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Prefacio

*Comercio, propiedad
intelectual, alimenta-cion y
biodiversi-dad: Cuestiones

claves y opciones de cara al
examen del parrafo 3 b) del
articulo 27 del Acuerdo sobre
los ADPIC, previsto para 1999,
Quaker Peace & Service,
Londres, 1999. Disponible en
inglés, francés, aleman,
espafiol y sueco en:
http://www.quno.org- entrar a
las paginas de Ginebra

El debate en torno al impacto del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC)
se ha ampliado desde la publicacion de nuestro anterior documento de discusion sobre Comercio,
Propiedad Intelectual, Alimentacion y Biodiversidad*, en febrero de 1999. Un area de preocupacion
es su impacto sobre los conocimientos tradicionales e indigenas (CT). Este documento ofrece para
discusién un nimero de cuestiones de politica acerca de la proteccion de los CT que podrian ser
relevantes en futuras negociaciones o para un tratamiento méas detallado de este tema en los
diferentes foros internacionales. EI documento tiene como objetivo:

= Destacar, de manera claray concisa, diversas perspectivas sobre las cuestiones de politica que

surgen como resultado de la ampliacion de los derechos de propiedad intelectual (DPI) para los

paises en desarrollo y sus comunidades tradicionales e indigenas;

= Esbozar algunos problemas de definicion, y las razones y objetivos de la proteccion de los CT,
diferentes estrategias para la utilizacion de los DPI para tal proteccién y varias modalidades de
lo que constituiria un régimen sui generis, asi como sus alternativas;

= Examinar las posibles funciones de un régimen de CT, su impacto sobre aquellos a los que se
pretende beneficiar y las preocupaciones cruciales de caracter ético, econdmico,
medioambiental y social;

= Considerar las posibles contribuciones de la Asistencia Oficial para el Desarrollo (AOD) en la

elaboracion y en la aplicacion de politicas relacionadas con la proteccién de los CT.

El documento esta dirigido a los responsables de la formulacion de politicas, que en este campo
abarcan varios ministerios gubernamentales, asi como a aquellos grupos e instituciones que tienen
un interés especial en estos temas. Nuestro objetivo es contribuir a un debate publico informado y
a la formulacion de politicas relativas a los CT, a los DPI y al desarrollo humano sostenible.

El trabajo principal de la Oficina Cuaquera ante las Naciones Unidas (QUNO) en Ginebra sobre
comercio, desarrollo y derechos de propiedad intelectual, cuenta con el auspicio d el Programa de
Intermediarios Medioambientales (IM) del Quaker Peace and Social Witness del Britain Yearly
Meeting. Este programa combina la preocupacion tradicional de los cuaqueros por la paz y la justicia
con su preocupacion por el medio ambiente. QUNO ha convocado desde febrero de 1999 una serie
de reuniones con el fin de ayudar a fortalecer la capacidad de los paises en desarrollo para
salvaguardar los intereses de sus pueblos y para impulsar un didlogo entre estos paises y los paises
industrializados en torno a las cuestiones planteadas durante el examen del articulo 27.3(b) del
Acuerdo sobre los ADPIC. QUNO ha recibido apoyo adicional de otros donantes para ampliar su
trabajo en esta area en el afio 2001, y agradece a la Fundacion Rockefeller por su apoyo financiero
para la elaboracién de este documento de discusién. Las opiniones expresadas son las del autor y
no reflejan necesariamente los puntos de vista de QUNO o de la Fundacion Rockefeller.
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Resumen ejecutivo

La proteccion bajo los derechos de propiedad intelectual (DPI) de los conocimientos indigenas
y tradicionales (CT) ha recibido una creciente atencion desde la adopcidn del Convenio sobre
Diversidad Bioldgica (CDB) en el afio 1992. Numerosas contribuciones realizadas por
académicos, ONG y gobiernos han considerado la necesidad de proporcionar alguna forma de
proteccion a los CT. Sin embargo, existen divergencias significativas respecto a si los DPI
debiesen ser aplicados v, si este fuera el caso, cuales serian la razon y las modalidades de esta
proteccion.

En primer lugar, es necesario entender la importancia y el &mbito de los CT —incluyendo
su amplio uso en la medicina y en el agro tradicionales - y esto se describe en la Seccion 1,
juntamente con la cuestién acerca de su definicion. Cualquier discusion acerca de las posibles
formas de proteccion, debe comenzar por esclarecer la razon para protegerlosy qué podria
conseguirse con ello.

En la Seccién 2, los argumentos principales a favor de la proteccion son considerados bajo
los acapites de equidad, conservacion, preservacion de los modos de vida tradicionales,
prevencion de la biopirateria, la promocion del uso de los CT y su importancia para el
desarrollo. Los DPI, como instrumentos juridicos, pueden ser adecuados y eficientes bajo
ciertas circunstancias, pero inadecuados o poco efectivos en otras. Por ejemplo, el
reconocimiento o establecimiento de nuevos tipos de DPI sobre los CT puede reducir el uso
de tales conocimientos, en vez de promocionarlos (por ejemplo, en medicinas o en el
intercambio de materiales de los agricultores) y los que elaboran las politicas deben buscar un
equilibrio entre los beneficios esperados y los costos de estas limitaciones. Otro problema para
quienes se oponen al uso de DPI para la proteccién de los CT, es la incompatibilidad esencial
entre los conceptos occidentales de los DPI y las practicas y las culturas de las comunidades
locales e indigenas. Por consiguiente, puesto que diversos objetivos (tales como equidad,
conservacion, prevencion contra la apropiacion indebida de los CT, etc.) pueden perseguirse
a través de la “proteccion” de los CT, la cuestion medular esta en entender en qué medida
formas particulares de DPI pueden ser adecuadas o no para alcanzar dichos objetivos.

Es posible seguir diversas estrategias con el fin de proteger los CT mediante DPI,
incluyendo la aplicacion de los modos existentes de proteccién, el desarrollo de un r régimen
sui generis o una combinacion de ambos. Esto se describird en la Seccion 3, junto con una
opcién adicional: la observancia del derecho consuetudinario, que en algunos casos reconoce
ciertas formas de propiedad sobre los CT. Alli también se menciona la preocupacion sobre la
viabilidad, la efectividad, los costos y la aceptacién de posibles sistemas legales para
comunidades indigenas y tradicionales.

Alternativamente, la proteccion puede ser percibida como un mecanismo para prevenir la
indebida apropiacién de los CT por parte de terceras personas — esta opcion se describe en la
Seccién 4. El desarrollo de un régimen sobre la apropiacion indebida requiere de
documentacion sobre los CT, capacidad de probar el origen de los recursos utilizados en la
reivindicacion de los DPI y el requerimiento del consentimiento por parte de los poseedores
del conocimiento tradicional. En cualquier caso, la dificultad de hacer cumplir eficazmente los
derechos puede ser significativa y puede llegar a diluir el valor de cualquier enfoque legal.

La cuestién de la proteccion de los CT se ha tratado en algunas legislaciones y
constituciones nacionales. Sin embargo, ain no surge un claro modelo legislativo. También se
han celebrado varios debates en diferentes foros internacionales, y se han elaborado
numerosos estudios y propuestas, los cuales son analizados en la Seccion 5. A pesar de todos
estos esfuerzos, muchos interrogantes sobre los objetivos, las herramientas y la viabilidad de la
proteccién de los CT contindan sin respuesta. Si bien es cierto que es imperativo avanzar en
este tema, con la participacion de los potenciales beneficiarios , la atencion sobre la proteccion
juridica no debiera eclipsar el hecho de que el acceso a la tierra y la salvaguardia de los modos
de vida de las comunidades, son condiciones indispensables para la preservacion y el mayor
desarrollo de los CT.

La Seccion 6 resume las conclusiones de este trabajo. Sugiere que es prematuro promover
normas internacionales para la proteccion de los CT bajo DPI, y propone reglas globales para
prevenir la apropiacion indebida. Adicionalmente, indica maneras en que la Asistencia Oficial
para el Desarrollo puede ser utilizada para esclarecer y mejorar la situacion actual.



1. La importancia y el ambito de los
conocimientos tradicionales

Dominio publico, en el
campo de los DPI, incluye por
lo general, cualquier
informacién que no esté
sujeta a los DPI, o para la cual
los DPI han expirado. Por lo
tanto, los CT serian de
dominio publico, en la
medida en que no estén
cubiertos por ninguna de las
modalidades de los DPI y
podrian ser utilizados
libremente. Sin embargo, este
punto de vista, que es
correcto técnicamente, ignora
el hecho de que los CT
puedan ser considerados
objeto del derecho
consuetudinarioque reconoce
otras formas de tenencia o
derechos de posesiont.

tVer Dutfieed, 2000b, p 285.
Fishman, 2001, ps 1 ala 3.

2 Girsberger, 2000, p 3.

* Balasubramanian, 1997, p
iil.

* Louvaars, 1996, p I-1.

5 WHOa, 2000, p viy
Pranoto, 2001, p 2

¢ Kate y Laird, 1999

7 Vera, por ejemplo,
Lambert, Srivastava y Vietmeyer,
1997,p 1

¢ Resolucion 4/89 de la FAO

° \ler también el Informe del
Secretario General de la ONU
sobre Propiedad Intelectual de
las Poblaciones Indigenas,
EICN.41 Sub.2/1992/30

v Subsecuentemente sera
denominado como “el Comité
de la OMPI”

Las comunidades indigenas y locales han utilizado los conocimientos tradicionales e indigenas
(CT) durante siglos, bajo sus leyes locales, sus costumbres y sus tradiciones. Los CT han sido
transmitidos y han ido evolucionando de generacion en generacion. Los CT han jugado, y
juegan adn, un papel importante en areas vitales como la seguridad alimentaria, el desarrollo
agricola y los tratamientos medicinales. No obstante, las sociedades occidentales, por lo
general, no han reconocido ningun valor significativo a los CT, ni obligaciones por su usoy
han consentido de manera pasiva o acelerado , su pérdida mediante la destruccién del habitat
y de los valores culturales de las comunidades.

Recientemente, la ciencia occidental se ha interesado mas en los CT y ha tomado
conciencia de que los CT pueden contribuir en la busqueda de soluciones practicas para los
problemas actuales, a veces en combinacion con el conocimiento cientifico y tecnoldgico
“moderno”. A pesar del creciente reconocimiento de los CT como una fuente valiosa de
conocimiento, se los ha considerado, segun las leyes occidentales de propiedad intelectual,
como informacién de “dominio publico”, a los que cualquiera puede acceder libremente para
su uso. Adicionalmente, en algunos casos, las diversas formas de CT han sido apropiadas por
investigadores y empresas comerciales bajo derechos de propiedad intelectual, sin ninguna
recompensa para los creadores o poseedores de estos conocimientos?.

Los CT son un componente central en el diario vivir de millones de personas en los paises
en desarrollo. La medicina tradicional (MT) abastece las necesidades relacionadas a la salud
de una gran mayoria de la poblacion en estos paises, donde el acceso a los servicios de salud
y a las medicinas “modernas” es limitado por razones tanto econdémicas, como culturales. Por
ejemplo, el consumo per capita de productos de la MT en Malasia, es méas del doble que el
consumo de farmacos modernos. La MT también es de importancia significativa en paises en
desarrollo méas avanzados como Corea del Sur, donde el consumo per cépita de productos
provenientes de la MT, es alrededor de 36% mayor que el de medicamentos modernos®. Por lo
general, este tipo de tratamientos son los Gnicos que estan al alcance de la gente pobre y de
las comunidades en zonas remotas.

De la misma manera, el uso y las mejoras continuas de los agricultores en la seleccién de
sus variedades (variedades campesinas o autéctonas), son esenciales en muchos sistemas
agricolas. En varios paises, el abastecimiento depende fundamentalmente del sistema
“informal” de produccion de semillas, el cual opera sobre la base de la difusion de las mejores
clases de semilla disponibles dentro de la comunidad, incluso a largas distancias, durante
épocas de migracion o de desastre®. Asi mismo, los CT son el origen de una gran variedad de
expresiones artisticas, incluyendo obras musicales y artesanias.

La MT también juega un papel significativo en los paises en desarrollo, donde la demanda
por medicinas herbarias ha aumentado estos Ultimos afios. El mercado mundial de medicinas
a base de plantas ha alcanzado 43 mil millones de ddlares americanos, con tasas de crecimiento
anual entre 5%y 15%, seguin algunas estimaciones. La OMS considera que China va a la cabeza
en el campo de la MT; en el aflo1999, genero por este concepto un ingreso de alrededor de 5
mil millones de dolares en el mercado internacional y de 1 mil millones de délares en el
mercado interno. Se calcula que el mercado europeo llegé a los 11,9 mil millones de dolares
(de los cuales Alemania dio cuenta de 38%, Francia 21% y el Reino Unido 12%)®, en el afio de
1999. Ademés, muchos fa&rmacos se basan o consisten en materiales biolégicos®. Las plantas
constituyen una fuente especialmente importante para las medicinas’. El conocimiento
tradicional e indigena de los agricultores, relacionado a plantas cultivadas, ha sido también un
elemento central en el desarrollo de nuevas variedades vegetales y especialmente para la
seguridad alimentaria a escala global.

Tanto la importancia de los CT para sus creadores y la gran comunidad mundial, asi como
la necesidad de promover, preservar y proteger estos conocimientos, ha tenido creciente
reconocimiento en los foros internacionales. Asi, en el afio 1981 se adopto la Ley Tipo sobre
el Folclore de la OMPI y la UNESCO; en el afio 1989, el concepto de los “derechos del
agricultor” fue introducido en el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la
FAQ?; en el afio 1992, el Convenio sobre Diversidad Bioldgica (CDB) abord6 especificamente
el tema de los CTen el articulo 8(j)°. En el afio 2000, se cred un Comité Intergubernamental
sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore en
la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), cuya primera reunién se llevo a
cabo en abril del 2001%.

1.1. El &mbito de los CT

Los CT abarcan tipos muy diversos de conocimientos. Estos pueden ser diferenciados por los
elementos involucrados, su uso potencial o real, el nivel de codificacién, la forma de posesion
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1 Ver, por ejemplo, OMPI,
2001, p 25; también Mugabe,
1998

2 Koon, 1999, p 270

3 En algunos paises, tal

como aquellos al sur del
Sahara, donde la historia escrita
es reciente,los CT no estan
generalmente codificados.

1 Koning 1998, p 265

individual o colectiva y su status juridico. El deseo de proteger los CT ha generado un
volumen significativo de literatura y numerosas propuestas de regulacion y de accién en varios
foros internacionales. La forma en la que los CT se definan tiene precisamente implicaciones
importantes sobre el tipo y la cobertura de un posible régimen de proteccién.

Los CT incluyen, por ejemplo, informacién sobre el uso de materiales bioldgicos y otros
que son destinados para los tratamientos médicos y la agricultura, para procesos de
produccion, disefios, literatura, musica, rituales y otras técnicas y artes*. Este conjunto extenso
incluye informacién de caracter funcional y estético, o sea, procesos y productos que pueden
ser utilizados en la agricultura o en la industria, asi como aspectos intangibles de valor cultural.

Los CT se componen principalmente de conocimientos que han sido desarrollados en el
pasado, pero que contintan evolucionando. De hecho, la mayor parte de los CT no es de
naturaleza contemporanea, ya que ha sido utilizada por varias generaciones; en muchos casos
ha sido recogida y publicada por antropdlogos, historiadores, botanicos u otros investigadores
y observadores®. Sin embargo, los CT no son estaticos dado que evolucionan y generan nueva
informacién como resultado de las mejoras 0 adapataciones a circunstancias cambiantes.

El contexto y las formas de expresién de los CT varian significativamente. Algunos CT son
codificados, o sea, formalizados de alguna manera (por ejemplo, los disefios textiles o la MT
ayurveda). No obstante, una gran parte de los CT* no es codificada, o técita, tal como en los
casos de medicina “popular”, “tribal” e “indigena”, la cual se basa en creencias, normas y
préacticas tradicionales acumuladas durante experiencias antiguas de prueba y error, éxitos y
fracasos en el &mbito casero que han sido transmitidos de generacion en generacion
mediante la tradicion oral.

Los CT pueden ser ostentados por individuos (por ejemplo, préacticas y rituales curativos),
por algunos miembros del grupo o estar a disposiciéon de todos los miembros del grupo
(“conocimiento comunitario”); por ejemplo, el conocimiento de remedios herbales caseros
gue poseen millones de mujeres y ancianos. Los CT pueden tener valor comercial cuando su
aplicacion, especialmente la distribucidn de productos hechos sobre la base de CT, puede
efectuarse mediante canales comerciales. Si bien algunos de los CT pueden ser utilizados y
entendidos fuera de su contexto local/tradicional/comunitario, éste no es siempre el caso.
Frecuentemente se presentan componentes espirituales en los CT que son caracteristicos de
cada comunidad. El conocimiento que no puede ser utilizado mas alla de su contexto
comunitario, tiene poco o ningun valor comercial, a pesar del valor que pueda tener para la
vida de la comunidad originaria®.

En resumen, los CT incluyen informacién de diversas clases y funciones que ha sido
desarrollada en tiempos ancestrales, pero que esta sujeta a mejoras y adaptaciones
contemporaneas. Estos conocimientos se expresan de manera tanto documentada como no
documentada y pueden tener valor comercial, dependiendo de su uso potencial y real. La
dificultad de definirlos no debe impedir el avance en su tratamiento en los &mbitos nacional
o internacional (Cuadro 1).

1. Definiendo los conocimientos tradicionales

¢Es una definicion precisa de los CT condi-
cién necesaria para cualquier negociacion
internacional sobre su proteccién y pro-
mocioén? La naturaleza variada y las for-
mas diversas de expresion de la informa-
cion que incorporan los CT, pueden difi-
cultar el consenso sobre una definicion
legal y cientificamente aceptable. De
hecho, CT es uno de los varios términos
utilizados para describir ampliamente la
misma materia. La OMPI utiliza este tér-
mino, por lo general, para referirse a las
obras literarias, artisticas y cientificas
basadas en tradiciones asi como a inven-
ciones, los descubrimientos cientificos,
los disefios, las marcas, los nombres y
simbolos, la informacién no divulgada y
todas las otras innovaciones y creaciones
basadas en la tradicion que resultan de la

actividad intelectual en los campos indus-
trial, cientifico, literario o artistico.

La dificultad de definir los CT no deberia
ser un obstaculo para elaborar las condi-
ciones necesarias para la proteccion de
estos conocimientosb. La ley de patentes
s6lo define los requerimientos para la pro-
teccion (novedad, etapa inventiva, aplica-
bilidad industrial), mientras que las
patentes pueden referirse a inventos en
los campos mecanico, quimico, electroni-
co, biolégico y muchos otros. De la misma
manera, los secretos comerciales involu-
cran cualquier secreto e informacion com-
ercial valiosos, y ninguna definicién adi-
cional con respecto a su contenido es
necesaria para su proteccion legal. Para
los CT, un concepto operacional puede
basarse en la fuente de conocimientos (de

comunidades tradicionales e indigenas) y
en su especificacion cultural en vez de
hacerlo en el contenido especifico de sus
componentes. Por ejemplo, “mola” es
una obra tradicional textil hecha a mano
que se manufactura cortando y suturando
varias capas de tela para formar un pro-
ducto multicolor. Las “molas™ han sido
producidas tradicionalmente por las
comunidades nativas Kuna, en Panama.
A pesar de que se han fabricado imita-
ciones en Taiwan, la “mola” es obvia-
mente un producto del conocimiento
tradicional de los Kuna, que fue desarrol-
lado como expresion de su propia cultura.
2 OMPI, 2001, p 25; ° Ver el dcoumento de
Pakistan ante la Primera Sesién del Comité de la
OMPI, OMPI/GRTKF/1/13 Prov., péarrafo 48; ©
OMPI, 2001, p 13
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2. La proteccion de los CT

“...es muy logico y de
acuerdo con la justicia
natural, que ellos tengan
mas voz, como una
cuestion de derecho, en
todo asunto relacionado
al estudio, a la extraccion
y a la comercializacion de
la biodiversidad.”

