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PROLOGO

LLa proteccion de los conocimientos indigenas es un tema que ha suscitado el
interés de muchos en los ultimos afios, tanto a nivel nacional como
internacional.

Sin embargo, ningtin pafs cuenta hasta el momento con un sistema efecti-
vo de proteccion de estos conocimientos. Y es que no es facil encontrar un
sistema que satisfaga a todos los interesados.

Los conocimientos indigenas son utilizados y aprovechados sin que me-
die -en la mayoria de los casos- algun tipo de reconocimiento a las comunida-
des indigenas. Lamentablemente, aun no es para todos evidente que sea justo y
necesario reconocer el aporte de las comunidades indigenas.

Este tema ha sido objeto de acaloradas discusiones en distintos foros, con
la participacion de representantes de los pueblos indigenas, de representantes
de los gobiernos, de ONGs, etc.

En el Peru, estas discusiones han sido bastante fructiferas. Han dado como
fruto dos propuestas de proteccion de los conocimientos colectivos de los
pueblos indigenas publicadas en el Diario Oficial El Peruano en octubre de
1999 y en agosto del 2000. Pero también han dado como fruto algo que, en
mi opinion, es mas importante aun: un conjunto de peruanos comprometidos
con el tema que -aportando distintos puntos de vista- suefian con encontrar la
mejor manera de proteger los conocimientos indigenas. El autor de esta obra
es uno de ellos.

Manuel Ruiz ha sido uno de los peruanos que mas ha aportado a la discu-
sion del tema de la proteccion de los conocimientos indigenas desde hace ya
varios aflos. Sus dotes de investigador nato, su comprension de las distintas
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aristas del tema y su compromiso con la busqueda de una efectiva proteccion
de los conocimientos indigenas se ven reflejados en esta obra.

Esta obra es una excelente gufa para aquéllos que aun no se encuentran
familiarizados con el tema, pero también resulta de sumo interés para aquéllos
que ya han tenido algiin acercamiento con la proteccién de los conocimientos
indigenas.

Especialmente util para aquéllos que atin no se encuentran familiarizados
con el tema resulta el repaso que hace el autor de la situacion de las comunida-
des indigenas, de la importancia y el valor de los conocimientos, innovaciones y
practicas de las comunidades indigenas, y del contexto politico y normativo
internacional y regional.

Las principales cuestiones que se deben plantear si se esta buscando desa-
rrollar un sistema de proteccion de los conocimientos indigenas son identifica-
das y explicadas por el autor de una manera sumamente clara y completa.

Encontramos, ademds, informacion actualizada acerca de los avances en
los procesos politicos y normativos en la Comunidad Andina de Naciones y en
los paises de la Region Amazonica, que es sumamente util, pues no basta con
conocer el estado de las cosas en nuestro pais, siempre hay algo que aprender
de los avances en otros paises.

Pero probablemente el principal aporte de Manuel Ruiz reside en la pro-
puesta de un sistema de proteccion de conocimientos, innovaciones y practicas
de las comunidades indigenas de la Regién Amazoénica.

El autor parte de la hipétesis de que “no es necesariamente indispensable
disefiar un régimen juridico totalmente nuevo y autbnomo para proteger los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas”. Resca-
ta instrumentos y mecanismos ya existentes, y propone implementarlos e inte-
grarlos en un sistema coherente.

El autor desarrolla su propuesta de manera exhaustiva y demuestra que
no pretende ser duefio de la verdad absoluta, sino que nos presenta una serie de
opciones, lo cual enriquece aun mas su obra.

En conclusion, esta obra promete ser una indispensable fuente de consul-
ta y de inspiracion para todos aquéllos interesados en la proteccion de los co-
nocimientos de las comunidades indigenas.

Begona Venero Aguirre

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
Lima, dicienbre del 2001.

PRIMERA PARTE

HACIA LA PROTECCION DE
CONOCIMIENTOS, INNOVACIONES
Y PRACTICAS ASOCIADAS

A LA BIODIVERSIDAD DE LAS
COMUNIDADES INDIGENAS

EN LA REGION AMAZONICA.



INTRODUCCION

“Los conocimientos que los indigenas tienen sobre la biodiversidad de
plantas, animales y germoplasma son claves para la humanidad: en
efecto, conocen miles de plantas silvestres Utiles, han domesticado cente-
nares de animales y condicionantes ambientales que seran la clave para
las necesidades futuras de la humanidad entera. Las tecnologias que
aplican para la agricultura, la pesca, las curaciones son de gran actuali-
dady, en colaboracion con la ciencia moderna, pueden ser actualizadas y

modernizadas, ahorrando prolongadas investigaciones y pruebas”.

Amazonia sin Mitos?

Este ensayo, pretende realizar un repaso a los diferentes avances politicos y
normativos en los paises de la region Amazoénica referidos a la proteccion de
los conocimientos indigenas y presentar algunas sugerencias y opciones teoricas
y practicas para contribuir en este esfuerzo. Estos conocimientos indigenas,
conocimientos tradicionales o el aporte intelectual indigena en general son un
area relativamente poco explorada desde el Derecho.

Aunque la discusion sobre los conocimientos, innovaciones y practicas de
las comunidades indigenas no es nueva como tal, la idea e iniciativas por esta-
blecer politicas y normas juridicas tendentes a la proteccion de dichos conoci-
mientos, innovaciones y practicas, silo es.

En efecto, esta nueva preocupacion e inquietud de tipo politico y norma-
tivo, surgida fundamentalmente en diferentes foros internacionales, no tiene
mas de veinte afos.

En este sentido, los debates relativos a como proteger y cautelar los intere-
ses de las comunidades o pueblos indigenas relativos a su esfuerzo y aporte

1 Comisién Amazénica de Desarrollo y Medio Ambiente. Amazonia sin Mitos. BID,
PNUD,. Tratado de Cooperacion Amazénica, 1994.
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intelectual, particularmente en su vinculacion con los recursos biologicos de
sus tierras y que utilizan como fuente de alimentos, medicamentos, vestido,
productos ceremoniales, tintes y colorantes, entre otros muchos usos que dan
a estos recursos, se remontan a un proceso iniciado en el seno de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FA0) a inicios
de los afios ochenta. En la FAO se empez6 a discutir en el marco del Coms-
promiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos? el concepto de los “Derechos
del Agricultor™ .

Enla FAQO, la discusion se limitaba al problema del pequefio agricultor y
sus esforzadas actividades tendentes a conservar y mejorar recursos fitogené-
ticos en el campo agricola. Hacia finales de los 80 s se empez6 a abrir una
nueva dimensién al debate incorporando otros elementos del esfuerzo inte-
lectual, no solamente de pequefios agricultores sino también, por ejemplo, de

2 El Compromiso Internacional de caricter no vinculante (adoptado en el afio 1983 a
nivel de la FAO), tiene por objetivo principal promover la conservacién y el uso
sostenible de recursos fitogenéticos, particularmente aquellos utilizados para fines de
agricultura y alimentacion. Los Estados adherentes a este instrumento deben permi-
tir la disponibilidad de estos recursos para fines de investigacion, conservacion y
mejoramiento. Mediante el Anexo II, Resolucion 5-89, de 1989, se reconocié y dio
contenido general al concepto de los “Detechos del Agricultor” (ver nota siguiente).
Para un analisis comprehensivo de este proceso y sus origenes, ver: Pistorious, Ro-
bin. Scientists, plants and politics. The history of the plant genetic resources movement.
IPGRI, Rome, 1997.

3 Los Derechos del Agricultor se refieren a derechos que provienen de la contribucién
pasada, presente y futura de los agricultores a la conservacion, mejora y disponibili-
dad de los recursos fitogenéticos, particularmente en centros de origen/diversidad.
Estos derechos se confieren a la comunidad internacional, como depositatia para las
generaciones presentes y futuras de agricultores, con el fin de asegurar que estos agricul-
tores se beneficien plenamente y continden contribuyendo y velen por los objetivos
generales del Compromiso Internacional. Si bien no necesariamente se asocian los
Derechos del Agricultor con un sistema de proteccion per se, la discusién sobre los
mismos cataliza el debate y expande su ambito hacia el terreno de la eventual protec-
cion legal propiamente dicha del esfuerzo intelectual indigena en general. Para tener
una idea mas completa de cémo se encuentra el proceso de negociacion al interior de
la FAO en relacion a los Derechos del Agricultor y del Fondo Internacional de Recursos
Fitogenéticos - que les darfa cierto contenido practico pues permititfa la compensacién
de los agricultores por esta contribucién - se sugiere revisar la pagina web de la FAO,
http:/ /www.fao.org y, en ella, el proceso de renegociacion del Compromiso Interna-
cional para adaptarlo a los mandatos del Convenio sobre la Diversidad Bioligica.
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comunidades indigenas y nativas de los bosques tropicales de diferentes lugares
del mundo*.

Pero es recién desde la entrada en vigencia del Convenio sobre la Diversidad
Biioligica (CDB) en 1993, que algunos de los articulos de este instrumento inter-
nacional imponen compromisos especificos y empiezan a generar expectativas
crecientes para un tratamiento integral al tema del aporte intelectual y cognosci-
tivo indigena y su desproteccion legal, justamente desde la perspectiva de como
lograr la proteccion juridica de los conocimientos, innovaciones y practicas de
las comunidades indigenas.

En efecto, el articulo 8(j) del CDB establece que cada Parte Contratante

“... con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservara y mantendra los conoci-
mientos, las innovaciones y las prdcticas de las comunidades indigenas y locales que entra-
Aien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible
de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la
participacion de quienes posean esos conocinientos, innovaciones y précticas, y fomentard
que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y precticas
se compartan equitativamente”.

El articulo 8(j)°, conjuntamente con el articulo 10(c) que establece que
cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segin proceda protegera
yalentara “.. /a utilizacion consuetudinaria de recursos bioldgicos, de conformidad con las
prcticas culturales tradicionales gue sean compatibles con las exigencias de conservacion o de la

4 Para efectos del presente trabajo, no se entrard al andlisis conceptual de lo que
significan nociones tales como “pequefios agricultores”, “comunidades indige-
nas”, “comunidades nativas”, “comunidades campesinas”, “pueblos indigenas”,
“comunidades locales”, “etnias indigenas”, entre otros. Se asumird que éstos pue-
den utilizarse indistintamente y que, en esencia, estos conceptos aluden (tomando
como base la definiciéon de “indigenas” del Convenio 169 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes) a personas
que son consideradas indigenas porque descienden de poblaciones que habitaron
un pafs o una regiéon geografica durante la conquista o en el momento de la fijacion
de las fronteras estatales y que, mas alld de su condicion legal, retienen parte o todas
sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas.

5  Elarticulo 8(j) del CDB se asocia también a temas muy puntuales como el acceso a los
recursos genéticos (bioprospeccion), distribucion de beneficios, derechos de propie-
dad intelectual, uso sostenible de la diversidad bioldgica e incluso a los derechos
territoriales - la base material y espiritual a partir de la cual sobreviven las culturas
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utilizacion sostenible”, delimitan y, sin duda, abren el debate sobre las obligaciones
de las Partes Contratantes con relacion a los conocimientos, innovaciones y
practicas de las comunidades indigenas.

Ciertamente, estos articulos no hacen referencia explicita a la nocion de
proteger en si, pero de una interpretacion de los mismos se desprende que esta
proteccion constituye un mecanismo importante para que las obligaciones que
imponen dichos articulos puedan cumplirse cabalmente y sus principios sean
implementados a nivel nacional.

Los elementos principales de los articulos 8(j) y 10( ¢) son: a) la necesidad
de respetar, preservar y mantener conocimientos, innovaciones y practicas indi-
genas, b) la necesidad de promover y alentar su aplicacion y uso mas amplio
con la aprobacién y participacion de las comunidades indigenas, y ¢) la necesi-
dad que los beneficios derivados de su utilizacion se compartan equitativamen-
te con las comunidades correspondientes.

Aunque los calificativos “. .. con sujecion a la legislacion nacional...” y .. .en la
medida de los posible y segiin proceda. . .” respectivamente, restringen o condicionan
de alguna manera la aplicabilidad inmediata de estos articulos, queda claro que
mediante alguna forma de proteccion juridica, serfa posible darle efectividad
practica a uno o vatrios de los elementos esenciales que sustentan dichos articu-
los. Ello dependera de qué se entienda por proteccion, cuestion que sera aborda-
da mas adelante (ver Capitulo Cuarto).

Este ensayo trata precisamente sobre el desarrollo politico y normativo de
esta tendencia internacional y nacional por establecer mecanismos y propuestas
orientadas a proteger los conocimientos, innovaciones y practicas de las comu-
nidades indigenas y, especificamente, cémo los paises amazonicos estan abor-
dando esta cuestion. Es muy importante destacar que en los paises de la Cuenca
Amazobnica no existe normativa vigente, especificamente disefiada para prote-
ger los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas.
Sin embargo, se ha avanzado enormemente a nivel de propuestas tedricas y
lineamientos de politicas para emprender iniciativas en este sentido en varios
paises de la region.

indigenas alrededor del planeta. Salvo este dltimo, los demas son temas abordados
de manera especifica en el CDB y han sido objeto de diversas Recomendaciones por
parte del Organo de Asesoramiento Cientifico, Técnico y Tecnoldgico (SBSTTA) del CDB y
Decisiones de la Conferencia de las Partes. Por otro lado también se ha conformado a
nivel del CDB un Grupo Ad Hoe de Composicion Abierta Intersesional para ver asuntos de
implementacién del articulo 8(j). Para conocer el detalle de estas Recomendaciones y
Decisiones y del trabajo del Grupo .Ad Hoe ver: http://www.biodiv.org
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Este ensayo se ha estructurado basicamente en dos partes.

La primera, se divide en cinco capitulos que tratan basicamente sobre
aspectos mas de contexto (importancia del tema, las normas internacionales en
la materia y tendencias, el valor de estos conocimientos, entre otros). También
aborda algunos de los elementos criticos y problemas comunes a los diferentes
paises y realidades que tendran que ser enfrentados al momento de elaborar
propuestas tedricas y normativas. Finalmente, se hace un repaso alos avances de
orden politico, normativo e institucional que se han generado en los diferentes
paises de la Region Amazonica en los altimos tiempos.

Como cuestién de orden, es necesario indicar que, evidentemente, el tema
a tratarse es extremadamente complejo y que lo puede ser mas en su relacién
con una serie de derechos esenciales para la supervivencia de las comunidades
indigenas en general, tales como el derecho ala cultura, a la identidad propia, a
las costumbres ancestrales, a la paz y, en especial, al territorio o a la tierra®.

6 Los esfuerzos nacionales por implementar el articulo 8(j) tienden a centrarse en cémo

proteger y mantener los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas y locales. Sin embargo, el articulo 8(j) debe también considerarse dentro de
un contexto mayor, particularmente en relacién a los articulos 10 (c) (promocién de
uso consuetudinario de la diversidad biol6gica de conformidad con practicas cultura-
les tradicionales), 17.2 (intercambio de informacion sobre conocimientos tradiciona-
les y aut6ctonos) y 18.4 (cooperacion para el desarrollo de tecnologias tradicionales y
autéctonas) del propio CDB.
También debe analizarse su vinculacién con otros instrumentos internacionales,
especialmente el Convenio 169 de la OIT'y sus normas sobre derechos sobre los recur-
sos naturales y la tierra. En innumerables eventos de caracter internacional, regional y
nacional, organizaciones representativas de las comunidades indigenas han llamado
la atencién al hecho que, sin derechos territoriales claramente definidos, cualquier otra
cuestién, incluido el tema de los conocimientos, innovaciones y practicas, tiene un
caracter secundario y aleatorio a este derecho de naturaleza fundamental para estos
grupos. En este sentido, desde las conclusiones de la Reunidn Regional sobre Derechos de
Propiedad Intelectual y Biodiversidad, organizada por la Coordinadora de las Organizaciones
Indigenas de la Cuenca Amazinica (COICA) en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia en 1994,
la Declaracion Final de la Consulta sobre Conocimientos de Pueblos Indigenas y Propiedad
Intelectnal, realizada en Suva,Fiji en 1995, la mas reciente Declaracion del I1I Foro Mesoanze-
ricano sobre Acceso a Recursos Genéticos y Derechos Comunitarios, levado a cabo en Here-
dia, Costa Rica en 1999, y antes que éstas las Declaraciones de Mataatna (1992), la
Declaracion de Kari Oca (1992), pasando por muchos documentos presentados por
organizaciones representativas en los diferentes foros gubernamentales y no guber-
namentales, se cuenta con un importante y muy claro mensaje que busca reivindicar
el derecho territorial de estos grupos indigenas alrededor del mundo.
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Este ensayo tendra que hacer necesariamente referencias a estos otros de-
rechos mencionados anteriormente, pero se centrara en el analisis de la protec-
cion del esfuerzo intelectual indigena a partir del reconocimiento del derecho
fundamental y universal de toda persona a la propiedad, entendida ésta en su
sentido amplio, incluyendo la propiedad intelectual”. Este es el objeto central
del esfuerzo que a continuacion se presenta.

Ciertamente, se abordara la propiedad intelectual desde una perspectiva
comprehensiva que no necesariamente implica Derechos de Propiedad Intelectnal en
sentido estricto (por ejemplo, patentes de invencion), sino como el derecho a
que el esfuerzo intelectual (manifestado en forma de conocimientos, innova-
ciones y practicas) sea reconocido, recompensado y, eventualmente, protegido.

En suma, esta primera parte busca basicamente reflejar el “estado de la
cuestion” en los pafses de la Region Amazonica. Por el contrario, la segunda
parte del ensayo presentara algunas propuestas y elementos que podrian con-
siderarse a nivel de procesos nacionales o regionales para el desarrollo de not-
mas para la proteccion de conocimientos, innovaciones y practicas indigenas.

En los seis capitulos que componen esta segunda parte del documento, se
analizan algunas bases conceptuales para desarrollar una propuesta de protec-
cién, definiciones y conceptos, aspectos generales del sistema en si, los diferen-
tes instrumentos y mecanismos existentes para lograr la proteccion de los co-
nocimientos, algunas cuestiones de tipo institucional y, finalmente, algunas
limitaciones que enfrentaria la propuesta. Se concluye el trabajo con algunos
comentarios y recomendaciones destinadas a continuar con el esfuerzo juridico
de construir un sistema sz generis de proteccion de los conocimientos indigenas.

7 El articulo 17 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece

que toda persona “...tiene derecho a la propiedad, individual o colectivamente. Nadie serd
privado arbitrariamente de su propiedad’. Por su parte, el articulo 27, en su segundo
parrafo precisa que toda persona “... zene derecho a la proteccion de los intereses morales

y materiales que le correspondan por ragon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de
gue sea antora”. Desde una perspectiva juridica, ambos articulos -entendidos obvia-
mente en sentido extensivo- estan en la base misma de la justificacién por la cual las
comunidades indigenas tendrfan derecho a que su esfuerzo intelectual e intereses -
generados individualmente por sus miembros o colectivamente- sea adecuadamen-
te protegido a través de mecanismos o instrumentos que podrian derivarse direc-
tamente de la propiedad intelectual clasica (patentes, derechos de autor, secretos
industriales), mediante instrumentos especificos (normas sobre acceso a recursos
genéticos, contratos u otros) o a través de un sistema ad boc o sui generis que,
evidentemente, estarfa aun por desarrollarse.
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CAPITULO PRIMERO

LAS COMUNIDADES INDIGENAS
EN LA REGION AMAZONICA.

Es muy dificil pretender caracterizar la situacién de las comunidades indigenas
de la Region Amazonica®. La Amazonia como ecosistema y las propias culturas
indigenas son vastas, variadas y complejas. Como lo indica el Cuadro No. 1,
son casi cuatrocientos pueblos indigenas los que la habitan, cada cual con sus
particularidades propias a nivel de organizacién social y econdémica y, especial-
mente, a nivel cultural.

Sin embargo, como lo sefialan autores como Chirif, las comunidades y
pueblos indigenas presentan rasgos comunes que es posible identificar y que
definen en mayor o menor medida la situacién de estos grupos? .

En primer lugar, todos los pobladores indigenas nacen como miembros
de pueblos diferenciados y en los que encuentran sus raices. Asimismo, consti-
tuyen pueblos en la medida que tienen una poblacion claramente definida, una

8 En este capitulo no se hard una revisiéon exhaustiva de la situacién social, econémica,
politica y legal de las comunidades indigenas en la Amazonia. En la medida que no
es el objeto central del ensayo, tinicamente se presentaran los patrones generales de
dicha situacion y contexto. En todo caso, hay abundante literatura sobre la materia.
Inicialmente, se recomienda revisar textos clasicos y plenamente vigentes tales como:
Comisiéon Amazoénica de Desarrollo y Medio Ambiente. Amazonia sin Mitos. BID,
PNUD, TCA, Editorial Oveja Negra, Colombia, 1994 (2da. Edicién) o Chirif, Alber-
to, Garcia, Pedro y Smith, Richard. E/ Indigena y su Territorio son Uno Sdlo. Estrategias
para la Defensa de los Pueblos y Territorios Indigenas en la Cuenca Amazonica. OXFAM
América y COICA, Lima, 1991.

9 Chirif, Garcfa y Smith. ob.cit, p. 19 y ss.



20 MAaNUEL Ruiz M.

Cuadro No. 1
Grupos Etnicos, Poblacion Indigena y Extension Demarcada a su Favor en
los Paises del Tratado de Cooperacion Amazoénica.

Bolivia (1) 31 171.827 (1) 2.053.000
Brasil (2) 200 213.352 (2) 74.466.149
Colombia (3) 52 70.000 (3) 18.507.793
Ecuador (4) 6 94.700 (4) 1.918.706
Peru (5) 60 300.000 (5) 3.822.302
Guyana (6) 9 40.000 (6) N.D
Suriname (7) 5 7.400 (7) ND
Venezuela (8) 16 38.670 (8) 8.870.000
TOTAL 379 935.949 109.637.950

Elaboracién: SPDA, 2001

Fuentes: (1) Instituto Indigenista Boliviano, 1991. (2) CEDI/Musco Nacional - UFRG, 1987.
(3) Reichel (1987). (4) Uquillas y Davis (1991). (5) Instituto Indigenista Peruano. (6) Censo
Indigena / Oficina Nacional de Estadistica, 1982. (7) Compton (1989). (8) Kloos (1972). En:
Amazonia sin Mitos. Comision Amazoénica de Desarrollo y Medio Ambiente, 1994. Mas alld de la
exactitud de las cifras, lo importante es tomar el cuadro como referencia y, en todo caso, puede
asumirse con algun nivel de certeza que muy probablemente la poblacién indigena amazdnica en
su conjunto podria haber disminuido considerablemente entrado el Siglo 21.

identidad y lengua propia y habitan territorios que reconocen como propios.
En segundo lugar, estos grupos han sufrido procesos muy similares de
invasion, colonizacion y, en muchos casos, despojo de sus territorios y tierras,
conllevando ello a una paulatina influencia “occidental” en sus culturas y, en
muchos casos, ala pérdida de costumbres ancestrales y patrones culturales.
Finalmente, dado el espacio fisico que ocupan -el bosque tropical funda-
mentalmente- las comunidades indigenas han desarrollado una gran capacidad
de adaptacion a un ambiente particularmente hostil, con un alto grado de equi-
librio y racionalidad en el uso de los recursos naturales. Esta misma situacion de
permanente adaptacion al medio, les ha permitido desarrollar un enorme ba-
gaje de conocimientos tedricos y practicos sobre suambiente y sobre la diver-
sidad biologica que lo compone y aplicar dichos conocimientos en la busqueda
de productos y procesos utiles para su supervivencia. La gran variedad de
cultivos y plantas medicinales son los ejemplos tipicos que expresan la existencia
de conocimientos tradicionales susceptibles de ser protegidos juridicamente.
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Denevan calcula que antes de la Conquista, existian cuando menos dos mil
pueblos indigenas en la Amazonia y que su poblacion sobrepasaba los siete
millones de habitantes!?. Sin duda, las enfermedades introducidas al medio
amazonico y los procesos de colonizacion - incluyendo el trabajo forzado du-
rante la era del caucho por ejemplo, - y la aculturizacion subsiguiente, llevaron
de manera importante a diezmar a estos grupos'!.

Luego de la era del caucho, politicas gubernamentales orientadas a expan-
dir la frontera agricola, a promover la explotacion maderera y la construccion
de vias de comunicacion - pistas y carreteras - contribuyeron también a afectar
el modus vivend; de las comunidades indigenas amazonicas y, en especial, a reducir
sus espacios territoriales.

Un documento sobre biodiversidad y salud publica del Tratado de Coopera-
cion Amazonica es bastante ilustrativo y categorico en relacion ala situacion que
viven las comunidades indigenas amazénicas!?.

En efecto, sefiala que

“...cualquiera que sea el total de la poblacidn indigena amazinica, su situacion gene-
ral es critica, ya que estd expuesta a las graves y permanentes presiones ¢jercidas por
la expansion de las sociedades nacionales que, a través de la implantacion de unas
politicas econdmicas incompatibles con el desarrollo sostenible de la region, afectan a los
aborigenes a través de procesos de aculturizacion violentos que transforman rapida-
mente su vida. Aculturizacion, destribalizacion y pérdida de identidad étnica; despla-
gamiento poblacional, huida al interior de la selva, son opciones de una poblacion
acorralada por la modernidad, la enfermedad y la violencia”.

