la titularidad
originaria de una obra recae sobre su autor
y la titularidad derivada puede ser ostentada
tanto por personas fisicas como juridicas.

Constitucion de 1998: reconoce como
derecho de los pueblos indigenas a la
propiedad intelectual colectiva de sus
conocimientos ancestrales, con lo que se
incorporé en la norma constitucional un
nuevo concepto para la doctrina de la
propiedad intelectual: la denominada
propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos ancestrales;

Insercion de una nueva categoria de
propiedad en nuestro ordenamiento juridico-
constitucional interno: la  propiedad
intelectual colectiva.

Constitucion de 2008: retroceso normativo

pues ninguna norma  constitucional
establece de forma expresa que la
propiedad intelectual colectiva de los

conocimientos tradicionales pertenece a los
pueblos indigenas;

Unicamente reconoce como derechos
colectivos de aquellos pueblos la
mantencion, proteccion y desarrollo de sus
tradiciones ancestrales, sus conocimientos
colectivos, ciencias, tecnologias, saberes
ancestrales, su patrimonio cultural e
historico (articulo 57.1.12 y 13); asi como, la
propiedad intelectual pero de acuerdo con
las condiciones que sefiale la ley (articulo
322);

Reconocimiento del derecho a la propiedad
“‘en sus formas”, entre otras, publica,
comunitaria, estatal, mixta, con funcion
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social 'y ambiental (articulo  321),
Expropiacion de bienes por razones de
utilidad publica o interés social y nacional
(articulo 323), sin excepcion alguna;

Ley de Propiedad Intelectual: no prevé la
propiedad intelectual colectiva;

Unica excepcién al principio de autoria
individual, tiene relacién con la persona
juridica que puede ser considerada autora
cuando la creacion se haya producido bajo
relacion de dependencia laboral (articulo
16);

El Comité de la OMPI: no acepta la nocién
de propiedad intelectual colectiva de los
pueblos indigenas sobre los conocimientos
tradicionales, pues sostiene que el hecho de
que los derechos relativos a los
conocimientos  tradicionales sean de
“naturaleza colectiva” no hace mella a su
“naturaleza privada”.

Elaboracion: el autor.
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Anexo 14

La cultura como elemento del debate de los conocimientos tradicionales

Paradigma de los pueblos indigenas andinos

Paradigma occidental; Constitucién de 2008;
Ley de Patrimonio Cultural

Ultimas décadas del siglo XX: demanda por
el reconocimiento de la pluriculturalidad,
Reconocimiento de su cultura, que engloba
las cotidianidades sociales, las
mentalidades, las practicas y las
manifestaciones artisticas, los imaginarios e
identidades colectivas, como parte de las
culturas nacionales, y no esquematizar su
cultura bajo el epiteto muchas veces
peyorativo de “folclore”;

Sus manifestaciones artisticas no solo
reinen todos los requisitos para ser
considerados parte del arte nacional, por
ejemplo, gozar de originalidad y
trascendencia, sino que también, con sus
improntas, estilo y profundidad, enriquecen
el acervo artistico de la nacién ecuatoriana.

Ultimas décadas del siglo XX: tipo de Estado
y sociedad homogénea, monocultural,
monoétnica, monolinglistica y con una sola
identidad cultural;

Denominacion genérica de “expresiones del
folclor” hacia todas las manifestaciones
culturales de los pueblos indigenas.

Constitucion de 2008: reconocimiento de la
mantencion del patrimonio cultural, asi como
la difusion de sus culturas, tradiciones e
historias (articulo 57.13 y 21).

Ley de Patrimonio Cultural de 1992: limita lo
patrimonial a los bienes que conciernen a la
historia y a las producciones artisticas
renombradas, pero considera a la cultura
popular (nicamente como expresiones
“folcldricas”.

Elaboracion: el autor.
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Anexo 15

El derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas

Perspectiva indigena Constitucion de 2008 y perspectiva
occidental

La autodeterminacion es un eje transversal | Constitucion de 2008: no reconoce de

que rige el uso de los conocimientos | manera taxativa el derecho a la

tradicionales, innovaciones y practicas
indigenas, lo cual comprenderia los
siguientes derechos: a fomentar el
intercambio no  comercial de los
conocimientos, innovaciones y practicas
tradicionales entre los pueblos indigenas; al
veto, esto es, a resistir frente a cualquier
investigacion que vaya en contra del respeto
y reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas; asi como a la
declaratoria de nulidad de cualquier acuerdo
que tenga como finalidad echar abajo o
dafar la integridad de los conocimientos
tradicionales; y a la aplicaciéon auténoma de
los conocimientos COICA, como resultado
del Encuentro Regional Indigena sobre
Pueblos Indigenas y Propiedad Intelectual).

autodeterminacion de los pueblos, sino el
derecho de mantener, desarrollar y fortalecer
libremente la identidad, sentido de
pertenencia, tradiciones ancestrales y formas
de organizacion social de los pueblos
indigenas (articulo 57.1).

Proyecto de  autodeterminacién del
movimiento indigena: no plantea la creacion
de Estados “paralelos” al ecuatoriano, sino
que abarca el derecho al desarrollo cultural
de los pueblos indigenas y que los recursos
del “subsuelo” beneficien a los pueblos que
se encuentran “junto a esos recursos”, pero
también que esa riqueza sea distribuida a
todo el pueblo ecuatoriano.

Perspectiva  occidental: los Estados
atribuyeron el derecho a la
autodeterminacion a las colonias, negando
su aplicacion a los pueblos étnicos que se
encuentran dentro de sus fronteras;

La tonica de los representantes de los
poderes publicos ha sido la de mantener la
idea de que por medio del reconocimiento de
derechos “autondmicos” para pueblos
indigenas se pone en riesgo la unidad del
Estado-nacion y se busca el separatismo,
buscando  prolongar el estado de
subordinacién de los pueblos indigenas, con
lo que se viene coartando el desarrollo
legislativo de los derechos indigenas
“constitucionalizados”.

Elaboracion: el autor.
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