Mashelkar, 2000, p. 2-3

“Es una ironia que las
comunidades que han
preservado el
germoplasma durante
miles de afios, que ahora
es utilizado en el
desarrollo de nuevas
variedades, sean privadas
de cualquier tipo de
beneficios, ya sean
directos o indirectos. Por
justicia natural, los
derechos de las
comunidades indigenas
en este asunto deben
estar protegidos
juridicamente.”

Pushpangadhan, 1996, p. 168-169

5 Por ejemplo, Downes, 1997
5 Por ejemplo, Simpson, 1997

Varias propuestas se han hecho, tanto dentro, como fuera del sistema de los DPI, con el fin de
“proteger” los CT. Estas propuestas no consiguen, generalmente, sefialar de una manera clara
el objetivo perseguido con su proteccidn. Sin embargo, cualquier sistema de proteccion es un
instrumento para alcanzar ciertos objetivos. Por lo tanto, un aspecto fundamental es definir las
razones por las cuales los CT deberian ser protegidos antes de considerar los mecanismos
para su proteccion .

2.1. Las razones para su proteccion

Una causa de la falta de claridad respecto a la razon fundamental de proteccion surge de los
diferentes significados dados a este concepto. Algunos expertos entienden este concepto en
el contexto de los DPI, donde la proteccion esencialmente significa excluir el uso no
autorizado por parte de terceros®®. Otros consideran la proteccién como un instrumento para
preservar los CT de usos que puedan erosionarlos o que tengan efectos negativos sobre la vida
o la cultura de las comunidades que los han desarrollado y aplicado®. En este caso la
proteccién cumple una funcién mas positiva al apoyar la vida y las culturas comunitarias
basadas en los CT, como fue propuesto por la Organizacién de la Unidad Africana (OUA) en
su Ley Modelo y su definicion de los derechos de las comunidades (Cuadro 2).

Los principales argumentos a favor de la proteccion de los CT generalmente incluyen:

= consideraciones de equidad,;

= intereses de conservacion;

= la preservacion de las practicas y las culturas tradicionales;

= |a prevencion de apropiacion de componentes de los CT por parte de interesados no
autorizados, y

< la promocion de su uso y su importancia para el desarrollo

2.1.1. La equidad

En muchas de las propuestas de proteccion de los CT, el concepto fundamental estd basado
en consideraciones de equidad. Los CT generan un valor que, debido al sistema de
apropiacién y retribucion vigente, no es adecuadamente reconocido, ni recompensado. Por lo
tanto, la proteccién de los CT seria necesaria para lograr equidad en relaciones que tienen un
caracter esencialmente injusto y desigual.

Un ejemplo de este enfoque se encuentra en los recursos fitogenéticos. Los agricultores
tradicionales conservan y a la vez hacen uso de los recursos fitogenéticos. El valor de estos
recursos es preservado e incrementado por su uso en el cultivo, en la produccion de semillas
y la continua seleccidon de las variedades agricolas mejor adaptadas (variedades autdctonas,
tipos locales o ecotipos). Estos agricultores generalmente interactlan entre ellos sobre la base
del trueque o el intercambio a través de los cercados y por consiguiente, promoviendo la
difusion y un mayor desarrollo de las variedades.

No obstante, las variedades conservadas y desarrolladas por los agricultores son
posteriormente recolectadas para su investigacion y reproduccion, y entran en los canales
comerciales a través de las empresas productoras de semillas. Si bien estas Gltimas pueden
proteger y beneficiarse de las variedades mejoradas gracias a los Derechos de Obtentor (DOV),
los agricultores no son recompensados por el germoplasma con el cual han contribuido, ni por

2. Los derechos de la comunidad en la Ley Modelo de la OUA

La Legislacién Africana Modelo para la
Proteccion de los Derechos de
Comunidades Locales, Agricultores y
Obtentores, y para la Regulacién del
Acceso a los Recursos Bioldgicos de la
Organizacion de la Unidad Africana, abar-
ca los derechos de las comunidades:

“Los derechos de la comunidad recono-
cen que las préacticas consuetudinarias de
las comunidades locales se derivan de las
obligaciones y responsabilidades a priori
con respecto a las generaciones pasadas
y futuras, tanto del ser humano como de
otras especies. Esto refleja una relacion
fundamental con toda forma de vida y
estd embebido de una exigencia innata
de respeto. A pesar del hecho de que esta

concepcion del mundo no es entendida
cominmente por el mundo occidental
dominante, el propésito de estos dere-
chos es reconocer y proteger la naturaleza
multicultural de la especie humana.

Los derechos de la comunidad y las
responsabilidades que norman el uso,
manejo y desarrollo de la biodiversidad,
asf como los conocimientos tradicionales,
las innovaciones y las practicas conexas,
existian mucho antes de que surgieran los
derechos privados sobre la biodiversidad y
los conceptos de posesién y propiedad
individual. Por lo tanto, los derechos de la
comunidad son considerados como natu-
rales, inalienables, preexistentes o primar-
ios. La Ley Modelo de la OUA reconoce

este caracter a priori de los derechos en
su Predmbulo.

Los derechos de las comunidades locales
sobre su biodiversidad llevan a la formal-
izacion de su control comunitario exis-
tente sobre la biodiversidad. Este sistema
de derechos, que realza la conservacion y
el uso sostenible de la diversidad biol6gi-
cay promueve el uso y posterior desarrol-
lo de conocimientos y tecnologias, es
absolutamente esencial para la identidad
de las comunidades locales y para la con-
tinuidad de su irreemplazable rol en la con-
servacion y uso sostenible de esta diver-
sidad biolégica™.

Fuente: Ekpere, 2000, p. 20.
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3. El Sistema de Recursos Fitogenéticos

“Tanto los agricultores como los cientificos
han contado con la gran reserva de diversidad
genética que se encuentra en las plantas cul-
tivadas, acumulada por centenares de gen-
eraciones que han observado, seleccionado,
multiplicado, intercambiado y mantenido var-
iedades de cultivos. El resultado es un legado
de recursos genéticos que hoy en dia nutre a
miles de millones de seres humanos.” Brush,
2000, p 3.

La conservacion (tanto in-situ, incluyendo en la
granja, como ex-situ), la investigacion, el desar-
rollo y el uso de los recursos fitogenéticos, son
componentes de un complejo sistema en inter-
accion dinamica. Este sistema esté basado en
relaciones de mercado y fuera de él, entre difer-
entes tipos de agentes con funciones especifi-
cas dentro del sistema que podria denominarse
“Sistema de Recursos Fitogenéticos”. Los
agentes en el sistema de recursos fitogenéticos
incluyen agricultores tradicionales y comu-
nidades indigenas, recolectores y conservadores

(subsistema de conservacion), instituciones de
investigacion (subsistema de investigacion y
desarrollo), obtentores vegetales y empresas de
semillas (subsistema comercial de produccion y
obtencién), y agricultores (subsistema de uso
agricola). Cada uno de estos grupos cumple
diferentes funciones dentro de un marco partic-
ular de normas legales tradicionales y formales.
No obstante, la linea divisoria entre estas activi-
dades no es siempre muy clara. Por ejemplo, los
agricultores tradicionales realizan investigaciones
empiricas al nivel de la granja, no sélo acerca de
las variedades, sino también sobre las técnicas
de cultivo. Los agricultores ofrecen especies
mejoradas, pero no son recompensados por ello.
Las instituciones de investigacion (incluyendo
aquellas con o sin fines de lucro, gubernamen-
tales, intergubernamentales y académicas) uti-
lizan los recursos fitogenéticos para llevar a cabo
investigaciones basicas y aplicadas, incluyendo la
biotecnologia agricola, y para incrementar las var-
iedades existentes y la disponibilidad de “pools™

de genes. Los obtentores hacen uso de los
recursos fitogenéticos en programas de repro-
duccién y obtienen material e informacion cienti-
fica de los grupos mencionados anteriormente,
por lo general, a titulo no comercial, y producen
especies nuevas o mejoradas para la venta en el
mercado. Los derechos de propiedad intelectual,
siempre y cuando estén disponibles, fortalecen
la posicion de los obtentores en el mercado y su
capacidad de recuperar los gastos de desarrollo.
Las empresas de semillas utilizan los resultados
de las obtenciones para propagar y vender sus
semillas y operan estrictamente en el mercado.
En resumen, mientras que los obtentores com-
erciales y los agricultores se benefician en fases
ulteriores del proceso productivo por el valor
creado en el sistema, no hay compensacion algu-
na para aquellos que han contribuido en las fases
iniciales a hacerdisponible el germoplasma.
Fuente: Correa, 20002

“El conocimiento, las
innovaciones y las
practicas de los pueblos
indigenas y comunidades
locales son
manifestaciones de sus
culturas. Proteger la
cultura de un pueblo
significa mantener
aquellas condiciones que
le permiten a una cultura
florecer y desarrollarse...
Por lo tanto, proteger la
herencia cultural de un
pueblo implica, entre
otros, el mantenimiento
del lazo entre la poblacion
y las caracteristicas
naturales del medio
ambiente y de las
variedades animales y
vegetales.”

Dutfield, 1999, p.514

7 Ten Kate y Laird, 1999, p 20

8 Swanson, Pearce y Cervigni,
1994 p 26

9 Swanson, Pearce y Cervigni,
1994

2 |IPGRI, 1999, p 16

2t \er varias contribuciones en
el UNEP, 1999

2 Qviedo, Gonzales y Maffi,
2000, p 6

el valor creado (Cuadro 3). Una caracteristica esencial de estas variedades del agricultor es su
variacion a través del tiempo, razén por la cual, no pueden cumplir normalmente con los
requisitos de estabilidad y uniformidad impuestos por los DOV.

El punto fundamental de esta critica es que los campesinos tradicionales o indigenas no
reciben una recompensa por el valor que ellos entregan, dado que los obtentores y las
empresas productoras de semillas no pagan por las muestras que obtienen y tampoco existe
una compensacién posterior o distribucidon de los beneficios con los agricultores. Un
argumento similar se aplica a otros componentes intangibles de los CT. Una distincién con
propositos regulatorios puede que sea necesaria entre el acceso a recursos genéticos y su uso,
y al acceso a los CT y su uso. Por ejemplo, la legislacién nacional sobre acceso se aplica en
algunos casos solamente a recursos genéticos, mientras que en otros también cubre los CT
como un componente intangible'” (como esta establecido, por ejemplo, en la legislacion de
Filipinas, de los paises del Grupo Andino, Brasil y Costa Rica).

2.1.2. La conservacion

Un segundo factor fundamental que subraya la demanda de proteccién de los CT, se basa en
la importancia de esos conocimientos para fines de conservacion. Asi, el mantenimiento de la
diversidad bioldgica en los sistemas agricolas genera un valor para la comunidad global®.

Los DPI pueden ser utilizados para generar ingresos y sustentar actividades que en otras
circunstancias tendrian que ser abandonadas. Por ejemplo, si los agricultores tradicionales
abandonaran el uso y la obtencién de sus propias variedades del agricultor, atraidos por la
obtencién de mayores ingresos mediante el cultivo de variedades modernas de mayor
productividad, entonces se podria producir una gran pérdida de la diversidad biol6gica®*. Sin
embargo, conceptualmente es dudoso si la proteccion bajo un sistema de DPI tendria algin
impacto positivo sobre su conservacion o si estimularia una mayor actividad de obtencién, y
si esta proteccion serviria para fines de fortalecimiento de los derechos de las comunidades y
de los agricultores tradicionales sobre sus recursos®.

Segun este enfoque, la proteccién de los CT coadyuva a alcanzar los objetivos amplios de
la sociedad con respecto de la conservacién del medio ambiente, la sostenibilidad de la
agricultura y la seguridad alimentaria.

2.1.3. La preservacion de modos de vida tradicional
Otros expertos ven en la proteccion de los CT, un mecanismo parafomentar la conservacion de
précticas y conocimientos que incorporan los modos tradicionales de vida. En este sentido, el
significado de “proteccion” es bastante diferente al que se aplica bajo los DPI. La preservacion
de los CT, no s6lo es un componente clave de los derechos de auto identificacidon y una
condicidn para la continua existencia de las comunidades indigenas y tradicionales, sino
también es un elemento central del patrimonio cultural de la humanidad®. La crisis que afecta
a diversas culturas e idiomas del mundo es, segin algunas estimaciones, mucho mayor que la
crisis de la biodiversidad. Alrededor del 90% de los mas de 6.000 idiomas que actualmente se
utilizan y las expresiones culturales de los mismos, pueden extinguirse total o parcialmente en
los préximos 100 afios?.

El Crucible Group sugiere que, mediante la concesién de la tenencia legalmente reconocida
de los conocimientos de las comunidades indigenas a través de los DPI, se aumentara la
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Estado del arte todo
conocimiento publico anterior
a la fecha de prioridad, la cual
puede ser relevante para la
novedad y caracter inventivo
(no-obviedad) de la
invencion.

ZE| Crucible Group, 2001, p 10
*WT/GC/W/225

atencion y el respeto por esos conocimientos, tanto dentro como fuera de estas comunidades:

“Esto hara que el aprendizaje y el desarrollo de estos conocimientos sean mas atractivos
para las generaciones mas jovenes de esas comunidades, y por consiguiente, se preservara su
existencia. La posibilidad de obtener retribuciones econémicas por el uso de estos
conocimientos por parte de terceros, constituye un incentivo adicional para los miembros de
la comunidad para respetar sus conocimientos y seguir fomentando actividades en las cuales
éstos son utilizados y generados.”

Sin embargo, usar sélo la ley para hacer que un conocimiento que anteriormente era de
dominio publico sea una propiedad privada, no lo salva repentinamente, ni lo conserva, ni
hace que la gente lo respete y tampoco hace que lo quieran utilizar... El hecho de cercar un
conocimiento, no hace que sea protegido de la extincién, de la destruccion, de ser ignorado o
de correr el riesgo de que se lo pierda™.

2.1.4. La prevencion de la “biopirateria”

En algunos casos, la proteccion de los CT, mas que la creacion de un sistema activo de
apropiacién, busca prevenir la apropiacién no autorizada (“biopirateria”) de los conocimientos
tradicionales (Cuadro 4) y asegurar la reparticion justa y equitativa de beneficios — tal y como
se encuentra dispuesto en los articulos 8 (j), 15, 16 y 19 del CDB. Por ejemplo, el Gobierno de
la India ha propuesto como una manera de armonizar el Acuerdo sobre los ADPIC con el CDB,
la incorporacion de una disposicion al Acuerdo, estableciendo que las patentes inconsistentes
con el articulo 15 del CDB#, no sean concedidas. Este articulo requiere el consentimiento
fundamentado previo para el acceso a los recursos genéticos y la reparticion justa y equitativa
de los beneficios procedentes del uso comercial con el pais de origen del material.

La concesién de patentes que indebidamente protegen a los CT podra ser prevenida en la
medida en que mejore la informacién disponible porlas oficinas de patentes que examinan
los requisitos de novedad y actividad inventiva (ver la Seccién 4.1). No obstante, esto no seria
suficiente en los Estados Unidos. Segun la seccion 102 de la Ley de Patentes de EE.UU., la
informacion que haya sido publicada en forma escrita en los EE.UU. o en cualquier otro pais,
no puede ser patentada. Sin embargo, si la informacion fue utilizada publicamente, pero no
documentada en un pais extranjero, la novedad no esta perdida. Siempre y cuando esta
disposicion relativa a la novedad no sea modificada, los problemas de apropiacion de los CT

bajo patentes estadounidenses seguirdn sin solucionarse.

4. Biopirateria - la apropiacion indebida de los CT

““La biopiraterfa a través de los DPI ha surgido
como resultado de la devaluacién e invisibili-
dad de los sistemas de conocimiento indigena
y su falta de proteccion efectiva. La protec-
cion de los sistemas de conocimiento indige-
na como sistemas de innovacién y la preven-
cion de la pirateria de la biodiversidad,
requiere una ampliacion del marco legal mas
alla de los regimenes actuales de DPI, tales
como las patentes” Shiva, Jafri, Bedi y Holla-
Bhar, 1997, p 30.

La “biopirateria” ha sido definida como el
proceso mediante el cual los derechos de
las culturas indigenas a los recursos
genéticos y conocimientos, son “elimina-
dos y reemplazados para aquellos quienes
han explotado el conocimiento indigena y
la biodiversidad™®. De hecho, se ha otor-
gado un gran nimero de patentes sobre
recursos genéticos y conocimientos
obtenidos de paises en desarrollo, sin el
consentimiento de los poseedores de los
mismos. Existe una vasta documentacion
sobre los DPI solicitados sobre los recur-
sos “como tales™, sin que hayan sido
mejorados (por ejemplo, la patente
norteamericana No. 5,304,718 sobre la
quinua, otorgada a los investigadores de la
Universidad del Estado de Colorado; la
patente vegetal norteamericana No. 5,751
sobre la ayahuasca, una planta sagrada y
medicinal de la Amazonia); y sobre pro-
ductos basados en materiales vegetales
y conocimientos desarrollados y utilizados
por las comunidades indigenas / locales,
como en los casos del arbol de neem, la

kava, el barbasco, el endod y la cdrcuma,
entre otros®.

Muchas de estas patentes han sido revo-
cadas por las autoridades nacionales com-
petentes. Es asi como el Consejo de
Investigacion Cientifica e Industrial (CSIR)
de la India ha solicitado la reconsideracion
de la patente norteamericana No.
5,401,5041 otorgada por las propiedades
curativas de héridas de la curcuma. La
Oficina de Patentes y Marcas Registradas
de los EE:UU: (USPTO) ha revocado esta
patente luego de corroborar que no existia
novedad; la innovacién habiendo sido uti-
lizada en la India durante siglos. La
patente otorgada a la Empresa WR Grace
y al Departamento de Agricultura de los
EE.UU. para el neem (EPO No. 436257)
fue revocada también por la Oficina
Europea de Patentes, a principios del afio
2000, fundamentando que el uso de este
producto ya era conocido en la India. Asi
mismo, la CSIR ha solicitado la reconsid-
eracion de la patente sobre cultivos y gra-
nos de arroz Basmati (patente norteamer-
icana No. 5,663,484) otorgada por la
USPTO:.

El gobierno norteamericano ha justificado
los problemas planteados por estas
patentes, afirmando lo siguiente:
“Los sistemas informales de conocimientos
dependen a menudo de la comunicacion cara-
a-cara, por lo cual restringen el acceso a la
informacion a las personas que tienen contac-
to directo entre ellas. El pablico en general, no

se beneficia del conocimiento y dicho
conocimiento no puede desarrollarse.
Adicionalmente, si la informacién no existe en
forma escrita, ésta les es totalmente inacce-
sible a los funcionarios que verifican patentes
en todas partes como estado anterior a la téc-
nica, cuando analizan las solicitudes de
patentes. Por lo tanto, es posible que una
patente se otorgue cuando se presenta como
invencion una tecnologia que ya es conocida
por una comunidad indigena en particular. Sin
embargo, el error no reside en el sistema de
patentes, sino mas bien en la inaccesibilidad
del conocimiento involucrado mas alla de la
comunidad indigena en cuestion. La patente
norteamericana otorgada por un método de
uso de la curcuma para la curacion de heridas,
a la cual se refirié la India en su intervencion
en junio de 1999 y luego en octubre del
mismo afio, es un claro ejemplo del
otorgamiento de una patente porque no esta-
ban disponibles para los examinadores las ref-
erencias de innovaciones anteriores. No
obstante, en esa ocasion el sistema de
patentes funcioné adecuadamente. La solici-
tud de patente se suspendi6 debido a que se
presentaron evidencias por parte de un grupo
interesado que solicitaba la re-examinacion de
la misma’.

2 Shiva, Jafri, Bedi y Holla-Bhar, 1997, p. 31

® Mooney, 1998, p. 152-154; ¢ Mashelkar, 2000.
Algunos casos de apropiacion indebida bajo los
derechos de obtentor de especies obtenidas de
los centros de CGIAR fueron también registrados
en Australia; d La Declaracion General de los
EE.UU. en la Primera Reunion del Comité de la
OMPI, 1 de mayo de 2001
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“Con arreglo a su
legislacién nacional,
respetara, preservaray
mantendra los
conocimientos, las
innovaciones y las
practicas de las
comunidades indigenas y
locales que entrafien
estilos tradicionales de
vida pertinentes para la
conservacién y la
utilizacion sostenible de la
diversidad biolégica y
promovera su aplicacion
mas amplia, con la
aprobaciony la
participacion de quienes
posean esos
conocimientos,
innovaciones y practicas,
y fomentara que los
beneficios derivados de la
utilizacién de esos
conocimientos,
innovaciones y practicas
se compartan
equitativamente.”