10 Denevan, WM. The Aboriginal Population of Amazonia. En: Denevan, W.E (ed.) The
Native Population of the Americas in 1492. Madison Wisconsin, University of Wiscon-
sin Press, 1976, pp. 205 -234.

11 Solamente a modo de ejemplo, el proceso de colonizacién de la Regién Amazénica
fue particularmente intenso durante la era cauchera (1840 - 1914 aproximadamente).
En Brasil, 300,000 mil colonos migraron hacia la Amazonia lo cual increment6 la
poblacién de unos 140,000 en 1820 a casi 1.217.000 en 1910 con los consiguientes
impactos en los pobladores nativos de la region. Este patron, en diferentes magnitu-
des también se present6 con iguales o peores efectos en Bolivia, Colombia, Ecuador
y Peru.

12 Tratado de Cooperacién Amazoénica. 1995. Biodiversidad y Salud en las Poblaciones Indige-
nas de la Amazonia. Secretaria Pro Tempore, TCA, Lima. p. 24
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Continda sefialando que:

“... la construccion de carreteras y represas, la instalacion de sistemas de explotacion
de minas y petrileo estimulan la migracion y la colonizacion descontroladas, que afec-
tan la estabilidad de los territorios indigenas fragmentdandolos o elimindndolos de

plano. La migracion es un grave problema. En todos los paises se ha producido un
notable desplazamiento humano hacia la Amazonia que, para la mayoria, signe
ofreciendo trabajo, tierra y hasta promesas de enriquecimiento rapido. La realidad
habitualmente muestra los signos contrarios a estas ilusiones, aniadiendo ademas los
peligros de la enfermedad. La procedencia de estos grupos, que en el caso de los paises
andinos, corresponde a gente pobre de la altura, sin experiencia de trabajo en la selva

y con limitada inmunidad frente a enfermedades tropicales dificulta su adaptacion y las
hace mds vulnerables”.

Siatodo este panorama se agrega una resistencia de la mayoria de gobier-
nos a definir una politica clara y favorable a la titulacion, el registro y el recono-
cimiento (efectivo) al derecho a la tierra por parte de las comunidades indige-
nas, la situacion es ciertamente dramatica desde todo punto de vista. Pese incluso
alos esfuerzos de los grupos indigenas a través de organizaciones regionales
como la Coordinadora de Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazinica (COICA)
o nacionales tales como la_Asoczacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Pernana
(AIDESEP) o la Confederacion Nacional Indigena del Ecuador (CONAIE) - que
incluye a comunidades andinas - los reclamos en este sentido estan ain lejos de
ser efectivamente atendidos!?.

13 Esta situacién plantea una paradoja pues mientras las politicas gubernamentales
reflejan un marcado entusiasmo respecto de la idea de desarrollar sistemas de protec-
ci6n de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas, la esencia misma del
reclamo indigena, cual es la autodeterminacién y el reconocimiento pleno a sus dere-
chos territoriales, tiende mas bien a ser obviada o, cuando menos, no genera el
mismo entusiasmo entre estos mismos Gobiernos.
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CAPITULO SEGUNDO

LA IMPORTANCIA Y EL VALOR DE LOS
CONOCIMIENTOS INDIGENAS.

Pese ala situacion bastante desalentadora pero real en la que viven las comuni-
dades indigenas de la Amazonia, resulta admirable constatar que han podido
desarrollar y mantener a lo largo del tiempo conocimientos, innovaciones y
practicas asociadas a la diversidad biologica (a nivel de ecosistemas y especies
fundamentalmente) que, no solamente han contribuido a su bienestar, sino al
bienestar de la humanidad en su conjunto!.

La literatura y documentacion es abundante sobre, por ejemplo, el aporte
de las comunidades amazonicas en la identificacion de plantas medicinales con
comprobadas propiedades curativas. Asimismo, sus aportes en la domestica-
cién y el conocimiento sobre cultivos alimenticios, estan bastante bien docu-
mentados, tanto en el nivel de su valor de uso para los propios grupos indige-
nas como a nivel de la importancia agronémica que tienen para el mundo

14 Es interesante notar coémo los propios Considerando de la Decision 391 de la Conmunidad
Abndina de Naciones sobre un Régimen Comiin sobre Acceso a los Recursos Genéticos inciden en
relievar la importancia y el valor de los conocimientos, innovaciones y practicas indige-
nas. Por ejemplo el Considerando Cuarto sefala que .../ diversidad bioligica, los recursos
genéticos el endemismo y rareza asi como los conocimientos, innovaciones y prdcticas de las commni-
dades indigenas, afroamericanas y locales asociados a éstos tienen un valor estratégico en el contexto
internacional ”. Por su parte el Considerando Quinto sefiala que “... es necesario reconocer
la contribucidn histdrica de las comunidades indigenas, afroamericaas y locales a la diversidad
bioldgica, su conservacion y desarrollo y a la utilizacion sostenible de sus componentes asi como los
beneficios que dicha contribucidn genera”.
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exterior!®. La informacion y estudios en etno-botanica y etno-farmacologia
amazonica son, asimismo, abuntantes!©

El Cuadro No. 2 presenta a modo ilustrativo algunos de los mas conocidos
de los cientos de casos en los cuales conocimientos de comunidades indigenas
de la Amazonia respecto a cultivos nativos y plantas medicinales han pasado a ser
documentados y a formar parte de la literatura especializada. Mas aun, muestra
cémo su aplicacién en procesos industriales o su comercializacion generan be-
neficios econémicos que muy rara vez se comparten con los proveedores oti-
ginales tanto de los recursos como de los conocimientos sobre ellos.

Pero, cuil es exactamente el valor no solamente de los recursos en si, sino
de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas asociados a estos re-
cursos. La literatura, registra algunos esfuerzos por calcular el valor de la mate-
ria prima en si (los recursos materiales, la planta medicinal en si o la semilla
como tal) pero es muy escasa, sino inexistente, en relacion al calculo del valor
del conocimiento o aporte intelectnalindigena alrededor del mundo!” . Ciertamente
resulta muy dificil establecer el valor de estos conocimientos o aportes, mas aun
cuando no solamente debe considerarse su valor econémico sino también el
valor cultural o social que pudieran tener y que, de hecho, tienen a nivel de las
comunidades que los generan y desarrollan a lo largo del tiempo.

15  Entre los textos mas importantes en los cuales se documentan y clasifican los usos y
origenes de plantas medicinales en la Amazonia -utilizadas por grupos indigenas- se
recomiendan: Plantas Medicinales Amazdnicas: Realidad y Perspectivas. Secretaria Pro Tem-
pore, TCA, Lima, Pera y Tratado de Cooperacion Amazénica. 1995. Biodiversidad y Salud
en las Poblaciones Indigenas de la Amazonia. Secretaria Pro Tempore, TCA, Lima, Peru.

16 Las fuentes y el acceso a la documentacién etnobotanica y etnofarmacolégica depen-
den, en muchos casos de las necesidades especificas de los interesados. Serfa poco
practico pretender estructurar un listado de las multiples y diferentes bases de datos
y documentos que contienen este tipo de informacién. Sin embargo, para acceder a
informacién sobre un sinnumero de sitios web que podrian dirigir a los interesados
a fuentes de informacién etnobotanica y etnofarmacolégica de origen amazoénico se
recomienda revisar la seccion final (Usefi/ Contacts and Sonrces of Information) del texto
de ten Kate, Kerry y Laird, Sarah. 1999. The Commercial Use of Biodiversity. Access to
Genetic Resonrces and Benefit Sharing Earthscan Publications Ltd, London.

17 Pearce y Moran han desarrollado metodologfas para valorar la biodiversidad y, dentro
de clla, a las plantas medicinales en particular. Ver: Pearce, David and Moran, Domi-
nic. 1994. The Economic Value of Biodiversity. IUCN, Earthscan Publication Ltd, Lon-
don. p. 101 -106
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Cuadro No. 2
Plantas Medicinales de la Amazonia Utilizadas por Comunidades
Amazoénicas y su Situacion.

Curare (Chondodendron d’tubocurarina, utilizada  La industria farmacéutica se

tomentosum) como relajante muscular encuentra experimentando
sobre drogas para relajacion
muscular

Quinina (Chinchona sp.) Quinina, antimalarica Base de derivados farmacéu-

ticos (Medicamentos como
Cloroquina y Primaquing;
Novartis)

Coca (Erytroxylum coca) Cocaina, anestésico local y
estimulante

Ufia de gato (Uncaria to- Antiinflamatorio, anticon-  Se comercializa en forma lio-

mentosa) ceptivo, cancerostatico filizada en mercados Latinoa-
mericanos y en EEUU prin-
cipalmente

Croton lecheri, Sangre de Cicatrizante, antidiarreico,  Shaman Botanicals comer-
Grado cancerostatico cializa SB-Normal Stool
Formula

Elaboracion: SPDA, 2001.

Fuentes: Tratado de Cooperacion Amazénica. 1995. Plantas Medicinales Amazonicas: Realidad y
Perspectivas. Secretarfa Pro Tempore, TCA, Lima, Perd. Meza, Elsa. I_atex Medicinal de “Sangre de
Grado” en el Mercado Mundial. Ex: Bosques Amazdnicos, Junio, 2000.

Sin embargo, para efectos del presente trabajo se intentara una aproxima-
cioén inicial para plantear no tanto cual podria ser el valor exacto o aproximado
de estos conocimientos, innovaciones y practicas indigenas, sino las magnitudes
o rangos econdémicos en los cuales estos elementos del aporte intelectual indi-
gena podrian estar ubicandose en términos de valor econémico.

Para ello, utilizaremos las cifras propuestas por ten Kate y Laird'® y una
metodologfa bastante simple y elemental. En su estudio, estas autoras calculan
que el valor anual del mercado global de productos derivados de recursos

18  ten Kate, K. y Laird, S. ob.cit.
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genéticos y biolégicos (incluyendo extractos, combinaciones, moléculas, enci-
mas, etc.) llegarfa a cifras alrededor de entre US § 500 y US § 800 billones, para
rubros que incluyen productos farmacéuticos, medicinas botanicas (o “botani-
cal medicines” y “nutraceuticals”), los principales cultivos agroindustriales, hor-
ticultura, aplicaciones biotecnoldgicas (distintas a la agricultura y salud), cosmé-
ticos y productos para la proteccion de cultivos (“crop protection”).

Sisiendo muy conservadores en la estimacion, asumimos como hipotesis
que s6lo 10% de estos US § 500 6 US $ 800 billones se derivan de recursos
respecto de los cuales exzsten conocimientos indigenas originarios que coinciden
o no con los usos y aplicaciones “modernas”, tendriamos como resultado que,
cuando menos, productos mas conocimientos indigenas tienen un valor
aproximado de US $ 50 billones anualmente. De estos US § 50 billones, es
extremadamente dificil precisar cual serfa exactamente el aporte intelectual indi-
gena. Sin embargo, si nuevamente, siendo muy conservadores con los nimeros
se asume -arbitrariamente- que un 10% del paquete [producto + conocimien-
tos indigenas| corresponde precisamente a la segunda variable (conocimientos
indigenas), el valor de este aporte intelectual indigena a nivel global llegaria a US
$ 5 billones anuales. Llevando el ejemplo a un escenario mas comercial, si
reducimos el valor de la contribucién indigena al 10% de la dltima cifra, ten-
driamos un aporte calculado en por lo menos US § 500 millones, cifra por lo
demas muy significativa.

En realidad, este ejercicio es un intento muy rudimentario de llamar la
atencion en el sentido que los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas
tienen un valor econémico muy importante. Incluso si como algunos autores
sostienen, resulta imposible separar las variables producto (material biologico y
sus derivados) y conocimientos (aporte cognoscitivo o “intangible”)!? pues ambas
forman parte de un todo indisoluble en el mundo indigena, la importancia
econdmica se acentiia ain mas.

Sianalizamos el Cuadro No. 2 y reconocemos el uso cotidiano y la comet-
cializacion e industrializacion de estos productos a nivel regional e internacional,
se confirma el valor econémico de los mismos y, ciertamente, del aporte inte-

19  Singh Nijar es uno de los mas reconocidos exponentes de la idea que - en la concep-
ci6én indigena en general - es imposible una separacion entre lo tangible (el recurso) y
lo intangible (el conocimiento respecto del mismo). Ver: Sing Nijar, Gurdial. 1996.
TRIPs and Biodiversity: The Threat and Responses, A Third World 1 7ew. Third World
Network. Paper 2. Penang, Malaysia.
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lectual que hizo posible su identificacion inicial, su conservacion y mejoramien-
to (“enhancement”) y su posterior investigacion y desarrollo (I&D).

Sobre los procesos de investigacion y desarrollo, especificamente en el
campo de los farmacos, desde un punto de vista utilitario y econémico (la
perspectiva preferida a nivel de los procesos politicos y normativos regionales
e internacionales), se ha comprobado que, en pruebas preliminares utilizando
plantas remitidas al Iustituto Nacional de Salud de los EEUU de Norteamérica
para su rastreo o “screening’’ en busca de componentes activos anti HIV, la
seleccion no dirigida de plantas medicinales result6 en un 6% de actividad bio-
quimica. En contraste, el uso de plantas utilizadas en la medicina tradicional y
sobre las cuales existia informacion etnobotanica el nivel de actividad bioqui-
mica, aumenté a un 25%. Los especialistas afirman que la evidencia en estas
pruebas no es concluyente respecto de la importancia del aporte cognoscitivo
indigena, pero denota un rasgo y es que la identificacion etnobotanica permite
de cuatro a cinco veces mayor efectividad en la deteccién de agentes utiles para
el proceso de investigacion y desarrollo de farmacos cuando se apoyan en
informacion aportada por indigenas.

Si por otro lado, se considera que la inversion en I&D para desarrollar un
nuevo producto farmacéutico oscila entre los US § 200 y US $ 300 millones, la
importancia de esta informacion y, por ende, del aporte intelectual indigena se
hace evidente e imposible de obviar?’.

Otro dato interesante, regularmente presentado, es que cuando menos un
25% de las prescripciones médicas entre 1959 y 1980 enlos EEUU contenian

20  Para mayores datos y precisiones sobre este punto ver: Balick, M.J. 1990. Ezbnobotany
and the identification of therapentic agents from the rainforest. En: Chadwick, D.J. (eds).
Bivactive Compounds from Plants. Chichester, UK, Wiley & Sons., p. 22 - 39
Un documento muy interesante referido a proyectos de bioprospeccion en la region
amazonica (y en otros lugares de Latinoamérica y el mundo), donde se han utilizado
plantas y sus derivados tradicionalmente utilizados por poblaciones indigenas es
Pharmaceutical Biology. Drug Discovery, Economic Development and Conservation: the
International Cooperative Biodiversity Groups, Nolume 37, Suplement, 1999, SWETS &
ZEITLINGER Publishers, The Netherlands. La mayorfa de estos proyectos, impli-
can esfuerzos cooperativos entre empresas farmacéuticas, el sector académico (univer-
sidades), instituciones estatales y las propias comunidades indigenas a quienes se
solicita informacién sobre usos medicinales de plantas y otros recursos del bosque
tropical. El documento verifica como en paises como México, Pert y Suriname (entre
otros) muchas de las plantas evaluadas cientificamente coinciden con los usos tradi-
cionales de comunidades.
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extractos o principios activos de plantas superiores. Farnsworth calcula que en
los afios 90 los consumidores (a nivel mundial) gastaron aproximadamente US
$ 8 billones en medicamentos provenientes directa o indirectamente de plantas,
muchas de las cuales, sin lugar a dudas, provenfan de lugares en los cuales
habfan sido (y son) utilizadas regularmente por las poblaciones indigenas?! .

Pero como ya se adelanto, el valor del aporte intelectual indigena no debe
medirse exclusivamente en funcién a intereses utilitarios y en relacion a cuanto
sirven para el desarrollo de productos farmacéuticos a los que, paradéjicamen-
te s6lo tienen acceso una porcion reducida de la poblacion (a nivel mundial).
Solamente en el campo del cuidado primario de salud, se conoce que cuando
menos un 75% de la poblaciéon mundial satisface sus necesidades basicas de
salud a partir de plantas (y sus componentes) medicinales. De éstas, casila tota-
lidad se conocen y aplican a partir de procesos cognoscitivos y practicas realiza-
das por comunidades indigenas en el mundo. En Latinoamérica, el 50% de la
poblacién tiene poco o ningtin acceso a medicamentos convencionales y, en su
gran mayoria, recurren a plantas y remedios tradicionales para satisfacer sus
necesidades de salud. Y qué duda cabe que estas plantas medicinales se emplean
en razon de la utilizacion tradicional que de ellas han hecho las poblaciones
indigenas de los paises y su transmision a la sociedad en su conjunto.

Una cuestion que se analizard en mayor detalle en el Capitulo Cuarto, pero
que vale la pena resaltar, es que mucha informacion sobre usos y caracteristicas
de plantas medicinales y cultivos utilizados por las comunidades indigenas ya se
ha hecho publica y se encuentra plenamente disponible (esta en el dominio
publico)?? para quien quisiera aprovecharla para fines de investigacion basica

21 Farnsworth, Norman and Akerele, Olayiwola. Las plantas medicinales en la terapéntica.
Boletin de la Oficina Sanitaria Panamericana. Washington, 107 (4). 1989. P. 314 - 323

22 Como sefiala Correa, en la actualidad, se puede disponer libremente de la informa-
cién (y acceder a ella) y de los materiales que las comunidades indigenas generan. En
términos de la doctrina de los Derechos de Propiedad Intelectual clasicos, pertenecen
al “dominio publico” y pueden ser utilizados por cualquiera sin que medie autoriza-
cién o compensacion previa. Ciertamente, el hecho que se encuentre en el dominio
publico no dice nada respecto del esfuerzo intelectual en lograr generar esta informa-
cién ni sobre su valor real o potencial (que rara vez se refleja en el mercado). Correa,
Catlos. Proteccion de la Propiedad Intelectual de los Conocimientos Tradicionales Relativos a
Recursos Genéticos Vegetales. Documento distribuido durante el Didlogo sobre Comercio,
Propiedad Intelectnal y Recursos Bioldgicos y Genéticos en América Latina. SPDA, CEPAL,
ICTSD, ANDES, QUNO. Febrero 2000, Cusco, Pert.
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(sin un fin comercial) o incluso aplicada (directamente orientada a la obten-
ci6én de productos comerciales o industrializables)?? . Si bien los investigado-
res de campo sostienen generalmente que esta informacion ha sido obtenida
con el consentimiento y la colaboracion de las comunidades, la realidad es que
casi sin excepciones, gran parte de la misma ha sido recolectada sin su con-
sentimiento informado?* y con poca o ninguna retribucion (justa y equitati-
va) hacia ellas.

A nivel de plantas de uso agricola, los calculos se hacen bastante mas com-
plicados y en la literatura no existen cifras confiables y datos exactos sobre el
aporte de estos conocimientos asociados -en el contexto amazonico- ala eco-
nomia regional y mundial. Hay estudios pero focalizados a nivel nacional y no
incorporan la variable del conocimiento en el analisis.

Sin embargo, en un estudio realizado por el Rural Advancement Foundation
International RAFI)?> en 1993, se calcula que, por ejemplo: una variedad na-
tiva de papa del Brasil (variedad Polo) se utiliza para la generacion de nuevas
variedades comerciales en Europa; el “camote” o papa dulce de la sub-re-
gién Andina se esta evaluando para incorporarse al mercado de los “snacks”
en los EEUU; dos variedades silvestres de tomates del Pert contribuyen con

23 En este punto se presenta una situacioén ciertamente complicada pues, por un lado,
la comunidad cientifica se premia y beneficia a sf misma a través del proceso de
publicacién y difusion de los resultados de las investigaciones mientras que, por
otro lado, se podrian afectar los intereses indigenas en la medida que parte de la
informacién proporcionada (a nivel etnobotanico y etnofarmacolégico) por estos
grupos pudiera tener un valor econémico realizable solamente en la medida que
dicha informacién se mantenga en reserva y pudiera, eventualmente, protegerse
como secretos industriales o comerciales u otra modalidad. Un texto que de alguna
manera ilustra esta situacion es: Vogel, Joseph (ed.). 2000. E/ Cartel de la Biodiversi-
dad. Transformacion de los Conocimientos Tradicionales en Secretos Comerciales. SAN
REM, ECOCIENCIA, USAID, CARE. Quito, Ecuador. Documento disponible
en: http//www.clcarteldebiodiversidad.com

24 Elarticulo 8(j) hace referencia a la “aprobacién” de las comunidades. Sin embargo, en
todo caso, esta aprobacion debe estar precedida de la provision de informacién sufi-
ciente y pertinente que les permita a estos grupos decidir de manera placnamente
informada. El proceso y acto decisorio implica una dindmica compleja y lenta a nivel
de los propios grupos indigenas que debe ser entendida y respetada.

25 Mooney, Pat. The Conservation and Development of Indigenous Knowledge in the Context of
Intellectual Property Systems. RAFL. UNDP Contract - INT/92/209. November, 1993.
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US § 5 millones al ano a los procesadores de tomate en los EEUU; variedades
de algodén nativo de color del Pert han sido mejoradas en los EEUU y sujetas
a patentes de plantas (los titulares, se encuentran negociando con Levi Strauss
Inc.) entre otros casos. Asi, hay innumerables ejemplos de cultivos, utilizados
ancestralmente por comunidades indigenas, que ahora se encuentran en los
mercados o a punto de ingresar a ellos con poco reparo por el interés intelec-
tual, moral y econémico indigena.

Finalmente, la proteccion de los conocimientos indigenas también respon-
de a una necesidad estratégica de los paises en desarrollo. Por un lado, desde la
adopcion del Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relaciona-
dos con el Comercio (ADPIC), la propiedad intelectual se ha convertido para las
grandes potencias en una necesidad politica y econémica dentro del proceso de
globalizacion de la economia. En este contexto, no proteger los conocimientos
indigenas a través de mecanismos ad hoc o sui generis, contradice la legitimidad
misma del proceso de extension del sistema de propiedad tradicional y sus
instrumentos (patentes, derechos de obtentor, etc.). Es decir ¢por qué no setia
posible proteger el esfuerzo intelectual indigena?
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CAPITULO TERCERO

FOROS PARA EL DIALOGO Y LA
PARTICIPACION EN MATERIA DE
PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS INDiGENAS.

Como ya se sefal6 anteriormente, el tema de la proteccion de los conocimien-
tos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas ocupa hoy la agenda
de multiples y variados foros. Desde el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica -
CDB a nivel internacional hasta la Comunidad Andina de Naciones -CAN o el
Tratado de Cooperacion Amazonica - TCA- a nivel sub-regional y regional respec-
tivamente.

Este breve capitulo no va a abordar cémo se ha desarrollado el tema en
cada uno de estos foros pero si resaltara los mas importantes para que se tenga
una idea de la variedad de ambitos en el cual la discusion se desenvuelve.

En este sentido, los foros centrales (intergubernamentales) en los cuales ya
se discuten el valor y la posibilidad de proteger los conocimientos indigenas,
son:

*  Convenio sobre la Diversidad Biolggica (a nivel de COP, SBSTTA, e/ Grupo de

Trabajo Ad Hoc sobre el Articulo 8()) y el Panel de Excpertos sobre Acceso a Recursos

Genéticos)

*  Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (EAQ)

*  Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD por sus
siglas en inglés)

*  Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

*  Organizacion Mundial de Comercio (OMC)

*  Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, Ciencia y Cultura (UNES-
CO por sus siglas en inglés)



32 MAaNUEL Ruiz M.

A nivel regional y sub-regional el tema se estd abordando en:

*  Comunidad Andina de Naciones (CAN)

»  Tratado de Cooperacion Amazinica (ICA)

o Parlamento Amazonico (PARLAMAZ)

o Acuerdo sobre Libre Comercio para las Amiéricas (AL.CA)

Ciertamente a nivel no gubernamental y de las propias organizaciones in-
digenas representativas, las instancias e iniciativas de discusion sobre los conoci-
mientos indigenas y su proteccion son multiples y siguen incrementandose, lo
cual s6lo sirve para confirmar la relevancia del mismo en las agendas de distin-
to tipo de organizaciones y a nivel de la propia sociedad civil.

Los avances en estos foros son fundamentalmente de naturaleza concep-
tual. Si bien ocasionalmente se originan propuestas y sugerencias para establecer
un “sistema internacional para la proteccion de los conocimientos, innovacio-
nes y practicas indigenas”, la realidad es que, politicamente, el tema tendra que
madurar ain mas para ser concebido como un régimen unico, de alcance inter-
nacional como lo es por ejemplo el sistema de patentes®. Ello no obsta sin
embargo, para fomentar iniciativas regulatorias a nivel regional (donde los di-
sentimientos politicos pueden ser mas manejables) y, ciertamente, a nivel nacio-
nal. Mas aun, ello no impide que en las actuales circunstancias los conocimien-
tos, innovaciones y practicas indigenas no puedan ser objeto de tratamiento
legal y proteccion, dependiendo mucho de qué se entienda por esto tltimo. En
esencia, los intereses indigenas en relacién a sus conocimientos, innovaciones y
practicas s pueden ser cautelados — con algunas limitaciones sin duda- sin nece-
sidad de esperar por un gran acuerdo internacional en estas materias (ver ejem-
plos de mecanismos en el Cuadro No. 4).