Articulo 8(j) del CDB

#R. Lettington,

comunicacion personal, octubre
de 2001.

%yer por ejemplo Drahos,

1997.

ZLouwaars y Engels 2000, p
281.

#Jongerden y Ruivenkamp,
2000, ps de la 265 a la 269

»Seccion 3.d

“\er http://www.
worldbank.org/afr.ik
“UNCTAD, 2000, p. 17

“Renée Vellveé,
comunicacion personal,
agosto2001

#Groves, 1997, p. 445

*D’Amato y Long 1996,
p.113-118

*Este articulo también
reconoce “los intereses
materiales resultantes de
cualquier produccion cientifica,
literaria o artistica”.

2.1.5. La promocidn de su uso y desarrollo

La promocion del uso de los CT es un importante objetivo en si mismo. El articulo 8(j) del CDB,
usualmente mencionado con relacion a la proteccion de los CT, requiere la promocién de una
“aplicacion mas amplia” de los CT. Se puede argumentar que la proteccién contra la pérdida
y apropiacion indebida o la garantia de una compensacion para los poseedores de los CT, son
elementos necesarios para estimular un mayor uso de estos conocimientos.

En este sentido, la proteccién puede constituirse en un instrumento para facilitar el acceso
alos CT#. Alguna forma de proteccion puede crear la base para la confianza necesaria para
que las comunidades locales/indigenas logren desprenderse de sus conocimientos y mejoren
su posicién para obtener valor de los mismos®. Si algunos derechos fueran reconocidos, los
poseedores de los conocimientos estarian mas dispuestos a conceder acceso a sus
conocimientos y, si fueran recompensados de manera justa, tendrian mayores incentivos de
conservarlos y asegurar el futuro acceso.

Sin embargo, el reconocimiento o el establecimiento de nuevos tipos de DPI sobre los CT,
puede reducir, en vez de promover el uso de estos conocimientos. Al tratar los CT, los
encargados de la formulacién de politicas deben equilibrar cuidadosamente los beneficios
esperados de una posible proteccion de los CT mediante DPI, con los costos que
probablemente aumentaran de restringirse su uso. Esto puede ser de especial importancia en
el caso de la medicina tradicional (MT), ya que una proteccién mediante DPI puede ocasionar
una reduccion en el acceso a productos y tratamientos, que son esenciales para una gran
mayoria de la poblacion en los paises en desarrollo, en especial para los pobres. En el caso
de las variedades obtenidas por los agricultores, la proteccion mediante DPI también puede
causar una disminucidn en el intercambio de materiales y en la biodiversidad creada en el
campo?. En los Paises Bajos, el impacto sobre la diversidad genética que han tenido los
procedimientos modernos de obtencion de variedades, promocionados por los DPI, ha
resultado en un “circulo cada vez mas reducido de diversidad genética”, caracterizado por el
reemplazo de variedades autéctonas por variedades desarrolladas para a una agricultura
basada en el uso intensivo de insumos y alta productividad, y por la reduccién de la base
genética utilizada para obtener nuevas especies?.

Por lo tanto, mas que “proteger” los CT de una manera que limite el acceso a los mismos,
los gobiernos deberian buscar la promocion de los CT, complementando ello con medidas de
prevencion de su apropiacion indebida. Un ejemplo de este enfoque se establece en la Ley No.
8423 (1997) de Filipinas, cuyo objetivo es “acelerar el desarrollo de los métodos tradicionales
y alternativos de cuidado de la salud” a través del mejoramiento de la fabricacion, el control
de calidad y la comercializacion de productos tradicionales para el cuidado de la salud?®.

Asi mismo, la promocion del desarrollo puede ser una motivacion fundamental para buscar
la proteccion de los CT ante su destruccion y pérdida. Los CT son un recurso poco utilizado en
el proceso de desarrollo®. La proteccién juridica puede ayudar a aprovechar las oportunidades
que ofrecen los productos y servicios basados en los CT*. De la misma manera, los CT pueden
constituirse en un recurso critico para el fortalecimiento de la innovacion local, la cual a su
vez es importante para reforzar (incluso reconstruir) las culturas locales®.

2.1.6. Otros objetivos

Ademas de los objetivos mencionados anteriormente, puede que existan otras metas con
relacion a la proteccion de los CT. Sin embargo, su proteccion no es un fin en si mismo, sino
gue puede proporcionar medios para lograr otros objetivos, cuya definicion es esencial para
determinar la necesidad, el &ambito y la extension de la proteccién. Al parecer no existe duda
alguna sobre la necesidad de alcanzar equidad en las relaciones actualmente asimétricas y de
preservar los CT, como un componente de las estrategias de desarrollo humano sostenible. No
obstante, es necesario esclarecer lo que la sociedad desea conseguir a través de la proteccion
y la forma en la que sus metas puedan ser eficazmente alcanzadas, sin olvidar que también
existe una dimensién de derechos humanos en la proteccion de los CT. El establecimiento de
propiedad o de otros derechos, es s6lo un medio, y la proteccion de los CT no necesariamente
requiere el reconocimiento de los derechos de propiedad (Seccién 2.2).

Ademas, la proteccion puede tener finalidades no econdmicas, tales como el
reconocimiento moral de la autoria. Bajo los sistemas de derechos de autor que siguen el
enfoque aplicado por Europa Continental, los autores tienen derechos econdémicos y morales.
Sin embargo, el Acuerdo sobre los ADPIC, permite a sus Miembros no aplicar el articulo 6 bis
de la Convencién de Berna, que prevé la proteccion de los derechos morales. En algunos
paises con derecho consuetudinario, también se han reconocido los derechos morales. En el
Reino Unido, por ejemplo, ellos fueron introducidos por la Ley de los Derechos de Autor de
1988%*. En los EE.UU., los derechos de autor son catalogados como propiedad “personal” y
los autores gozan de una proteccién de la persona, tal como en el caso de los derechos de
primera publicacion. Laley de los Derechos de los Artistas Visuales de 1990 proporciona
proteccion a los derechos de paternidad y de integridad para ciertos artistas graficos, escultores
y fotégrafos*. Estos derechos reconocidos por la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (articulo 27)%, por lo general, se relacionan a la paternidad y a la integridad de una
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%Bajo la ley francesa los
derechos morales son
declarados “perpetuos,
irrenunciables e
imprescriptibles” (Ley del 11 de
marzo de 1957, articulo 6).

¥\fer, por ejemplo, OMPI,
2001

®Para diversos argumentos,
véase el Crucible Group, 2001

*Nijar, 1996, p. 24

obra. Son inalienables, no obstante pueden ser renunciados en circunstancias particulares .
Esta forma de proteccion proporcionaria a las comunidades tradicionales e indigenas medios
juridicos para prevenir cualquier acto que distorsione la paternidad o afecte la integridad de los
CT. No obstante, los derechos morales se aplican en el campo de los derechos de autor y de
reproduccion (los cuales protegen la expresién original de las ideas), pero no en el de otros
componentes de los DPI, tales como las patentes.

Ciertos actos que de manera indebida sacan ventaja de la reputacion de un competidor se
podrian tratar bajo las disciplinas de competencia desleal que condena las préacticas
comerciales deshonestas, o en paises de derecho consuetudinario, pueden ser resueltos bajo
la doctrina de “passing off” (la falta consistente en presentar indebidamente los bienes o
servicios de uno bajo el nombre de otro, haciendo uso de un nombre comercial 0 marca de
fabrica o de comercio que crea confusién entre los clientes o usuarios). Sin embargo, al aplicar
estas practicas se supone la existencia de una relacién competitiva, la cual puede que no exista
cuando los componentes de los CT son imitados.

2.2. Métodos de proteccion y de conservacion de los CT

Los DPI son considerados como un medio posible para la “proteccion” de los CT. Hay
fervientes proponentes, asi como criticos de la extensién de los DPI a los conocimientos de
las comunidades indigenas y tradicionales, incluyendo las variedades autéctonas (Cuadro 5).
Aquellos que abogan por la aplicacion de los DPI a los CT, sefialan que existen muchos
ejemplos en los que estos conocimientos son o podrian ser protegidos a través del actual
sistema de P1 o mediante la modificacion de ciertos aspectos de los mecanismos actuales de
proteccion de los DPI.

Aquellos que son renuentes u opositores a la idea de la aplicacién de los DPI vigentes o de
modificar los DPI para proteger los CT, fundamentan sus argumentos tanto en razones practicas
como en principios tedricos, especialmente la incompatibilidad esencial entre los conceptos de
los DPI occidentales y las practicas y las culturas de las comunidades locales e indigenas®. Para
algunos opositores, el llevar a las comunidades y sus recursos hacia el redil de la economia de
mercado, podria abrumar y en Gltima instancia destruir estas sociedades®. Otros sostienen que,
dadas las dificultades inherentes para establecer la proteccién de los DPI para los CT, la
legislacion nacional de cada pais y los convenios internacionales deberian asegurar que estos
conocimientos no sean indebidamente apropiados y sean conservados fuera del sistema de los
DPI (Seccion 4).

La conveniencia de la aplicacion de los DPI para los CT depende de la naturaleza de los
objetivos que se buscan alcanzar y de la medida en la que éstos pueden ser logrados a través
de diferentes DPI. Asi, los DPI pueden constituirse en un instrumento para lograr que exista
equidad en las relaciones entre los titulares de los CT y los demandantes de los mismos, en la
medida en que los primeros gocen y efectivamente ejerzan su derecho de prevenir el uso no
autorizado o de cobrar un precio por el uso de su conocimiento. Sin embargo, estos objetivos

5. Puntos de vista divergentes

“”Hay muchos ejemplos de CT que son o
podrian ser protegidos a través del sistema de
Pl vigente. Adicionalmente, si bien muchos
expertos opinan que el actual sistema de PI
no reconoce adecuadamente los derechos de
los titulares de los CT, ellos mismos estan
interesados en seguir investigando de qué
manera el sistemay las leyes de la Pl pueden
ser modificados para restringir aquellos
aspectos, “que permiten o condonan la
pirateria”. Varios expertos también han sug-
erido ciertas modificaciones de la ley de PI
para mejorar su funcionalidad en la proteccion
de los CT y algunos otros han sugerido
nuevas herramientas de PI.”

OMPI, 2001, p. 223

““Las patentes y los derechos de autor no sélo
presumen que el acto de innovacién sea fun-
damentalmente individual méas bien que
social, sino también que los innovadores son
motivados por ganancias financieras y que es
responsabilidad del Estado méas que de los
innovadores, asegurar que todo nuevo
conocimiento sea utilizado responsable-
mente. Segln mi experiencia, los custodios
de conocimientos locales creen que el
conocimiento es creado socialmente, o sea
mediante la interaccion entre seres humanos

y no humanos, que los individuos estan en la
obligacion de poner su conocimiento en uso
de manera altruista y que los maestros del
conocimiento poseen una responsabilidad
inalienable de asegurar su uso adecuado.”

Barsh, 2001

“Las condiciones necesarias deben estar en
su lugar, con el fin de proteger y fomentar (los
CT), a saber, la seguridad de la tenencia sobre
predios tradicionales territoriales y maritimos,
el control y el uso de recursos naturales tradi-
cionales y el respeto por el patrimonio, los
idiomas y las culturas de las comunidades
locales e indigenas, lo cual se hace mas evi-
dente a través de una adecuada proteccion
legislativa (que incluya la proteccién de la
propiedad intelectual, los lugares sagrados,

etc.).
Secretario Ejecutivo de la Convencién sobre
Diversidad Biol6gica en Conocimiento Tradicional
y Diversidad Biolégica, PNUMA/CDB/CTDB/1/2/
18 de octubre de 1997, p. 9

“Muchos participantes, en particular los rep-
resentantes de las organizaciones indigenas,
consideraron que la mayoria de los marcos
legales existentes no reflejaba adecuada-
mente sus preocupaciones. Argumentaron
que la premisa de la propiedad intelectual esta

basada en términos y fundamentos concep-
tuales que no coinciden con su visién del
mundo. Como una alternativa, algunos respal-
daron un enfoque integrado de proteccion de
los CT, como el expuesto por la iniciativa
ANDES denominada ““el parque de la papa”,
que tiene como objetivo crear un area prote-
gida de biodiversidad agricola, recursos
genéticos y CT. De manera frecuente, las dis-
cusiones sobre mecanismos especificos para
incrementar la igualdad en transacciones
sobre recursos pasan por alto las desigual-
dades fundamentales que existen entre los
actores. Por esta razén, una mayor partici-
pacion de los grupos indigenas y las comu-
nidades locales en las etapas de disefio,
desarrollo e implementacion es esencial en
los procesos de construccion de regimenes
socialmente responsables para la regulacion
de los recursos. Ademas, cuestiones tales
como la distribucion equitativa de beneficios
pueden ser secundarias ante la cuestion mas
béasica de definir los derechos de propiedad”.

Informe del Dialogo Politico ICTSD sobre
Comercio, Propiedad Intelectual y Recursos
Biol6gicos y Genéticos en América Latina, Cuzco,
Peru, 22-24, febrero de 2001
(http://www.ictsd.org/dialogueweb/
texts/report2.htm)
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Derechos del agricultor - Los
derechos que provienen de la
contribucion pasada, presente
y futura de los agricultores a
la conservacion, mejora 'y
disponibilidad de los recursos
fitogenéticos, particularmente
de los centros de origen o de
diversidad. Estos derechos se
confieren a la comunidad
internacional como
depositaria para las
generaciones presentes y
futuras de agricultores, con el
fin de asegurar que esos
agricultores se beneficien
plenamente y continuin
contribuyendo...” Resolucién
5/89 de la FAO.

“Cada Parte Contratante
tomara medidas legislativas,
administrativas o de politica,

para compartir en forma justa y
equitativa los resultados de las
actividades de investigacion y
desarrollo y los beneficios
derivados de la utilizacion
comercial y de otra indole de
los recursos genéticos con la
Parte Contratante que aporta
€s0s recursos. Esa participacion
se llevara a cabo en condiciones
mutuamente acordadas (articulo
15.7)

“Para un examen de la
literatura sobre la materia, ver
Dutfield, 2000a

“Greaves, 1994

“Berhan y Egziabher, 1996,
p 38

“Posey y Dutfield, 1996
“Correa, 2000b
“Girsberger, 2000, p 4
“Brush, 2000, p 4
“Garf, 2001

“Declaracion general de los
EEUU en la Primera Sesion del
Comité de la OMPI, 1 de mayo

de 2001. Un centro de musica
arabe y mediterranea fue
creado por TUnez en 1992
(véase el Informe del Comité de
la OMPI, parrafo 35)

%Para los enfoques no
relacionados a los DPI, consulte
por ejemplo el UNEP, 1999; la
UNCTAD, 2000

pueden ser alcanzados sin el reconocimiento de los DPI — lo cual, por lo general, implica la
concesién de derechos exclusivos — mediante otros medios, a través de la legislacion nacional
de cada uno de los paises, tales como la aplicacion de una reparticion justa y equitativa de
beneficios exigida por el CDB®. La Orden Ejecutiva No. 247 de Filipinas, por ejemplo, sostiene
que los derechos de las comunidades indigenas y locales deberian ser tomados en cuenta en
los procedimientos para conceder ee consentimiento previo informado. Dicha Orden
distingue los derechos segun el tipo de comunidad. En el caso de comunidades locales, la
prospeccidn de recursos bioldgicos y genéticos solo sera permitida con el consentimiento
informado previo. Cuando se trate de comunidades indigenas, esta prospeccién sera permitida
Unicamente dentro de sus tierras y dominios ancestrales, pero s6lo con su previo
consentimiento, el cual serd obtenido de acuerdo con el derecho consuetudinario de la
comunidad en cuestion.

Se han propuesto diferentes alternativas de DPI para tratar los CT o algunos de sus
componentes*. Este es el caso, por ejemplo, de las propuestas relacionadas a “los derechos de
las tribus?” 0 “los derechos comunitarios®”, “los derechos intelectuales de las comunidades*”,
“los derechos de los recursos tradicionales”y més notablemente , los “derechos del Agricultor”
como un medio de compensar a los agricultores tradicionales por su contribucion a la
conservacion in situ de los recursos fitogenéticos®.

Sin embargo, todos estos instrumentos juridicos pueden ser insuficientes para prevenir las
pérdidas de los CT, si a las comunidades no se les permite preservar sus tierras, sus culturas y
modos de vida tradicionales. La destruccion del habitat tradicional de las comunidades
indigenas y locales impide que los poseedores de los CT sigan con su modo tradicional de vida
0 causa su desaparicion total®. De hecho, darle demasiada importancia a los DPI para los CT,
puede restar atencion a los factores vitales que ponen en riesgo la preservacion de los CT.
Entre éstos se puede sefialar la seguridad de la tenencia, el control de los recursos, el respeto
por la cultura tradicional y los derechos depropiedad.

Al igual que el reconocimiento de los derechos sobre sus tierras y modos de vida, una gran
variedad de mecanismos puede ser utilizada para asegurar que las condiciones para la
preservacion de los CT se mantengan. Asi, la preservacion de las variedades de los agricultores
puede ser llevada a cabo mediante programas de conservacion in situ, auspiciados por
gobiernos nacionales y organizaciones internacionales y privadas®. Existen ejemplos de
formas innovativas en el manejo de la biodiversidad y de la ecologia agraria indigena, en las
cuales las précticas de conservacién mas principales son reconstruidas dentro de un contexto
indigena y ecoldgico®. De acuerdo con la delegacion de los EE.UU. ante la OMPI:

“sin embargo, cuando los objetivos sean la preservacion, la conservacion y la proteccion
mas que la explotacion, deben ser empleadas estrategias distintas. En los Estados Unidos de
América, por ejemplo, la preservacion de las obras nativas americanas se llevaba a cabo por
medio de varias vias legislativas, incluido el registro de los emblemas oficiales de las tribus
nativas americanas, y la Ley de Artes y Oficios Indios. Durante mas de siete decenios, los
Estados Unidos de América han participado en la preservacion del folclore. En 1976, el
Congreso cred el American Folklife Center. El Centro alberga el Archivo de Cultura Folclorica,
el cual fue creado en la Libreria del Congreso en 1928, como depositario de la musica folclorica
americana y sus colecciones han crecido hasta abarcar actualmente todos los aspectos del
folclore y de las costumbres asociadas al folclore de dicho pais y del mundo, incluyendo un
millén de fotografias, manuscritos, y grabaciones tanto de audio como visuales. Este es el
primer archivo nacional de modos de vida tradicional en los EEUU y es uno de los mas
antiguos y mayores depositarios en el mundo™.

En resumen, se deberia hacer una clara distincion entre el concepto juridico de proteccion
(otorgar derechos sobre los CT) y las ideas més practicas sobre la proteccion de los CT para
evitar su destrucciéon y/o pérdida, o para promover su uso mediante mecanismos no
relacionados a los DPI. Los instrumentos a utilizarse seran radicalmente diferentes
dependiendo de los objetivos que se busque alcanzar y de cuél de los enfoques sea aplicado
para el tratamiento de este asunto. Las siguientes secciones tratan acerca de los posibles
ambitos e implicaciones de los instrumentos relacionados con los DPI®.
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3. Estrategias

“Constituye una anomalia
que se proporcione el
nivel més elevado de
proteccion sélo para los
vinos y licores. Se
propone que puedan
acogerse a ese nivel mas
elevado de proteccion los
productos que no sean
vinos nilicores. Ello
resultaria Gtil para
productos cuya
exportacién reviste un
interés especial, como el
arroz basmati, el té
Darjeeling, los mangos
alphonso, las pantuflas
Kohlapuri, en el caso de la
India.”

Delegacion de la India ante la
OMC, WT/GC/W/147

s'Por ejemplo, EP 0519777

sobre formulas elaboradas a partir
de una variedad de plantas
frescas; y WO 93/11780 sobre una
mezcla terapéutica para la piel
gue contiene extracto de aloe
vera procesado a temperatura fria
(que se remueve con savia
amarilla y aloe). Correa, 2000c
“Ver también la Seccion 7 del
Acuerdo sobre los ADPIC

sVer el articulo 39.2 (a) del
Acuerdo sobre los ADPIC

“WT/GC/W/136
SWT/GC/W/208
SWT/GC/W/302
WT/GC/W/282
*Ver OMPI, 2000

3.1. Aplicacion de los DPI vigentes

La posibilidad de aplicar las formas vigentes de proteccion de los DPI a los diferentes
componentes de los CT, ha sido extensamente explorada. En el cuadro 6 se muestra un
resumen Util de algunas de éstas, desarrolladas por los paises de América Latina.

Algunos elementos de la MT pueden ser protegidos mediante patentes, las cuales han sido
otorgadas para componentes naturales como también para combinaciones de plantas para el
uso terapéutico.®* Sin embargo, como gran parte de los CT no es contemporanea y ha sido
utilizada durante mucho tiempo, puede ser dificil cumplir con los requerimientos de novedad
y/ o altura inventiva que exije la proteccién mediante una patente. Seria mas facil ajustarse a
requerimientos de novedad mas flexibles como en el caso de las variedades vegetales en el
Convenio de la Unién Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV)
para las especies que previamente han sido comercializadas o dispuestas para fines de
explotacion. Segun el articulo 6 del Convenio de la UPOV:

“La variedad sera considerada nueva si, en la fecha de presentacion de la solicitud de
derecho de obtentor, el material de reproduccion o de multiplicacion vegetativa o un producto
de cosecha de la variedad no ha sido vendido o entregado a terceros de otra manera, por el
obtentor o con su consentimiento, a los fines de la explotacion de la variedad (i) en el territorio
de la Parte Contratante, en la que se hubiese presentado la solicitud, mas de un afio antes de
esa fecha, y (ii) en un territorio distinto del de la Parte Contratante en la que se hubiese
presentado la solicitud, més de cuatro afios o, en el caso de arboles y vides, mas de seis afios
antes de esa fecha”.

Algunos CT valiosos pueden mantenerse en secreto, tal como en el caso del uso de las
plantas con fines terapéuticos. Los poseedores de estos conocimientos pueden ser protegidos
contra su divulgacién bajo las normas de competencia desleal, las cuales no requieren de un
registro previo u otras formalidades. La mayoria de las leyes requiere como un requisito para
la proteccion®?, que la persona que controla la informacion adopte las medidas necesarias, bajo
circunstancias pertinentes, para mantener la informacion confidencial. En otras palabras,
deberia haber medidas que tengan por objetivo la proteccion deliberada de la informacién
relevante como secreto. Esto puede darse en ciertos casos de posesién de los CT, (por
ejemplo, por los curanderos de las tribus) pero en otros (por ejemplo variedades vegetales),
la préactica de las comunidades por lo general permite e incluso promueve el intercambio y el
uso de conocimientos por parte de otros agricultores. Sin embargo, este intercambio no
necesariamente implica la revelacion del secreto si es que el conocimiento no se conoce
publicamente entre las personas que se encuentran dentro de los circulos en los cuales
normalmente se utiliza el tipo de informacién en cuestion®.

Las indicaciones geograficas (IG) pueden, en algunos casos, constituirse en un mecanismo
util para incrementar el valor de los productos agricolas, las artesanias y otros productos
derivados de los CT. Varios paises en desarrollo han expresado ante la OMC su interés por una
mayor proteccion de las IG. Egipto propuso que la proteccion adicional conferida a las IG para
vinos y licores (articulo 23.1 del Acuerdo sobre los ADPIC) sea ampliada a otros productos,
en especial a aquellos que son de interés para los paises en desarrollo®;India también ha
apoyado esta propuesta. Paises tales como Cuba, la Republica Dominicana, Honduras,
Indonesia, Nicaragua y Pakistan®, el Grupo Africano® y Venezuela® han apoyado propuestas
relacionadas con una ampliacion de los productos cubiertos por una proteccion adicional.
No obstante, las IG no protegen una tecnologia ni un conocimiento especifico como tal, sino
s6lo previenen el uso indebido de las IG. Las marcas de fabrica o de comercio también
pueden ser utilizadas para proteger signos o simbolos que sean de interés comercial para las
comunidades locales e indigenas.

Los derechos de autor y / o los disefios industriales pueden ser aplicados a trabajos
artisticos, siempre y cuando los problemas que plantean los derechos de autor colectivos sean
resueltos. La proteccion del folclore es una medida posible para enfrentar estos problemas. Las
Disposiciones tipo de la UNESCO y la OMPI para leyes nacionales sobre la proteccion de las
expresiones del folclore contra la explotacion ilicita y otras acciones lesivas®, ofrecen un
posible marco legal para la proteccion de estos componentes de los CT. Las Disposiciones
Tipo confieren derechos no solo a los individuos, sino también a las comunidades y permiten
la proteccion de creaciones en proceso o en evolucion. Algunos paises, tales como Bolivia 'y
Marruecos, han aplicado normas basadas en el marco de estas disposiciones. En la China, la
proteccion de los derechos de autor también incluye las expresiones folcloricas.
Adicionalmente, algunas legislaciones nacionales y constituciones han reconocido de manera
mas amplia los derechos intelectuales de las comunidades (Cuadro 7).

Bajo la proteccion de los derechos de autor, como resultado de la dicotomia “idea /
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expresion”, solo la idea expresada en una obra esté sujeta a proteccion, y no las ideas en si®.
Esto excluye el uso de estos derechos como un medio de proteger los métodos o
conocimientos de caracter funcional.

Cualquiera sea la forma que se adopte para la proteccion de ciertos componentes de los CT
mediante los DPI, los poseedores de los titulos (ya sean comunidades o individuos) deben
enfrentar un serio obstaculo, a saber, los costos de adquisicion de los derechos (cuando el
registro es necesario, tal como en el caso de patentes, disefios industriales y marcas de fabrica
o de comercio) y, de manera mas general, el ejercicio efectivo de los derechos. Los
procedimientos administrativos y judiciales son, por lo general, largos y costosos. La
disponibilidad de la proteccién a través de los DPI para los CT puede ser, por consiguiente, de
poca o ninguna importancia para aquellos que puedan reclamar derechos sobre los CT pero
no hacerlos valer en la practica (ver Seccion 3.4).

3.2. Disefiando un régimen sui generis de DPI

Otro enfoque que ha sido favorecido por algunos académicos y muchas ONG es el desarrollo
de un régimen sui generis de DPI, es decir un régimen legal “de su propio tipo”,
especificamente adaptado a la naturaleza y a las caracteristicas de los CT. En 1994, El Third

»Ver el articulo 9.2 del
Acuerdo sobre los ADPIC

6. La proteccion de los CT al amparo de los modos

vigentes de DPI

Derechos de Autor

Los derechos de autor pueden ser utiliza-
dos para proteger las manifestaciones
artisticas de los titulares de los CT, espe-
cialmente artistas que pertenecen a las
comunidades indigenas y nativas, contra la
reproduccion y explotacion no autorizadas.
Ello podria incluir : obras literarias, como
por ejemplo cuentos, leyendas y mitos,
tradiciones y poemas; obras de teatro;
obras graficas; trabajos textiles, como por
ejemplo tejidos, prendas de vestir, com-
posiciones textiles, tapiceria y alfombras;
obras musicales; y obras tridimensionales
tales como porcelana y cerdmica, escul-
turas, grabados en madera y piedra y arte-
factos de diversas clases.

Derechos conexos a los derechos de
autor, tales como los derechos de
Interpretacion, podrian ser utilizados para
la proteccion de interpretaciones de can-
tantes y bailarines, presentaciones de
obras de teatro, titeres y otras interpreta-
ciones.

Invenciones

El sistema de patentes podria ser utilizado
para la proteccion de soluciones técnicas
aplicables industrialmente, universalmente
nuevas y que entrafian una actividad inven-
tiva. Las Patentes relativas arecursos
genéticos y los CT pueden ser concedidas,
por ejemplo, para productos aislados, sin-
tetizados o desarrollados a partir de estruc-
turas genéticas, microorganismos y plan-
tas o animales u organismos existentes en
la naturaleza. La proteccion mediante
patentes también puede ser obtenida para
procedimientos relacionados con el uso y
la explotacion de estos recursos, y para
procedimientos conocidos por las comu-
nidades nativas que retnan los mismos
requisitos. Asimismo, los desarrollos
biotecnolégicos derivados de recursos
genéticos y bioldgicos y las técnicas no
divulgadas para obtener resultados practi-
cos, pueden en principio ser protegidos
mediante patentes.

Variedades vegetales
Las nuevass variedades vegetales de
todas las especies vegetales pueden ser

protegidos bajo los Derechos de
Obtentor(DOV). Para ser protegida, una
variedad deberd ser diferente de las var-
iedades conocidas y uniforme y estable en
sus caracteristicas esenciales, incluso
luego de varios ciclos de reproduccion. Las
variedades desarrolladas por los posee-
dores de los CT también podrian ser pro-
tegidas de esta manera legalmente. El
mejoramiento de variedades que repre-
sentan el estado natural de la diversidad
vegetal podrian también constituir nuevas
variedades susceptibles de proteccion.

Dibujos o modelos industriales

El dibujo y la forma de productos arte-
sanales utilitarios tales como muebles,
receptaculos, prendas de vestir y articulos
de ceramica, cuero, madera y otros mate-
riales, pueden ser susceptibles de protec-
cién como dibujos 0 modelos industriales.

Marcas de fabrica o de comercio
Todos los bienes manufacturados y servi-
cios ofrecidos por fabricantes, artesanos,
profesionales y comerciantes de comu-
nidades indigenas y nativas o por enti-
dades que los representan o en los cuales
estén agrupados (cooperativas, gremios,
etc.), pueden ser diferenciados unos de
otros por medio de marcas de fabrica o de
comercio y de marcas de servicio. La
marca de fabrica o de comercio es un ele-
mento esencial para la promocién comer-
cial de bienes y servicios, tanto en el mer-
cado nacional como internacional.

Marcas comerciales

Todo fabricante, artesano, profesional o
comerciante en una comunidad nativa o
indigena, incluyendo las entidades que los
representen o en las cuales se agrupen
(cooperativas, gremios, etc.) pueden iden-
tificarse mediante nombres comerciales,
los cuales son utilizados también para pro-
mocionar las actividades de la persona o
entidad que la identifica, tanto dentro como
fuera de las fronteras del pais de origen.
Indicaciones geograficas (IG) y
denominaciones de origen

Las IG, especialmente las denominaciones
de origen, pueden ser utilizadas para incre-

mentar el valor comercial de todo tipo de
productos naturales, tradicionales y arte-
sanales en el caso en que sus caracteristi-
cas particulares pueden ser atribuidas a su
lugar de origen. Muchos productos que
provienen de diversas regiones son el
resultado de procesos y conocimientos
tradicionales aplicados por una o mas
comunidades en una region dada. Las car-
acteristicas especiales de estos productos
son apreciadas por el publico y pueden ser
simbolizadas por la indicacion de la fuente
utilizada para identificar los productos. Una
mejor explotacién y promocion de las IG
tradicionales permitiriauna mejor protec-
cién de los intereses econémicos de las
comunidades y regiones de origen de los
productos.

La represion de la competencia
desleal

La proteccién de informacion no divulgada
se logra mediante la represion de la com-
petencia desleal. Las disposiciones contra
la competencia desleal, pueden también
ser utilizadas para proteger los CT no divul-
gados, por ejemplo, los secretos tradi-
cionales guardados por las comunidades
nativas e indigenas, que puedan tener un
valor econémico. Reconocer que los CT
secretos pueden ser protegidos mediante
leyes de competencia desleal, puede abrir
el acceso a ese conocimiento, su
explotacion y difusion. El control sobre el
conocimiento y la regulacion de la forma
de adquisicion, utilizacion y traspaso de los
CT, a su vez, posibilitaran el establecimien-
to de contratos de licencia de los CT secre-
tos y generaran utilidades de su
explotacion comercial. Es necesario
realizar una mayor publicidad, dentro de
los sectores y las comunidades respecti-
vas, sobre las oportunidades que el régi-
men en materia de secretos ofrece para
el control de la difusién y explotacién de
los CT.

Fuente: GRULAC, 2000
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World Network desarrollé un modelo de legislacion nacional sui generis, que otorgaria a las
comunidades algo parecido a los derechos de propiedad sobre su conocimiento colectivo (Ley
de los Derechos Intelectuales Comunitarios). El cuadro 2 se refiere a la Ley Modelo de la OUA
y también se presentan de algunos paises de América Latina para la adopcion de un régimen
sui generis para los CT, en el contexto del Area de Libre Comercio de las Américas®. Si bien
este enfoque ha llamado la atencidn en la literatura, ha habido poco avance en términos de una
aplicacion efectiva de este tipo de proteccion. El establecimiento de un régimen sui generis
plantea en realidad muchas cuestiones complejas, tanto conceptuales como practicas, las
cuales se mencionan brevemente a continuacion®;

< la definicién de la materia sujeta a proteccion;

= |os requisitos para la proteccién;

= ¢l alcance de los derechos que seran conferidos (derechos de exclusidn, de obtener una

remuneracion, de prevenir la apropiacion indebida);

= los poseedores de titulos (individuos / comunidades);

= los modos de adquisicion, incluyendo el registro;

< la duracion;

= las medidas de observancia

3.2.1. Los regimenes unicos o multiples

Si se adopta la via sui generis, una cuestion critica de politica, es si la busqueda de un régimen
de proteccion de los CT deberfa tratar de alcanzar un régimen Unico y amplio, que cubra todas
las manifestaciones de los CT, o un conjunto de diferentes regimenes especificos que sean
adaptados a la naturaleza de la materia sujeta a proteccion.

El desarrollo de un régimen Unico requiere tratar con diversos asuntos (por ejemplo,
trabajos artisticos, variedades agricolas, métodos de medicina tradicional), para los cuales
puede ser dificil definir normas comunes. Un enfoque alternativo es considerar la adopcién de
regimenes especificos para componentes bien definidos de los CT, tales como:

« las creaciones artisticas, incluyendo las expresiones del folclore;

= los recursos fitogenéticos para la alimentacion, la agricultura y los conocimientos
asociados;

ver también COICA, 1999
%Correa, 2000a

< la medicina tradicional (MT)
La UNESCO y la OMPI ya han realizado trabajos importantes sobre el folclore que podrian

7. El derecho de las comunidades en las Constituciones y
Leyes Nacionales

La Constitucion de Filipinas del afio 1987
dispone lo siguiente: “El Estado debe
reconocer, respetar y proteger los dere-
chos de las comunidades culturales indige-
nas a preservar y desarrollar sus culturas,
tradiciones e instituciones” (Seccién 17,
articulo XIV).

La Constitucién de Tailandia del afio 1997
establece: “Las personas que se congre-
gan como comunidad tradicional tendran
el derecho de conservar o restaurar sus
costumbres, su conocimiento local, el arte
o la cultura de sus comunidades y de la
nacion y de participar en el manejo, la con-
servacion, la preservacion y la explotacion
de los recursos naturales y del medio ambi-
ente de manera equilibrada y persistente
segun lo establece la ley” (Seccion 46).

La Constitucion del Ecuador (1998)
reconoce “los derechos colectivos de
propiedad intelectual” sobre los
conocimientos de las comunidades ances-
trales (Articulo 84). La Ley de Propiedad
Intelectual (No. 83, 1989) establece un sis-
tema sui generis de derechos intelectuales
colectivos de las comunidades indigenas y
locales (Articulo 377).

Segun la Constituciéon de la Republica
Federativa del Brasil del afio 1998: “Se
concedera a los indigenasel reconocimien-
to de su organizacién social, sus costum-

bres, sus idiomas y sus tradiciones y los
derechos originarios sobre las tierras que
ellos habitan por tradicién, siendo respons-
abilidad de la Unién demarcarlas, prote-
gerlas y asegurar el respeto de toda su
propiedad.” (Articulo 231).

La Constitucion de la Republica de
Venezuela del afio 1999 afirma que: “Se
garantiza y protege la propiedad intelectual
colectiva de los conocimientos tradi-
cionales, tecnologias e innovaciones de los
pueblos indigenas. Toda actividad rela-
cionada con los recursos genéticos y los
conocimientos asociados a los mismos
perseguiran beneficios colectivos. Se pro-
hibe el registro de patentes sobre estos
recursos y conocimientos ancestrales”
(Articulo 124).

La Ley de Biodiversidad de Costa Rica
establece lo siguiente: “El Estado
reconoce y protege expresamente, bajo la
denominacién comun de los derechos int-
electuales consuetudinarios sui generis,
los conocimientos, las practicas e innova-
ciones de personas indigenas y comu-
nidades locales que se relacionan con el
uso de componentes de la biodiversidad y
los conocimientos conexos. El derecho
existe y esta legalmente reconocido por la
simple existencia de la practica cultural o
de conocimientos relacionados a los recur-

s0s genéticos y bioquimicos. No se
requiere de  declaracion previa,
reconocimiento explicito, ni registro oficial,
por lo tanto, puede incluir aquellas practi-
cas que en el futuro adquiriran tal estatus.
Este reconocimiento implica, que ninguna
forma de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual o industrial regulado
en este capitulo, en las leyes especiales e
internacionales, afectara estas practicas
histéricas™ (Articulo 82).

En Brasil, la Medida Provisional 2.052-6
(21.12.2000) dispone que el Estado
reconoce los derechos de las comunidades
indigenas y locales de decidir sobre el uso
de los conocimientos tradicionales rela-
cionados con los recursos genéticos. Este
conocimiento es protegido contra
“explotacion ilicita” y otros usos no autor-
izados (Articulo 8 (1) y (2)). Esta medida ha
sido subsecuentemente renovada (y par-
cialmente enmendada) mediante actos del
Poder Ejecutivo Brasilefio. (Medida
Provisional No. 2.126-11, 26 de abril del
2001)

La Decision 391 del Grupo Andino (1996)
reconoce los derechos y la facultad de
decidir de las comunidades indigenas, afro-
americanas Yy locales sobre su CT asociado
a los recursos genéticos y sus productos
derivados (Articulo 7).
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%2E| “Tratado sobre
Interpretacion o Ejecucion y
Fonogramas” de la OMPI se
refiere al “folclore” entre las
presentaciones protegidas
(articulo 2.a). La Comisién
Europea ha elaborado un
“Informe sobre la Proteccion
Internacional de las
Expresiones del Folclore bajo la
Ley de Propiedad Intelectual”,
en octubre de 2000

&\er para posibles
opciones, IPGRI, 1999

“\er OMS 2000b

ser revitalizados bajo su auspicio y promover la adopcion de leyes nacionales y posiblemente
una convencion internacional en esta materia®.

Una proteccion sui generis para las variedades vegetales puede distinguir diferentes niveles
de proteccion, segun el grado en que se verifique uniformidad, estabilidad y otros estandares.
Asi, los derechos conferidos pueden variar dependiendo de si presentan un rasgo deseado
estable y, por otra parte, una gran variabilidad, o si se caracterizan por ser esencialmente
heterogéneos y de gran variabilidad. Esto ultimo es lo que otorga un gran valor a las
variedades agricolas como fuente de germoplasma para el uso agricola. Los trabajos sobre estas
cuestiones deberian probablemente involucrar a la FAO (en cooperacion con IPGRI) y la
OMPI. Sin embargo, los problemas técnicos a ser encarados en el desarrollo de estos
regimenes no deberan ser subestimados®.

Es también posible el disefio de un régimen legal especificamente dirigido a la MT (Cuadro
8), incluyendo el conocimiento sobre las propiedades de ciertos materiales bioldgicosaislados,
en su estado natural, o como parte de una preparacion o mezcla, asi como también métodos
de diagndstico y tratamiento, los cuales incluyen terapias fisicas, mentales y espirituales. La
importancia de la MT como fuente primaria para el cuidado de la salud fue oficialmente
reconocida por primera vez por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en la Declaracién
sobre Atencion Primaria de Salud de Alma Ata (1978). La OMS (mediante su Programa de
Medicina Tradicional) se ha referido a diferentes aspectos de los CT y podria proporcionar el
foro para el desarrollo de legislacion modelo y normas internacionales en la materia®.