Una discusién que también se presenta con regularidad se refiere al mar-
co institucional que justamente debiera tomar el liderazgo en este tema. Mien-
tras algunos saludan la iniciativa de la OMPI de haber abierto su mandato ala

26 So6lo a modo de ejemplo, la propuesta de Treaty to Share the Genetic Commons surge
como iniciativa de la sociedad civil, para declarar que el “pool” genético del mundo
constituye un patrimonio comun que no debe ser objeto de propiedad intelectual.
En esta propuesta, los pueblos indigenas al igual que los Estados, también serfan
signatarios. Personalidades del mundo vinculadas a estos temas como Pat Mooney;,
Alejandro Argumedo, Jeremy Rifkin, Vandana Shiva, entre otros, son sus principales
propulsores. Para mayores detalles, ver: http//www.greenpeace.org/geneng
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consideracion del esfuerzo intelectual indigena, otros cuestionan que este or-
ganismo, marcado por su orientacién pro-propiedad intelectual tradicional,
lidere el esfuerzo por encontrar un mecanismo de proteccion de los conoci-
mientos indigenas. Otros por su parte, ven con preocupacion cémo se abor-
da el tema a nivel de la OMC y las presiones politicas por obviar su trata-
miento frontal en el contexto de los ADPIC y a partir de una forma sui generis
de proteccion.

A nivel de la OMC por ejemplo, la Declaracion Ministerial de la IV Con-
ferencia Ministerial realizada en Doha (noviembre del 2001) plantea en su nu-
meral 19 que el Consejo del ADPIC revise la relacion del ADPIC con el CDB
y, en particular con el tema de lo conocimientos tradicionales y el folklore.

Otras voces por su parte plantean que sea el propio CDB en el marco del
grupo de trabajo sobre el articulo 8(j) el que asuma las riendas exclusivas del
tema o, cuando menos, lidere las discusiones pues el CDB resulta un foro mas
proclive a aceptar posiciones e interéses de los paises en desarrollo.

En realidad, resulta un esfuerzo poco practico el asumir posiciones
tirmes respecto a /iderazggos en el tema. Lo importante es que las distintas
organizaciones internacionales, regionales y nacionales apuesten por la co-
ordinacién y se nutran de los diferentes esfuerzos, ideas y proposiciones
que son generadas en cada una de ellas. Es necesario evitar la duplicacion de
los esfuerzos.

Un hecho muy interesante es que las iniciativas politicas y regulatorias
para desarrollar sistemas de proteccion se estain mas bien generando a nivel
sub-regional y nacional con propuestas como las de la Organizacion de Uni-
dad Africana o las propias Decisiones de la CAN y de algunos pafses como
el Perq, Filipinas, Costa Rica, entre otros. Estas iniciativas nutren al proceso
internacional y a su vez son influenciados por €l.
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CAPITULO CUARTO

ALGUNOS ELEMENTOS CRITICOS DE LA
DISCUSION POLITICA Y NORMATIVA.

El desarrollo de un sistema para la proteccion de los conocimientos indigenas
requiere, como paso obligado, la definicién de conceptos que permitan su
aplicacion a una realidad distinta. Estos conceptos deben también permitir una
interaccion adecuada entre culturas con valores y percepciones diferentes. En
este sentido, el valor y la importancia de lo consuetudinario a nivel de las comu-
nidades resulta fundamental para una adecuada articulacion del sistema con
estas culturas.

*  Definiendo “comunidades indigenas”.

Es claro que, en primer lugar y cuestion para nada sencilla, es importante definir
quiénes constituyen pueblos indigenas o comunidades (ver nota 4). Esto resulta
fundamental pues al igual que en el sistema tradicional de propiedad intelectual,
donde serd un individuo o una persona juridica claramente identificable la be-
neficiaria de la proteccion, es necesario que los pueblos indigenas, potenciales
beneficiarios de un sistema de proteccion, también sean identificables para efectos
de asignar una titularidad definida al derecho (s) que sea concebido. Hay aqui un
tema de personetfa juridica, titularidad y de los limites de ésta en tanto aplicada
a grupos indigenas (a nivel de comunidades, pueblos, naciones, etnias).

*  Definiendo “conocimientos, innovaciones y practicas”.

Este tema tiene a su vez relacion con lo que finalmente se entiende por “cono-
cimientos, innovaciones y practicas” y qué contenido conceptual se le confiere a
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Cuadro No. 3
Componentes del conocimiento indigena.

a) Tecnologias y know how vinculado a la identificacion, caracterizacion
y supervision de ecosistemas, especies y recursos genéticos:

i) conocimiento tradicional sobre ecosistemas locales

i)  conocimiento tradicional sobre la funcién del ecosistema

iii) conocimiento tradicional sobre tertitotios y hébitats

iv) taxonomia tradicional y avanzada

v)  usos, tradicionales y actuales

vi) conocimiento tradicional de tecnologias para determinar la especie y la
categoria del recurso genéticos y su evolucion a través del tiempo

vii) técnicas tradicionales para la comunicacion y transmision de informa-
cién

b) Tecnologias apropiadas para la conservacion in situ de:

i) conocimiento y tecnologias tradicionales para la conservacion in situ

c) Tecnologias para el uso duradero de la biodiversidad
y sus componentes:

i) usos espirituales y culturales

i)  técnicas tradicionales de produccién de medicamentos

iii)  tratamientos de los recursos naturales con el uso de conocimientos
y tecnologia autéctonos

iv) metodologias para evaluar la diversidad bioldgica, incluso valores
no econémicos (de existencia) y valores éticos, religiosos, espitituales.

Fuente: UNEP/CBD/COP3, 1996

cada uno de estos tres conceptos. Dependiendo de ello, cada sistema juridico
de proteccion (o €l sistema que se disefie) tendra caracteristicas particulares.
Esto es fundamental pues en la actualidad hay una tendencia a utilizar estos
conceptos de manera indistinta y casi como sinénimos.

Para efectos de este trabajo, se sugiere y somete a discusion una propuesta
que calificarfa los “conocimientos” como simplemente eso, el saber y construc-
ci6én intelectual respecto de algo. Las “innovaciones” podtian concebirse como
productos materiales generados mediante la aplicacion de los conocimientos
antes sefialados, mientras que las “practicas” podrian asociarse al campo de la
experimentacion procedimental (procesos o procedimientos) ideados a partir
de la aplicacién de conocimientos. Mas alld de la utilidad practica que pueda
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tener este ejercicio, es importante precisar los alcances de estos conceptos®” los
cuales son, en suma, el aporte intelectual indigena en su conjunto. Cada uno
podria protegerse de manera diferente con instrumentos diversos.

Es claro que la creacion intelectual que sustenta las expresiones artisticas
indigenas (por ejemplo las expresiones del folklore), no son objeto de este
analisis aunque se reconoce su relevancia al momento de asignar derechos de
propiedad intelectual. En efecto, la UNESCO ha avanzado en el desarrollo
de elementos conceptuales para la proteccion de las expresiones de folklore,
luego de comprobarse el aprovechamiento comercial que algunos realizan a
partir de la explotacion o uso de elementos culturales de una comunidad o
pueblo indigena.

* Significado y ambito de la “proteccion”.

Pueden plantearse razones morales, éticas, economicas, legales y de politica
parala proteccion de los conocimientos indigenas. Estas tltimas recaen, como
se sefial6 en la Introduccion, en el reconocimiento efectivo a derechos huma-
nos fundamentales referidos ala creacion intelectual. No se trata solamente de
adoptar medidas defensivas contra el uso no autorizado, el monopolio o priva-
tizacion del esfuerzo intelectual de los pueblos indigenas. Sin duda, el uso no
autorizado ni compensado de sus conocimientos requiere ser prevenido y
normado.

Este uso no autorizado yla privatizacién de los conocimientos indigenas
se expresan a su vez en derechos de propiedad intelectual (fundamentalmente
derechos de obtentor y patentes otorgados en paises industrializados) extendi-
dos a recursos bioldgicos y sus derivados (ver nota 7), sin considerar el origen
de estos recursos, los conocimientos indigenas que pudieran existir sobre ellos,
los esfuerzos indigenas en la conservacion de los mismos y el aporte intelectual
indigena en su mantenimiento, desarrollo, difusion y utilizacion. También se
expresa en el acceso no autorizado a informacién sobre determinados recut-
sos y usos tradicionales de los mismos.

27  Para conocer en detalle esta sugerencia ver: Ruiz, Manuel. Profecting Indigenous Peoples
Knowledge: A Policy and Legislative Perspective from Pern. Environmental Law and Policy
Seties. Sociedad Peruana de Derecho Ambiental SPDA. No. 3, May 1999, Lima.
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Cuadro No. 4
Opciones e instrumentos para proteger y compensar por los conocimientos,
innovaciones y practicas indigenas.

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

Instrumentos legales (orientados a controlar el uso)

e contratos / licencias de uso de conocimientos

e Derechos de propiedad intelectual (patentes, derechos de obtentor, secretos
industriales o comerciales) modificados para garantizar el interés indigena

e Sistemas de acceso a los recursos genéticos

Fondos (orientados a compensar)

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

e Fondo Andino de Recursos Genéticos (derivado de la Decision 391)

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

e Fondo para el Desarrollo Rural Integrado y Medicina Tradicional (Nigeria)

e Peoples Forest Fund (ICBG en Suriname)

Proyectos especificos (actividades orientadas a mantener, registrar conocimientos,
innovaciones y practicas indigenas)

e Registros de conocimientos (Peoples Biodiversity Registers en India)
e Registros de conocimientos indigenas (ver Cuadro No. 6)

Una limitacion que se plantea durante los debates sobre como proteger conoci-
mientos indigenas tiene que ver con el caracter territorial que hasta el momento tienen las
iniciativas en esta materia. Es decir, la inexistencia de un sistema internacional de protec-
cién hace que los impactos que pueden tener estos sistemas, ideados e implementados a
nivel nacional 0 maximo, regional, sean relativos. Por ejemplo, la proteccion dada en
Per(i o Brasil no seria validaen EEUU o Europa que son justamente el centro de registro
de derechos de propiedad intelectual mas importante, donde se amparan solicitudes
de patentes provenientes de la “biopirateria”. Las limitaciones para hacer valer un
derecho con alcance nacional en el ambito internacional son considerables.
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Hay cierto consenso respecto de aceptar que el sistema de derechos de
obtentor y el de patentes estan generando una situaciéon donde unicamente la
innovacién y desarrollo tecnologico (del sistema moderno u occidental alenta-
do por organizaciones como la Organizacion Mundial de Comercio) esta siendo
reconocido y protegido. Este es un argumento adicional para proponer la pro-
teccion de ofros sistemas de innovacion (por ejemplo, aquél que practican las
comunidades indigenas) y analizar la viabilidad y mecanismos a través de los
cuales serfa posible protegerlos y, en este caso particular y por su naturaleza,
mantenetlos viables a lo largo del tiempo especialmente para beneficio directo
de las propias comunidades. Este sistema s# generis de innovacion suele califi-
carse como uno en el cual el conocimiento se genera colectivamente y de manera
informal'y acumulativa en el iempo. Ciertamente, la naturaleza de los procesos de
creacion intelectual, los métodos utilizados, la forma en que se difunde, el am-
bito en el cual se generan y quiénes los generan y como se encuentra codificado
este conocimiento, varfan mucho en relacién al sistema de proteccion de la
inventiva occidental moderna.

En este contexto, la “biopiraterfa” alude al acceso y uso de recursos biolo-
gicos y conocimiento asociado (especialmente de conocimientos indigenas) sin
el consentimiento o aprobacién de los poseedores de estos recursos y conoci-
mientos ni una adecuada compensacion por su utilizacion. El término se usa
mucho en el contexto antes referido de monopolio y privatizaciéon de conoci-
mientos indigenas. También se usa regularmente para referirse a invenciones
(productos, o procesos particularmente en el campo biotecnoldgico) desarro-
lladas mediante la utilizacion directa o indirecta de estos recursos y conocimien-
tos y que, por lo general, estan sujetos a alguna forma de propiedad intelectual,
especialmente patentes o derechos de obtentor?®.

La situacion legal de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas
contrasta dramaticamente con la situacion del conocimiento “moderno” o cien-
tifico. Mientras que el esfuerzo intelectual occidental y moderno (la base de
conocimientos) que se manifiesta en una invencion, por ejemplo en un produc-

28  La organizacién RAFI publica regularmente un boletin (el RAFI Communique) con el
cual desde hace varios afios se documentan casos de biopiraterfa y su manifestaciéon
practica en inventos biotecnologicos patentados en el Norte. Fue RAFT quien denun-
ci6 las patentes sobre el Neewz (de la India), la guinoa (de Bolivia), el ayabuasca (del
Ecuador), el algodin de color (del Perd) entre otros muchos recursos de paises del Sur.
Para mayor informacion sobte este tema y estas patentes ver el sitio web: http://
www.rafi.org
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to biotecnolégico o una variedad de planta, puede ser protegida por el sistema
de propiedad intelectual a través de patentes, derechos de obtentor, secretos
industriales, marcas, etc., un sector importante del “output” intelectual y el es-
fuerzo generado por grupos indigenas a pesar de suimportancia no se encuen-
tra legalmente protegido ni amparado?’ .Y esto pese a que, como se sefialé en
la parte inicial de este ensayo, puede jugar un rol muy importante en los proce-
sos de investigacion y desarrollo, especialmente en el campo farmacéutico y
agro-industrial.

Hay varias razones que explican la situacién anteriormente descrita. Por un
lado, el sistema de propiedad intelectual se considera intrinsecamente y en sus
fundamentos como inadecuado para conferir adecuada proteccion a los cono-
cimientos, innovaciones y practicas indigenas. Desde las formalidades que el
sistema exige, los costos del mismo, asf como la dificultad de identificar a un
unico innovador (en el contexto indigena) y su naturaleza monopoélica y priva-
tista, son algunos de los factores que hacen este sistema poco propicio para
proteger los conocimientos indigenas y cautelar sus intereses. De hecho, es ne-
cesario reconocer que el sistema de patentes no fue concebido tomando en
cuenta la naturaleza de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas ni
para su proteccion.

29  En realidad es el Aeuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relaciona-

dos con el Comercio (ADPIC o TRIP’s por sus siglas en inglés) de la Organizacion
Mundial de Comercio el que ha consolidado y activado el sistema internacional de
propidad intelectual y sirve de marco para los diferentes acuerdos internacionales en
materia de propiedad intelectual.
En particular, sus normas sobre patentes de invencién y, mas especificamente, su
articulo 27.1 establece que podran concederse patentes en todos los campos de la
tecnologia, siempre que la invencién correspondiente sea nueva, tenga aplicacion
industrial y tenga nivel inventivo. Por su parte, el articulo 27.3.b, en cuanto a
exclusiones a la patentabilidad, establece que podran excluirse de ésta las plantas y
los animales, con excepcion de los microorganismos y procedimientos que no sean
esencialmente biolégicos o microbiolégicos. También agrega que las variedades
vegetales deberan protegerse mediante patentes, un sistema sz generis eficaz o una
combinacién de ambos. En rigor, aunque aun deba ser interpretado de manera
formal por los Miembros de la OMC, se ha extendido el ambito de patentabilidad
a diferentes materias biolégicas y, en muchos casos, las patentes concedidas a nivel
nacional (en pafses como los EEUU o Japén y en la Unién Europea ) en el marco
del ADPIC se extienden sobre materiales obtenidos de tierras indigenas y usados
por ellas y respecto de los cuales podrian también encontrarse conocimientos indi-
genas asociados a los mismos.
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* ¢ Quién tiene derechos sobre el conocimiento ?

Aunque bastante simple de plantear, la respuesta a esta pregunta puede tener
implicancias considerables. A nivel de las comunidades indigenas amazonicas,
es muy dificil determinar quiénes (cuantos) exactamente poseen conocimientos
especificos sobre las diferentes especies cultivadas o plantas alimenticias y me-
dicinales, en la medida que muchos de estos conocimientos son compartidos
entre grupos indigenas nacionales e incluso entre grupos de diferentes paises. Si
esto es asi, quién tendra los derechos correspondientes respecto de esos cono-
cimientos (innovaciones o practicas) y, asimismo, quién tiene derecho a consen-
tir a nombre de una comunidad o de un grupo de comunidades se convierten
en preguntas de discusion obligada® y respuesta dificil.

Incluso en el supuesto mas promisorio, en el que la organizacion represen-
tativa de todo un pueblo, una nacién o incluso una etnia asumiera la responsa-
bilidad de decidir en representacion de las comunidades, es indudable que se
presentaran tensiones al interior de estos mismos pueblos y naciones. Una pre-
misa de la que se tendra que partir en el analisis de las opciones de politica en
estos temas es que siempre quedaran comunidades y grupos, insatisfechos y
excluidos. En el mejor de los casos es ideal que sean los menos posibles.

30 Esto plantea algunas interrogantes que vale la pena mencionar. Por ejemplo, qué
ocurre y qué hacer en los casos en que comunidades que comparten conocimientos
no coinciden respecto si estos deben ser utilizados por terceros o no. O en otro caso,
qué hacer cuando estas comunidades pertenecen a uno o mas paises de la regién. En
general, hay quienes sostienen que se cierne un enorme problema de fractura a nivel
de las relaciones comunales cuando se presenten este tipo de situaciones que, a la
vista, parecen inminentes. Esto se hace merecedor de un estudio sociolégico y antro-
polégico que escapa largamente los alcances de este informe.



MAaNUEL Ruiz M. 43

CAPITULO QUINTO

AVANCES EN LOS PROCESOS POLITICOS Y
NORMATIVOS EN LA REGION.

Aunque la Region Amazonica presenta avances a nivel de los procesos politicos
orientados a la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades indigenas, ain no se han definido marcos normativos especificos
ni claros sobre esta materia. Sin embargo, hay referencias en algunas Constitu-
ciones, el tema se trata parcialmente en algunas normas (la Decision 391 de la
Comunidad Andina o en la Ley de Biodiversidad de Venezuela) e incluso, en el caso
del Pert, se ha podido avanzar en el disefio de una propuesta normativa espe-
cifica (ver Cuadro No. 6).

Estos procesos politicos y normativos se enmarcan fundamentalmente
dentro de los esfuerzos por implementar a nivel nacional el articulo 8(j) del
CDB. Todos los paises en la region se encuentran en alguna etapa (mas o me-
nos avanzada) de este proceso y todos, sin excepcion, enfrentan los desafios
conceptuales y practicos que se sefialaron en el Capitulo antetior.

Este Capitulo hara un repaso a estos avances en la regién y en los paises.

5.1 Avances anivel de la Comunidad Andina de Naciones (CAN).

Sin duda, los debates que se suscitaron durante la negociacion del CDB y luego
de su entrada en vigencia, catalizaron en distintos lugares del mundo, nuevas
iniciativas para el tratamiento del tema de la proteccion legal de los conoci-
mientos, innovaciones y practicas indigenas?! .

31  Como ya se indicé en la parte inicial de este documento, los debates sobre esta matetia
tenfan su precedente a inicios de los afios 80 en el seno de la Organizacion de las Naciones
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En el caso de los Pafses Miembros de la CAN (Venezuela, Ecuador, Per,
Colombia y Bolivia), un hito determinante que propici6 el desarrollo de este
tema, lo constituy6 el proceso, iniciado hacia finales de 1992 para la adopcion
de un régimen andino de proteccion de nuevas variedades vegetales. Es esta
instancia sub-regional -posiblemente con la Organizacion de Unidad Africana®-
donde, sin lugar a dudas, mayores avances se estan dando en la materia desde
un punto de vista de politicas y propuestas legales.

Durante las negociaciones que se llevaron a cabo para la adopcion de la
Decision 345 de la Comunidad Andina (en ese entonces el Pacto Andino o Acuerdo
de Cartagena) sobre un Régimen Consin de Proteccion a los Derechos de los Obtentores de
Variedades 1 egetales’ , el tema de los conocimientos indigenas salié a la relucir
durante el debate del primer borrador de esta norma andina (articulo 4 de la
actual Decision 345).

Elarticulo 4 establece que la nocion de “crear” una nueva variedad vegetal
debe entenderse limitada ala ““. . . creacion de una nueva variedad mediante la aplicacion
de conocimientos cientificos al mejoramiento heredable de plantas”. Esta redaccion, singular
a nivel de normas similares en la legislacion comparada sobre derechos de
obtentor, llamo la atencion de varios delegados que cuestionaron que en paises
como los andino/amazonicos donde la capacidad innovadora y creadora de
sus poblaciones indigenas en el campo de la agricultura y la domesticacion de
plantas esta plenamente demostrada, se pretendiera limitar la proteccion a cier-
ta forma de conocimiento asociada mas bien a patrones occidentales y moder-

Uniidas para la Agricnltnra y la Alimentacion (FAO), aunque el énfasis en este foro pudiera
haber estado marcado por la idea de cmpensar a los agricultores y no necesariamente
proteger sus conocimientos, innovaciones y practicas.

32 En el ambito de la Organizacion de Unidad Africana se ha desarrollado una propuesta
normativa aplicable a sus 53 miembros que regula el acceso a los recursos biologicos
y genéticos y los derechos comunitarios.

33 Este mecanismo de proteccion (que a su vez se deriva del Convenio Internacional para la
Proteccion de Variedades 1 egetales - UPOV - del cual formaban parte en su momento
basicamente paises industrializados de Europa) confiere al creador de una nueva
variedad vegetal que cumpla con los requisitos de novedad, distinguibilidad, homo-
geneidad y estabilidad, el derecho de impedir que terceros no autorizados utilicen o
comercialicen esa variedad o su material de reproduccion. Un “Certificado de Obtentor”
constituye una suerte de patente especialmente disefiada para proteger nuevas varie-

dades vegetales.
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nos, excluyéndose de esa manera a otras formas cognoscitivas y de innovacion,
particularmente conocimientos y tecnologias empleadas por comunidades in-
digenas.

Aunque la redaccion del articulo se mantuvo, los expertos expresamente
sefialaron que, mas alla de la forma o tipo de conocimiento aplicado o utiliza-
do para obtener una nueva variedad vegetal, si la variedad cumple con los
requisitos de proteccion exigidos —novedad, homogeneidad, distinguibilidad y
estabilidad— ésta podra ser protegida. Sin duda, si las técnicas indigenas permi-
ten alcanzar estos requisitos —concebidos sin embargo para una forma particu-
lar de innovacion que promueve el monocultivo, la productividad, la agricultu-
ra intensiva— nada impedirfa que estas variedades sean protegidas. Este fue el
antecedente inmediato en la CAN en el que se percibi6 ya una preocupacion
por el tema de los conocimientos indigenas.

Fue posteriormente, durante los debates y el proceso de negociacion de la
Decision 391 sobre un Régimen Comiin sobre Acceso a los Recursos Genéticos -proceso
iniciado hacia 1994— que la preocupacion por proteger los conocimientos, in-
novaciones y practicas de las comunidades indigenas cobr6 fuerza y se conso-
lid6 definitivamente como tema de agenda politica sub-regional y regional®*.

Fue la estrecha relacion entre el tema del acceso a los recursos genéticos
(bioprospeccion), con los conocimientos, innovaciones y practicas de las co-
munidades indigenas, lo que generé6 que la Decision abordara el tema.

LLa Decision define en su articulo 1 al “componente intangible” como

“..todo conocimiento, innovacion o practica, individual o colectiva, con valor real o
potencial asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al recurso biolggico
que los contiene, protegido o no por regimenes de propiedad intelectual”.

34 Este proceso normativo sub-regional se inici6 a finales de 1993, justamente a raiz de
un mandato explicito contenido en la Disposicién Transitoria Tercera de la Decision
345 en la cual se establecié que los Paises Miembros de la CAN debian aprobar antes
de diciembre de 1994 un régimen comunitario andino que regulara el acceso a los
recursos genéticos que a su vez era uno de los puntos centrales y criticos del CDB.
Este esfuerzo sub-regional concluy6 formalmente el 2 de julio de 1996 cuando en
Caracas, Venezuela y luego de un largo proceso que incluy6 una etapa inicial no -
gubernamental y una subsiguiente etapa de negociacién gubernamental (seis reunio-
nes de expertos), se aprobo la Decision 391 que regularfa el tema de acceso a los
recursos genéticos. Para conocer detalles de la génesis y negociacion de la Decision 391
ver: Caillaux, Jorge, Ruiz, Manuel y Tobin, Brendan. 1999. E/ Régimen Andino de
Acceso a los Recursos Genéticos: 1ecciones y Experiencias. SPDA, WRI, Lima, Peru.
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Cuadro No. 5
La Decision 486 de 1a CAN sobre un Régimen Comun de Propiedad Industrial
(Patentes y Conocimiento Tradicional).

La Decision 486 es la nueva norma sub-regional sobre propiedad industrial. Entré
en vigencia en diciembre del 2000. Resulta una norma por lo demas interesante
pues se desarrollé con miras a adecuarse al ADPIC e incluso ir mas alld en algunos
temas, incorporé todo el tema de la diversidad biolégica y los conocimientos tradi-
cionales a su texto, los cuales a nivel del propio ADPIC encuentran serias resisten-
cias de parte de los paises industrializados principalmente.