3.2.2. Los derechos conferidos

Cualquier régimen sui generis debe definir la naturaleza de los derechos conferidos. En la
mayoria de los casos, los DPI otorgan derechos exclusivos, por ejemplo, la facultad de prevenir
que terceras partes exploten el objeto materia de proteccion. Algunos DPI, sin embargo, no
implican exclusividad. Por ejemplo, el Acuerdo sobre los ADPIC no requiere de la concesion
de derechos exclusivos sobre la informacion no divulgada.

Tal y como se mencion0 anteriormente, el otorgamiento de derechos exclusivos puede
restringir en vez de promocionar el uso de los CT. Puede estar también en contraposicion con
las practicas y valores de las comunidades tradicionales e indigenas. Una alternativa seria
proporcionar un derecho de remuneracion, que no esté asociado al ejercicio de derechos
exclusivos. Sin embargo, esta alternativa también puede contradecir en muchos casos las
préacticas y los valores de las comunidades tradicionales e indigenas. En el campo de la
propiedad intelectual se utilizan sistemas basados en la remuneracion. El derecho de préstamo
publico, por ejemplo, establece el derecho a una remuneracion por el préstamo de libros de
bibliotecas publicas (que en ciertos paises es ejercido directamente por el Estado). Los montos
respectivos son distribuidos entre los autores, segun ciertos criterios, tales como el nimero de

8. Un régimen sui generis para la Medicina Tradicional

Tailandia ha desarrollado un amplio régi-
men sui generis para la MT. La “Traditional
Thai Medicine Intelligence Act” “ dis-
tingue tres diferentes categorias de
“Formulaciones Tradicionales™:

Las Férmulas Nacionales son formula-
ciones decisivas para la salud humana
otorgadas a la Nacion.

La ley estipula que el Ministerio de Salud
Publica tiene la autoridad para anunciar
una cierta formula de MT tailandesa,
como una férmula nacional. En este caso,
la féormula tradicional debera ofrecer un
beneficio significativo o tener un valor
medicinal especial. Después de tal anun-
cio, los derechos de tal férmula
pertenecen al Estado. El uso comercial de
una férmula nacional para la produccion
de medicamentos o para la investigacion y
el desarrollo esta sujeto al permiso otor-
gado por el Gobierno (se prevén san-
ciones penales por infracciones a la ley).

Las Formulas Privadas pueden ser uti-
lizadas libremente por el titular. Terceros
interesados deben obtener permiso del
propietario para el uso de la formula. La
solicitud de registro de una férmula priva-
da puede ser presentada por el inventor o

por quien desarrollad6 la férmula; o por
un heredero del inventor o de quien la
desarrroll6 . La Ley otorga derechos exclu-
sivos permitiendo al propietario de la for-
mula privada registrada, el uso de la
misma para la investigacion, la venta y la
distribucién de cualquier producto desar-
rollado o fabricado mediante el uso de la
férmula. Sin embargo, existen ciertas lim-
itaciones a los derechos exclusivos. Los
derechos sobre una férmula personal reg-
istrada perduran durante toda la vida del
propietario y por unos 50 afos adicionales
desde la fecha de su fallecimiento. Uno
de los objetivos principales de la protec-
cién sui generis es que el monopolio
exclusivo otorgado por el Estado habilite a
los poseedores del conocimiento tradi-
cional a ser correctamente recompensa-
dos por su contribucion®.

Las Férmulas Generales, finalmente, son
formulas tradicionales conocidas que
estan disponibles para el libre uso por
parte de cualquier persona.

Una caracteristica importante de esta ley
es que los tres tipos de férmulas pueden
seguir siendo utilizados libremente para
fines caseros por los curanderos tradi-

cionales o por las comunidades tailan-
desas, pero en cantidad limitada. La ley
también proporciona medidas dirigidas a
la conservacion y al uso sostenible de las
plantas medicinales, especialmente de
aquellas que estan en alto peligro de
extincion. Ademas, el Instituto de
Medicina Tradicional Tailandés fue formal-
mente establecido (luego de haber fun-
cionado durante siete afios). El Instituto
esta dirigido por un comité compuesto por
funcionarios gubernamentales y de ONG
en forma paritaria. El registro y otras
actividades estan distribuidas entre 75
oficinas provinciales en toda Tailandia.
También fue creado un “Fondo para el
Desarrollo del Conocimiento Tradicional
Tailandés” (FDA). Las regulaciones de
Tailandia han permitido el registro de mas
de 700 productores locales que cuentan
con licencia y producen MT. En el afio
1998 ya existian en el FDA 4.300 formulas
registradas que siguen aumentando. El
valor total de la produccién en 1999-2000
fue alrededor de 320 millones de bahts,
sin contar con la MT producida individual-
mente por los curanderos®.

a Kuanpoth, 2001, p 6-7

b Subcharoen et al., 2000
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“Algunas poblaciones
indigenas se consideran
una nacion dentro de otra
0 una nacion cuya
poblacion atraviesa las
fronteras de dos 0 méas
naciones. Algunos
gobiernos se consideran
la Unica y suficiente voz
que representa a todos
los pueblos que se
encuentran bajo su
soberania territorial”

El Crucible Group I, 2000, p 77

%Ver Caillaux Zazzali y Ruiz
Muller, 1998; ten Kate y Laird,
1999; Barber, Glowka, y La Vifia
(préximo en 2001)

%\/fer también Valencia, 1998
Ahmed, 2000
%Nijar, 1996, p.24

libros que se encuentran en depdsito en las bibliotecas. Otro ejemplo, son las regalias
establecidas en muchos paises europeos sobre cintas virgenes destinadas al uso privado. Estas
regalias buscan recompensar el copiado de cintas de audio y de video que no cuente con el
consentimiento del autor y se basa en la imposibilidad de controlar eficazmente la copia
privada.

Una manera posible de proteger los CT, es a través de un régimen que tenga como objetivo
prevenir la apropiacion indebida de estos conocimientos. Este tipo de régimen no requeriria
del establecimiento de ninguna forma de monopolizacién que podria ser contraria a los valores
y las précticas de las comunidades. En su lugar, se crearia un marco legal para prevenir el uso
del conocimiento o de productos adquiridos en violacion de las normas sobre el acceso a los
recursos genéticos y sus conocimientos asociados o en violacion del derecho consuetudinario
(Seccion 4). En algunos paises se han establecido legislaciones que definen las condiciones del
acceso a los recursos genéticos de acuerdo al CDB. Tal legislacién incluye, generalmente, los
siguientes tipos de obligaciones para la parte que tiene derecho al acceso: informacién
completa sobre productos nuevos y/o conocimientos desarrollados a partir de los materiales
accesados; acceso prioritario a estos nuevos productos y/o conocimientos para el pais
proveedor; distribucién de los beneficios financieros y otros derivados de la explotacién
comercial del material accesado; el depdsito obligatorio de un espécimen en cada oportunidad
de acceso; necesidad de autorizacién previa para la transferencia a terceras partes;
participacion de cientificos locales en la recoleccion de la informacién y/o la investigacion®,

3.3 El cumplimiento del derecho consuetudinario

Finalmente, la protecciéon puede lograrse asegurando el cumplimiento de las normas
tradicionales existentes, las cuales — segln evidencia recogida por la OMPI - en algunos casos
incluyen elementos comparables con los DPI®. Por ejemplo, el proyecto de “ Ley de
Proteccion de la Biodiversidad y los Conocimientos Comunitarios” de Bangladesh, prohibe la
violacion de “Regimenes de Propiedad Consuetudinaria”, que incluyen varios derechos,
relaciones, arreglos y practicas culturales, cuenten o no con reconocimiento legal, mediantelos
cuales las comunidades poseen, utilizan y tienen acceso a los recursos genéticos y biologicos®.

No obstante, esta opcidn puede tener consecuencias politicas dentro de los estados-nacion,
mas alla de la solucién del asunto de la proteccion de los CT. La relacién entre los pueblos
indigenas y los gobiernos nacionales es problemética en muchos paises. Algunos estados
reconocen el derecho consuetudinario, pero son extremadamente celosos respecto de su
soberania. En otros casos, las leyes del Estado ignoran y no proporcionan medios para la
aplicacion eficaz del derecho consuetudinario (ver Cuadro 9).

3.4. El impacto sobre los beneficiarios potenciales

Dada la gran cantidad y diversidad cultural de las comunidades tradicionales e indigenas y los
diferentes componentes de los CT, es extremadamente dificil identificar los intereses de los
beneficiarios potenciales de los nuevos sistemas de proteccién. Para muchas de estas
comunidades, la aplicacion de conceptos similares a los DPI, en especial los derechos
monopolisticos, es esencialmente contraria a sus creencias y practicas basadas en la
transparencia y en compartir el conocimiento®. Sin embargo, pueden existir casos (por
ejemplo, en el campo de la MT), en los cuales el control del conocimiento (muchas veces

9. Desconocimiento del derecho consuetudinario
en Australia

““El reclamo por la propiedad comunal sobre
imagenes sagradas fue rechazado por la
Corte Federal en el caso Yumbulul vs. El
Banco de Reservas de Australia. Este caso
se referia a una tentativa por parte de los
representantes del Clan Galpu de evitar la
reproduccion del disefio de una estaca con
el lucero del alba (Morning Star Pole) en un
billete conmemorativo del Banco de
Reservas. Esta estaca habia sido creada por
un miembro del clan que habia obtenido su
autoridad y conocimiento mediante cere-
monias de iniciacion y revelacion. Los Galpu
proclamaron que la obligacion comunitaria
del artista era tal, que él estaba en
obligacién con el clan de evitar que el dis-
efio de la estaca fuera utilizado en cualquier
forma que fuese ofensiva culturalmente. A

pesar de tener una posicion favorable a
este argumento, el juez del tribunal consid-
er6 que el artista que habia creado la estaca
habia dispuesto de sus derechos de
propiedad intelectual mediante un acuerdo
egalmente obligatorio. El juez lamentd que
“los derechos de autor en Australia no
conceden el reconocimiento adecuado a
los reclamos de la comunidad de los abori-
genes para regular la reproduccién y el uso
de las obras que son esencialmente comu-
nitarias en su origen” y concluy6 recomen-
dando que “el asunto del reconocimiento
juridico de los intereses comunitarios de los
Aborigenes en la reproduccion de objetos
sagrados sea una cuestiéon que los refor-
madores y legisladores deben considerar”.

En el caso de Milphurrurr vs. Indofurn Pry

Ltda. (1995), la Corte reconoci6 dafios por
infraccion de derechos de autor a favor de
varios artistas aborigenes, cuyos disefios
fueron reproducidos ilegalmente en alfom-
bras. La Corte estuvo de acuerdo en que
este fue un caso de infraccion de dere-
chos de autor, que involucraba un uso de
degradacion cultural de las obras violadas.
Sin embargo, la Corte se consideré incapaz
de compensar a las comunidades cuyas
imagenes fueron utilizadas de manera
inapropiada culturalmente, ya que “los
recursos estatutarios no reconocen la
infraccién de derechos de propiedad del
tipo que se establece bajo el derecho de los
aborigenes para los duefios tradicionales de
los cuentos de suefios™.

Fuente: Blakeney, 2000
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La disponibilidad de
proteccion, sin embargo, estaria
condicionada a la posibilidad
de cumplir con los
requerimientos respectivos para
la proteccion, por ejemplo, la
novedad para las patentes y el
secreto en el caso de la
informacion confidencial.

™Ver, por ejemplo, Dutfield,
2000b, p 281

basado en rituales) mediante los DPI® seria aceptado y deseable para los poseedores de los
CT. Revisiones de la literatura antropoldgica revelan que conceptos cercanos o equivalentes a
las formas individuales de los DPI son bastante comunes en los sistemas de propiedad indigena
o tradicional™.

Si bien los representantes de las comunidades indigenas y tradicionales han participado en
diversidad de talleres, grupos de trabajo, encuentros y didlogos en el ambito nacional, regional
e internacional dedicados al debate y a la definicion de las formas de proteccion de los CT, adn
no hay una idea clara sobre donde caben sus intereses y el grado en que los diferentes sistemas
juridicos para la proteccion de sus conocimientos puedan ser aceptados por ellos (Cuadro
10). La aclaracion de estos asuntos parece ser una condicién previa para el desarrollo de
cualquier posible régimen juridico sobre la materia en cuestion.

Hay también preguntas sobre la viabilidad y eficacia de los posibles sistemas juridicos a
establecerse. La naturaleza colectiva de gran parte de los CT plantea problemas complicados
acerca de la atribucién y el ejercicio de los derechos. En cuanto a las variedades vegetales,
por ejemplo, si bien el registro de las variedades como condicion para la proteccion es
aconsejable para lograr algin grado de certeza juridica, este registro puede convertirse en una
carga demasiado pesada para los agricultores, en especial para los mas pobres.
Adicionalmente, se requeriria el establecimiento de nuevas funciones publicas, que implican
costos adicionales en términos de administracion y burocracia.

Finalmente, la disponibilidad de los derechos es indtil, si el sistema juridico no los hace
cumplir eficazmente. Esto depende de cuan facil sea la copia, de la existencia de medidas
preventivas yde reparacion de dafios y perjuicios y, sobre todo, de la capacidad para identificar
las infracciones a la ley y hacer frente a los costos de los procedimientos administrativos y
judiciales. Estas cuestiones de observancia pueden ser muy importantes y, por lo general,
plantean obstaculos insuperables para la mayoria de las comunidades tradicionales e
indigenas. Por lo tanto, los responsables de la toma de decisiones deberian ponderar
cuidadosamente los beneficios esperados y los costos de la creacidn de sistemas legales para
la proteccion de los CT, y evaluar qué otras politicas (especialmente en términos de propiedad
de tierras, reconocimiento de préacticas tradicionales, preservacion y promocion del uso de los
CT) se necesitarian para proteger eficazmente esos conocimientos de su erosion y asegurar su
continuo desarrollo y mas amplio uso.

3.5. (Nacional o internacional?

Nada impide a los Estados, incluyendo a los miembros de la OMC, desarrollar en el &ambito
nacional sistemas sui generis (ya sean basados o no en DPI) para la proteccion de los CT en
diferentes &reas. Hasta ahora algunas constituciones y unas cuantas leyes nacionales en vigor

10. La Proteccidon de los CT en el Peru

El Gobierno del Peru elabor6 un primer
borrador de propuesta para el Régimen de
Proteccién del Conocimiento Colectivo de
los Pueblos Indigenas, en mayo de 19982
Subsecuentemente, se celebraron
amplias consultas con el sector privado,
ONG vy sectores que representan a las
comunidades indigenas. Con base en
estas deliberaciones, un nuevo texto del
borrador se publicé en el periddico oficial
El Peruano, el 21 de octubre de 1999.
Entonces, se llevé a cabo una nueva
ronda de consultas que culminé en una
nueva revision, publicada el 31 de agosto
del 2000.

El Régimen de Proteccion del
Conocimiento Colectivo de los Pueblos
Indigenas reconoce que los conocimien-
tos tradicionales de los pueblos indigenas
coadyuvan a conservar y a hacer un uso
sostenible de los componentes de la bio-
diversidad. Se establece un sistema sui
generis para brindar protecciéon adecuada
a los poseedores de los CT. El régimen
propuesto reconoce los derechos de
propiedad y los derechos conexos de los
pueblos indigenas sobre sus CT, al igual
que su derecho a decidir la forma en que

deberian ser utilizados sus CT. Un registro
voluntario ser& establecido dentro del
Instituto Nacional para la Defensa de la
Competencia y la Proteccion de la
Propiedad Intelectual INDECOPI). El texto
también indica que los pueblos indigenas
podrian suscribir “contratos de licenci-
amiento de conocimiento”, que especi-
fiquen los términos para el uso de su
conocimiento. Un requisito para acceder
al conocimiento que no esta en el dominio
publico, es el consentimiento fundamen-
tado previo por parte de los poseedores
del conocimiento. Una caracteristica
nuevay de importancia del Régimen, es la
creacion de un Fondo para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas, el cual recibirfa
el 0.5% de las ventas resultantes de la
comercializacion de los productos desar-
rollados sobre la base de CT.

El articulo 7 establece que: “de acuerdo
con esta decision y con la legislacién com-
plementaria nacional, los paises miem-
bros reconocen y apoyan los derechos y la
autoridad en la toma de decisiones de las
comunidades indigenas, afroamericanas y
locales sobre sus conocimientos, innova-
ciones y préacticas tradicionales relaciona-

dos con recursos genéticos y sus deriva-
dos.”

A pesar de los esfuerzos realizados por el
gobierno para elaborar y adoptar el régi-
men propuesto, las comunidades tradi-
cionales e indigenas han demostrado
poco entusiasmo y colaboracién con esta
iniciativa. En este contexto, luego de
haber recibido una retroalimentacion limi-
tada en las etapas iniciales, el borrador
propuesto fue rechazado por los grupos
indigenas al encontrar que su formato y
conceptos béasicos eran incompatibles
con su propio entendimiento de los dere-
chos sobre los recursos. Sin fondos para
continuar con las consultas, el INDECOPI
ha detenido el proyecto para considerar
cémo desarrollar un proceso mas amplio
de participacion y para asegurar el desar-
rollo de un nuevo borrador aceptable por
las comunidades locales e indigenas®.

Ver WT/CTE/W/176

*Ver el Informe del Dialogo Politico ICTSD sobre
Comercio, Propiedad Intelectual y Recursos
Bioldgicos y Genéticos en América Latina, Cusco,
Perd, 22-24 febrero de 2001
(http://www.ictsd.org/dialogueweb/texts/
report2.htm)
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"Ley de Biodiversidad, 1998

2\fer la Medida de Previsién
No. 2.126-11, 26 de abril de
2001

"Ver la Ley del régimen
especial de propiedad
intelectual sobre los derechos
colectivos de los pueblos
indigenas, para la proteccion y
defensa de su identidad cultural
y de sus conocimientos
tradicionales. Ley No 20/00
(2000)

El Proyecto de ley de
Medicinas Tradicionales
protegeria, en caso de ser
aprobado, los CT relacionados a
los usos medicinales de las
plantas

™Ver la Ley de los Derechos

de los Pueblos Indigenas de
1997 de Filipinas. La Orden
Ejecutiva 247 de Filipinas
establece la participacion de las
comunidades interesadas en el
proceso de concesion del
“consentimiento fundamentado
previo”

\er también el trabajo del
Crucible Group sobre leyes sui
generis

\er Love, 2001

(por ejemplo, Costa Rica™, Brasil, Panama™, Tailandia™, y Filipinas™) o en consideracion,
regulan los derechos de las comunidades sobre sus conocimientos (ver en el Cuadro 2 la Ley
Modelo de la OUA™). En el caso de la India, la seccidn 36 (iv) del Proyecto de Ley sobre
Biodiversidad busca la proteccién del conocimiento de los pueblos locales con relacion a la
biodiversidad a través de medidas tales como el registro de este conocimiento y el desarrollo
de un sistema sui generis. Para asegurar la distribucion equitativa de los beneficios resultantes
del uso de los recursos bioldgicos y de los conocimientos conexos, las secciones 19y 21
estipulan la aprobacion previa por parte de la Autoridad Nacional de Biodiversidad (NBA)
antes del acceso. Al conceder la aprobacidn, la NBA impondra términos y condiciones que
garantizaran la distribucion equitativa de los beneficios.

Sin embargo, un régimen de protecciéon de DPI aplicado en el ambito nacional, creara tan
solo derechos territoriales, es decir que no podran ser reclamados ni cumplidos en terceros
paises. Dado que en muchos casos la apropiacion de los CT se da por parte de empresas
extranjeras que eventualmente consiguen la proteccién de los DPI en el exterior, la existencia
de un sistema nacional de proteccion aun deja muchos problemas sin resolver (especialmente
la biopirateria). Puede haberimplicaciones para el cumplimiento global de las sentencias
privadas y medidas precautoriasen litigios comerciales, asi como para la soberania nacional,
como resultado de la propuesta “Convencién de La Haya sobre Jurisdiccion y Juicios
Extranjeros en Materia Civil y Comercial”, que esta siendo negociada bajo la Conferencia de
La Haya sobre Derecho Internacional Privado”. Bajo el proyecto de tratado, los paises
miembros acuerdan cumplir las sentencias dictadas de acuerdo con la ley nacional del pais con
jurisdiccion original. Por consiguiente, las decisiones respecto a la proteccion de los CT bajo
una ley nacional particular serian de cumplimiento obligatorio en otras jurisdicciones.

Una cuestion importante, por lo tanto, es si la via hacia el establecimiento de sistemas de
proteccion de los CT debiese empezar en el ambito nacional y luego gradualmente evolucionar
hacia normas internacionales o si, por el contrario, éstas Gltimas debiesen proporcionar el
marco dentro del cual se desarrollen las normas nacionales. En general, las normas
internacionales de DPI se han construido sobre la base de leyes nacionales, con el objetivo de
armonizar las regulaciones existentes o de internacionalizar ciertos modelos legislativos. No
obstante, nada impide la busqueda de un marco internacional en una primera etapa. Este
ultimo enfoque fue aplicado en el Tratado de Washington sobre la Propiedad Intelectual
Respecto de los Circuitos Integrados, el cual se inspird en la legislacion adoptada por los
EE.UU., la Comunidad Europea y Japén.

Sin embargo, puede que los esfuerzos por desarrollar un marco internacional desvien la
atencion de la solucion de tan importantes problemas nacionales, como aquellos relacionados
a la autodeterminacion y los derechos territoriales. Adicionalmente, si los enfoques legales a
perseguir son negociados con paises grandes que ponen énfasis en aspectos comerciales, el
espacio de maniobra para actuar en el ambito nacional puede ser restringido. Hasta ahora no
existen normas internacionales obligatorias que limiten la capacidad de los Estados de tratar
el asunto de los derechos comunitarios sobre los CT. Finalmente, serd mucho mas dificil para
los poseedores de los CT que sus puntos de vista sean escuchados en los foros internacionales
que en el &mbito nacional.
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4. La opcion de la apropiacion indebida

“A fin de asegurar la
proteccion y el
reconocimiento de los CT,
se debe establecer
mecanismos que
‘prevengan la apropiacion
de nuestros recursos y
nuestros conocimientos.
Estos incluirian
‘mecanismos apropiados
para el mantenimiento y
la garantia de los
derechos de los pueblos
indigenas para negar el
acceso indiscriminado a
los recursos de nuestras
comunidades o pueblos 'y
haciendo posible la lucha
por las patentes u otros
derechos exclusivos a lo
que es esencialmente
indigena’ (articulo 14)”

Declaracion de la Consulta
Internacional sobre los Derechos
de Propiedad Intelectual y
Biodiversidad organizado por
laCoordinadora de
Organizaciones Indigenas de la
Cuenca Amazénica (COICA),
septiembre de 1994

\ler los documentos de
Suiza (IP/ C/ W/ 2), India (IP/
C/ W/ 198) y los EE.UU. (IP/
C/ W/ 209)

»Involucré expertos del
Consejo Central de
Investigacién de Ayurveda 'y
Siddha, Universidad Hindu de
Banaras, Centro Nacional de
Informética, Consejo de
Investigacion Cientifica e
Industrial y de la Contraloria
General de Patentes y Marcas

Algunas comunidades indigenas se han sentido ultrajadas por compafifas occidentales debido
a la apropiacion de una parte de su patrimonio cultural bajo DPI, incluyendo materiales
vegetales para uso con propositos farmacéuticos y agricolas. Los casos del arbol de neem, la
ayahuasca (Cuadro 11) y la quinua, entre otros, ilustran esta situacion y han dado origen a
demandas de las comunidades de “proteccion” contra la apropiacion indebida de su
conocimiento. Muchas de las propuestas hechas por académicos y ONG responden a tales
demandas, mientras que algunas van mas alla buscando el desarrollo de sistemas de proteccion
més exhaustivos e integrales.

Uno de los enfoques posibles consiste en desarrollar un régimen que prevenga la
apropiacion indebida de los CT. Las leyes nacionales estarian en libertad de determinar los
medios de prevenir la apropiacion indebida, incluyendo remedios penales y civiles (tales como
la obligacién de suspender el uso del conocimiento pertinente o pagar una compensacion por
tal uso), asi como también como facultar a las comunidades para el ejercicio y de sus derechos.
Bajo este esquema, la proteccién no estaria sujeta —como es el caso de los secretos comerciales-
a ninguna forma de registro y duraria mientras las condiciones que le han dado origen
continlen existiendo. Esta proteccion tiene el respaldo de la decision COP V/ 16, que solicita
a las partes del CDB apoyar el desarrollo de registros de los CT, “tomando en cuenta el
fortalecimiento de la legislacion, de las précticas y de los sistemas tradicionales de
administracion de recursos, como la proteccién del conocimiento tradicional contra el uso
no autorizado” (parafo 17) ( resaltado agregado).

Un gran ndmero de cuestiones conceptuales necesitan ser aclaradas todavia para la
proteccién de los CT. Se carece, asi mismo, de un modelo de regulacién validado y existen
pocas experiencias nacionales hasta el momento.Por lo tanto , pareceria prudente que las
posibles negociaciones internacionales en esta materia, avancen paso a paso con objetivos
bien determinados. En una primera etapa, los requisitos para el desarrollo de un régimen de
apropiacién indebida incluyen la documentacién de los CT, la prueba de origen y el
consentimiento.

4.1 La documentacion de los CT

Varios paises desarrollados y en desarrollo estan de acuerdo respecto a la importancia de
documentar los CT.” Una vez publicada esta documentacion, la novedad de la informacion
divulgada no podria ser reclamada. En respuesta a las patentes sobre brinjal, etc. en la India, se
ha comenzado a preparar una base de datos computarizada y facilmente navegable de los CT
(que ya estan en el dominio publico) relacionados con el uso de plantas medicinales y otras
conocidao como Biblioteca Digital de los CT (BDCT) (TK Digital Library). Tales bases de datos
digitales permitirian a las Oficinas de Patentes en todo el mundo buscar y examinar cualquier
uso corriente y/o estado de la técnica. Y de este modo se impide la concesion de tales patentes
y la biopirateria. La iniciativa de la BDCT fue iniciada y liderada por el Departamento de
Sistemas Indios de Medicina y Homeopatia (ISMH) que estableci6 una comisién
interdisciplinaria para desarrollar la propuesta.’”” La Comision propuso también una
Clasificacion de los Recursos de Conocimientos Tradicionales (CRCT) con el fin de habilitar la
recuperacion de informacion sobre el conocimiento tradicional de una manera racional y
cientifica para el examen de patentes. La Unién de Clasificacion Internacional de Patentes
(IPC) acordo en febrero del 2001 el establecimiento de una comisién sobre la CRCT. Para el
gobierno de la India, la documentacién de los CT no solamente permite la prevencién de la
biopirateria, sino que también provee una base para la distribucion de los beneficios
provenientes del uso de tal conocimiento. La documentacién, sin embargo, no garantizara el
reparto de los beneficios con los titulares de tal conocimiento. Puede inclusive excluir ex ante
esa posibilidad, en tanto que el conocimiento documentado es considerado parte del estado
de la técnica.

11. El caso de la ayahuasca

La Ayahuasca (Banisteriopsis caapi) es
una planta utilizada con numerosos
propésitos medicinales 'y rituales.
Ayahuasca es el nombre vernacular entre
los pueblos Quechua de la Amazonia, en
cuya lengua ayahuasca significa “vid de
los espiritus™. Es una planta sagrada para
muchos pueblos indigenas de la
Amazonia. En 1986, luego de investigar
en la Amazonia ecuatoriana, se le con-

cedié una patente sobre la ayahuasca, a
un cientifico  estadounidense (y
Presidente de La Corporacion
Internacional de Plantas Medicinales)
(patente de plantas US 5,751). La Oficina
de Patentes y Marcas de los EE.UU.
(USPTO) revoco la patente en noviembre
de 1999. La USPTO baso su decision en el
hecho de que las publicaciones que
describen la Banisteriopsis caapi eran

““conocidas y disponibles™ con anteriori-
dad a la solicitud de registro de la patente.
La decision de la USPTO fue la respuesta
al pedido de re-evaluacion de la patente
por parte de COICA, la Coalicion para los
Pueblos Amazénicos y su
Medioambiente, y el Centro para el
Derecho Internacional del Medio
Ambiente (CIEL). Empero, en apelacion la
patente fue re-establecida.

Fuente: Gari, 2000 paginas 8 al 9y 19
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“Una de las
preocupaciones del
mundo en desarrollo, es
que el proceso de
globalizacion amenaza
conapropiar elementos de
este conocimiento
colectivo de las
sociedades
convirtiéndolos en
conocimientos de
propiedad con fines de
ganancia comercial para
unos pocos.”

Mashelkar, 2000, P 6

®“No. 96/ 9/ EC, del 11 de
marzo de 1996

#\Walker, 2000

Entre los proyectos iniciados en la India para impedir la consideracion de tal conocimiento
como “nuevo”y, por lo tanto, patentable en algunas jurisdicciones, la ONG “Gene Campaign”
ha trabajado en la documentacion de la diversidad biol6gica y su conocimiento conexo en
posesién de las poblaciones tribales. Estos incluyen a los Mundas y Oraons de la region
Chotanagpur de Bihar Sur (ahora parte del nuevo estado de Jharkhand); los Bhils y Bhilalas
de Madhya Pradesh; los Tharus de la region Terai en el bajo piedemonte de Uttar Pradesh; los
Mishing, Ahom, Assamese y Tiwa de Assam en el noreste de la India. Jovenes tribales
educados fueron incorporados para ayudar en la documentacion de las plantas medicinales y
sus conocimientos conexos. Para la recoleccion y la comprension de la informacion fueron
consultados los ancianos de las aldeas, los practicantes de medicina y los curanderos
tradicionales.

4.2 La prueba de origen de los materiales

Otro componente de un régimen de apropiacion indebida puede ser la obligacion de
identificar, cuando asi sea necesario, el origen de los recursos incluidos en las solicitudes de
DPI. Esto permitiria la proteccion del derecho de los paises que suministran material y la
aplicacion, si es apropiada, del principio de distribucion de beneficios contenido en el CDB. El
establecimiento de tal obligacion es muy controvertido, tal como lo demostré la experiencia de
Colombia al tratar de debatir esta cuestion en la conferencia del Tratado sobre el Derecho de
Patentes, del afio 2000. Los colombianos fueron disuadidos por otros miembros de la OMPI de
plantear esta propuesta, pero aceptaron como formula de compromiso el establecimiento del
Comité de la OMPI, mencionado anteriormente. El problema radica para algunos gobiernos y
expertos en que se impondria un requisito adicional - inconsistente con el articulo 27.1 del
Acuerdo sobre los ADPIC que fija los requisitos para la patentabilidad- para aquellos
solicitantes que puedan carecer de la informacidn necesaria para cumplir con tal obligacion.

La Decision 391 del Pacto Andino establecid que cualquier DPI u otras pretensiones sobre
recursos hiolégicos no deben ser considerados validos, si fueran obtenidos o usados en
violacién de los términos de un permiso de acceso a los recursos bioldgicos que se encuentran
en cualquier pais andino, tal y como lo regula esta Decision.

En la Ley de Patentes de la India (Segunda Enmienda) del afio 1999, los fundamentos para
el rechazo de la solicitud de una patente, asi como también la revocacion de la misma, incluyen
la falta de divulgacion o la divulgacion erronea de la fuente de origen del conocimiento o
recurso bioldgico en la solicitud de la patente, y la divulgacion previa del conocimiento, ya
sea oral 0 en otra forma. Los solicitantes de patentes deben revelar en sus solicitudes la fuente
de origen del material biol6gico usado en la invencién. Segun la seccién 6 de la Ley sobre la
Diversidad Bioldgica de la India, adicionalmente, cualquier persona que reclame algin tipo de
DPI sobre resultados de investigaciones basadas en un recurso biolégico o conocimientos
obtenidos en la India, necesita obtener la aprobacion previa de la Autoridad Nacional de
Biodiversidad. La Autoridad Nacional de Biodiversidad impondra las condiciones para la
distribucion de los beneficios. La seccion 18 (iv) estipula que una de las funciones de la
Autoridad Nacional de Biodiversidad consiste en tomar medidas para oponerse a la concesion
de DPI en cualquier pais fuera de la India, sobre un recurso biologico obtenido en la India o
conocimiento conexo.

La Directiva Europea para Invenciones Biotecnologicas® se refiere a la revelacion de la
informacion sobre el origen de materiales bioldgicos en una disposicién preambular.

4.3 Consentimiento

Un régimen de apropiacion indebida que apunte a evitar la monopolizacién de los CT y los
materiales relacionados, puede estar basado en el reconocimiento del derecho de prevenir y/
o requerir compensacion por el uso de los CT, si éstos fueron adquiridos, ya sea sin el
consentimiento de sus creadores y/o poseedores, de manera contraria a las disposiciones
legales para el acceso, o violando el derecho consuetudinario. Por ejemplo, la Relatora Especial
de los Pueblos Indigenas de la Comision de los Derechos Humanos ha redactado Principios y
Directrices para la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas. El proyecto de
Principios y Directrices incluye articulos pertinentes a las leyes de Pl y a la operacién del
Acuerdo sobre los ADPIC, incluyendo obligaciones que requieren:
= Que leyes nacionales nieguen a cualquier persona o corporacion el derecho de obtener
patentes, derechos de autor u otra proteccion juridica para cualquier elemento del
patrimonio de los pueblos indigenas, sin la documentacidn adecuada del consentimiento
libre y fundamentado de los propietarios tradicionales para participar en la propiedad, el
control, el uso y los beneficios;
= Que las leyes nacionales aseguren el etiquetado y la atribucién correcta de las obras
artisticas, literarias y culturales de los pueblos indigenas cuando sean ofrecidas para su
exhibicién publica o venta.®
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5. Los CT y los DPI en foros internacionales

#2Comunicacion de la OMPI
al Consejo de los ADPIC y al
CCMA WT/CTE/W/182,6 Feb
2001

#Basado en Walker, 2000

#Los Derechos del

Agricultor y los Derechos de
Grupos analogos — Los
derechos de las comunidades
locales e indigenas que
representan estilos de vida
tradicionales: experiencia y
posibilidades para la aplicacion
del inciso (j) del articulo 8 del
CBD” (UNEP/CBD/IC/2/14)

“Conocimiento,

Innovaciones y Précticas de las
Comunidades Locales e
Indigenas: Aplicacién del inciso
(j) del articulo 8”
(UNEP/CBD/COP/3/19)

La relacion entre los DPl 'y

las disposiciones pertinentes del
Acuerdo sobre los ADPIC y del
CDB” (UNEP/CBD/ISOC/5)

“Modalidades juridicas y de
otro tipo de proteccion para los
conocimientos, las
innovaciones y las practicas de
las comunidades indigenas y
locales con estilos de vida
tradicionales de importancia
para la conservacion y el uso
sostenible de la diversidad
biologica”
(UNEP/CBD/WG8J/1/2)
®Decision COP 1V/9 Ver
http://www.biodiv.org/

El tema de los conocimientos tradicionales ha sido planteado en varias organizaciones y foros
internacionales. La adopcidon del articulo 8 (j) del Convenio sobre Diversidad Bioldgica
desencadend la consideracion de este tema. Esta disposicion fue redactada en términos
programaticos, los cuales no son operativos o auto-ejecutoriosos. Para ser aplicables, las leyes
nacionales deberan establecer la manera en que los derechos de las comunidades seran
reconocidos y respetados. No obstante, éste fue un importante paso hacia un mejor tratamiento
sistematico del tema, en el ambito nacional e internacional.

Los temas relacionados con los CT y la propiedad intelectual, han sido tratados por el
PNUMA/CDB, la OMPI, la UNCTAD y la OMC. Algunas de estas organizaciones han cooperado
entre si. Asi, la OMPI y el PNUMA emprendieron en forma conjunta estudios de casos sobre
el rol de los DPI en la distribucién equitativa de los beneficios que surgen del uso de los CT y
de los recursos biolégicos asociados®; la FAO y la Secretaria del CDB cooperan regularmente
en cuestiones de interés comudn sobre agricultura. Por supuesto, el papel de estas
organizaciones y foros varia significativamente. Mientras que la OMPI, la OMC, laFAO y el CDB
pueden brindar un marco para las negociaciones internacionales, actualmente no se desarrolla
ninguna negociacién internacional bajo los auspicios de la UNCTAD, pese a que ha organizado
un taller sobre los CT. Ademas, mientras la OMPI es un organismo especializado de la ONU que
promueve la proteccion de la propiedad intelectual y la OMC se ocupa del comercio
internacional en general, incluyendo el Acuerdo sobre los ADPIC, el CDB y la FAO, tienen un
enfoque tematico en cuestiones relacionadas a los recursos genéticos (en tantose aplican a la
agricultura, en el caso de la FAO).

5.1 PNUMAy CDB

Desde 1996%, la Conferencia de las Partes (COP) ha considerado cuestiones relacionadas a los
DPI, tanto en su tercera sesion celebrada en noviembre de 1996, asi como en su cuarta sesion
de mayo de 1998. La aplicacion del articulo 8 (j) ha sido extensamente analizada en el CDB¥.
En particular, la Cuarta COP, celebrada en abril de 1998, establecié un Grupo de Trabajo
especial de composicion abierta entre periodos de sesiones sobre el articulo 8(j), para elaborar,
entre otras cosas, un programa de trabajo para la aplicacion del articulo 8 (j) y las disposiciones
relacionadas , y prestar asesoramiento sobre la formulacion de modalidades juridicas y de otro
tipo de proteccion para las cuestiones amparadas bajo el articulo 8 (j)®.

En junio de 1999, la Reunidn Intersesional sobre la operacion del Convenio, estudio
opciones de mecanismos de acceso y distribucion equitativa de beneficios. En este contexto,
la reunién analizo la relacion entre los DPI y las disposiciones pertinentes del Acuerdo sobre
los ADPIC y el CDB. La reunion reconoci6 la necesidad de asegurar un apoyo mutuo entre el
Acuerdo sobre los ADPIC y el CDB y recomend6 a la COP-5 transmitir a la OMC y a la OMPI
sus recomendaciones sobre el articulo 8 (j). También recomendé a la COP-5 invitar a la OMC
a que reconozca las disposiciones pertinentes del CDB y tome en cuenta el hecho de que los
objetivos del Acuerdo sobre los ADPIC y del CDB se interrelacionan.

Un grupo de expertos sobre acceso y distribucion de beneficios,celebré su primera
reunion en 1999, en la que analizé condiciones convenidas mutuamente y enfoques de

12. El programa de la OMPI sobre cuestiones emergentes
respecto a la Pl

Desde el afio 1998, la OMPI ha llevado a
cabo un programa que explora los temas
emergentes de la Propiedad Intelectual. El
programa 2000 / 2001, abarco®:

1. La proteccion del conocimiento tradi-
cional, de las innovaciones y de la creativi-
dad - incluyendo un estudio sobre el dere-
cho consuetudinario y sistemas regulato-
rios, que se aplican a la proteccién del
conocimiento informal; la comision de un
estudio de factibilidad sobre el uso del
derecho o la préctica de la Pl en la protec-
cion del conocimiento informal; y la orga-
nizacion de una Mesa Redonda anual
sobre la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales para los titulares de tal
conocimiento.

2. La biotecnologia y la biodiversidad -
incluyendo un andlisis de las implica-
ciones sociales, econémicas y éticas de
los DPI en relacién con el Proyecto del
Genoma Humano y del Proyecto de la
Diversidad del Genoma Humano, y la
comisién de un estudio sobre los aspec-
tos de PI del acceso y la distribucion justa
y equitativa de beneficios en cuanto a los
recursos biolégicos.

3. La proteccion del folclore — incluyendo
la convocatoria de varias reuniones de
expertos para analizar alternativas para el
desarrollo de normas para la proteccién
del folclore en el @mbito nacional, region-
al e internacional; un proyecto piloto
nacional sobre la documentacion, conser-
vacion, el uso sostenible y la comercial-

izacion provechosa del folclore; y la dis-
posicion de asesoria para el desarrollo y
la aplicacion de leyes y sistemas
nacionales pertinentes para la proteccion
del folclore.