Como cuestion muy particular en una norma, en este caso sub-regional, sobre
propiedad industrial, el articulo 3 de la Decision 486 (De/ Patrimonio Bioldgico y
Genético y de los Conocimientos Tradicionales) establece que ““... Jos Paises Miembros
aseguraran que la proteccion conferida a los elementos de la propiedad industrial se concederd
salvaguardando y respetando su patrimonio bioldgico y genético, asi como los conocimientos
tradicionales de sus comunidades indigenas, afro-americanas o locales. En tal virtud, la
concesion de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido
de dicho patrimonio o dichos conocimientos estard supeditada a que ese material haya sido
adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacio-
nal’. En consecuencia, la concesion de derechos o proteccion a través de, por ejem-
plo, patentes de invencién o incluso derechos de obtentor, no puede (o no debe)
afectar intereses respecto al patrimonio biolégico de los Paises Miembros y el cono-
cimiento tradicional de sus comunidades.

Este mismo articulo sefiala que “../os Paises Mientbros reconocen el derecho y la
Jacultad para decidir de las comunidades indigenas, afro-americanas o locales, sobre sus conoci-
mientos colectivos”, lo cual al igual que el articulo 7 de la Decisién 391 explicitamente
implica un reconocimiento de los Gobiernos del aporte intelectual indigena y para
lo cual eventualmente deberan desarrollarse mecanismos de proteccion.

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

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

Pero va incluso mas alld en el paragrafo (i) en el cual se establece que ... de ser
el caso [la solicitud deberd contener|, /a copia del documento que acredite la licencia o
antorizacion de uso de los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afro-
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americanas o locales de los Paises Miembros, cuando los productos o procedimientos cuya
proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos conocimientos de los
que cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen, de acuerdo a lo establecido en la
Decision 391 y sus modificaciones y reglamentaciones vigentes’. Es decir, se requiere del
consentimiento de las comunidades y del documento que lo acredite, cuando se
pretenda patentar una invencién que a su vez pueda derivarse directa o indirecta-
mente de los conocimientos indigenas.

Otro de los puntos interesantes a resaltar es el hecho que, de conformidad con
el articulo 75, la autoridad nacional competente en matetia de propiedad intelectual
podra decretar de oficio o a solicitud de cualquier persona y en cualquier momento,
la nulidad absoluta de una patente, cuando “...(g) de ser ¢/ caso, no se bhubiere presentado
la copia del contrato de acceso, cuando los productos o procedimientos cuya patente se solicita han
sido obtenidos o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus productos derivados de los que
cualguiera de los Paises Miembros es pais de origen” y “(h) de ser el caso, no se hubiere presentado
la copia del documento que acredite la licencia o antorizacion de wuso de los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas afroamericanas o locales de los Paises Miembros,
cuando los productos o procesos cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a
partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de los Paises Mienmtbros es pais de origen...”
Hay por ello, la posibilidad que terceros puedan cuestionar el otorgamiento de un
titulo de patente en funcién a los supuestos anteriormente sefialados y, de ser
confirmados, lograr que se declare la nulidad del titulo.

Nota: Este Cuadro corresponde a un extracto de un articulo de: Ruiz, Manuel. Establecien-
do Sinergias entre e/ CDB y el Régimen de Propiedad Industrial. Ex: Puentes. Entre el Comercio y el
Desarrollo Sostenible. 1ICTSD, Vol. 3, No. 2, Setiembre - Octubre 2000, Ginebra.

La Decision 391 precisa que conjuntamente con el objeto material o tangi-
ble (el recurso genético o biolégico en si) puede haber un componente intangi-
ble asociado al mismo aunque referido no solamente a los conocimientos, in-
novaciones y practicas de comunidades indigenas sino también a conocimientos
que, por ejemplo, pudieran generarse a nivel cientifico.

Esta aproximacion de la Decision es, en estricto, correcta. Sin embargo, lo
importante hubiera sido incidir en el componente intangible desde el punto de
vista de los conocimientos, innovaciones y practicas zzdigenas pues son estos los
que no estan protegidos —y dificilmente podtian estatlo- por el sistema de
propiedad intelectual. El articulo 35, sefiala que cuando “... se solicite el acceso a
recursos genéticos o sus productos derivados con un componente intangible (aporte cognos-
citivo indigena o no), el contrato de acceso incorporara un anexo como parte integrante
del mismo, donde se prevea la distribucion justa y equitativa de beneficios provenientes de
la utilizacion de dicho componente”.
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Elarticulo 7 y la Disposicion Transitoria Octava constituyen los mas im-
portantes de la Decision en lo que a materia de conocimientos, innovaciones y
practicas se refiere. El articulo 7 establece que los Paises Miembros, de confor-
midad con la Decision y la legislacién nacional complementaria ... reconocen y
valoran los derechos y la facultad para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas

9 locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y pricticas tradicionales asociados a los
recursos genéticos y sus productos derivados” .

Por un lado, se reconocen expresamente derechos sobre estos aportes inte-
lectuales y la facultad de decidir como y bajo qué circunstancias podrian ser utili-
zados por terceros. Aunque no se ha definido cuales son estos derechos, puede
interpretarse que, cuando menos, se trata del derecho a que estos conocimientos,
innovaciones y practicas sean protegidos mediante algin sistema o régimen legal.

La legislacion nacional complementaria -parte del calificativo inicial del
articulo- tendra que precisar el contenido material de estos derechos.

Por su parte, el primer parrafo de la Disposicion Transitoria Octava esta-
blece como obligacion de la CAN elaborar —previa presentacion de estudios
nacionales — ... un régimen especial 0 norma de armonizacion, segin corresponda, que esté
orientado a fortalecer la proteccion de los conocimientos, tnnovaciones y practicas de las communi-
dades indigenas, afroamericanas y locales, de conformidad con lo establecido en el artienlo 7 de
la presente Decision, el Convenio 169 de la OI'T 'y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica” .
En esta norma se abre el proceso politico y normativo y se consolida defini-
tivamente el tema a nivel de los pafses de la CAN. Es curioso notar la referencia
a ‘.. fortalecer la proteccion. ..”” cuando, en rigor, ésta simplemente no existe. Sin
embargo, dada la interpretacion planteada en el parrafo anterior y la referencia
al articulo 7, es claro que la idea del legislador fue promover un proceso orien-
tado a establecer un sistema regulatorio para profegerlos conocimientos, innova-
ciones y practicas indigenas.

Enla actualidad y como parte de la Estrategia Regional de Biodiversidad inicia-
da porla CAN en el afio 2000, los paises han practicamente definido su com-
promiso hacia el desarrollo de un régimen comun de proteccion de los cono-
cimientos colectivos de las comunidades indigenas. En efecto, como resultado
del IT Taller Regional- Acceso a Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Distri-
bucion de Beneficios realizado en Venezuela en julio del 2001, los Paises Miembros
y organizaciones indigenas representativas presentes en la reunion decidieron
embarcarse en este proceso y exigir su inicio a la brevedad .

35 Para conocer en detalle este proceso y los documentos generados a lo largo del
mismo ver: http://.www.comunidadandina.org
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Cuadro No. 6
Contenido basico de la Propuesta de Régimen de Proteccion de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas en el Peru.

1.  Fundamentos juridicos del régimen propuesto.

La Propuesta de Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indjgenas
establece en su articulo 1 que el Estado Peruano “...reconoce el derecho y la facultad para
decidir de los pueblos indigenas sobre sus conocimientos colectivos”. Esto se basa a su vez en el
derecho que tiene toda persona a la creatividad intelectual y a la propiedad sobre ella tal
como se define en el articulo 2(8) de la Constitucioén Politica de 1993.

También se basa en lo que establece la propia Decision 391 en su articulo 7 en
el sentido que se reconocen los derechos de las comunidades sobre sus conocimien-
tos, innovaciones y practicas y la facultad de decidir respecto de los mismos, asi como
la propia Ley No. 26839, Ley sobre la Conservacion y Aprovechamiento Sostenible de la
Diversidad Bioldgica, del 17 de junio de 1997 que determina en su articulo 24 que los
conocimientos, innovaciones y practicas de estas comunidades constituyen parte de
su patrimonio cultural y, por ende, deben tener mecanismos para regular su uso y
difusion. Evidentemente, se suman también lo dispuesto en el Decreto Legislativo

823 (Ley de Propiedad Industrial) y el propio articulo 8(j) del CDB.

2. Obijetivos del régimen.

Los objetivos del régimen de proteccién (articulo 6) son a) promover el respeto, la
proteccion, la preservacion, la aplicacién mas amplia y el desarrollo de los conoci-
mientos colectivos de los pueblos indigenas, b) promover la distribucion justa y
equitativa de los beneficios derivados de la utilizaciéon de estos conocimientos colec-
tivos, y (c promover el uso de estos conocimientos en beneficio de la humanidad y
de los pueblos indigenas.

Se combinan como objetivos el respeto, la proteccion, la promocién y el uso de
estos conocimientos y la necesidad de procurar que se distribuyan (entre las comuni-
dades y usuarios) de manera justa y equitativa los beneficios que se derivan del
aprovechamiento de estos conocimientos. El caso de un producto farmacéutico deri-
vado de plantas medicinales utilizadas por comunidades indigenas y que genera
importantes beneficios econémicos constituye el caso tipo (ciertamente no el tnico) que
puede considerarse para proponer la idea de compartir beneficios con estos grupos.

3. Naturaleza colectiva de los conocimientos.

Segtn el articulo 9 de la Propuesta de Régimen de Proteccién, los conocimientos que se
buscan proteger y cautelar son de naturaleza colectiva. Esto implica que pertenecen a una
comunidad o a un pueblo indigena y no a individuos particulares que forman parte las
comunidades o pueblo correspondiente. Es mas, y de hecho es lo mas frecuente, estos
conocimientos pueden pertenecer a varias comunidades o pueblos indigenas extendidos a
lo largo del territorio nacional e incluso a comunidades de paises vecinos.

Esto no afecta aquellos derechos (basados en costumbres o practicas o derechos
consuetudinarios) que puedan generarse al interior de las comunidades o los pueblos
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indigenas a favor de individuos que sean, en la practica, los que realmente generan y
producen estos conocimientos.

Lo que el régimen busca rescatar y promover, es el reconocimiento a una
forma colectiva de generar conocimientos mas alld que sean en los hechos indivi-
duos particulares quienes los produzcan al interior de las comunidades o pueblos.
En estos ultimos casos, y para efectos de la distribucién de beneficios, podrin
apelar a sus sistemas tradicionales en los cuales, por ejemplo, el reconocimiento
social tiene un rol muy importante.

4.  Conocimientos colectivos en el dominio publico y contratos de licencia.

Una de las grandes dificultades para disefar un régimen de proteccién es que hay
mucha informacién y conocimientos indigenas que se encuentran recogidos en bases
de datos, publicaciones, trabajos de investigacion, tesis de grado, entre otros, y por ello
estan en el dominio publico y al libre alcance de todo interesado en utilizatlos.

Esta situacion ciertamente dificulta las posibilidades que tienen las comunida-
des de controlar de manera efectiva el uso que se hace de esta informacién pues
tienen pocas posibilidades practicas de a) conocer cuando se han utilizado sus cono-
cimientos y b), de ser el caso, iniciar acciones para impedir que sean utilizados.

El articulo 12 del régimen establece que en el caso de conocimientos colectivos
que se encuentran en el dominio publico (libremente disponibles), las comunidades
o los pueblos indigenas que poseen estos conocimientos — o que los tuvieron antes
que pasaran a formar parte del dominio publico - podran de comun acuerdo con los
solicitantes, negociar una compensacién por su uso y aplicacién, por ejemplo, en
procesos de investigacion y desarrollo farmacéutico. Se pondra especial énfasis en
aquellas circunstancias en las que el conocimiento en cuestién haya entrado en el
dominio publico sin el consentimiento de las comunidades o pueblos indigenas
poseedoras del mismo. Este podria ser el caso de investigaciones etnobotanicas
cuyos fines rara vez son conocidos (en su integridad) por los propios interesados, es
decir, las comunidades.

Tal como se encuentra planteado en la propuesta de norma, la posibilidad de
obtener beneficios de conocimientos que ya se encuentran en el dominio puablico
dependera en gran medida de la disposicién del potencial interesado en negociar
respecto de informacién que, en rigor, podria obtener de manera libre y eventual-
mente gratuita de muchas fuentes. Obviamente, en el caso de conocimientos que se
encuentran en el ambito exclusivo de las comunidades y se mantienen en reserva por
las mismas (es decir no estan en el dominio publico), las posibilidades de negocia-
cién son mucho mayores.

En cualquiera de estos dos supuestos, de conformidad con el articulo 23 de la
propuesta, la comunidad, comunidades, pueblo o pueblos indigenas que poseen
un conocimiento colectivo podran otorgar a terceras personas licencias de uso de
dicho conocimiento colectivo sélo mediante contrato escrito. En este sentido, es la
via contractual la que se utilizara para establecer obligaciones de uso del conocimiento
colectivo. Estos contratos son, en rigot, licencias de know-how que implican una
transferencia de conocimientos Sur —Norte en contraste con el paradigma tradicional

Norte— Sur en el campo de la tecnologfa. Estos contratos son a su vez los “anexos”
alos que se hace referencia en el articulo 35 de la Decision 391.

Una interrogante que surge es como establecer un minimo de equidad cuando
por lo general seran varias comunidades, incluso etnias enteras, las que poseen y han
desatrollado similares conocimientos o usan estos conocimientos para fines simila-
res. En suma, quiénes participaran de los procesos de negociacion y quiénes se
beneficiaran.

El régimen prevé que para la celebracion de estos contratos, no es necesario el
consentimiento de todas las comunidades o pueblos indigenas que posean el mis-
mo conocimiento, pero en todos los casos las comunidades que estin por iniciar
una negociacién para el uso de sus conocimientos “... deberdn informar que estin
entrando a un proceso de negociacion al mayor niimero posible de comunidades o pueblos indige-
nas poseedores del conocimiento y tomar en cuenta sus intereses ¢ inguietudes...” (articulo 7).
Esto sin embargo, no soluciona el problema de conocimientos que puedan com-
partirse entre comunidades o pueblos de varios paises aunque un minimo de con-
sideracion practica indicarfa que en algfun punto debera establecerse un corte y una
exclusion de ciertos grupos frente a otros en la negociacion propiamente.

La tercera parte del articulo 7 establece que, en todo caso, se destinara un por-
centaje no menor al 0.5% del valor de las ventas brutas antes de impuestos resultan-
tes de la comercializacion de los productos desarrollados a partir de dicho conoci-
miento colectivo, al Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas. De esta forma, al
margen de si el conocimiento esta o no en el dominio publico, un porcentaje fijo de
las ventas brutas de productos desarrollados a partir de estos conocimientos se
canalizaran hacia un fondo fiduciario que se orientara al financiamiento de proyectos
en materia de conservacién y desarrollo sostenible en el ambito comunal. Evidente-
mente podran establecerse porcentajes mayores durante el proceso de negociacion.

5.  El registro de conocimientos colectivos.

Segun el articulo15 de la propuesta, el Registro de Conocimientos Colectivos de Pueblos
Indigenas tiene por objeto preservar los conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas y proveer a la Autoridad Nacional Competente de informacién que le
permita defender los intereses de aquellas comunidades o pueblos indigenas que
hayan registrado sus conocimientos frente a terceros. Este Registro incorporara
informacién sobre: el recurso biolégico respecto del cual versa el conocimiento,
indicacién del uso o usos que se dan a este recurso, el conocimiento que se pretende
proteger, entre Otros.

Este Registro no podra ser consultado por terceros salvo en el caso de quienes
cuenten con el consentimiento escrito de la comunidad o pueblo indigena titular de
dicho registro (articulo 19). Sin embargo, se podra solicitar informacién al INDE-
COPI acerca de las comunidades o pueblos indigenas a contactar en funcién de las
necesidades de informacién del interesado. No queda muy claro cual es el incentivo
de utilizar primero el Registro antes de contactar a las comunidades de manera
directa. Es decir, qué valor agregado ofrece el Registro frente a la posibilidad de
establecer un contacto directo con las comunidades.
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Finalmente, los pueblos indigenas podran organizar registros locales de cono-
cimientos colectivos, independientes del Registro de Conocinrientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas que administra el INDECOPIL.

6. Derechos conferidos a los pueblos indigenas que poseen
conocimientos colectivos.

El articulo 40 de la Propuesta de Régimen de Proteccién establece que “... ¢/ pueblo
indigena que posea un conocimiento colectivo estard protegido contra la revelacion, adquisicion o
uso de tal conocimiento colectivo sin su consentimiento y de manera desleal en la medida en que
este conocimiento colectivo no se encuentre en el dominio piblico .

Este régimen en realidad, aplica la nocién de secreto industrial o empresarial del
régimen de propiedad industrial tradicional al caso puntual de las comunidades
indigenas y en el contexto de informacién y conocimientos que ain sean manteni-
dos bajo secreto o reserva por parte de las comunidades (es decir, no se encuentren
en el dominio publico).

Por otro lado, este mismo articulo establece que las comunidades estaran pro-
tegidas contra la divulgacién sin autorizacién en caso que un tercero haya tenido
acceso legitimamente al conocimiento colectivo pero exista un deber de reserva
previamente acordado.

Los pueblos indigenas podran interponer una accién por infraccién contra
quien infrinja los derechos que se precisan en los parrafos anteriores. Igualmente,
procedera la accién por infraccién cuando exista peligro inminente de que estos
derechos puedan ser infringidos.

7. Marco institucional

La Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias del INDECOPI es competente para
conocer y resolver en primer instancia todo lo relativo a la protecciéon de los
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas, incluyendo los procesos con-
tenciosos en la via administrativa sobre la matetia (articulo 61). Por otro lado, la Sa/a
de Propiedad Intelectual del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
del propio INDECOPI sera responsable de conocer y resolver los recursos de apela-
cién en segunda y ultima instancia administrativa.

La propuesta ha establecido un Comité de Asesoramiento Multidisciplinatio
cuyos miembros integrantes seran designados por el Directorio del INDECOPI, en
coordinacion con la Secretaria Técnica de Asuntos Indigenas del PROMUDEH. La idea
es que este Comité apoye a los responsables de la administracion del Fondo v,
adicionalmente, apoye a las propias comunidades en la elaboracion y ejecucion de los
proyectos que sean seleccionados. Asimismo, este Comité apoyara a la Oficina de
Invenciones y Nuevas Tecnologias del INDECOPI en el desempefio de sus funciones
(orientadas a la implementacién del régimen de proteccion) y brindard asesorfa a los
representantes de los pueblos indigenas que asi lo soliciten en asuntos vinculados
con este régimen

Elaboracién: SPDA, 2001.
Nota: Puede accederse al texto de esta propuesta en: htpp.//www.indecopi.gob.pe
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5.2 Peru.

Se iniciara el repaso de las experiencias nacionales con el caso del Perd, pues es
en este pafs —conjuntamente con Colombia— donde probablemente se han
dado los mayores avances con miras a generar normas concretas para prote-
ger el aporte intelectual indigena.

Fue durante el proceso de reglamentacién nacional de la Decision 345 que
se discuti6 por primera vez —a nivel de un grupo técnico multisectorial lidera-
do por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual
(INDECOPI) — qué rol podrian jugar los conocimientos indigena en el con-
texto de un sistema de proteccién de nuevas variedades vegetales. Este grupo
se conformé algun tiempo después de haber sido aprobada la Decision 345,
en octubre de 1993.

Fruto de las discusiones de este grupo técnico, se incorpord en el articulo
15 (e) y (f) del Decreto Supremo 008-96-ITNCI, del 3 de mayo de 1996,
Reglamento de Proteccion a los Derechos de los Obtentores de 1 ariedades 1 egetales, 1a si-
guiente idea: previamente a la concesion de un Certificado de Obtentor y, de
ser el caso, (aqui se le da a la autoridad un cierta discrecionalidad para determi-
nar en qué casos), el solicitante deberd indicar no solamente el contenido gené-
tico de la variedad a protegerse, sino toda informacion sobre cualquier conoci-
miento relativo a la variedad, incluyendo conocimientos indigenas a partir de
los cuales ésta pudiera haberse originado, obtenido o desarrollado.

Lalégica detras de esta idea es bastante simple. Por lo general, seran tecno-
logfas de punta o biotecnologfas en poder de corporaciones transnacionales o
sus subsidiarias las que, aprovechando variedades que probablemente ya sean
usadas o conocidas por muchas comunidades indigenas en el Pert, generaran
alguna modificacion a las mismas que las hara susceptibles de ser protegidas.
Aunque legitimo, también es necesario velar por los intereses del pais en el cual
se originan las variedades (o material genético en ellas contenidas) y de las co-
munidades que durante siglos pudieran haber conservado, domesticado y, cier-
tamente, desarrollado las mismas®. Estas ideas se reflejaron luego, como ya se
vio, en la propia Decision 391.

36 Para conocer en mayor detalle esta propuesta conceptual ver: Tobin, Brendan. Cersfi-
cates of Origin: a Role for IPR% in Securing Prior Informed Consent. En: Mugabe, J.,
Barber, CV.,, Henne, G., Glowka, L., La Vifia, A. (Editores). 1997. Awess to Genetic
Resources: Strategies for Benefit Sharing. TUCN, WRI, ACTS Press, Nairobi, Kenya.



54 MAaNUEL Ruiz M.

El proceso de desarrollo de la Decision 391 acentué mucho mas a nivel
gubernamental y no-gubernamental el interés por el tema.

Conjuntamente con los procesos de las Decisiones 345 y 391, un proyecto
iniciado en 1994 jugd un papel importante a nivel nacional en materia de bio-
prospeccion y, especialmente, de conocimientos indigenas. Sus elementos cons-
titutivos sirvieron como base conceptual para las actividades de Grupos de
Trabajo?” liderados por INDECOPI y el Ministerio de Agticultura. Este fue el
International Cooperative Biodiversity Group Program - Perii que, en esencia, consti-
tuye un proyecto de recoleccion de plantas medicinales en tierras de comunida-
des Aguarunas para fines de investigacion y desarrollo en el sector farmacéutico.

Fue en este proyecto, en el cual participan la Universidad Pernana Cayetano
Heredia, el Museo de Historia Natural,1a Confederacion de Nacionalidades Amazinicas
del Perii (en representacion de las comunidades Aguarunas), Washington Univer-
sity y Monsanto a través de su subsidiaria farmacéutica SEARILE que, por pri-
mera vez, se celebrd un “contrato de licencia de uso de conocimientos” o
licencia de &now - how (donde los Aguarunas proveen el &now-how) entre los
Aguarunas y Searle para garantizar un uso legal de los conocimientos de estas
comunidades respecto a las plantas medicinales recolectadas®® . En esencia y,
como ya se indico, se traté de una transferencia de tecnologfa Sur — Norte.

Adicionalmente a estos avances, el Decreto Legislativo 823, Ley de Propze-
dad Industrial del 23 de abril de 1996 determina en su articulo 63 que por De-
creto Supremo podtia “... establecerse un régimen especial de proteccion y, de ser el
caso, un registro, de los conocimientos de las comunidades campesinas y nativas”. Con esta
norma -unica sobre propiedad industrial en el mundo en su momento que
hacfa referencia a los conocimientos indigenas-, y con lo avanzado en las discu-

37  En realidad se conformaron cinco grupos de trabajo multi-disciplinarios: uno para
tratar el tema de una reglamentacién a la Decision 391, uno para evaluar cémo
comparten beneficios internamente las comunidades por el uso de conocimientos,
uno para preparar materiales didacticos e informativos en estos temas, uno para
conocer los sistemas de registros existentes para cultivos nativos y sus parientes
silvestres y uno para desarrollar una propuesta de norma para proteger conocimien-
tos colectivos.

38  Para conocer en detalle este proyecto ver: Lewis, W, Lamas, G., Vaisberg, A., Cotley,
D vy Sarasara, C. Pernvian Medicinal Plant Sonrces of New Pharmacenticals 1ICBG Peru)
en: Pharmacentical Biology, Drug Discovery, Economic Development and Conservation: The
International Cooperative Biodiversity Groups. Vol. 37, 1999, Swetz & Zeitlinger, USA,
1999.
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siones de la Decision 391, habia en el Pert una base legal muy sélida y argu-
mentos técnicos suficientes para enfrentar el reto de disefiar un sistema o régi-
men legal para proteger los conocimientos de las comunidades indigenas.

Como resultado de las actividades del Grupo de Trabajo responsable de
elaborar una propuesta normativa y de un borrador sometido a consulta en
octubre de 1999, el 31 de agosto del 2000, se publicé en el Diario Oficial El
Peruano, la Propuesta de Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas para que la ciudadania en general conozca su contenido y alcan-
ces y pueda sometetla a un debate amplio y participativo.

En la actualidad esta propuesta esta pendiente de ser sometida a una nueva
revisién y a una posterior aprobacion.

5.3 Venezuela®.

La Constitucion de 1999 de la Repiiblica Bolivariana de V'enezuela, ha generado un
profundo cambio en la perspectiva politica y cultural del Estado venezolano
con relacion alos pueblos indigenas. La Constitucion les reconoce el caracter
multiétnico, pluricultural y multilingue. Asi también, sus formas de organiza-
cion, sus habitats y sus derechos originarios sobre las tierras que ancestral y
tradicionalmente ocupan.

De la misma forma, la Constitucion de 1999 consagra la propiedad inte-
lectual colectiva® sobre los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los
pueblos indigenas, asi como el derecho de estos a ser consultados sobre activi-
dades de aprovechamiento de los recursos naturales ubicados en sus tierras.
Este es un avance muy importante respecto de cuestiones que el CDB y la
propia Decision 391 han igualmente promovido.