4. La propiedad intelectual y el desarrollo
— incluyendo un seminario sobre el papel
que cumple la Pl en el desarrollo econ6mi-
co, social, cultural y tecnolégico y la
preparacion y divulgacion de un estudio
sobre el papel de la Pl en la transferencia
hacia los paises en desarrollo de tec-
nologia sustentable para el medio ambi-
ente con referencia a obligaciones bajo
acuerdos multilaterales, incluyendo el Art.
66 (2) del Acuerdo sobre los ADPIC.

a Ver Walker, 2000
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®%Una segunda reunion se
celebr6 en marzo de 2001. Ver
los informes:
http://www.biodiv.org/

#\er el Informe del Grupo
de Trabajo OMPI-UNESCO
relativo a la proteccion del

Folclore Aborigen, 1981

8OMPI 2001y
http://www.wipo.int/traditional
knowledge. Consulte también
“La Proteccion de los
Conocimientos Tradicionales:
una cuestion mundial de
propiedad intelectual”
(WIPO/RT/LDC/1/4). “La
Proteccién de los
Conocimientos Tradicionales:
una cuestion mundial de
propiedad intelectual”
(WIPO/IP/TK/RT/99/2), y
“Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos — Una
Perspectiva”
(WIPO/IP/GR/00/2)

®\er documento
WO/GA/26/6, de 25 de agosto
de 2000

caracter contractual para acceder a los recursos genéticos; opciones y mecanismos de
distribucion equitativa de beneficios; legislacion sobre acceso; el concepto de consentimiento
fundamentado previo; DPI; medidas de regulacién e incentivos; y la creacion de capacidades
asociada. El informe del Grupo de Expertos fue adoptado por la COP-5 en Nairobi, en mayo de
2000. Las delegaciones en general apoyaron al Grupo de Expertos ampliando su mandato y
procediendo con la elaboracién de directrices internacionales de acceso ay distribucion de
beneficios de los recursos genéticos®.

En la COP-5, celebrada en Nairobi, del 15 al 26 de mayo de 2.000, se debatié el tema de los
DPly la relacién entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el CDB, en el punto 23 del orden del dia
provisional: Acceso a los Recursos Genéticos. La COP adoptd una decision sobre el acceso a
los recursos genéticos que contiene tres secciones:

1. Arreglos de acceso y distribucion de beneficios (AADB);

2. La relacion entre los DP1'y el Acuerdo sobre los ADPIC; y

3. Las colecciones ex situ adquiridas con anterioridad a la entrada en vigor del CDB no
tratados por la Comision de Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agricultura de
la FAO.

La COP invit6 a las Partes del CDB vy a las organizaciones competentes a proporcionar
informacion sobre el rol de los DPI en la aplicacién de los AADB, hasta el 31 de diciembre de
2.000. La decisién también invita a las organizaciones internacionales pertinentes que analicen
la cuestion referente al funcionamiento de los sistemas de PI, en la medida en que se
relacionan con el acceso a los recursos genéticos, incluida la posibilidad de solicitar
informacién sobre el origen de los recursos genéticos como parte del procedimiento de
solicitud de DPI. La decisién también invita a la OMC a reconocer las disposiciones relevantes
del CDB y a que tenga en cuenta la relacién entre el CDB y el Acuerdo sobre los ADPIC.

5.20MPI

La OMPI elaboré junto a la UNESCO las Disposiciones Tipo para las Leyes Nacionales sobre la
Proteccion de las Expresiones del Folclore contra la Explotacion llicita y otras Acciones
Lesivas®. En el afio 1998, la OMPI cre6 una Divisién de Cuestiones Mundiales de Propiedad
Intelectual, la cual elabord varios estudios sobre CT (Cuadro12) y, en particular, envié misiones
exploratorias a diferentes partes del mundo para identificar las cuestiones en juego y las
preocupaciones de los titulares de los CT®.

El Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, fue establecido en el afio 2000 y se reunié por
primera vez del 30 de abril al 2 de mayo de 2001. Después de un inicio incierto, debido al
retraso de la reunién causado por algunas disputas sobre la eleccion del Presidente, numerosas

13. La posicion de los Estados Unidos sobre los CT en el
Comité de la OMPI

“Todos estos hechos conducen a una pre-
gunta: ¢Es posible, o incluso deseable,
establecer un conjunto de normas amplias
y uniformes en el plano internacional para
regir la utilizacion de los recursos genéti-
cos, los conocimientos tradicionales y el
folclore?. Al nivel mas elemental, nos pre-
guntamos si resulta aconsejable empren-
der dicha actividad antes de que individ-
ualmente los paises hayan establecido, en
forma conjunta con las comunidades que
viven al interior de sus fronteras, sus pro-
pios regimenes de proteccion en el seno
de sus propios territorios y hayan adquiri-
do experiencia en la aplicacién de dicha
proteccién y en cuanto a sus efectos en
las comunidades concernidas.
Consideramos que los Estados miembros
de la OMPI deberian examinar estas cues-
tiones cuidadosamente en el marco de
este Comité.

... Se debe sefalar, que la nueva gen-
eracion de leyes en materia de propiedad
intelectual comparten todas cierta carac-
teristica con la antigua generacién de
leyes de propiedad intelectual sobre dere-
chos de autor y de registro, patentes, mar-
cas de fabrica o de comercio: a saber, un

mecanismo incentivo para la innovacion.
En tanto que sistemas progresistas desti-
nados a alentar el desarrollo de nuevas
formas de expresion e invencion, los
nuevos tipos de propiedad intelectual se
basan todavia en dicho principio basico y
comparten caracteristicas tales como una
fecha de creacion, la identidad conocida
de uno o mas creadores, parametros
definidos sobre el producto pertinente y
un plazo limite de proteccion.

Un régimen para proteger los conocimien-
tos tradicionales no puede, por definicion,
adherirse a estos principios, tal como
seflalaron numerosos participantes en las
misiones exploratorias de la OMPI. De
manera que el desarrollo de un nuevo rég-
imen de tipo similar al de la propiedad int-
electual en esta area no parece ser el mas
adecuado, inclusive para los titulares de
tales conocimientos. AUn mas, existen
tantas diferentes expectativas, objetivos y
sistemas locales para enfocar la titularidad
y las transgresiones de la misma que
resultaria practicamente imposible crear
un sistema global atil y aplicable. De
hecho, un enfoque Unico (“one size fits
all") puede ser interpretado como una falta

de respeto hacia las tradiciones y costum-
bres locales. Han surgido preguntas
respecto a las definiciones de los benefi-
ciarios, a la valuacion econémica y a otros
términos de referencia criticos. Tomamos
nota con interés, de la diversidad de las
normas y procedimientos locales que se
han desarrollado dentro de ciertas comu-
nidades indigenas. Claramente, dichas
normas locales deben ser respetadas y las
debidas precauciones establecidas para
evitar su descaecimiento.

En todo caso, tal como los Estados
Unidos lo han observado en varias oca-
siones, numerosos objetivos de las comu-
nidades locales e indigenas en cuanto a
“proteger” sus conocimientos tradi-
cionales, medicina, folclore, etc. emanan
de su preocupacién por la autodetermi-
nacion, la salud, la justicia, el patrimonio
cultural y las cuestiones territoriales. Se
trata de intereses serios que deberan
examinarse plenamente en los contextos
nacionales apropiados.”

Fuente: Declaracion general de los Estados
Unidos ante el primer periodo de sesiones del
Comité de la OMPI, del 30 de abril al 3 de mayo
de 2001
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®La mayor parte de los
documentos se encuentra
disponible en
http://www.unctad.org/trade_e
nv/index.htm. Consulte también
Sistemas y Experiencias
Nacionales de Proteccion de los
conocimientos,innovaciones y
practicas tradicionales”
TD/B/COM.1/EM.13/2, de 22
de agosto de 2000.

*'Consulte el Informe de la
Comisién del Comercio de
Bienes y Servicios de la
UNCTAD, de febrero de 2001,
en http://www.unctad.org/
en/special/c1dos5.htm

delegaciones presentes en el Comité de la OMPI informaron sobre las medidas tomadas en el
ambito nacional para la proteccion de los CT. En general simpatizaron con la idea de estudiar
la proteccion legal de los CT mediante DPI. Los Estados Unidos de Norteamérica, sin embargo,
cuestionaron la conveniencia de establecer normas internacionales sobre los recursos
genéticos, los CT y el folclore (ver Cuadro 13), mientras otras delegaciones indicaron la
necesidad de un mayor analisis del tema.

5.3 FAO

La proteccion de los CT también ha sido planteada en relacién con la definicion y la aplicacién
del concepto de los Derechos del Agricultor, introducido durante la revision del Compromiso
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, que comenzd
en 1994. El Articulo 9.2 (a) del texto final, el cual fue adoptado como un nuevo tratado por la
Conferencia de la FAO, en Roma, en noviembre de 2001, dispone adoptar las medidas
pertinentes para proteger “los conocimientos tradicionales”, pero en vista del alcance y los
objetivos del Tratado, solamente se refiere al conocimiento “relacionado a los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura” (cuadro 14). De este modo, el ambito del
articulo 9.2 es mas limitado que el Articulo 8 (j) del CDB y no abarcaria, por ejemplo, los
conocimientos relacionados a los usos medicinales o industriales de los recursos fitogenéticos.
Segun este enfoque, la cuestion de la proteccion de los CT podria estar circunscrita al
conocimiento incorporado en las variedades de los agricultores y a ciertos conocimientos
asociados (por ejemplo précticas especificas de cultivo). El desarrollo de un régimen sui
generis para la proteccion de las variedades de los agricultores llega a ser, en este contexto, uno
de los posibles componentes de los Derechos del Agricultor.

5.4 UNCTAD

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) celebré una
“Reunion de Expertos en sistemas y experiencias nacionales de proteccion de los
conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales”, del 30 de octubre al 1 de noviembre de
2000. Mas de 250 personas de 80 paises participaron, incluyendo representantes de gobiernos,
grupos indigenas, ONGs, organizaciones intergubernamentales, académicos, empresas
privadas y agencias internacionales. Alrededor de unos 50 documentos fueron presentados
sobre las experiencias de los paises®. Los resultados de la reunién, que reflejaron los diferentes
puntos de vista de los expertos, fueron retomados por la Comision del Comercio de Bienes'y
Servicios y de los Productos Basicos de la UNCTAD en febrero de 2001, que negocio
recomendaciones acordadas para los Gobiernos, para la comunidad internacional y para la
UNCTAD. En las recomendaciones para los gobiernos se mencioné aumentar la conciencia
sobre la proteccion de los CT, apoyar el potencial innovador de las comunidades locales e
indigenas, facilitar la documentacién de los CT y promover la comercializacién de los
productos basados en CT®.

5.5 ACNUDH

El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Poblaciones Indigenas, tiene el mandato
de desarrollar estandares internacionales para los derechos de las poblaciones indigenas,
incluyendo lo relacionado a sus conocimientos e integridad cultural. La proteccion de los CT

14. El Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura:
Articulo 9 — Derechos del Agricultor

El Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura fue aprobado por la Conferencia
de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Alimentacién y la Agricultura (FAO), el
3 de noviembre de 2001. El articulo 9
establece:

“9.1 Las Partes Contratantes reconocen la
enorme contribucion que han aportado y
siguen aportando las comunidades locales e
indigenas y los agricultores de todas las
regiones del mundo, en particular los de los
centros de origen y diversidad de las plantas
cultivadas, a la conservacion y el desarrollo
de los recursos fitogenéticos que consti-
tuyen la base de la produccion alimentaria y

agricola en el mundo entero.

9.2 Las Partes Contratantes acuerdan que la
responsabilidad de hacer realidad los dere-
chos del agricultor en lo que se refiere a los
recursos fitogenéticos para la alimentacion
y la agricultura incumbe a los gobiernos
nacionales. De acuerdo con sus necesi-
dades y prioridades, cada Parte Contratante
debera, seguin proceda y con sujecién a su
legislacion nacional, adoptar las medidas per-
tinentes para proteger y promover los dere-
chos del agricultor, en particular:

a) la proteccion de los conocimientos tradi-
cionales de interés para los recursos fito-
genéticos para la alimentacion y la agricultura;

b) el derecho a participar equitativamente en

la distribucién de los beneficios que se deriv-
en de la utilizacion de los recursos fito-
genéticos para la alimentacion y la agricul-
tura; y

c) el derecho a participar en la adopcion de
decisiones, a nivel nacional, sobre asuntos
relativos a la conservacion y la utilizacion
sostenible de los recursos fitogenéticos para
la alimentacion y la agricultura.

9.3 Nada de lo que se dice en este Articulo
se interpretara en el sentido de limitar
cualquier derecho que tengan los agricul-
tores a conservar, utilizar, intercambiar y
vender material de siembra o propagacion
conservado en las fincas, con arreglo a la leg-
islaciéon nacional y segun proceda.”
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“Seria necesario un
acuerdo de transferencia
de materiales si el
inventor desea utilizar el
material biolégico, y un
acuerdo de transferencia
de informacion si el
inventor se basa en los
conocimientos indigenas
o tradicionales. Dicha
obligacion podria
incorporarse mediante la
inclusién de disposiciones
en el articulo 29 del
Acuerdo sobre los ADPIC,
gue exigen que se
indiquen claramente la
materia prima biolégica y
el pais de origen...”.

Comunicacion de la Delegacion
de la India ante la OMC,
WT/GC/W/147

®2Consulte, en particular, el
articulo 12 del Proyecto de
Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de
las Poblaciones Indigenas,
acordado en la 11va Sesion
(1993) del Grupo de Trabajo
sobre las Poblaciones
Indigenas.

%Consejo Econémico y

Social de las Naciones Unidas,
“Los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales — El
impacto del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio
sobre los derechos humanos.
Informe del Alto Comisionado”
E/CN.4/Sub.2/2001/13, junio de
2001.

%Consulte: EI Medio

Ambiente y los ADPIC
(WT/CTE/W/8 y W/8/Corr.1). El
CDBy los ADPIC
(WT/CTE/W/50). La relacién
entre el CDB y los ADPIC con el
enfoque en el Articulo 27.3 (b)
(WT/CTE/W/125).

%Consulte: “La Proteccion

de la Biodiversidad y de los
Conocimientos Tradicionales —
la Experiencia de la India”
documento presentado por la
India en la OMC,
WT/CTE/W/156

“WT/GC/W/202

’Consulte WT/CTE/W/156.
IP/C/W/198, 14 de julio de 2000

%Consulte IP/C/W/228
WT/GC/W/282

ha sido conducida en este marco, como un componente del derecho mas amplio para practicar
y revitalizar las tradiciones y costumbres de las culturas indigenas®.

Un informe del Alto Comisionado de los Derechos Humanos sefiala que existen tensiones
entre la proteccién de los DPI y la proteccion del conocimiento de las comunidades locales e
indigenas (tales como las relacionadas al uso de los conocimientos por parte de personas que
no pertenecen a la comunidad, que no cuentan con el consentimiento de los titulares del
conocimiento y las relacionadas a la compensacion equitativa) que “requieren enmiendas,
adaptaciones y adiciones a los sistemas de PI"*. El Alto Comisionado est4 preparando un
informe méas amplio acerca de las consecuencias del Acuerdo sobre los ADPIC para los
derechos de las poblaciones indigenas.

5.6 OMC

El Consejo de los ADPIC es un importante foro para el debate de los DPI, la biodiversidad y la
proteccion de los CT, particularmente en el contexto del examen del articulo 27.3 (b). Sin
embargo, a la Secretaria del CDB no se le ha concedido adn la condicién de observador
permanente en el Consejo de los ADPIC. El nimero de observadores admitidos es muy
limitado y las ONG no estan autorizadas a participar. Varios paises han presentado propuestas
sobre el examen del articulo 27.3 (b), que en algunos casos incluyen sugerencias sobre los CT
(tabla 1).

La relacién entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el CDB ha sido abordada por la Secretaria
de la OMC*. Esta relacién fue examinada por el Comité de Comercio y Medio Ambiente
(CCMA) de la OMC, incluyendo la proteccion de los CT. EI CCMA fue establecido formalmente
en 1995 por el Consejo General de la OMC para examinar la relacion entre las disposiciones del
sistema multilateral de comercio y las medidas comerciales con fines medio ambientales,
incluidas aquellas establecidas en los Acuerdos Multilaterales sobre Medio Ambiente
(AMUMA). El CCMA considero las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC como parte
integral de su labor sobre medio ambiente bajo el inciso 8 de su orden del dia. Algunos paises
en desarrollo han argumentado que el Acuerdo sobre los ADPIC debe ser examinado a la luz
de las obligaciones de los Estados bajo el articulo 8 (j) del CDB®.

El Grupo Africano ha participado activamente en el examen del articulo 27.3.(b). El plantea
que las disposiciones del Acuerdo ADPIC deberian ser armonizadas con las del CDB, cuyo
objetivo es el de “proteger los derechos de las poblaciones indigenas y de las comunidades
locales de agricultores, y de proteger y promover la diversidad bioldgica”. La propuesta del
Grupo Africano planted que tal armonizacion también se hiciese con el Compromiso
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura de la FAO, que
pretende “proteger y promover los derechos de los agricultores y conservar los recursos
fitogenéticos”. El Grupo también argumenta que:

“al autorizar o permitir la patentabilidad de semillas, vegetales, material bioldgico y
genético, el Art. 27.3 (b) podria llevar a la apropiacién del conocimiento y los recursos de las
comunidades indigenas y locales™.

India ha expresado que mientras el Acuerdo sobre los ADPIC obliga a los Miembros a
conceder patentes de productos para microorganismos, y para procedimientos no bioldgicos y
microbioldgicos, y a ofrecer proteccién de las variedades de vegetales, el CDB:

“Afirma categdéricamente que los Estados tienen derechos soberanos con respecto a sus
recursos bioldgicos y la conveniencia de compartir equitativamente los beneficios que se
derivan de la utilizacion de esos recursos, asi como de los conocimientos tradicionales, las
innovaciones y las précticas relevantes para la conservacion de la diversidad biolégica y de su
uso sostenible; y reconoce que se requieren disposiciones especiales para atender las
necesidades de los paises en desarrollo.”

Con el fin de reconciliar cualquier contradiccion, India sugirié que los innovadores
compartan con los poseedores de los CT los beneficios que se derivan de su explotacién
mediante “acuerdos de transferencia de materiales/acuerdos de transferencia de informacion.”

Sin embargo, desde el punto de vista del Gobierno de la India:

“Las modalidades para proteger los CT contintian surgiendo y evolucionando. La naturaleza
de los derechos y del reparto de los beneficios también se encuentra en una zona gris. Aln
en el ambito internacional, no hay todavia claridad y los paises se esfuerzan por entender
esta cuestion®’.

Brasil ha sefialado las dificultades conceptuales y operativas para incorporar los CT al
Acuerdo sobre los ADPIC®, mientras que Venezuela considera que deberian desarrollarse
normas internacionales obligatorias para la proteccion de los CT dentro del marco del Acuerdo.
Ha sugerido:

“Establecer de manera obligatoria dentro del Acuerdo sobre los ADPIC un sistema de
proteccion de propiedad intelectual con contenido moral y econémico, aplicable a los
conocimientos tradicionales de las comunidades locales e indigenas, asi como el
reconocimiento a la necesidad de definir los derechos de los titulares colectivos *.

Los paises desarrollados no han refutado la posibilidad de ni el derecho de los paises a
proteger los CT. Asi, los Estados Unidos han argumentado que no existe inconsistencia entre
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Tabla 1. Propuestas para el examen del Articulo 27.3(b) del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio

Fuente: GRAIN, http://www.grain.org/publications/trips-countrypos-en.cfm

Africa

Propuestas sobre las disposiciones relativas a la

OMC Miembro(s) patentabilidad de seres vivos

Propuestas sobre la disposicion sui generis

Kenia® - Es necesario prolongar por cinco afios mas el periodo de transicion.

- Conciliar el Acuerdo sobre los ADPIC con el CDB.

- Es necesario prolongar por cinco afios mas el periodo de
transicion.