39 Este punto se basa casi en su totalidad en un informe preparado por el Doctor
Francisco Astudillo, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Gran Mariscal
de Ayacucho, de Venezuela.

40 La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, vigente a partir del 24 de
marzo de 2000, consagra en un capitulo (VIII) los derechos de los pueblos indige-
nas. Dicho capitulo incluye un articulo (124) que recoge la nocién de “propiedad
intelectual colectiva”. El articulo 124 establece que se “...garantiza y protege la
propiedad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos
indigenas. Toda actividad relacionada con los recursos genéticos y los conocimientos asocia-
dos a los mismos perseguirin beneficios colectivos. Se prohibe el registro de patentes sobre
estos recursos y conocimientos ancestrales”.
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Estos avances, de orden mas bien programatico necesitaran de un poste-
rior desarrollo legislativo y reglamentario. Por ejemplo, la propiedad privada
de bienes tangibles o intangibles es per se individualista, por lo que el caracter
“colectivo” de la propiedad intelectual de las comunidades sobre sus conoci-
mientos tradicionales debe ser objeto de consideracion legislativa, para precisar
su ambito y alcance.

Venezuela cuenta también con una ey de Diversidad Biolggica que define a
los pueblos y comunidades locales como aquellos que presentan una identidad
propia y claramente perceptible, que se traduce en manifestaciones culturales
distintas al resto de los habitantes de la nacién (ver Cuadro No. 7).

En cuanto a la proteccion y reconocimiento de los conocimientos tradi-
cionales de los pueblos y comunidades indigenas y locales, la Ley de Diversidad
Biolggica establece en su articulo 86, que *“...1a Oficina Nacional de la Diversidad
Bioldgica, atenderd lo concerniente a los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indjge-
nas y locales, relacionados con la diversidad bioldgica, con el objeto de proteger los derechos de
estas comunidades sobre sus conocimientos en esta materid’ .

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

Pero en materia de propiedad intelectual, la oficina nacional competente es
el Servicio Autdnomo de la Propiedad Intelectnal (SAPY) del Ministerio de la Produccion y
Comercio. E1 SAPI, creado mediante Decreto N° 7 del 25 de marzo de 1997,
integroé las funciones que debe cumplir el Estado en relacion con las dos gran-
des instituciones de estos derechos: el derecho de autor y la propiedad indus-
trial. Es por ello que el SAPI, es responsable de la aplicacion en Venezuela de la
Decision 351 sobre un Régimen Comiin sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos; 1a
Decision 486 sobre un Réginen Comin sobre Propiedad Industrial y 1a Decision 345 sobre
un Régimen Comiin sobre Derechos de los Obtentores de 1 ariedades 1 egetales.

En este sentido, corresponde al SAPI velar porque los derechos otorga-
dos en el area industrial, no violen derechos de las comunidades indigenas y
locales. Asi, el articulo 82 de la I ey de Diversidad Bioldgica establece que .. .70 se
reconocerd derechos de propiedad intelectual sobre muestras colectadas o parte de ellas, cnando
las mismas hayan sido adquiridas en forma ilegal, o que empleen el conocimiento colectivo de

pueblos y comunidades indigenas o locales”.
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Cuadro No. 7
Extractos y Comentarios a la Ley de Biodiversidad de Venezuela.

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

TITULO III, CAPITULO III
DE LA CONSERVACION DE LA DIVERSIDAD CULTURAL

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

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

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

Articulo 42.- Son derechos comunitarios, la facultad de disposicion de los
conocimientos, innovaciones y practicas pasadas, actuales o futuras, que conforman
la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas.

Articulo 43.- El Estado reconoce a las comunidades locales y pueblos indige-
nas el derecho que les asiste a negar su consentimiento para autorizar la recoleccién de
materiales bidticos y genéticos, el acceso a los conocimientos tradicionales y los planes
y proyectos de indole biotecnoldgico en sus territorios, sin haber obtenido previa-
mente la informacién suficiente sobre el uso y los beneficios de todo ello. Podran
igualmente exigir la eliminacién de cualquier actividad, si se demuestra que ésta afecta
su patrimonio cultural o la diversidad bioldgica.

Articulo 44.- Las comunidades locales y pueblos indigenas tienen la obligacion
de cooperar con las instituciones publicas competentes en la conservacion de la diver-
sidad bioldgica.

Articulo 45.- El Estado promovera la utilizacién de los conocimientos comu-
nitarios y de los derechos patrimoniales de las comunidades locales y pueblos indige-
nas, orientados al beneficio colectivo del pais. Asimismo, fortalecera el desarrollo del
conocimiento y la capacidad innovativa para su articulacién a los sistemas culturales,
sociales y productivos del pais.

Ademas de la nocién de comunidad local indigena, esta Ley le reconoce dere-
chos patrimoniales a las mismas definiéndolos (articulo 41) como “...derechos colects-
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vos de propiedad y control de los recursos, asociados a las formas de vida, que fisica ¢ intelectnal-
mente pertenecen a la identidad iinica de una comunidad...”’. No es clara la redaccién, pero
puede interpretarse que el legislador se refiere a bienes tangibles o intangibles de las
comunidades. No obstante, lo importante es el caricter cokctivo que le confiere al
régimen de propiedad, bien sea sobre bienes materiales e inmateriales, cuando estos
estén asociados a formas de vida. Ello es ratificado en el articulo 42, cuando dispone
que la facultad de disposicion de conocimientos, innovaciones y practicas pasadas,
actuales o futuras radica en la comunidad. Pero falla esta Ley al calificar a esas manifes-
taciones en este mismo articulo como “propiedad intelectual”, por cuanto las mis-
mas no estan soportadas materialmente, condicién que deben cumplir las creaciones
para ser tomadas como tales. Sin embargo, esta nocién inexacta tampoco incide en la
pretensién del legislador de imprimitle caracter colectivo o comunitario al derecho de
disposicién patrimonial de dichas manifestaciones.

TITULO VII, CAPITULO III
DE LA PROTECCION Y RECONOCIMIENTO DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES DE LOS PUEBLOS Y
COMUNIDADES INDIGENAS Y LOCALES

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

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

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

Articulo 87.- La Oficina Nacional de la Diversidad Bioligica conjuntamente con el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia promovera, apoyara y gestionara los recursos financie-
ros para la realizaciéon de programas de protecciéon del conocimiento tradicional,
dirigidos a proponer y evaluar distintas alternativas que conduzcan a garantizar la
proteccion efectiva del conocimiento tradicional.

Articulo 88.- El Ejecutivo Nacional, por 6rgano de la Oficina Nacional de la
Diversidad Biolggica, y los representantes de los pueblos y comunidades indigenas
y locales, dentro del plazo de tres ( 3) afos, contados a partir de la entrada en
vigencia de esta Ley, elaborara y pondra en ejecucion programas para el reconoci-
miento de los derechos dirigidos a proteger los conocimientos y practicas tradi-
cionales relacionados con la diversidad bioldgica.

Articulo 89.- El Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales, conjuntamen-

te con el Ministerio de Ciencia y Tecnologia establecera los criterios, disefiard y pondra en
ejecucion los mecanismos, procedimientos y sistemas de control que permitan pre-
sentar, evaluar, validar y hacer el seguimiento de programas y proyectos de investiga-
cion realizados bajo los parametros del conocimiento tradicional.

Articulo 90.- El Estado proveera de los recursos necesarios para apoyar y forta-
lecer el desarrollo del conocimiento y la capacidad de innovacién de los pueblos y
comunidades indigenas locales.

Articulo 91.- El Estado apoyara financiera y técnicamente proyectos de desarro-
llo alternativo en los pueblos y comunidades indigenas y locales, en donde sean
prioritarios la recuperacion, la conservacion, el mejoramiento y la utilizacién susten-
table de los recursos de la diversidad bioldgica, protegiendo de manera especial los
parques nacionales, monumentos y demas areas bajo régimen de administracién
especial.

Vale destacar de los antetiores articulos el 85, donde ademis de ratificar nueva-
mente el cardcter colectivo de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y
locales, les sefiala el caracter de “Derechos Adquiridos”, lo que es muy importante,
por cuanto, no sera necesario para aquellas el gestionar dichos derechos ante instan-
cias administrativas. Bastaria la sola generacién de un conocimiento, derivado de un
proceso acumulativo de uso de conservacion de la diversidad bioldgica, para la adqui-
sicién del derecho por parte de la comunidad. En ello la norma es clara. Va al extremo
el legislador en el mismo articulo 85, al diferenciar dichos derechos del “derecho de
propiedad individual”, pero ello, no incide sobre el propésito perseguido: el caracter
colectivo del derecho de propiedad intelectual sobre los conocimientos tradicionales.
La tnica condicién prevista para la adquisicién del derecho por parte de la comunidad
de que se trate, es que el conocimiento objeto del derecho “...corresponda a un proceso
acumnlativo de uso y conservacion de la diversidad bioldgica”, tal como reza el mismo
articulo 85 en su parte final.

El organismo nacional competente para la atencion de estos derechos es la
Oficina Nacional de la Diversidad Bioldgica (articulo 86), 1a cual se crea por mandato de
la misma ley (articulo 19), adscrita al Ministerio del Ambiente y de los Recursos Natura-
les. Essta Oficina tiene la obligacién de elaborar y poner en ejecucion programas para
el reconocimiento de los derechos dirigidos a proteger los conocimientos y practi-
cas tradicionales relacionados con la diversidad biolégica, para lo cual cuenta con un
lapso de tres aflos a partir de la entrada en vigencia de la ley, lo cual ocurrié el 24-05-
2000. Esta Oficina debiera intentar el levantamiento de un inventatio de conoci-
mientos tradicionales de las comunidades indigenas.

La Ley de Diversidad Bioldgica incluye igualmente un capitulo relativo a las pa-
tentes y otros formas de propiedad intelectual (Capitulo II del Titulo VII), el cual
podtia constituir una intromisién en una materia que esta regulada por la Comu-
nidad Andina de Naciones y acuerdos internacionales (Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de la OMC; el
Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, etc.). Inclusive, el articulo
81 contradice los postulados de la Decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones y
el ADPIC. No obstante, la aplicacion preferente de la norma comunitaria andina en
caso de contradiccion entre esta y la ley interna salva la situacion.
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TITULO VII, CAPITULO II
DE LAS PATENTES Y OTRAS FORMAS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL

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

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

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

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

Articulo 83.- La Oficina Nacional de la Diversidad Biolggica debera revisar las paten-
tes y otros derechos de propiedad intelectual, registrados fuera del pafs, sobre la base
de recursos genéticos nacionales, con el fin de reclamar las regalias correspondientes
por su utilizacién o reclamar su nulidad.

En cuanto a los conocimientos tradicionales, de las comunidades indigenas y
locales, no se reconocera derechos de propiedad intelectual (articulo 82), sobre mues-
tras colectadas que empleen  ...e/ conocimiento colectivo de pueblos y comunidades indigenas
0 locales.”

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

Cuadro No. 8
Propuesta de Ley de Propiedad Intelectual Colectiva sobre los
Conocimientos Tradicionales Asociados a Recursos Biologicos
de los Pueblos Indigenas.

Nota: Este cuadro fue preparado por el Dr. Francisco Astudillo.

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

Articulo 1.- Los pueblos y comunidades indigenas tienen la propiedad intelec-
tual colectiva de los conocimientos tradicionales asociados a recursos biolégicos genera-
dos, desarrollados y perpetuados por ellos.

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

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

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

Articulo 5.- Cada pueblo o comunidad indigena tendré el derecho exclusivo de
explotacion de sus conocimientos tradicionales, asociados a recursos biol6gicos de con-
formidad con las disposiciones de la presente ley y sus reglamentos.

Articulo 6.- Cada pueblo o comunidad indigena podré dictar una reglamentacion
interna para regular la utilizacion de sus conocimientos tradicionales asociados a recursos
biolégicos.

Articulo 7.- Los Ministerios del Ambiente y los Recursos Naturales Renovables y de la
Produccién y el Comercio levantaran un inventario de los conocimientos tradicionales
asociados a recursos de los pueblos y comunidades indigenas. En este inventario, el cual
debera ser actualizado cada cinco (5) afios, figurara el conocimiento tradicional, una
descripcion del mismo, el nombre del pueblo o comunidad indigena que lo desarroll6,
el lugar geografico donde tiene su asiento y la fecha de inscripcion

Articulo 8.- EL inventario dara fe, salvo prueba en contrario, de la existencia de
los conocimientos tradicionales que figuren en el mismo. La omision de su registro en
el inventario no impide a los pueblos 0 comunidades indigenas el gocé o el ejercicio de
los derechos reconocidos en la presente Ley, los cuales se adquieren a partir de la
creacion del conocimiento tradicional.
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Articulo 9.- Corresponde exclusivamente a cada pueblo o comunidad indigena
la facultad de explotar sus conocimientos tradicionales asociados a recursos biolégicos
en la forma que a bien tenga y de sacar de ellos beneficios. En los casos de expropiacion
de ese derecho por causa de utilidad publica o de interés general, se aplicaran las normas
especiales que rigen la materia.

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

Articulo 11.- En todo caso y a los efectos de la presente Ley, se presume infringido
el derecho del pueblo o comunidad indigena sobre sus conocimientos tradicionales
asociados a recursos bioldgicos, especifico, cuando alguna persona utilice integra o
parcialmente dichos recursos con fines de explotacion comercial. El acuerdo de acceso
a los recursos biolégicos que involucren conocimientos tradicionales de un pueblo o
comunidad indigena, cumpliendo con las disposiciones del Régimen ComUn sobre Acce-
s0 a los Recursos Genéticos de la Comunidad Andina de Naciones, serd nulo si no se
encuentra previamente con el consentimiento de dicho pueblo o comunidad.

Articulo 12.- Los pueblos y comunidades indigenas tienen en todo caso el dere-
cho a ser mencionados como proveedores de conocimientos asociados a los recursos
bioldgicos, en los productos derivados o sintetizados logrados a partir de estos Gltimos,
y en la promocién de los mismos, indicandose asimismo el lugar geografico donde
tienen su asiento. Similares menciones deberan hacerse en las solicitudes de las diferen-
tes categorias de derechos de propiedad intelectual.

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

Articulo 14.- Los pueblos y comunidades indigenas que tuvieren razén para
temer el desconocimiento de sus derechos o que se continle o se reincida en una
violacion ya realizada, podra pedir al Juez que declare su derecho y prohiba a los
supuestos infractores su violacion, sin perjuicio de la accion por resarcimiento de dafios
morales y materiales que puedan intentar contra los mismos.

El Juez establecera que las contravenciones seran penalizadas con multa a solici-
tud de la parte agraviada, la cual no excedera del equivalente a cien unidades tributa-
rias.

Articulo 15.- El Juez podra ordenar inspecciones judiciales y experticias, asi como
cualquier otro medio de prueba previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil. Asimis-
mo, podra detectar el secuestro de todo lo que constituya violacion de los derechos de
propiedad intelectual del pueblo o comunidad indigena lesionada.

De la misma forma, el Juez podra ordenar el embargo de los proventos que
correspondan al pueblo o comunidad indigena cuyo derecho se lesiono.

Las medidas de secuestro y embargo s6lo se decretaran si se acompafia un medio
probatorio que constituya presuncion grave del derecho que se reclama, o si dicha
presuncion surge en la practica de algunas de las pruebas practicadas.
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5.4 Brasil

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

En efecto, el Proyecto No. 306 /95 de la Senadora Marina Silva, “Aeceso a
la Biodiversidad Brasilera y Disposiciones sobre los Instrumentos de Control y Acceso a los
Recursos Genéticos” fue presentado al Congreso Nacional en Octubre de 1995.
En su primer borrador, esta propuesta contenia un Titulo (IV) dedicado inte-
gramente a la proteccion del conocimiento tradicional asociado a los recursos
genéticos. En €l se proponian registros de conocimientos, la obligacion de com-
partir beneficios derivados de su utilizacion, la posibilidad de utilizar contratos
o convenios como el instrumento juridico para regular su utilizacion, entre otros.
Esta propuesta sirvi6é de base para el debate y desarrollo de nuevas ideas y
documentos sobre la materia en el Brasil.

Este proyecto fue debatido y sometido a consultas nacionales a través de

talleres y reuniones. Luego de este proceso, el Senador Osmar Dias presento
una propuesta sustitutoria incorporando una serie de comentarios y sugerencias
recogidas durante el proceso de consulta. Paralelamente al proceso a nivel del
Congteso, el Gobierno Federal convoco en 1996 a un Grupo Interministerial de
Acceso a los Recursos Genéticos para desarrollar una alternativa normativa en la
materia. La propuesta del Gobierno Federal (Estatuto que reglamenta el inciso 11 del
pdrrafo4 del articulo 225 de las Constitucion Politica y los artienlos 1, 8(c) y (j) del Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica y disposiciones sobre Acceso al Patrimonio Genético y Conoci-
miento asociado, sobre Distribucion de Beneficios Derivados de su Uso y otras Providencias)
eliminé el capitulo o titulo exclusivo para tratar el tema de los conocimientos
indigenas pero los incorpordé al hacer referencia en la propuesta a “conocimientos
asociades” a los recursos genéticos.

Conforme se desarrollaba este proceso, los Estados en Brasil iniciaron sus
propios procesos politicos y normativos para regular el acceso a los recursos
genéticos. En este contexto, el tema de los conocimientos, innovaciones y prac-
ticas indigenas se constituy6 en uno de los pilares centrales de las discusiones.
Asi, los Estados de Amapa y Acre promulgaron las Leyes No. 0388/1997 y
1235/1997 respectivamente, para regular el acceso a los recursos genéticos.

Finalmente, el 26 de enero del afio 2001, y en el contexto de una situacion
muy particular y controversial en torno alas actividades de bioprospeccion de
Bioamazoniay la Novartis, se promulgé la Medida Provisoria 2.126-8 que regula
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Cuadro No. 9
Medida Provisoria 2.126-8: Capitulo III de la Proteccién del Conocimiento
Asociado alos Recursos Genéticos.

Capitulo III, De la Proteccion del Conocimiento Tradicional Asociado

Articulo 8. El conocimiento tradicional de las comunidades indigenas y locales,
asociado al patromonio genético sera protegido por esta Medida Provisoria contra su
utilizacién y explotacion ilicita y otras acciones lesivas o no autorizadas por el 6rgano
del que trata el articulo 11 [Consejo Interministerial].

(1) El Estado reconoce el derecho que tienen las comunidades indigenas y locales
para decidir sobre el uso de sus conocimientos tradicionales asociados al patri-
monio genético del pais en los términos de esta Medida Provisoria y su Regla-
mento.

(2) El conocimiento tradicional asociado al patrimonio genético del que trata la
presente Medida Provisoria integra el patrimonio cultural brasilero.

(3) Los conocimientos tradicionales asociados al patrimonio genéticos podran ser
objeto de registro de conformidad con el reglamento a la presente Medida.

(4) La proteccién otorgada por esta Medida Provisoria no podra ser interpretada de
modo de obstaculizar la preservacion, utilizacién y desarrollo de los conoci-
mientos tradicionales de las comunidades indigenas y locales.

(5) La proteccién conferida no afectard, perjudicara o limitara cualquier otra forma
de derechos relativos a la propiedad intelectual.

Articulo 9. Las comunidades indigenas y locales que posean, desarrollen, con-
serven o preserven conocimiento tradicional asociado al patrimonio genético, tienen
el derecho garantizado a:

1. Que se indique el origen del acceso al conocimiento tradicional en toda publica-
cién, utilizaciones, explotaciones o divulgaciones,

II.  Impedir que terceros no autorizados, utilicen, realicen pruebas, investigaciones
o explotaciones relacionadas al conocimiento tradicional asociado,

III. Impedir que terceros no autorizados, divulguen, transmitan o retransmitan
datos e informes que integren o constituyan conocimiento tradicional asociado,

IV. Percibir beneficios, remuneraciones o regalfas por la explotacién econémica de
terceros, directa o indirectamente, del conocimiento tradicional asociado.
Parrafo nico. Para efecto de la presente Medida Provisoria, cualquier conoci-

miento tradicional asociado al patrimonio genético podra ser de titularidad de la

comunidad, salvo que un solo miembro de esa comunidad detente el conocimiento.

Articulo 10. La persona que, de buena f¢, hasta el 30 de junio del 2000 utilizaba
o explotaba de cualquier manera conocimientos tradicionales del pais, podra conti-
nuar haciéndolo sujeto a las condiciones antetiores.

Parrafo tnico. El derecho conferido en esta norma no podra ser cedido.

Nota:
Este cuadro constituye una traduccion no oficial del texto de la Medida Provisoria.
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(temporalmente)el acceso a los recursos genéticos, la proteccion del conoci-
miento asociado, entre otros elementos (ver Cuadro No. 9). Si bien no se trata
de un sistema de proteccion per se, si incluye normas que tratan, por ejemplo
sobre la compensacion por el uso de conocimientos. En este sentido, el articulo
22 de esta norma establece que las comunidades indigenas y locales podran
beneficiarse de “... un porcentaje del beneficio derivado de la utilizacion de informacion
sobre conocimientos asociados obtenidas de las mismas conunidades”.

Interesante desde la perspectiva regional y de armonizacion en las aproxi-
maciones al tema, la primera Disposicion Final (articulo 28) establece al igual
que la Decision 486 de la CAN que, previa a la concesion de derechos de
propiedad intelectual (principalmente patentes biotecnoldgicas), la autoridad
podra exigir que se demuestre el origen del material genético incorporado en la
invencion y del conocimiento asociado a la misma.

5.5 Colombia*

Colombia empez6 a trabajar en temas referidos a los conocimientos indigenas
ainicios de los noventa, posiblemente antes que cualquier otro pais en la region,
jugando un rol muy importante en el proceso de desarrollo de las Decisiones
345y, especialmente, la 391 y 486. En el proceso de desarrollo de la Decision
391, en el Taller Regional de Acceso a los Recursos Genéticos que se llevo a cabo en
Villa de Leyva en 1994, fueron los representantes de Colombia quienes insistie-
ron en la necesidad de articular e integrar un régimen su# generis de proteccion de
los conocimientos indigenas con la norma de acceso a los recursos genéticos*?.

41 Parte de esta seccion se basa en el documento: Pombo, Diana. La Experiencia de
Colombia en la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales, presentado en la UNCTAD,
en octubre del 2000 (Reunidn de Expertos en Sistemas de Proteccion de Conocimientos
Indigenas) y en el documento: Borrador: Modelo de 1egistacion sobre Régimen Especial de
Proteccion de los Derechos Comunitarios y Acceso a los Recursos Genéticos. Ministerio del
Medio Ambiente. Colombia, Marzo, 1999.

42 Colombia inicialmente trabajé utilizando como modelo referencial la propuesta de
Singh Nijar para la proteccién de los conocimientos, innovaciones y practicas indige-
nas (ver: Singh Nijar, Gurdial. Developing a Rights Regime in Defence of Biodiversity and
Indigenons Knowledge. In: Prospects in Bioprospecting, UKM, 1995.) y luego se ha acercado
mas a la propuesta de la Organizacion de Unidad Africana, African Model 1 egislation for
the Protection of the Rights of Local Communities, Farmers and Breeders and for the Regula-
tion of Access to Biological Resources. Para solicitar copias de esta propuesta contactar a:
Institute for Sustainable Development (sustain@telecom.net.et o al isd@padis.gn.apc.org)
de Etiopia o a la propia Organizacién a oaustrcl@rcl.nig.com).
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El desarrollo del tema se basa no solamente en lo establecido a nivel del
CDB, la Decision 391, sino especialmente por los mandatos Constitucionales
que reconocen los derechos culturales que asisten a las comunidades indigenas y
afroamericanas en Colombia. Estos derechos incluyen el derecho a la propie-
dad colectiva sobre los territorios de sus resguardos y, por extension, sobre los
recursos que en ellos se encuentran.

La proteccion y el fortalecimiento de los sistemas de conocimientos, inno-
vaciones y practicas tradicionales se encuentran incluidos en varios de los com-
ponentes de la Po/itica Nacional Ambiental de Colombia.

Como parte del mandato contenido en la Disposicion Transitoria Octava de la
Decision 391 (preparacion de estudios nacionales),Colombia ha iniciado el pro-
ceso para la culminacién de dicho estudio® .

El Instituto Von Humboldt es una de las instituciones que en Colombia
han trabajado de manera intensa desde la perspectiva politica y juridica en el
tema de cémo proteger los conocimientos indigenas (ver nota 43).

En una propuesta (no oficial) de régimen de proteccioén de los conoci-
mientos, innovaciones y practicas indigenas, preparada para complementar otras
iniciativas y contribuir en el debate a nivel interno en el afio 2000, el Instituto ha
reconocido la propiedad colectiva que tienen las comunidades sobre su patri-
monio cultural e intelectual. Como objetivos centrales de esta propuesta, se
combinan la de fortalecer los sistemas de conocimientos de las comunidades,
propiciar una participacion en los beneficios que se derivan de su uso y garan-
tizar que esto ultimo se realice con conocimiento pleno e informado de las
propias comunidades. Como herramienta central dentro de esta propuesta se
concibe un Sistenza Nacional de Registro (de conocimientos) que puede, segtin el
caso, ser de naturaleza constitutiva o declarativa. Como nota saltante, precisa
que entre los mecanismos que podtian servir para cautelar y proteger la innova-
ci6én de las comunidades, se incluyen: patentes de invencion, derechos de autor,
modelos de utilidad, denominaciones de origen, secretos comerciales y un sis-
tema de patentes zodificado.

En rigor, esta propuesta plantea temas y elementos que no necesariamente
se han desarrollado o articulado entre si pero que sientan las bases, para un
ejercicio inicial de construccion conceptual de un régimen de proteccion.

43 Se recomienda muy en especial la lectura del documento: Sanchez, E., del Pilar, M.,
Flores, M., Ferreira, P. 2000. Proteccion del Conocimiento Tradicional. Elementos Conceptua-
les para una Propuesta de Reglamentacion — EIl Caso de Colombia. Instituto de Investiga-
cién de Recursos Bioldgicos Alexander Von Humboldt. Bogota, Colombia.

ProTeccion Sul GENERIS DE CONOCIMIENTOS INDIGENAS EN LA AMAZONIA

67

Cuadro No. 10
Extractos de una Propuesta de Proteccion de los Conocimientos
Colectivos en Colombia.

REGIMEN DE PROTECCION DE CONOCIMIENTOS,
INNOVACIONES Y PRACTICAS TRADICIONALES

A continuacién se transcriben algunas partes de una propuesta normativa en discu-
sién en Colombia y que fue parte de un Taller de Discusion sobre una Propuesta de Norma
Nacional sobre Proteccion de los Derechos Comunitarios y Acceso a los Recursos Bioldgicos,
llevado a cabo en ¢/ Instituto de Gestion Ambiental, en Bogota, Colombia, en 1999.

Se han transcrito los considerandos pues reflejan en detalle las consideraciones
de tipo legal y filoséfico que le dan sustento a la propuesta.

CONSIDERANDOS

Considerando que, el Estado y su gente ejercen derechos soberanos e inaliena-
bles osbre sus recursos biolégicos;

Considerando que, los derechos que las comunidades locales poseen sobre sus
recursos biolégicos, conocimiento y tecnologias tradicionales representan la esencia
misma de sus sistemas de supervivencia que han evolucionado a lo largo de las
generaciones de la historia humana, son de carcter colectivo y, por tanto, estos dere-
chos primordiales prevalecen sobre los derechos basados en intereses privados;

Considerando que, es necesario proteger y estimular la diversidad cultural, valo-
rizando los sistemas tradicionales de innovaciéon que abarcan los conocimientos, las
tecnologias y practicas de las comunidades locales respecto a la conservacion, manejo
y uso de los recursos biologicos.

Considerando que, es responsabilidad del Estado y de su gente regular el acceso
a los recursos biologicos, al conocimiento y las tecnologias comunitarias.

Considerando que, el Estado reconoce la necesidad de proveer mecanismos
adecuados que garanticen una participacion justa, equitativa y efectiva de sus ciudada-
nos en la regulacién del acceso a los recursos bioldgicos, en lo relativo a la proteccion
de sus derechos colectivos e individuales y en la toma de decisiones que afecten a los
recursos tanto biolbgicos como intelectuales, asi como también a las actividades y
beneficios derivados de su utilizacion.

Considerando que, existe la necesidad de promover y apoyar las tecnologias
tradicionales e indigenas — importantes para la conservacioén y uso sostenible de los
recursos biolégicos — y de complementarlas con tecnologias modernas.

Considerando que, existe la necesidad de implementar las estipulaciones rele-
vantes emanadas de la Convencién sobre Diversidad Biolégica, en particular el Arti-
culo 15 sobre acceso a los recursos genéticos, y el Articulo 8 (j) en relacién a la preser-
vacién y mantenimiento del conocimiento, innovaciones y practicas de las comunida-
des indigenas y locales.
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Considerando que, existe la necesidad de desarrollar mecanismos legales de
proteccion al conocimiento, innovacioes y practicas de las comunidades locales en
relacién con la diversidad bioldgica, tal y como se decidié en la Cuarta reunién de la
Conferencia de las Partes de la Convencién Sobre Biodiversidad celebrada en Bratis-
lava, Eslovaquia en Mayo de 1998.

Considerando que, existe la necesidad y el compromiso de Colombia, como
pais miembro de la Comunidad Andina, de desarrollar un marco especifico para
reglamentar el acceso a los recursos biologicos y la proteccion de los sistemas de
conocimientos tecnologfas y practicas de las comunidades indigenas, afroamericanas
y campesinas, complementario a las disposiciones de la Decisiéon Andina 391 del
Acuerdo de Cartagena sobre Régimen Comun de Acceso a los Recursos Genéticos

Considerando que, no deben constituirse patentes ni derechos exclusivos so-
bre las formas de vida, ya que ellas contienen la sabiduria, el conocimiento y las
practicas acumuladas a través de generaciones, y que la vida es sagrada, y no sujeta a
propiedad ni apropiacién;

Articulo 5
Derechos Comunitarios

5.1 El estado reconocerd y protegerd los derechos que las comunidades locales
tienen a sus recursos bioldgicos y a beneficiarse colectivamente de sus conoci-
mientos tecnologfas y practicas adquiridas a través de generaciones y a la conser-
vacién y uso sostenible de estos recursos biologicos.

5.2 Las comunidades locales seran reconocidas en todo momento y a perpetuidad
como los duefios y protectores del conocimiento comunitario, las tecnologfas
y practicas relacionadas con los recursos biologicos y la biodiversidad.

5.3 Las comunidades locales tendran el derecho a ser informadas y a dar su consen-
timiento previo antes de que se efectie cualquier forma de acceso a sus recursos
biolégicos, conocimientos, tecnologias y practicas.

5.4 Las comunidades locales tendran el derecho a no permitir la recoleccion de
recursos bioldgicos y el acceso a sus conocimientos, tecnologias y practicas
comunitarias, asf como también a exigir que se impongan restricciones a dichas
actividades cuando estas puedan amenazar la integridad de su herencia natural
o cultural.

5.5 Las comunidades locales tienen el derecho a desarrollar, conservar, usar, inter-
cambiar y compartir los recursos biolégicos que constituyen la base de sus
sistemas de supervivencia. El Estado se asegurara de remover cualquier obsta-
culo que pueda ir en contra del sistema tradicional de intercambio de recursos
bioldgicos de y entre las comunidades locales.

5.6 [El Estado] La autoridad nacional competente, con el apoyo de la autoridad
comunitaria responsable del seguimiento a esta norma, se asegurara de que no
menos del cincuenta por ciento de los beneficios obtenidos del uso comercial
de los recursos bioldgicos y/o conocimientos, tecnologias y practicas comuni-
tarias se canalice hacia el Fondo [que se constituya por parte del Estado] del que

trata el numeral 4.2 (g), y de que los recursos de este fondo efectivamente se
destinen a acciones que redunden en beneficio de las comunidades locales
concernientes.

Nota: No hubo acuerdo sobre la conveniencia o no de incluir el siguiente numeral:

5.7 Sujeto a los paragrafos anteriores del presente articulo, el Estado debera tomar
medidas reglamentarias para establecer e implementar, a través de un proceso
de consulta y participacién con las comunidades locales, un Sistema de Derechos
sobre Logros Intelectnales Communitarios, con el objeto de garantizar la proteccién
del patrimonio colectivo de las comunidades locales representado en los recur-
sos biologicos, los conocimientos, tecnologias y practicas comunitarias y los
productos que incorporen tales conocimientos. Con tal propésito, se estable-
cerd un archivo nacional que registre informacion sobre tales recursos, conoci-
mientos, tecnologfas y practicas comunitarias, y los productos de las comuni-
dades locales.

5.7.a Tales medidas deberan incluit:

a)  identificacién de los tipos de Derechos sobre Logros Intelectuales Comunita-
rios que deberan ser reconocidos en cada caso;

b) identificacién y definicién de los requerimientos y procedimientos necesatios
para el reconocimiento de los Derechos sobre Logros Intelectuales Comunita-
rios;

o  definiciéon de un sistema de registros colectivos de conocimientos, tecnologfas
y practicas asociados a los recursos biolégicos o sus derivados, estructurado de
aucerdo con los distintos tipos de derechos, que establezca los derechos y
obligaciones especificos que se derivan de su otorgamiento.

d) criterios y mecanismos para la estandarizacion de los procedimientos;

e) identificacion de las instituciones técnicas relevantes que apoyan a las comuni-
daes locales en la identificacion y caracterizacion de sus innovaciones.

5.7.b El archivo se deberd basar en la siguiente informacién y debera incluirla:

a)  la suministrada por solicitud de las comunidades locales;

b) la obtenida a partir de estudios y de informes de cientificos, publicadas o no;

o la obtenida a partir de informes publicados.

d) la incluida en licencias para la explotacion y comercializacién de las especies,
variedades o linajes protegidos.

5.7. ¢ El orden en que se ingrese informacion al archivo no conferira derecho priori-
tario o preferencial alguno.

Nota: Cuadro preparado por la SPDA, 2001.
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5.6 Bolivia.

Dado el compromiso impuesto por la Decision 391 sobre los estudios de pais
en relacion a conocimientos, innovaciones y practicas, el Gobierno de Bolivia, a
través del Gce-Ministerio de Desarrollo Sostenible y Medio Ambiente, el 1 ice-Ministerio
de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios, 1a Confederacion Nacional Unica de T'rabaja-
dores Campesinos de Boliviay la Confederacion de Pueblos Indjgenas de Bolivia suscribieron
un Convenio Interinstitucional en 1998 para:

a) la elaboracién de un estudio nacional para la proteccion del patrimonio
cientifico, cultural y natural de los pueblos indigenas,

b) laelaboracion de una Propuesta de 1ey para Regular la Proteccion de los Conoci-
mientos, Innovaciones y Pricticas Tradicionales de los Pueblos Indigenas y Originarios
de Bolivia.

Este proceso se encuentra en marcha y si bien se ha logrado elaborar un
primer borrador de posibles elementos para una propuesta normativa, su ac-
ceso es restringido hasta que sea debidamente consultado con las comunidades
indigenas del pafs.

La Constitucion Politica de 1994 reconoce asimismo la naturaleza multi-
étnica y pluricultural de Bolivia. Asimismo, reconoce la personalidad juridica de
los pueblos indigenas y originarios. Esto tltimo, permitiria al pueblo o comuni-
dad ser sujetos de derechos y obligaciones, incluyendo los de naturaleza colec-
tiva que le correspondan. Podrian asimismo, ser titulares de derechos de pro-
piedad intelectual especificos y adaptados a sus necesidades y particularidades.
Elarticulo 171 (1) reconoce la identidad, valores, costumbres ¢ instituciones de
los pueblos indigenas y originarios, lo cual a su vez incluye su patrimonio tangi-
ble e intangible (conocimientos).

A nivel del Decreto Supremo 24676, Reglamento de la Decision 391, de
junio de 1997, se ha establecido en el articulo 48 ( del Titulo IV, el Anexo ylos
Contratos Accesorios) que “... e/ Ministerio de Desarrollo Sostenible y Medio Ambien-
te, a través de la Secretaria Nacional de Recursos Naturales velard por la legalidad de las
obligaciones y derechos emergentes del Anexo, en consideracion al valor estratégico de las
practicas, conocimientos e innovaciones de los pueblos indigenas y comunidades campesinas. El
incumplimiento del Anexo es cansal de resolucion y nulidad del contrato de acceso”.

En este caso, el Estado actia como fiscalizador del contenido del Anexoy
garantiza que el mismo satisfaga el interés indigena. Su importancia es central
pues cualquier incumplimiento de este Anexo acarrea la resolucion y nulidad
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del contrato central, es decir el Contrato de Acceso. Esto ultimo, revela una vez
mas, la importancia de los conocimientos, innovaciones y practicas en el con-
texto de las actividades de bioprospeccion.

5.7 Ecuador.

Al igual que en los demas paises de la CAN, en el Ecuador, el proceso por
disefiar normas de proteccion a los conocimientos indigenas pasa por los es-
fuerzos de reglamentacion de la Decision 391.

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

Los Lineamientos para la Estrategia de Conservacion y Uso Sostenible de la Biodi-
versidad en el Ecuadorincluyen orientaciones destinadas a la elaboracion de un
reglamento de la Decision 391 (y dentro de ellos el tratamiento del tema de los
conocimientos indigenas). El Informe sobre la Biodiversidad en el Ecuador (afio
2000) preparado por el Ministerio del Ambiente y Ecociencia recomienda expre-
samente que un elemento clave a ser tomado en cuenta durante la elaboracion
de la Estrategia Nacional de Biodiversidad es la proteccion, recuperacion y valora-
ci6én de los saberes y practicas tradicionales.

En setiembre de 1996 se promulgd la Ley gue Protege la Biodiversidad, la
cual en sus dos articulos, define la biodiversidad como un bien nacional de uso
publico sujeto a los derechos soberanos del pais y reconoce los derechos de las
comunidades indigenas sobre los conocimientos asociados a la biodiversidad.

La nueva Constitucion Politica de 1998 reconoce los derechos colectivos
de los pueblos indigenas y negros o afroamericanos y en su articulo 84 (9)
establece que el Estado reconocera y garantizara a estos pueblos, de conformi-
dad con la propia Constitucion y la Ley (entre otros), el derecho colectivo a
“... la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su valoracion,
uso y desarrollo conforme a l.ey”.

Y es a nivel de la propuesta de reglamento de acceso a los recursos gené-
ticos que se han dado algunos avances aunque no orientados a la proteccion de
conocimiento indigena per se sino mas bien a la regulacion de su utilizacion que,
en esencia, constituye una forma de velar por los intereses indigenas.

En primer lugar, el articulo 22 de la propuesta (Capitulo 1 Del Consentinzien-
to Informado Previo, Titulo I11 Del Procedimiento de Acceso a los Recursos Genéticos)
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establece que “...¢/ solicitante aplicard procedimientos de consulta con la comunidad o
comunidades, sus representantes y antoridades locales a fin de obtener la Carta de Compro-
miso de Provision del recursos genéticos o el componente intangible |conocimientos indi-
genas|. E/ Estado, a través del Ministerio del Ambiente verificara dicho procedimiento de
consulta”. Todo uso de conocimientos indigenas requerira ser consultado direc-
tamente con los titulares de los mismos.

Seguidamente se indica que estos procedimientos “...respetardin las practi-
cas, mecanismos y formas de organizacion tradicional de los pueblos indigenas |...]”
Queda claro que las propias comunidades deberan decidir y resolver posibles
conflictos que se susciten entre ellas en relacion a la provision o no del compo-
nente intangible.

Sibien esta propuesta ha incorporado un Capitulo V" Del Acceso al Compo-
nente Intangible, su contenido practicamente repite algunas de las normas de la
propia Decision 391. En esencia, trata sobre el consentimiento de las comuni-
dades, de la suscripcion de un anexo (contrato) para la provision del compo-
nente intangible y que éste estara sujeto a una condicion suspensiva hasta que sea
perfeccionado el contrato de acceso principal propuesto por la Decision.

5.8 Guyana.#

Guyana no posee normas actualizadas en materia de propiedad intelectual y
menos aun relativas a la proteccioén de conocimientos, innovaciones y practicas
indigenas. Este tema, salvo en el caso del proyecto Iwokrama (ver Cuadro No.
11), recién se esta tratando a nivel de politicas nacionales y, en particular, a nivel
del proceso - aun en curso - de la Estrategia Nacional para la Conservacion y Uso
Sostenible de la Biodiversidad de Guyana NBAP) (1999) y la Estrategia Nacional de
Desarrollo (2000). El marco institucional para estos temas esta también aun por
definirse pues ni siquiera el Ministerio de Asuntos Indigenas tiene competencias
especificas para ello.

La NBAP bajo el titulo de Conocimientos Indigenas y Propiedad Intelectual
establece que ... Jas politicas actuales, tal como se articulan en la estrategia nacional
de biodiversidad, es promover que se compartan los beneficios derivados del uso de conoci-
mientos y la biodiversidad en términos equitativos. Aunque estos lineamientos existen, la

44 Esta seccién y la siguiente (Suriname) se basan fundamentalmente en la informacién
proporcionada por Fergus MacKay del Forest Peoples Programmee.
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legislacion actual no provee de un marco legislativo adecnado para la proteccion de la
propiedad intelectual relacionada a la biodiversidad. Esta legislacion se promunlg hace
mucho y no corresponde a los avances de la época presente. Esta legislacion no es adecna-
da para la proteccion del conocimiento indigena y local y para promover que se compartan
de manera equitativa los beneficios derivados del uso de dichos conocimientos, innovaciones

y practicas. El acceso y uso de tecnologias, conocimientos e innovaciones de comunidades
indigenas puede regularse indirectamente a través de los permisos requeridos para visitar
dreas indigenas. Esta no es la legislacion ideal para estos fines pero puede servir interina-
mente |...]7.

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

Cuadro No. 11
El lwokrama Center for Rainforest Conservation and Development.

El Gnico estudio sistematico para estudiar, utilizar y eventualmente comercializar conoci-
mientos indigenas los constituye el Iwokrama Center for Rainforest Conservation and
Development, creado en 1995 a través de un convenio entre el Gobierno de Guyanay el
Secretariado del Commonwealth Britanico. Esta es una institucion internacional encarga-
da de manejar, conservar y utilizar sosteniblemente 360,000 hectéreas de bosque tropi-
cal. Bajo su Programa de Conservacion y Uso de la Biodiversidad realiza actividades de
bioprospeccion.

El Plan Operacional del lwokrama establece (en relacion a derechos de propie-
dad intelectual) que “... la proteccion de los derechos de propiedad intelectual de
poblaciones indigenas en relacion a sus conocimientos tradicionales es un tema comple-
jo que cada vez recibe mas atencién internacional. Iwokrama ya inici6 el estudio de
recursos biol6gicos utilizados por comunidades indigenas (5.4.2). De conformidad con
el articulo 8 del Acuerdo Constitutivo de Iwokrama, ésta desarrollard y adoptara
procedimientos para el reconocimiento y compensacion de las comunidades en la conser-
vacion y desarrollo de recursos genéticos de especies animales y de plantas Utiles. Iwokra-
ma protegerd, reconocerd y compensara el aporte intelectual y la contribucion delas
comunidades mediante un sistema de propiedad intelectual apropiado”.

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

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

El International Cooperative Biodiversity Group 1CBG), al igual que en el caso
del Perd, inici6 trabajos en Suriname en 1992. Conjuntamente con el Gobierno
de Suriname, este proyecto de colecta de plantas medicinales incluye la partici-
pacion de Missouri Botanical Gardens, Conservation International, Brystol - Myers -
Squibb Research Institutey el Institno Politécnico Estatal de 1 irginia. Como parte de
este proyecto se establecié el Forest Pegple’s Fund con miras a financiar activida-
des de conservacion y desarrollo en el pafs y también recientemente se estable-
ci6 la Reserva Natural Central de Suriname.

Como parte de los acuerdos celebrados se reconoce que las comunidades
indigenas del pais poseen valiosos secretos comerciales, £7ow howy derechos de
propiedad intelectual sobre el uso de ciertas muestras. Asimismo, que toda infor-
macion etnobotanica recolectada debera serlo con pleno consentimiento de estas
comunidades y con una compensacion adecuada. No se cuenta con informacion
detallada sobre las especificidades de estos compromisos mas bien declarativos.
Sin embatgo, no se ha avanzado atin a nivel de politicas y normas sobre la matetia.

Comentario final.

Como se comprueba, a nivel amazonico hay avances importantes en relacion a
coémo proteger los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunida-
des indigenas. En definitiva, el tema se encuentra en la agenda de los paises.

Idealmente, siguiendo la orientacion propuesta por la CAN, los paises
amazonicos podrian -a nivel de foros como el Parlamento Amazonico - PAR-
LAMAZ - o el Tratado de Cooperacion Amazonica -TCA- convenir en discu-
tir alternativas viables y practicas inmediatas para que los intereses indigenas en
relacién a sus conocimientos sean adecuadamente cautelados.

Como también se indica en esta primera parte del ensayo hay mecanismos
e instrumentos que, para estos efectos, podrian utilizarse. En varios casos, mas
que idear instrumentos nuevos, es necesario adecuar los ya existentes a las nece-
sidades particulares que exigen los conocimientos, innovaciones y practicas in-

digenas.

SEGUNDA PARTE

ELEMENTOS BASICOS PARA EL
ESTABLECIMIENTO DE UN SISTEMA DE
PROTECCION DE CONOCIMIENTOS,
INNOVACIONES Y PRACTICAS DE
COMUNIDADES INDIGENAS

EN LA AMAZONIA.
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CONSIDERACIONES
INICIALES.

La parte primera de este ensayo analiz6 en términos generales, la importancia y
el valor econémico, social y cultural de los conocimientos, innovaciones y prac-
ticas de las comunidades indigenas de la Region Amazoénica.

Asimismo, describi6 algunos de los diferentes avances politicos y norma-
tivos que se han generado a nivel internacional, regional y nacional para el dise-
fio de regimenes legales tendentes a cautelar los intereses de las comunidades
indigenas respecto de dichos conocimientos, innovaciones y practicas. Presentd
una breve vision del estado de la cuestion.

Esta parte del ensayo en cambio, desarrolla una propuesta conceptual de
lo que podria concebirse como un sistema de proteccion de conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas de la Region Amazonica
en funcion a elementos basicos que tendrian que ser considerados para el desa-
rrollo y estructuracion de este sistema. Aunque esta propuesta se orienta a las
peculiares caracteristicas que presentan las comunidades de la Region Amazoni-
ca, la misma también podria tener validez y, eventualmente, aplicarse a proce-
sos en otras zonas (por ejemplo comunidades alto-andinas), regiones e incluso
paises. En este sentido, lo expuesto es valido para distintas regiones y tipos de
etnias, pueblos o comunidades indigenas.

El Capitulo Sexto analiza las premisas centrales sobre las cuales reposa la
propuesta de elementos. El Capitulo Sétimo, ofrece algunos de los conceptos
basicos y esenciales que tendrian que ser definidos para el régimen o sistema de
proteccion vy, por afiadidura, aborda el tema del ambito del mismo. El Capitulo
Octavo, analiza los aspectos generales del sistema, incluyendo la necesidad de
establecer objetivos claros y muy precisos para el sistema, lo cual a su vez se
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relaciona estrechamente con el tema de las definiciones y el ambito. El Capitulo
Noveno, constituye la parte medular del ensayo en la medida que detalla los
diferentes instrumentos y mecanismos disponibles y necesarios para alcanzar el
objetivo(s) planteado(s). El Capitulo Décimo aborda el tema institucional y
coémo operativizar el sistema propuesto y, finalmente, el Capitulo Décimo Pri-
mero, analiza las limitaciones que éste y, posiblemente, cualquier sistema que sea
disefiado debera enfrentar.

Es importante sefialar que el analisis y la propuesta parten de una hipotesis
central que le da coherencia y es que puede no ser indispensable disefiar un régi-
men juridico totalmente nuevo y autbnomo para proteger los conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas. Por el contrario, con
instrumentos y mecanismos ya existentes (con modificaciones y eventuales nue-
vas reglas juridicas) y, especialmente, centrando los esfuerzos en la zuplementacion
de los mismos y su integracion efectiva en un sistema coberente, es posible cautelar
los intereses indigenas respecto de dichos conocimientos, innovaciones y prac-
ticas. Con estos instrumentos y mecanismos y una adecuada y eficiente incorpo-
racion de las percepciones indigenas, de su Derecho Consuetudinario y de las
necesidades de estos grupos, serfa posible la constitucion y el paulatino fortale-
cimiento de este sistema.

Esta aclaracion resulta pertinente en la medida que se aleja un tanto de
algunas tendencias que sostienen la necesidad de crear normas y principios juri-
dicos totalmente nuevos —incluso de alcance internacional— para proteger los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas. Sin des-
conocer que en algunos casos se requerira modificar o complementar ciertas
normas, interpretarlas de manera mas amplia e incluso crear algunas construc-
ciones juridicas especiales ad hoc, incluyendo en el ambito internacional, lo cen-
tral de esta propuesta de elementos es que se basa en la utilizacién de instru-
mentos y mecanismos ya existentes y vigentes o en proceso de desarrollo en la
mayoria de los paises de la Region Amazonica. En el caso del Pert por ejem-
plo, donde ya existe una propuesta normativa sobre la materia, sus contenidos
se basan en principios, instrumentos e instituciones que ya existen y se aplican
(secretos industriales, contratos, etc.). Lo novedoso y creativo es la manera en la
que se estructuran y articulan estos principios e instrumentos.
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CAPITULO SEXTO

ALGUNAS PREMISAS BASICAS QUE DEBEN
SER CONSIDERADAS.

Para efectos de datle sustento a la propuesta que se plantea a continuacion, es
importante analizar brevemente algunas premisas o supuestos basicos que sub-
yacen a la misma. Para ello, este Capitulo aborda tres cuestiones puntuales: la
naturaleza del derecho que asiste a las comunidades indigenas, los contenidos
minimos que éste debiera tener y la validez y utilidad de las nociones de “dere-
chos colectivos” e “intereses colectivos” particularmente en funcion ala aplica-
ci6n o implementacion practica de la propuesta.

6.1 La proteccion del esfuerzo intelectual indigena como
Derecho Fundamental.

Desde hace mas de un siglo, se encuentran vigentes en el mundo diferentes
sistemas e instrumentos legales orientados, precisamente, a proteger el esfuerzo
intelectual del Hombre en todos los ambitos de las actividades creativas®.