- Ampliar el &mbito del articulo 27.3(b) para que incluya la

proteccion de los conocimientos indigenas y los derechos
del agricultor.

- Conciliar los ADPIC con el CDB.

- Es necesario prolongar el examen y adicionar posteriormente un periodo de transi-
cién de cinco afios.

- El examen debe esclarecer que las plantas, animales, microorganismos, sus
partes y los procesos naturales no pueden ser patentados.

- El Acuerdo sobre los ADPIC deberia contener disposiciones para promover y no
socavar la conservacion y el uso sostenible de material genético.

- El Acuerdo sobre los ADPIC deberia contener disposiciones para prevenir la
pirateria biolégica.

Grupo Africano®

- Es necesario prolongar el examen y adicionar posterior-
mente un periodo de transicién de cinco afios.

- Las legislaciones sui generis deberfan permitir la protec-
cién de los derechos comunitarios, la continuacién de prac-
ticas de explotacion agrarias y la prevencion de practicas
anticompetitivas que amenazan la soberania alimentaria.

- La flexibilidad para proteger los derechos del agricultor y
los conocimientos tradicionales en el contexto de sistemas
sui generis para obtenciones vegetales, debe mantenerse
e interpretarse en consonancia con el CDB, la FAO, el
Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos y
la Ley Modelo de la OUA sobre los derechos de los agricul-
tores, de los obtentores y de las comunidades.

Comunidad para el Desarrollo
del Africa Meridional (SADC)

- El periodo de transicion para la aplicacion del articulo 27.3(b) deberia ser ampli-
ado y el examen previsto para el afio 2000 deberia ser postergado.

- Armonizar el Acuerdo sobre los ADPIC con el CDB.
- La exclusién de los procedimientos esencialmente biolégicos deberia exten-
derse a los procedimientos microbiolégicos.

- El periodo de transicién para la aplicacion del articulo
27.3(b) deberia ser ampliado y el examen previsto para el
afio 2000 deberia ser postergado.

- Mantener la opcién sui generis.

a) WT/GC/W/23, 5 de julio de 1999; b) WT/GC/W/302, 6 de agosto de 1999 y IP/C/W/206, 20 de septiembre de 2000; c) WT/L/317, 1 de octubre de 1999.

Asia (paises en desarrollo)

Propuestas sobre las disposiciones relativas a la

OMC Miembro(s) patentabilidad de seres vivos

Propuestas sobre la disposicion sui generis

India* - Armonizar el Acuerdo sobre los ADPIC con el CDB en cualquiera de las dos for-
mas, solicitando informacién sobre proveedores de recursos genéticos y paises
de origen del material biol6gico, segun el Art. 29 del Acuerdo sobre los ADPIC,
o incorporando una disposicion estipulando que las patentes inconsistentes con
el Articulo 15 del CDB no deben ser concedidas.

- Excluir la patentabilidad de todas las formas de vida.. De no ser esto posible,
se deberia excluir al menos las patentes basadas en conocimientos tradicionales
e indigenas y los productos y los procedimientos esencialmente derivados de
tales conocimientos.

- Se debe revelar el pais de origen del recurso biolégico y de los conocimientos
conexos y probar que existié el consentimiento de los proveedores para asegu-
rar una distribucién equitativa de los beneficios.

- La decision sobre qué microorganismos son patentables deberia dejarse en
manos de las legislaciones nacionales, de acuerdo al articulo 27.2 (moralidad y
orden publico).

- Los paises en desarrollo como la India, no pueden aceptar ningun refuerzo adi-
cional de la proteccion vigente de las formas de vida.

- Hay varias formas para desarrollar un sistema sui generis
eficaz y no hay razén para que los paises no puedan desar-
rollar sus propios modelos.

- Seria esencial asegurar que la preservacion de los dere-
chos del agricultor no se considere como un elemento que
debilite la eficacia del sistema.

- Puede ser mejor, dejar que la evolucion de la practica del
sistema juridico de cada Miembro determine lo que consti-
tuye un sistema sui generis eficaz.

Asociacion del Asia
Meridional para la
Cooperacion Regional
(SAARC)

- Es necesario impedir la pirateria de los conocimientos tradicionales en el contexto de la biodiversidad y buscar la armonizacién del Acuerdo
sobre los ADPIC con el CDB, con el fin de asegurar una adecuada retribucién para las comunidades tradicionales.

Singapur® - Deberia ampliarse a plantas y animales (es decir, sin exclusiones).
- El Acuerdo sobre los ADPIC no debe ser utilizado para hacer cumplir arreglos
sobre distribucion  de beneficios o cualquier otro enfoque comun sobre dis-

tribucion de beneficios.

- La UPOQV seria una referencia Gtil para un nivel basico de
proteccion.

a) IP/C/W/195, 12 de julio de 2000; WT/GC/W/255, 16 de julio de 1999; IP/C/W/196, 12 de julio de 2000; IP/C/W/161, 3 de noviembre de 1999 y WT/GC/W/294, 5 de agosto de

1999; b) WT/L/326, 22 de octubre de 1999; c) JOB (00)/7853

Grupos de paises en desarrollo

Propuestas sobre las disposiciones relativas a la

OMC Miembro(s) patentabilidad de seres vivos

Propuestas sobre la disposicion sui generis

Zambia, Jamaica, Kenia,
Pakistan, Sri Lanka,
Tanzania, Uganda y
Zimbabwe*

- Deberia aclararse que las disposiciones de patentar “microorganismos”, sélo se
aplican a los microorganismos genéticamente modificados.

- Deberia establecer que cuando un pais concede proteccion a las invenciones de
origen vegetal, los solicitantes tienen la obligacion de: (a) declarar el origen de los
materiales utilizados y demostrar el consentimiento fundamentado previo del pais
de origen y, cuando proceda, de las poblaciones indigenas o las comunidades agri-
colas; (b) pagar una compensacion al pais o a las comunidades que posefan el mate-
rial 0 los conocimientos tradicionales utilizados.

Grupo de los 77 °
ger los conocimientos tradicionales.

Las futuras negociaciones deberan buscar mecanismos para una proteccion equilibrada de los recursos biolégicos,asi como disciplinas para prote-
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OMC Miembro(s)

Propuestas sobre las disposiciones relativas a la
patentabilidad de seres vivos

Propuestas sobre la disposicion sui generis

El Grupo de los Paises
Menos Adelantados
(PMA)

- Es necesario esclarecer formalmente que no se concederén patentes a las plantas
y animales en su estado natural, como tampoco a sus partes (secuencias genéticas),
ni a los procedimientos esencialmente biolégicos .

- Se habréa de incorporar una disposicién, en virtud de la cual no se concederan
patentes sin el consentimiento fundamentado previo del pais de origen.

- No se concederan patentes que sean incompatibles con el articulo 15 del CDB.

- Es necesario prolongar el periodo de transicion.

- Debera ser lo suficientemente flexible para adaptarse a
los sistemas de suministro de simientes de cada pais.
- Es necesario prolongar el periodo de transicion

Cuba, Republica,
Dominicana, Egipto, El
Salvador, Honduras, India,
Indonesia, Malasia,
Nigeria, Paquistéan, Sri
Lanka y Uganda“

- El articulo 27.3.b) debe modificarse a la luz de las disposiciones del CDB y del Compromiso Internacional (Cl), en las que se tiene plenamente en
cuenta la conservacion y el uso sostenible de la diversidad biolégica, la proteccion de los derechos y los conocimientos de las comunidades indige-
nas y locales y el fomento de los derechos del agricultor.

- El examen deberia también: aclarar las distinciones artificiales entre organismos y procedimientos biolégicos y microbiolégicos; garantizar la con-
tinuacion de las practicas tradicionales de explotacion agraria, incluido el derecho a guardar, y a intercambiar semillas y a vender su produccién; y
prevenir las practicas anticompetitivas que amenacen la soberania alimentaria de la poblacion de los paises en desarrollo.

Cuba, Egipto y Honduras®

- El periodo de transicion para los paises en desarrollo debe ser extendido.

a)JOB(99)/3169 y Add.1; b) WT/MIN(99)/3, 2 de noviembre de 1999; c) WT/GC/W/251, 13 de julio de 1999; d) WT/GC/W/354 y WT/GC/WI/355, 11 de octubre de 1999;
e)WT/GC/W/209 y Corr.1, 17 de junio de 1999.

Ameérica Latina

OMC Miembro(s)

Propuestas sobre las disposiciones relativas a la

patentabilidad de seres vivos Propuestas sobre la disposiciéon sui generis

Bolivia, Colombia,
Ecuador, Nicaragua y
Per(®

La Conferencia Ministerial debe establecer un mandato para: a) llevar a cabo estudios, a fin de formular recomendaciones sobre la manera mas
adecuada de reconocer y proteger los conocimientos tradicionales como objeto de derechos de propiedad intelectual; b) sobre la base de las
recomendaciones formuladas, iniciar negociaciones con miras al establecimiento de un marco normativo multilateral que permita una proteccion
legal eficaz a las expresiones y manifestaciones de esos conocimientos; c) concluir el marco normativo previsto en el punto b) a tiempo para que
forme parte de los resultados de la nueva ronda de negociaciones comerciales.

Brasil®

- Preservar el margen de flexibilidad de los Miembros para excluir las plantas y los animales.
- El articulo 27.3.b) deberia ser modificado para incluir los requisitos siguientes: 1) la
identificacion de la fuente del material genético; 2) los conocimientos tradicionales
utilizados para obtenerlo; 3) la prueba de un reparto justo y equitativo de los benefi-

- Se deberia preservar la flexibilidad de los Miembros para
decidir cuéles son los sistemas sui generis méas eficaces.
No hay que considerar a la UPOV como el tnico sistema
que cumple con el criterio de la eficacia.

cios; 4) la prueba del consentimiento fundamentado previo del Gobierno o de la
comunidad indigena para la explotacion del objeto de la patente.

- El articulo 27.3.b) deberfa incluir una nota interpretativa para aclarar que los des-
cubrimientos o el material que se encuentra en la naturaleza quedaran excluidos de
la patentabilidad.

Venezuela®

- Establecer un sistema obligatorio de proteccién de propiedad intelectual para los conocimientos tradicionales de las comunidades locales e indi-
genas, basado en la necesidad de reconocer sus derechos colectivos.

a) WT/CG/W/362, 12 de octubre de 1999; b) IP/C/W/228, 24 de noviembre de 2000; c) WT/GC/W/282, 6 de agosto de 1999.

Paises industrializados

OMC Miembro(s)

Propuestas sobre las disposiciones relativas a la

a- ) Propuestas sobre la disposicion sui generis
patentabilidad de seres vivos P P 9

Unién Europea®

- No reducir los niveles de proteccion.

- No ampliar los periodos de transicion.

- La UE no esta a favor de incorporar requisitos demasiado complejos, los cuales obligan a los solicitantes de patentes a presentar un certificado ofi-
cial del origen del material genético y los conocimientos tradicionales conexos que se hayan utilizado, y a aportar pruebas de un reparto justo y equi-
tativo de los beneficios y del consentimiento fundamentado previo del Gobierno o de las comunidades locales para explotar la materia objeto de la
patente. La UE esta dispuesta a encontrar otras soluciones que permitan compartir la informacion sobre el origen del material biol6gico patentado.

Japon®

- No reducir los niveles de proteccién.

- Un sistema bajo el Convenio de la UPOV es un sistema
sui generis eficaz.

- Un apropiado equilibrio entre los derechos de los obten-
tores y los derechos de los agricultores seria alcanzado
adoptando un sistema de la UPOV.

Noruega®

-Es necesario considerar si una disposicion sobre la divulgacion del origen de los
recursos genéticos deberia ser insertada en el Acuerdo sobre los ADPIC para asegu-
rar una aplicacién mas eficaz del CBD.

-Deberia existir flexibilidad con referencia a la aplicacion de la
opcion sui generis para permitir una distribucion eficaz de
beneficios con las comunidades agrarias indigenas y locales.

Suiza*

- No disminuir los niveles de proteccion.
- La exclusién para plantas y animales es una disposicién equilibrada que toma en
cuenta las necesidades e intereses de los miembros.

-Esté de acuerdo con Singapur en cuanto a que el sistema
UPOV es una referencia Gtil para el nivel basico de protec-
cién de cualquier sistema sui generis para la proteccion de
variedades vegetales. No obstante, también esté de acuer-
do con que podria existir otro sistema sui generis que reina
los requerimientos del articulo 27.3 b), ademas del de la
UPOV, y considera que los elementos enumerados por los
Estados Unidos de América pueden resultar Utiles para el
disefio de tales sistemas.

Estados Unidos®

-Eliminar la exclusién para plantas y animales para que deban ser patentables en
todos los paises.

-Incorporar UPOV 91 dentro de los ADPIC.

-Los Estados Unidos creen que un sistema sui generis efi-
caz: se aplicaria a todas las variedades en el reino vegetal;
se aplicarfa a variedades que son nuevas, distintas, uni-
formes, y estables; conferiria derechos sélo a los obten-
tores; otorgarfa derechos de al menos 20 afios de
duracion; impediria a otros comercializar las variedades
protegidas sin autorizacion, etc.

a) WT/GC/W/193, 2 de junio de 1999 e IP/C/W/254, 13 de junio de 2001; b) WT/GC/W/242, 6 de julio de 1999; c) IP/C/W/293, 29 de junio de 2001; d) IP/C/W/284, 15 de junio de
2001; e) WT/GC/W/115, 19 de noviembre de 1998 e IP/C/W/209, de 20 de septiembre de 2000.
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10§y iza también esta de
acuerdo sobre la utilidad de la
documentacion de los CT
(IP/C/W/209).

mConsulte IP/C/W/257,
3.4.0

2Consulte IP/C/W/254,
3.4.01

€] Comité de la OMPI
podria proveer un foro para
tales preparaciones

el CDB y el Acuerdo sobre los ADPIC, han fomentado el desarrollo de bases de datos sobre
CT™, y han puntualizado que “la legislacion o las regulaciones locales o nacionales” podrian
ser adoptadas para establecer las bases de los “arreglos contractuales” entre proveedores y
receptores de los CT*. Los EE.UU. sin embargo, no favorecen ningun tratamiento para la
proteccion de los CT, al menos en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC.

La Union Europea y sus Estados miembros, al contrario, “apoyan el desarrollo de un
modelo internacional para la proteccion legal de los CT”. La Unién Europea expreso su
esperanza que el tema sea asumido por el Comité de la OMPI, en cooperacion con el CDB, y
que: “una vez se haya implementado el modelo, la atencién puede concentrarse en como y en
qué términos, la proteccién de los conocimientos tradicionales puede ser incluida en el
Acuerdo sobre los ADPIC™,

En resumen, las posiciones de los paises en desarrollo apuntan hacia algin reconocimiento
y alguna proteccién de los CT, pero parece ser que existe una duda considerable de cémo
asumir el objeto, la naturaleza y el ambito de la proteccion, y el grado hasta el cual el tema
deberia ser llevado bajo el Acuerdo sobre los ADPIC. Algunos paises parecen estar mas
preocupados por la prevencion de la apropiacion indebida de los CT y por la aplicacion del
principio de distribucion de los beneficios, a través del uso de los AMUMA, que por el
desarrollo de un régimen de DPI para los CT. Otros parecen apuntar a preservar el campo
existente en el &mbito nacional para legislar sobre esta materia, mientras al menos un pais ha
propuesto desarrollar disposiciones obligatorias en el contexto del Acuerdo sobre los ADPIC.
Un importante trabajo preparatorio sera necesario para poder encarar las negociaciones
internacionales en esta materia’®. Puesto que de acuerdo a las normas de la OMC, solamente
los paises Miembros y los observadores acreditados estan autorizados a participar en las
deliberaciones de la OMC, las comunidades locales e indigenas solamente pueden influir en
ellas a través de sus respectivos gobiernos. Ellos no tienen voz para expresar directamente sus
puntos de vista en este foro.
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6. Conclusiones

La proteccién de los CT suscita un numero de cuestiones de politica, especialmente con
relacion a los objetivos y las modalidades de tal proteccion, y su impacto e implicaciones para
sus pretendidos beneficiarios. Estas cuestiones son extremadamente complejas puesto que
existen amplias diferencias en cuanto a la definicién de la materia de estas politicas, el objetivo
de la proteccion y los medios para alcanzar sus propositos. Las cuestiones relativas a los CT
deben ser tratadas de una manera holistica, incluyendo preocupaciones éticas,
medioambientales y socioecondmicas. Existen, adicionalmente, muchas cuestiones técnicas
gue continuan sin resolverse tales como el problema de la propiedad colectiva y los modos de
hacer respetar los derechos.

El desarrollo de cualquier régimen para la proteccion de los conocimientos tradicionales
deberia estar fundamentado sobre una sélida definicion de los objetivos buscados y sobre la
adecuacion de los instrumentos seleccionados para alcanzarlos. Los DPI podrian ser una de las
herramientas a ser usadas, pero sus limites e implicaciones deben ser claramente entendidos.
En particular, deberia obtenerse un balance entre la proteccion y la promocién del uso de tal
conocimiento.

No es claro hasta donde las propuestas hechas para la proteccion de los CT reflejan los fines
y valores culturales de las comunidades indigenas y tradicionales a las que intentan servir. Hay
un riesgo de transferir a estas comunidades conceptos y paradigmas que no son adecuados a
su realidad o que resultan ineficaces en la solucién de los problemas que ellos intentan
resolver. La consideracion de la proteccion de los CT no deberia ocultar el hecho de que, la
preservacion y el uso de los CT requieren, ante todo, asegurar la supervivencia y el
mejoramiento de las condiciones de vida de estas comunidades, en su medio ambiente fisico
y cultural.

Dada la falta de claridad acerca de los objetivos, la naturaleza, el alcance y las implicaciones
de posibles regimenes de proteccién de los CT basados en los DPI, pareceria prematuro
promover el desarrollo de normas internacionales en el contexto de la OMC y otros foros. Un
posible enfoque intermedio, hasta tanto sean aclaradas las cuestiones pendientes, podria ser el
desarrollo de normas a nivel global para prevenir la apropiacion indebida de los CT y
emprender las otras actividades descritas para la AOD (Cuadro 15).

Las futuras acciones en este campo podrian incluir:
< En el ambito nacional, la promocién del desarrollo de un enfoque holistico hacia la
proteccion de los CT, incluyendo la resolucion de cuestiones fundamentales como los
derechos relacionados a la tenencia de la tierra y la necesidad de respetar y mantener los
estilos de vida de las comunidades indigenas y locales.
= La consideracion de las diferentes necesidades para la proteccién y la promocién de los
CT en diferentes areas, tales como la MT y los recursos fitogenéticos.

= La aplicacién de los derechos del agricultor en el ambito nacional.

= Avanzar en el corto plazo hacia el establecimiento de un régimen de apropiacion
indebida.

= La continuacion del trabajo en la OMPI, la UNCTAD, la OMC y otros foros, con el fin de
esclarecer el posible rol, alcance y contenido de los sistemas de proteccién para los CT;

= Asegurar una amplia y eficaz participacion de representantes de las comunidades indigenas
y locales en la definicion y aplicacion de cualquier sistema de proteccion de los CT.

15. Cuestiones para la Asistencia Oficial para el Desarrollo

La Asistencia Oficial para el Desarrollo
podria ayudar a:

e Desarrollar modelos factibles para la
preservacion y la promocion del uso de
CT, incluyendo, cuando sea conveniente,
mecanismos legales sobre la proteccion
en contra de la apropiacion indebida de
tales conocimientos;

e Apoyar la recoleccién y el analisis de

informacion sobre leyes y practicas con-
suetudinarias relativas a los CT;

* Mejorar la coordinacion de actividades e
iniciativas en los diversos foros y organis-
mos internacionales;

» Agilizar el desarrollo de directrices para
la aplicacion del articulo 8 (j) del CDB en
el &mbito nacional;

» Considerar la proteccion de los CT en el

contexto del reconocimiento y la imple-
mentacion de los derechos humanos;

e Asegurar la mas amplia participacion
posible de las comunidades indigenas y
locales en las deliberaciones y en la toma
de decisiones relativas a los CT; y

Mejorar la toma de conciencia sobre el rol
de los CT en el fomento de la innovacion
local y el desarrollo.
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