45  En rigor, ya en la Edad Media en Europa, las diferentes Coronas y Reinos otorgaban
a los inventores privilegios para promover la actividad inventiva. Ciertamente no se
contaba con sistemas integrados y consolidados para proteger las diferentes manifes-
taciones del intelecto humano pero sin duda constituyen un antecedente importante.
Las Marcas, por ejemplo, pueden rastrearse hasta la era de los Romanos, hace mas de
dos mil afios ... En todo caso, es recién a partir del Siglo XIX y XX que empiezan a
aparecer leyes nacionales debidamente estructuradas y, especialmente, convenios in-
ternacionales tales como el Convenio de Paris de 1883 para la Proteccion de la Propiedad
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Sean innovaciones tecnologicas mediante la generacion de productos o
procedimientos, la creacion de obras de arte (pinturas, literatura, etc.), el desa-
rrollo de nuevas variedades vegetales u otras, instrumentos tales como las pa-
tentes de invencion, el Derecho de Autor, los certificados de proteccion para
variedades vegetales, las Marcas y otros, se han ideado y disefiado precisamente
para responder y cautelar los intereses morales y econémicos de quienes invier-
ten su tiempo, esfuerzo, dinero e ingenio en generar productos y obras.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su articulo 7,
plantea que todo ser humano merece igual proteccion ante la Ley, lo cual impli-
ca que la proteccion del esfuerzo intelectual debiera estar disponible para to-
dos, incluidas las comunidades indigenas. El articulo 17(1), sefiala asimismo que
toda persona tiene derecho a la propiedad, individual o colectiva. Puede valida-
mente sostenerse que la propiedad intelectual (70 necesariamente las patentes de
invencién o los derechos de obtentor como tales) constituye un mecanismo
que permitiria garantizar que ciertos Derechos Fundamentales sean efectiva-
mente implementados. Mas especificamente, el articulo 27 de esta Declaracion
reconoce que toda persona (en sentido amplio) ... %ene derecho a la proteccion de
los intereses morales y materiales gue le correspondan por razones de las producciones cientifi-
cas, literarias y artisticas de que sea antora” lo cual, evidentemente, incluirfa el aporte
intelectual de las comunidades indigenas.

Hay una base juridica solida en el sentido que la propiedad intelectual debe
ser cautelada y constituye un Derecho Fundamental. Ello sin embargo, 70 equi-
vale a plantear ni debe entenderse en el sentido que instrumentos tales como las
patentes o el Derecho de Autor sean per se, Derechos Fundamentales. Son sim-
plemente vehiculos que permiten alcanzar y ejercer estos ultimos. Tampoco
implica que sean los instrumentos adecuados ni los tnicos para responder a las
necesidades particulares y especificas del esfuerzo intelectual indigena a nivel de
conocimientos, innovaciones y practicas.

Industrial y el Convenio de Berna de 1886 para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
que empiezan a perfilar un verdadero régimen internacional para la proteccién de la
propiedad intelectual. El Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC o TRIPs como se le conoce por sus siglas en inglés)
de la década de los noventa, constituye posiblemente el hito mds importante - y sin
duda mas controvertido - dentro de este proceso internacional. Para conocer mayores
detalles sobre este proceso se recomienda: Torremans, Paul and Holyoak, Jon. 1998.
Intellectual Property Law. Butterworths, Second Edition. London, Edindurgh, Dublin.
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El Convenio sobre la Diversidad Biolggica, €l Compromiso Internacional de Recur-
sos Fitogenéticos de la EAO, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, la Decision 391 de la Comunidad Andina de Nacio-
nes sobre un Régimen Conrtin de Acceso a los Recursos Genéticos, miltiples declaracio-
nes de foros internacionales (Declaracion Kari-Oca 1992, Declaraciin de Mataatna
1993) y leyes nacionales en casi todos los paises de la Amazonia, conforman
también una sélida base juridica que establece el fundamento para el desatrollo
de un régimen legal o sistema que proteja o cautele los intereses de las comuni-
dades indigenas respecto de sus conocimientos, innovaciones y practicas*.

Como se analizara mas adelante, las nociones de “proteger” o “cautelar
sus intereses” pueden interpretarse de diversas maneras. Simplemente, se ade-
lanta la necesidad de precisar con suma claridad el significado exacto de las
mismas (ver Capitulo Octavo).

6.2 Derecho minimo: consentimiento y posibilidad a la negacion.

Ha sido bastante bien documentada la exigencia universal de las comunidades
indigenas, en el sentido que cualquier reconocimiento efectivo de sus derechos,
incluidos sus derechos intelectuales, debe estar antecedido por un reconoci-
miento expreso al derecho que tienen a sus tierras y territorios. Sobre este punto
comunidades y sus representantes tienen, por lo general, coincidencias.

Enla medida que en los hechos, continte vulnerandose y afectandose los
espacios fisicos que las comunidades ocupan y necesitan para sobrevivir y ex-
plotandose por terceros los recursos naturales que en estas areas se encuentran,
la salvaguarda de sus derechos intelectuales pasa en realidad a un segundo pla-
no, no por ello menos importante. Sin embargo, toda vez que el tema de sus
territorios y tierras no es parte del presente trabajo, éste centrara el enfoque en
la parte referida al esfuerzo intelectual de las comunidades y sus posibilidades
de proteccion.

Como punto de partida, resulta fundamental que sea reconocida de ma-
nera explicita el derecho a que las comunidades indigenas puedan gponerse (de

46 Para tener una idea muy clara y una visién comprehensiva de la base legal que sustenta
esta necesidad ver: Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca
Amazoénica (COICA). 1999. Biodiversidad, Derechos Colectivos y Reégimen Sui Generis de
Propiedad Intelectual. COICA, OMAERE, OPIP. Quito, Ecuador.
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manera oportuna y efectiva) al uso y aprovechamiento no autorizado de sus
conocimientos, innovaciones y practicas. En rigor, dependiendo de lo que sea
entendido por “conocimientos, innovaciones y practicas” y del ambito especi-
fico del sistema propuesto (ver Capitulo Séptimo), el derecho minimo que
debe reconocerse es que las comunidades indigenas, por razones de orden
religioso, cultural, econémico u otro, puedan impedir (de manera efectiva) su
utilizacion por parte de terceros.

Un problema con este planteamiento bastante elemental y, sin duda, enten-
dible por todos, es que si bien en el caso de conocimientos, innovaciones y
practicas que aun se mantienen en el ambito y bajo el control efectivo de las
comunidades (por ejemplo conocimientos secretos) setia posible ejercer este
derecho, en el caso de conocimientos que ya se encuentran en el dowminio priblico
(por ejemplo en bases de datos, publicaciones etnobioldgicas, etc.) las posibili-
dades de control del mismo y, por ende, del ejercicio efectivo del derecho a la
oposicién a su utilizacion disminuyen considerablemente. Esta constatacion prac-
tica puede tener implicancias importantes en un régimen de proteccion.

Una opcidén —bastante extrema tal vez— para enfrentar esta limitacion po-
dria ser el establecimiento de una presuncion de jure, mediante la cual, salvo
prueba o evidencias en contrario, se considere que Zodo producto o procedi-
miento biotecnolégico (o un producto natural aplicado como suplemento ali-
menticio u otro) parte —en algiin momento del proceso de investigacion y
desarrollo— del #s0 y acceso a conocimientos, innovaciones y practicas indigenas.
Por lo general, las pistas iniciales para investigar cierta planta o producto natural
proviene de comunidades indigenas que tradicionalmente las usan para diversas
aplicaciones.

En este sentido, al momento de la obtencién de un producto con poten-
cial comercial o industrial, al momento de su comercializacién o mucho an-
tes, los titulares de estos productos deberan compensar a las comunidades
cuyos conocimientos fueron utilizados y, si no es posible una identificacion
de éstas, canalizar estos recursos hacia un fondo nacional (o internacional) de
caracter fiduciario. Esta presuncion podria justificarse por el hecho de ser
muy dificil determinar (en la mayoria de casos) el nivel, porcentaje, magnitud
o grado de conocimientos, innovaciones y practicas que se incorporan a un
producto comercial, particularmente cuando éstos son utilizados en las eta-
pas preliminares de los procesos de investigacién y desarrollo. Ciertamente,
la industria podrfa también argumentar validamente que este tipo de presun-
cion cae en el extremo de asumir que 7odo producto o procedimiento biotec-
nolégico efectivamente se derivan de el uso de recursos indigenas o sus co-
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nocimientos, innovaciones y practicas asociadas a la biodiversidad.

Otra posibilidad serfa la negociacion directa con comunidades y el acuer-
do respecto a una compensacion por el uso de los conocimientos, innovacio-
nes y practicas, incluso en el caso que éstos estuvieran en el dominio publico.
Todo uso de conocimientos y del aporte cognoscitivo indigena requerira de la
aprobacion de los titulares de los mismos.

Y en este punto como en el anterior, se plantea el tema de la titularidad de
los conocimientos y quién tiene derechos sobre ellos, pues, como es conocido,
muchos conocimientos, innovaciones y practicas indigenas son comunes a vatias
comunidades, naciones o pueblos. En este contexto, resulta extremadamente
dificil plantear que unos pudieran tener derechos y otros no. Una manera de
paliar casi seguras desavenencias entre los grupos indigenas serfa plantear y re-
conocer legalmente que pueden darse casos de titularidad compartida, pero
que seran las propias comunidades, mediante sus sistemas internos de adop-
ci6én de decisiones (a nivel comunal o de organizaciones representativas) quie-
nes decidan si vale la pena entrar en un proceso de negociacion respecto de sus
conocimientos, innovaciones y practicas y quiénes y como participaran directa-
mente de este proceso.

Podria incluso sugerirse a nivel legal que en el proceso interno de adopcion
de decisiones , las comunidades o grupos indigenas directamente involucrados,
procuren convocar al mayor nimero posible de comunidades o representantes
de naciones o pueblos que comparten estos conocimientos, al proceso de con-
sulta y de adopcién de decisiones

Quienes por razones practicas no puedan participar de estos sistemas o
sean excluidos por razones de tipo practico, tendran siempre el derecho expe-
dito de beneficiarse del uso de dichos conocimientos, por el hecho de ser
comunidades que comparten los mismos . ;Como se lograria esto? A través de
mecanismos financieros como lo podtfa ser un fondo indigena u otro similar al
que tienen derecho todas las comunidades por el hecho de ser tales*’.

47  En este caso se plantea también la disyuntiva de como resolver la situacién de una
comunidad A que tiene una orientacién y una comunidad B que tiene otra totalmente
distinta y opuesta. ¢Podrfa la comunidad B invalidar el proceso decisorio comunal? ¢Cual
es su situacion si se decide obviar esta oposicion? ¢Se generaran conflictos internos y
fracturas entre comunidades (ver Comentarios finales)? Son todas interrogantes que
deberan ser enfrentadas por las propias comunidades y, en todo caso, el sistema a imple-
mentarse deberd dejar espacios abiertos para que estos problemas sean abordados y, en lo
posible, resueltos.
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Por otro lado, en el caso de conocimientos que se encuentren en el domi-
nio publico y libremente disponible, podtia preverse que el uso comzercial reque-
rira la autorizacién directa de los titulares o que este tipo de uso debera consi-
derar una compensacion a las comunidades titulares, entre dos posibilidades
que podrian manejarse.

En este caso, la aplicacion de la presuncion dependera nuevamente del
ambito y alcance que se pretenda dar al sistema de proteccion. En este ejemplo
puntual, la presuncion serfa particularmente relevante en el mundo de la inves-
tigacion y desarrollo biotecnologico que, por las evidencias existentes y las prac-
ticas conocidas, basa mucha de su actividad inicial (a nivel de coleccién de
plantas, extractos y acceso a conocimientos etnobotanicos) en el uso de este
aporte intelectual indigena.

6.3 ¢Derechos e intereses colectivos? La validez de estas nociones.

Enlas discusiones del tema de la proteccion de los conocimientos, innovacio-
nes y practicas, suelen utilizarse conceptos tales como “intereses colectivos”,
“derechos colectivos”, “régimen sui generis de proteccion” y otros para hacer
referencia, en esencia, a alguna forma juridica que permita proteger el esfuerzo
intelectual indigena. Toda vez que en términos del sistema de propiedad inte-
lectual formal, se considera que éste no resulta adecuado para cautelar estos
intereses, se utilizan estos conceptos para proponer formas alternativas de pro-
teccion. Las limitaciones de los instrumentos tradicionales de la propiedad inte-
lectual pasan por sus elevados costos administrativos y con el cumplimiento de
los requisitos de forma y fondo que les serfan exigibles a las comunidades
indigenas. Por ejemplo, en muchos casos, alcanzar la novedad, altura inventiva y
aplicabilidad industrial que requiere un invento para ser patentado, podria ser
dificil para los innovadores indigenas, tanto a nivel de productos como de
procesos. Pagar los derechos de tramite o iniciar acciones administrativas o
judiciales en materia de propiedad intelectual puede también tener costos muy
elevados.

Este punto en particular, se centrara en la idea y nocion de los “derechos
colectivos” que a su vez refleja, segtin la mayorfa de autores, una forma distinta
de innovar y de entender esta innovacién por parte de las propias comunidades
indigenas. Se debe también partir de algunos supuestos basicos (discutibles al-
gunos de ellos) que afirman: a) que los creadores e innovadores son las comu-
nidades en su conjunto, b) que el método utilizado es el de prueba y ensayo (no
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hay un esfuerzo por teorizar) , ¢) que la compensacion o distribucion de bene-
ficios debe favorecer principalmente a la comunidad en su conjunto, d) que la
validacion se da por el uso repetido, y €) que se genera una difusion limitada, a
lo que se agregarfa que la transmision de la tecnologia creadora se realiza funda-
mentalmente por la via oral*.

No hay, en esta concepcion, mayor lugar para la individualidad y propie-
dad tal como puede entenderse en la sociedad “moderna”, Occidental.

En este contexto, descrito de manera bastante general, se plantea la dificul-
tad de aplicar instituciones de la propiedad intelectual clasica (por ejemplo pa-
tentes, derechos de obtentor, etc.) cuya légica recae mas bien, y también en
términos generales, en la posibilidad de apropiarse de la innovacién y de excluir
a terceros del acceso ala misma y de su utilizacion. La idea de excluir a unos en
favor de otros y de tener un derecho exigible y facultades para hacerlo valer, no
es aplicable dentro de las estructuras de tipo mas bien comunitario, colaborati-
vo, orientadas al bien comun que reina al interior de las comunidades. Y es asi
que surge la nocién de “derechos colectivos” para referirse a derechos que
respondan a ésta realidad y no a una realidad individualista y antropocentrista
que caracteriza a la sociedad “moderna”.

Sin embargo, en este ensayo se sostiene que la nocion de “derechos co-
lectivos” tiene poca relacion con el paradigma comunidad - exterior (socie-
dad “moderna”) y bastante mas relacion con el mundo znferior de las propias
comunidades. Es decir, cualquiera sea el mecanismo, derecho o instrumento
que se aplique o desarrolle para proteger los conocimientos, innovaciones y
practicas indigenas, en funcién a su articulacion con el mundo exteriora la
comunidad tendra que necesariamente establecerse un derecho simple y co-
mun de uso libre, de exclusion, de oposicion, de uso con condiciones o una

48  Algunos autores como Gupta, Ruiz y otros, cuestionan la idea casi absoluta de una
innovacion de naturaleza colectiva propiamente. En rigor, pueden identificarse per-
fectamente individuos quienes lideran los esfuerzos innovadores y de generacion de
conocimientos en general al interior de las comunidades. Y estos mismos indivi-
duos son reconocidos y reputados al interior de las mismas comunidades como los
creadores por excelencia. El punto no es la creacién colectiva per se, sino cémo esta
creacion se difunde, transmite y mantiene al intetior de la comunidad y cémo esta
misma creacion se vincula y articula con el mundo exterior a la comunidad. Para
mayores comentarios sobre esto ver: Gupta, Anil. Technology, Institutions and Incenti-
ves for Conservation of Biodiversity in Non OECD Countries. Assessing the Needs for
Technology Cooperation. Paper for the Conference for Biodiversity Conservation In-
centives. Cairns Australia, March, 1996.
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combinacién de estos. Lo aolectivo del derecho podria referirse a la #itularidad
del mismo y su gervicio y, en todo caso, ala pertinencia que éste tiene para efectos
de, por ejemplo, una eventual distribucion de beneficios (ver Cuadro).

Cuadro No. 12
La nocién de “derecho colectivo”

DERECHO COLECTIVO TERCEROS

Sujetos: comunidad indigena DERECHOS Universidades
Ejercicio: colectivo - propiedad Compaiiias
Objeto de proteccion: - exclusion Investigadores
- conocimientos - uso

- innovaciones - oposicion

- practicas - otros

En este sentido, resulta absolutamente indispensable que la comunidad
tenga una forma de organizacion juridica reconocida o reconocible que le per-
mita vincularse con el mundo exterior y tener representatividad legal. Esta re-
presentatividad le permitira frente a este mundo exterior : oponerse al uso de
sus conocimientos, condicionar su uso, excluir a unos frente otros, etc. depen-
diendo del derecho que sea concebido.
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CAPITULO SEPTIMO

DEFINICIONES Y AMBITO.

Para el tema que nos ocupa, es absolutamente fundamental lograr consensos
minimos respecto al significado de algunos conceptos que, en tltima instancia,
determinaran el ambito preciso del régimen o sistema y el objeto de protec-
cion. En este sentido, se propone que no es el derecho en si el colectivo sino
eventualmente su ejercicio y para determinar como se ejercera al interior de las
comunidades, esto dependera de sus propias decisiones internas. Frente al exte-
rior, como ya se indico, las posibilidades se limitan a: a) permitir el uso, b)
prohibir el uso y ¢) permitirlo bajo ciertas condiciones.

A continuacion, y en funcion a la propuesta conceptual que el ensayo plan-
tea y algunos antecedentes juridicos (Decision 391 y Convenio 169 de la OIT),
se proponen definiciones a conceptos claves para el funcionamiento adecuado
del sistema integral de proteccion. Estos incluyen los de: “comunidades indige-
nas” y “conocimientos, innovaciones y practicas”.

¢ Comunidades indigenas.

El concepto o nocién de “comunidades indigenas”, podria tratar de definirse
como grupos humanos cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas los
distinguen de otros sectores de la colectividad nacional y que estan regidos por
sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial y que, cual-
quiera que sea su situacion juridica, conservan sus propias instituciones sociales,
econdémicas, culturales y politicas o parte de ellas. Esta es, en realidad, una ade-
cuacion de la definicién dada por el Convenio 169.

91
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El concepto podria incluir: comunidades indigenas, poblaciones indige-
nas, comunidades locales, comunidades campesinas tradicionales, comunida-
des nativas, comunidades afro-americanas u otra denominacién que sea propia
a las realidades de cada pais de la Regién Amazonica. Los conceptos de “pue-
blo” o “etnia indigena” no se incluyen pues éstos se refieren a estructuras macro
de las cuales las comunidades formarfan parte. Es decir, hay determinado nu-
mero de comunidades que forman parte de determinada etnia o pueblo indi-
gena. Esto es relevante pues en términos de representatividad, es dificil deter-
minar e identificar estructuras unicas y efectivamente representativas de cada
una de las grandes etnias o pueblos de la Amazonfa. Silas hubiera, éstas podrian
ser las estructuras representativas para efectos de procesos de negociacion, dis-
tribucion de beneficios u otras. Dependiendo de las opciones que se evaluen y
las realidades propias de cada pafs, no se pueden descartar de ninguna manera
a las etnias o a los pueblos en si, como instancia identificable a través de una
organizacion representativa. Mas aun, algunos sostienen que es a nivel de pue-
blos o etnias enteras donde deberfa radicar la representatividad.

¢  Conocimientos, innovaciones y practicas.

Enla medida que constituyen el ojeto de proteccion del sistema, es importante
proponer una definicién de estos diferentes conceptos. Como algin autor ha
planteado, una posibilidad podria ser la de definir cada concepto por separado
y analizar qué mecanismo o instrumento responde mejor a su proteccion espe-
cifica. En este sentido, se podrfa asimilar lo que son conocimientos a saberes,
ideas, conocimientos en si que las comunidades poseen y mantienen sobre su
medio natural y determinados recursos del mismo (por ejemplo plantas y ani-
males). L.os conocimientos son un componente intangible e inmaterial. Las in-
novaciones constituirian, por el contrario, los productos materiales que mani-
fiestan (de mayor o menor grado) los conocimientos antes mencionados. Por
ultimo, las practicas constituirfan procedimientos y procesos que las comunida-
des han ideado y repiten para la obtencién de determinados productos® .

49  Para mayores reflexiones sobre este punto ver: Ruiz, Manuel. Profecting Indigenons
Peoples Knowledge: A Policy and Legislative Perspective from Peru. Sociedad Peruana de
Derecho Ambiental. SPDA, Environmental Law and Policy Series, No. 3, May 1999,
Lima.
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En el caso del Pert por ejemplo, la Propuesta de Régimen de Proteccion de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas se centra en regular y proteger los
conocimientos de comunidades indigenas referidos al uso de la biodiversidad,
anivel de especies fundamentalmente™. Se refiere basicamente a conocimien-
tos sobre usos, caracteristicas y propiedades de la diversidad biologica.

Para efectos del sistema integral de proteccion, éste se basa en la premisa
que, a partir de una serie de instrumentos podrian cautelarse intereses respecto
de cada uno de estos tres conceptos por separado e incluso integrados bajo la
categoria tinica de: “‘conocimientos indigenas”. Es decir, se protegen tanto alos
conocimientos, como a las innovaciones como a las practicas indigenas. El
objeto de proteccion del sistema son estos tres conceptos mas alld que, even-
tualmente, uno pudiera estar regulado de manera mas especifica que otro.

50  Ver: Instituto Nacional de la Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual
(INDECOPI) Propuesta de Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas. Documentos de Trabajo No. 010 - 2000, de agosto del afno 2000
(Disponible en: http.//www.indecopi.gob.pe).
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CAPITULO OCTAVO

ASPECTOS GENERALES DEL SISTEMA:
OBJETIVOS, AMBITO, ALCANCE Y OTROS.

A continuacion se presentan elementos sobre la composicion del sistema de
proteccion integral, sus posibles objetivos, su ambito, alcance y otros elementos
del mismo.

* Naturaleza de los conocimientos, innovaciones y practicas
de las comunidades.

El sistema reconoce y determina que los conocimientos, innovaciones y practi-
cas de las comunidades indigenas constituyen parte de su patrimonio cultural y,
en este sentido, se encuentra amparado por las reglas del sistema integral de
proteccion y las normas especificas sobre patrimonio cultural aplicable al mis-
mo.

LLas comunidades tienen el derecho de decidir cémo y bajo qué condicio-
nes aprovechan y utilizan ellas mismas o ceden en 150 0 autorizan a terceros su uso,
partes componentes de su patrimonio cultural (por ejemplo sus conocimien-
tos, innovaciones o practicas). Decisiones en este sentido deberan definirse a
partir de sus practicas tradicionales para la adopcion de decisiones. El patrimo-
nio cultural no puede ser enajenado o alienado en favor de terceros. Constituye
un patrimonio que debe beneficiar a las generaciones presentes y futuras de los
miembros de las comunidades el cual no puede ser apropiado por terceros
sino unicamente ##/izado con el consentimiento informado de la comunidad,
comunidades o, en su caso, la instancia representativa.
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¢ Componentes del sistema de proteccion.

El sistema de proteccion integral lo componen tres elementos principales: not-
mas juridicas (ya existentes, modificadas o complementadas por otras), instru-
mentos de gestion y proyectos especificos. Cada uno de estos elementos juega
un rol y tiene una razén de ser particular como parte de este sistema. Asimismo,
cada uno de ellos aborda o se aplica a diferentes aspectos de los conocimien-
tos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y cumple distintos
objetivos (ver siguientes puntos).

¢  Objetivos.

Incluso a nivel de las negociaciones y discusiones internacionales sobre la mate-
ria, pocos tienen una idea clara y precisa del objetivo que debiera tener un
régimen de proteccion de conocimientos, innovaciones y practicas de comuni-
dades indigenas. En realidad, dependiendo de lo que se entienda por “protec-
cion”, el régimen podria orientarse a varias posibilidades:

a) compensar a las comunidades por el uso de sus conocimientos, innova-
ciones y practicas,

b) controlary restringir el uso de dichos conocimientos, innovaciones y prac-
ticas, previniendo de esta manera la biopiratetfa,

¢ prohibir el uso y aprovechamiento de conocimientos, innovaciones y prac-
ticas,

d) mantener y registrar conocimientos, innovaciones y practicas,

e establecer un derecho de exclusiva, entre otros.

El régimen podria incidir en una, varias o todas estas posibilidades.

*  Objetivos generales.

El sistema de proteccion tiene como objetivos generales: a) procurar el recono-
cimiento de los conocimientos, innovaciones y practicas indigenas, b) establecer
un sistema znt¢gral de proteccion de dichos conocimientos, innovaciones y prac-
ticas y ¢) promover el mantenimiento de dichos conocimientos, innovaciones y
practicas y cautelar su aprovechamiento por terceros con el consentimiento
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informado de las comunidades y la participacion efectiva de las mismas en los
beneficios que se generen.

*  Objetivos especificos.

El sistema de proteccion tiene por objetivos especificos: a) permitir a las co-
munidades decidir znformadamente sobre el acceso y uso por parte de terceros de
sus conocimientos, innovaciones y practicas, b) permitir a las comunidades el
establecimiento de condiciones y restricciones al uso de dichos conocimientos,
innovaciones y practicas y ¢) permitir a las comunidades que se beneficien de
manera justa y equitativa de los beneficios derivados del acceso y uso de sus
conocimientos, innovaciones y practicas y d) evitar y prevenir el uso no autori-
zado de estos conocimientos, innovaciones y practicas.

*  Ambitoy/o alcances.

Los diferentes instrumentos y mecanismos del sistema se aplican a todos o
cada uno de los elementos que constituyen el aporte intelectual indigena (cono-
cimientos, innovaciones y practicas). Algunos de ellos se aplican especificamen-
te a los conocimientos o el “&now how” indigena. Otros se aplican a productos y
procesos que incorporan (especialmente a partir de las etapas iniciales de colec-
ta de material biolégico y de investigacion y desarrollo) o que se han servido y
basado en conocimientos, innovaciones y practicas de comunidades indigenas.
El sistema podrfa cubrir:

a) conocimientos sobre funciones del ecosistema,

b) conocimientos sobre clasificacion de especies,

¢ conocimientos sobre usos de especies de flora y fauna,

d) procedimientos para mantenimiento y conservacion de ecosistemas y es-
pecies,

¢) procedimientos para la preparacion de potajes medicinales (usos y mez-

clas de plantas, extractos),

procedimientos para seleccionar y obtener plantas alimenticias,

productos per se tales como nuevas variedades de plantas agricolas, plantas

medicinales, componentes utiles de la biodiversidad, y

h)  ecosistemas en su conjunto.

®©
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LLo mas comun en las discusiones sobre el tema es concebir un sistema o una
norma de proteccion que se oriente a los elementos considerados en los litera-

les:c),e),f)yg).

*  Excepciones.

El sistema reconoce explicitamente que ninguna medida, instrumento o meca-
nismo que sea implementado, debera restringir o limitar de forma alguna los
derechos y, en general, las practicas cotidianas y regulares de las comunidades
indigenas en relacion sus conocimientos, innovaciones y practicas. En este sen-
tido y, especialmente, no se afectaran las relaciones y practicas inter e intra co-
munal.

¢ Capacitacion.

LLa Ginica manera de garantizar el éxito del sistema de proteccion es promovien-
do un programa de capacitacion a nivel de: funcionarios publicos, comunida-
des indigenas y el sector privado (ONGs, empresas, universidades, etc.).

Dada la naturaleza compleja del sistema y de las multiples interrelaciones
que presenta, resulta fundamental que a partir de la propia iniciativa del Estado
se promueva un programa orientado a capacitar a diferentes grupos de interés
sobre el funcionamiento del sistema, su logica y las posibilidades que ofrece
para cautelar los intereses de las comunidades indigenas.
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CAPITULO NOVENO

INSTRUMENTOS Y MECANISMOS
PARA ALCANZAR LOS DIFERENTES
OBJETIVOS DEL SISTEMA

(ver Anexo 1).

9.1 Normas e instrumentos juridicos orientados al controly a
condicionar usos de conocimientos, innovaciones y practicas.

9.1.1 Normas sobre acceso a los recursos genéticos.

Funcidn: Las normas sobre acceso a los recursos genéticos, en distintas
etapas de evolucion e implementacion en cada un de los paises de la Region
Amazonica, permitirfan que las comunidades indigenas puedan decidir respecto
de la provision a terceros de recursos sobre los cuales pudieran tener intereses
o derechos especificos. Actuan como un control y condicionante al acceso a
€estos recursos y, por consiguiente a sus conocimientos, innovaciones y practicas
asociados a los mismos>!.

9.1.2 Contratos.
Funcion: Los contratos, licencias de uso de conocimientos u otras for-

mas y modalidades de compromisos vinculantes y obligatorios, permitirfan
materializar obligaciones especificas respecto al uso y aprovechamiento de conoci-

51  Es fundamental que las normas de acceso reconozcan un grado de participacioén de
las comunidades indigenas en la decisioén respecto de: el ingreso de investigadores a
sus tierras y el uso de recursos que en ellas se encuentren. También resultarfa impor-
tante, que se reconociera y afirmaran (tal como lo hace el articulo 7 de la Decisién 391)
derechos sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas respecto a estos recursos.
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mientos, innovaciones y/o practicas de las comunidades indigenas. Cumplen
también una funcién de cntro/ sobre el uso de los conocimientos, innovaciones
y practicas. Estos contratos o compromisos tendrian la ventaja de ser exigibles
en la via judicial tanto a nivel de la jurisdiccion interna o del pais cuya jurisdic-
cion sea acordada entre las partes.

Dentro de esta categoria y, aunque no son instrumentos vinculantes en si,
serfa importante implementar codigos de conducta (por ejemplo para la reco-
leccion de muestras bioldgicas) y convertirlos en obligatorios a partir de su
incorporacion a los términos que los contratos antes referidos pudieran esta-
blecer o a partir de su reconocimiento o inclusiéon en una norma obligatoria.
Aprovechando la existencia de estos codigos (por ejemplo a nivel de la propia
FAO, de muchas universidades, jardines botanicos e incluso empresas dedica-
das a la bioprospeccion) serfa conveniente rescatar sus contenidos y hacerlos
parte del sistema de proteccion integral cuando ello resulte pertinente.

Uno de los problemas asociados a contratos tiene que ver con la posibili-
dad de hacetlos exigibles en los tribunales. Serfa importante evaluar temas de la
jurisdiccion y tribunales competentes y asi, por ejemplo, si serfa mas efectivo
renunciar a la jurisdiccion interna y preferir en ciertos casos, la jurisdiccion del
pais en el que se estan efectivamente usando y aprovechando los conocimientos
indigenas.

9.1.3 Derechos de propiedad intelectual (DPI).

Funcion: Los DPI pueden cumplir varias funciones. Por un lado, en el
caso de los certificados de obtentor, podrian permitir que una comunidad o
comunidades debidamente constituidas en una forma asociativa reconocida
por la Ley, protejan una nueva variedad vegetal con potencial comercial®?. Los

52 Tradicionalmente los sistemas de proteccion “tipo UPOV” (Unidn Internacional para la
Proteccion de las Obtenciones Vegetales) exigen que ésta se limite a variedades que sean:
nuevas, distinguibles, estables y homogéneas. Nada impediria a los paises que
como complemento a la legislacion nacional “tipo UPOV” se establezcan normas
para proteger cultivos nativos o generados por las comunidades indigenas y que
los requisitos para este tipo de protecciéon pudieran modificarse o ser diferentes a
los de este sistema. Nada impedirfa que la legislacion interna desarrolle (o comple-
mente) el contenido conceptual de los requisitos de novedad, distinguibilidad,
homogeneidad y estabilidad para efectos de incluir variedades nativas de cultivos o
aquellos seleccionados y mejorados por las propias comunidades.
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Secretos Comerciales o Industriales® permititfan que, a través de mecanismos
como el Derecho de la Competencia o normas sobre competencia desleal
(vigentes en la mayoria de los paises de la region), puedan defenderse intereses
de las comunidades en los casos se hubiera accedido de manera irregular (y
vulnerando los supuestos de las normas en la materia) a conocimientos, inno-
vaciones y practicas mantenidas en secreto por las comunidades. Llas normas
sobre Denominaciones de Origen y Marcas Colectivas también podrian ser
aprovechadas en casos en los cuales comunidades indigenas quisieran les sean
reconocidos derechos sobre ciertos productos que generan.

Es claro que éstas podrian ser opciones en los casos de comunidades que
se encuentran mejor organizadas internamente, tienen o han decidido tener una
posicion mas cercana con actividades comerciales y que, de alguna manera, se
encuentran mas integradas al mundo moderno.

Problemas: En términos generales, podria plantearse que para que las
comunidades indigenas puedan utilizar estos mecanismos, deberan enfrentar
problemas de costos (para asesorarse con especialistas, para procesar adminis-
trativamente las solicitudes, para renovar algunos derechos, para litigar en su
caso, etc.) y, fundamentalmente, aplicar instrumentos -excepto para el caso de
los secretos, las marcas colectivas y denominaciones de origen- ideados para
sociedades con concepciones y estructuras culturales muy diferentes a las suyas.
Por ejemplo la idea de un derecho exclusivo de exclusion -al menos como lo
plantean las patentes o derechos de obtentor- es ajena a las concepciones que
forman parte del mundo de las comunidades indigenas.

53  El caso del Pert es muy interesante en este sentido pues la Propuesta de Régimen de
Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas reconoce explicita-
mente en su articulo 40 que “... ¢/ pueblo indigena que posea un conocimiento colectivo,
estard protegido contra la revelacidn, adquisicidn o uso de tal conocimiento colectivo sin su
consentimiento y de manera desleal, en la medida que este conocimiento colectivo no se
encuentre en el dominio piblico ”. Como es evidente, se utiliza una institucién de la
propiedad intelectual clasica (los Secretos Industriales) y los mecanismos de defensa
de la competencia desleal para salvaguardar el ejercicio efectivo de este derecho. En este
caso, los supuestos planteados serfan situaciones en las que sean las propias comuni-
dades quienes se dedican al proceso comercial o industrial (poco probable) o que, por
el contrario, transfieran —bajo condiciones de confidencialidad— los secretos corres-
pondientes para que sean “socios” industriales o comerciales quienes los exploten y
compartan con ellos los beneficios de dicha explotacion.
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El caso de las patentes de invenciéon: En razén principalmente a sus
altos costos y el problema de la novedad y altura inventiva que exigen las paten-
tes para ser concedidas, estos instrumentos no constituyen de manera directa
una buena alternativa para proteger innovaciones y practicas de las comunida-
des indigenas. Sin embargo, si pueden, paraddjicamente, tener un rol importan-
te en prevenir actos de biopirateria y de uso no autorizado de conocimientos,
innovaciones y practicas indigenas.

El argumento es simple y ha sido extensamente documentado® e incluso
incorporado a normas actualmente vigentes>. La idea se limita fundamental-
mente al campo de la innovacién biotecnoldgica, pero es éste justamente el
campo donde mayores interacciones suelen darse entre la tecnologia moderna
y el uso (en alguna fase del proceso de investigacion y desarrollo) de materiales
provenientes de tierras indigenas o de conocimientos, innovaciones y practicas
de comunidades indigenas.

En resumen, se propone que previamente a la concesion de una patente de
invencién o incluso un certificado de obtentor (sobre una creacioén biotecnold-
gica) el solicitante debera probar que los materiales utilizados en su invento han
sido obtenidos de manera legal y que, eventualmente, se cuenta con la autoriza-
cion de acceso a recursos genéticos y la autorizacion para utilizar conocimien-
tos, innovaciones y practicas que pudieran haber sido parte del mencionado
proceso de investigacion y desarrollo. Incluso en el caso de un producto sinte-
tizado, podtia argumentarse que en alguna etapa del proceso de investigacion y
desarrollo se utilizaron conocimientos, innovaciones y practicas para la obten-
cion del producto ahora sintetizado. La eventual sancién a no contar con estas
autorizaciones podria ser la negacion del procesamiento de la solicitud, la nuli-
dad del titulo si este hubiera sido ya concedido o, quizas una opcion mejor, la
obligacién que, de comprobarse este supuesto, el titular deba compensar a las
comunidades.

54 Ver texto de: Tobin, Brendan. Certificates of Origin: A Role for IPRS in Securing Prior
Informed Consent. En: Mugabe, ]., Barber, C., Henne, G., Glowka, L., La Vifia, A.
(Editores). 1997. Acess to Genetic Resources: Strategies for Benefit Sharing, TUCN, WRI,
ACTS Press, Nairobi, Kenya, p.329 -349.

55 La Disposicion Complementaria Tercera de la Decision 391 y los articulos 3, 26 (h),
@), 75(g), (h), de la Decision 486 de la Comunidad Andina sobre un Régimen Comiin de
Propiedad Industrial (2001) han recogido de manera explicita esta idea y alternativa.
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Problemas: Incluso si se asumiera que fodos los paises de la Region Ama-
zbnica incorporan en su normativa interna esta alternativa, el mecanismo es
limitado toda vez que mas del 85% de las patentes y certificados de obtentor se
otorgan en los EEUU, Europa y Japon que constituyen los grandes mercados
para productos patentados. .a Amazonfa como region aun tiene una impot-
tancia relativa en relacién a productos patentados y sujetos a certificados de
obtencién. Sin embargo, en la actualidad en multiples foros tales como la OMC
yla OMPI se debate esta posibilidad que, en esencia, coadyuvarfa a cumplir de
manera muy evidente con los objetivos de compartir beneficios del propio CDB.
Adicionalmente, crearfa un incentivo para que las posiciones de politica de los
paises industrializados y los pafses megadiversos (como los de la Amazonia)
puedan complementarse entre si, y asegurar que unos y otros adoptan medidas
orientadas a promover el cumplimiento de los objetivos del CDB.

9.1.4 Normas especiales o sui generis.

Es perfectamente posible que, tal como ocurre en el Pert con la Propuesta
de Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas, 1os
paises puedan asimismo desarrollar propuestas normativas especificas que abor-
den conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas. Po-
siblemente, estas propuestas incorporaran - tal como en el caso del Pert -
elementos e instrumentos de la propiedad intelectual y otros (por ejemplo re-
gistros, Secretos Comerciales, competencia desleal) para articular sus conteni-
dos. Estas propuestas tendran a su vez que ser incorporadas al sistema de pro-
teccion integral para complementar y reforzar los demas instrumentos y
mecanismos que el sistema prevé para alcanzar los objetivos de proteccion.

9.2 Instrumentos / mecanismos de gestion orientados a distribuir
de manera equitativa beneficios derivados del uso de
conocimientos, innovaciones y practicas.

9.2.1 Fondos compensatorios.
Funcion: En casi todos los paises de la Regiéon Amazénica se han consti-

tuido fondos fiduciarios o de otra naturaleza orientados a financiar proyectos
de diferentes caracteristicas, algunos por ejemplo en el campo ambiental y otros
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tantos en materia de areas protegidas. A nivel de la Comunidad Andina por su
parte, se ha constituido el Fondo Andino de Recursos Genéticos para promover el
cumplimiento de los fines de la propia Decisién 391 que tiene como elemento
importante, la necesidad cautelar los intereses de las comunidades respecto de
sus conocimientos innovaciones y practicas. Podria con relativa facilidad esta-
blecerse a nivel nacional o regional un fondo fiduciario para la proteccion y el
mantenimiento de los conocimientos, innovaciones y practicas de las comuni-
dades indigenas>®. Este fondo podtia recibir aportes directamente del Estado,
contribuciones de cooperacion internacional y porcentajes de los diferentes acuer-
dos y compensaciones que sean recibidas por las comunidades indigenas como
parte de toda actividad que directa o indirectamente, implique el uso de sus
conocimientos, innovaciones y practicas.

9.3 Instrumentos / mecanismos de gestion y proyectos orientados
amantener los conocimientos, innovaciones y practicas
de las comunidades indigenas.

9.3.1 Registros de conocimientos.

Funcién: Asi como la mayoria de paises tienen registros sobre comunida-
des tituladas, sobre la biodiversidad, entre otros, podtia establecerse a nivel
nacional e incluso local, un registro de conocimientos, innovaciones y practicas
indigenas que pudiera ser administrado por las propias comunidades, eventual-
mente en coordinacion con el Estado. Estos registros a nivel local o nacional

56  Resulta particularmente curioso constatar como el Fondo Internacional para Recursos Fito-

genéticos de la 24O no ha sido aun implementado cuando éste podria resultar un
excelente indicativo de buena fe y compromiso para compensar a pequefios agticultores
y comunidades indigenas conservacionistas.
Frente a sistemas de acceso a recursos genéticos, sistemas de proteccion su/ generis u
otras formas de control y compensacion, los costos de transaccion de implementar este
Fondo podtfan resultar considerablemente menores, a la vez que se reduce la tension
subyacente al debate y se promueven mecanismos mas practicos y viables para abordar
el tema. Los fondos podrtfan por ejemplo pattir de un principio universal que es que
todas las comunidades indigenas tienen derecho a acceder a sus recursos y beneficios
econémicos por el hecho de ser comunidades, mas alld de su participacion directa en
proyectos especificos de bioprospeccién, de haber aportado conocimientos en circuns-
tancias especificas u otros.
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podrian cumplir varias funciones, entre ellas las de mantener (de manera escrita
y sistematizada) conocimientos, innovaciones y practicas. Podrfan también ser
un arma defensiva y ayudar a la autoridad estatal o a particulares y a las propias
comunidades, en eventuales acciones que se sigan contra patentes concedidas
en terceros pafses habiéndose utilizado (sin autorizacion de las comunidades)
sus conocimientos, innovaciones y practicas; permitirfan identificar de manera
mas certera qué comunidades comparten similares conocimientos, innovacio-
nes y practicas.

Una estrategia que también podria contemplarse, es que en el caso de
conocimientos que ya se han hecho publicos, éstos sean sistematizados en estos
registros, sean difundidos y asf se evite en terceros pafses (fundamentalmente
los EEUU) la concesion de patentes de invencion que se basen en conocimien-
tos, innovaciones y practicas registrados. Se buscatia con ello atacar el requisito
de novedad exigido para patentar. Se incide en conocimientos, innovaciones y
practicas que ya se han hecho publicos porque en el caso de los que aun no
tienen esta condicion, su proteccion via Secretos Industriales o Comerciales
podria resultar bastante mas efectiva y beneficiosa.

Los registros podrian asimismo contribuir a identificar conocimientos y,
especialmente recursos, que por su naturaleza, el Estado pudiera querer consi-
derar como estratégicos y para lo cual se les deba asignar un szazus especial. (*)

9.3.2 Proyectos de conservacion in situ

Funcion: Como elemento integrante de proyectos de conservacion # situ
(en desarrollo, ejecucion o por ejecutarse) podtia preverse que, una de sus acti-
vidades se oriente a identificar areas de concentracion de diversidad genética,
particularmente de cultivos alimenticios.

Adicionalmente, podria también orientarse a identificar comunidades con-
servacionistas que mantienen y mejoran permanentemente esta diversidad. Este
esfuerzo contribuiria a localizar nicleos humanos que generan conocimientos,
innovaciones y practicas a nivel de la agrobiodiversidad y, consecuentemente,

*  Para un analisis inicial de como podtian operar los registros ver: Ruiz Manuel. .A/can-
ces Iniciales sobre un Registro de Conocimientos, Innovaciones y Pricticas de Comuni-
dades Indigenas Asociados a la Biodiversidad. Setie de Politica y Derecho Ambiental
No. 6, SPDA, Setiembre 2001
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evaluar formas en las cuales podria mantenerse e incentivarse las acciones de
estas comunidades, compensarse sus esfuerzos, reconocerse sus actividades,
entro otros.

Los proyectos de conservacion 7 situ pueden evidentemente tener multi-
ples caracteristicas, de las cuales la descrita en el parrafo precedente es s6lo una
de ellas pero que sin duda se integra perfectamente a los objetivos que plantea
el sistema integral de proteccion de conocimientos, innovaciones y practicas de
las comunidades indigenas. Lo importante en este caso es que justamente se
integren estos proyectos al sistema y coadyuven a su operativizacion.

9.3.3 Areas protegidas.

Funcion: En el contexto particular de los conocimientos, innovaciones y
practicas de comunidades indigenas, podrian identificarse categorias de areas
protegidas cuyo objetivo central (o cuando menos uno de ellos) fuera el man-
tener y proteger espacios en los cuales habitan comunidades indigenas, mantie-
nen diversidad bioldgica, generan nuevos cultivos, mantienen ritos y costum-
bres y, en general, conviven en armonia con el entorno.

Ciertamente no se propone “encerrar” a las comunidades y limitar sus
posibilidades de auto desarrollo sino de identificar algunas areas que por su
importancia estratégica, por ejemplo areas donde se han identificado mayores
variedades (y sus parientes silvestres) de ciertos cultivos (centros de diversidad),
donde se han identificado agricultores o comuneros conservacionistas, donde
petsisten practicas ancestrales de domesticacion, cultivo, seleccion, de varieda-
des nativas, donde se han identificado mayores usos de la diversidad biolégica
para fines medicinales, entre otros criterios) debieran protegerse de manera
especial.

Este tipo de proteccion de espacios fisicos contribuirfa significativamente
a evitar influencias exdgenas y promover el mantenimiento (y uso permanente)
de conocimientos, innovaciones y practicas que, de otro modo, se perderian y
encontrarfan expuestos a las inclementes fuerzas del mercado y el liberalismo y
de Occidente y la sociedad “moderna” en términos muy generales. Podrian
por ejemplo, plantearse restricciones al uso de cultivos transgénicos en estas
areas o prohibirse terminantemente la salida de materiales genéticos, entre otras
medidas orientadas a cautelar las caracteristicas agroecologicas, culturales, so-
ciales, etc. de estas zonas.
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CAPITULO DECIMO

AUTORIDAD NACIONAL COMPETENTE,
INSTITUCIONALIDAD Y COORDINACION
DEL SISTEMA.

En rigor, el sistema de proteccion integral se fundamenta en el reconocimiento
que en todos los paises de la Regiéon Amazonica, diferentes autoridades del
Estado tienen competencias respecto de cada uno de los elementos que com-
ponen el sistema propuesto, ya sea a nivel de la implementacion de las normas,
ejecucion de las actividades de gestion propiamente y la ejecucion de los pro-
yectos especificos.

Ante este hecho se hace indispensable designar (o crear segin fuera el caso
particular de cada pafs) un ente coordinador del sistema que vele por su buen
funcionamiento.

*  Funciones y rol del ente coordinador del sistema integral
de proteccion

El ente coordinador podria tener las siguientes funciones generales:

a) Procurar que, a través de diferentes medios y acciones, se protejan de
manera efectiva los conocimientos, innovaciones y practicas de las comu-
nidades indigenas,

b) Verificar y monitorear que exista una comunicacion e intercambio fluido
de informacion entre las autoridades o agencias responsables de los dife-
rentes elementos del sistema,

o Proponer acciones o medidas especificas a cada una de estas autoridades
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o agencias del Estado para facilitar un mejor y mas eficiente funciona-
miento del sistema,
d) Convocar a reuniones de coordinaciéon con miras a la definicién de posi-
ciones nacionales ante foros internacionales,
¢ Mantener la comunicacion y contactos con entes de coordinacion de los
paises de la region y de otras latitudes,
Mantener comunicacion permanente con las comunidades indigenas,
Proponer alas autoridades competentes y agencias responsables (para su
discusion) lineamientos de politica en materia especifica de proteccion de
conocimientos, innovaciones y practicas,
h)  Representar al pafs en reuniones internacionales sobre la materia,
)  Monitorear el funcionamiento de los diferentes componentes (instrumen-

¥ =

tos y mecanismos) que componen el sistema de proteccion.

*  Designacion o creacion del ente coordinador.

El ente coordinador del sistema podria perfectamente ser parte de estructuras
institucionales ya existentes o crearse como entidad autbnoma con independen-
cia funcional pero dependiente naturalmente de un Ministerio o agencia guber-
namental.

¢ Coordinacion intrarregional.

Sin duda, parte del éxito de un sistema integral de proteccion a nivel nacional,
dependera de las posibilidades que haya de articular estos esfuerzos nacionales
conlos de otros paises.

En este sentido, las comunicaciones entre autoridades sobre propiedad
intelectual (por ejemplo, para conocer el tipo de solicitudes que se han presen-
tado), entre aquellas responsables de los sistemas de acceso a los recursos gené-
ticos (por ejemplo, para verificar qué tipo de recursos se estan recolectando),
entre aquellas que administran las areas protegidas (por ejemplo, para conocer
qué actividades se estan realizando en ellas), etc. resultan fundamentales.

El establecimiento de una red coordinada de autoridades o de una base de
datos que refleje las realidades nacionales de los diferentes elementos del siste-
mas de proteccion podrian coadyuvar de manera muy importante a la conso-
lidacion y funcionamiento efectivo del sistema.
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e Representatividad de las comunidades.

No es exactamente un punto que tenga una relacion directa con el tema de la
autoridad competente pero si tiene relacion con el tema de la institucionalidad.
En términos simples: quién representa legitimamente a las comunidades. Esta
interrogante no puede ni debe ser impuesta y, por el contrario, son las propias
comunidades quienes deberan definir quien las representa para enfrentar los
diferentes retos que surgiran en los diferentes niveles del sistema.

El tema es particularmente relevante, complicado y recurrente, especial-
mente para el caso puntual de comunidades indigenas que comparten similares
conocimientos, innovaciones y practicas y que quieren ser utilizados y aprove-
chados por terceros. Ciertamente, para la obtencién del consentimiento infor-
mado previo para dicho uso, el interesado tiene varias opciones:

a) contactar directamente con una comunidad especifica y obtener este con-
sentimiento directamente de ella,

b) contactar a la organizacion representativa de esa (y otras comunidades) a
nivel de Federaciones, Confederaciones u otra forma asociativa y procu-
rar el consentimiento de los lideres representativos,

¢ contactar ala comunidad y proponer que mediante los usos tradicionales
de consulta entre comunidades, puedan decidir sobre el eventual uso y
aprovechamiento de los conocimientos, innovaciones y practicas.

Lo interesante del sistema de proteccion integral, es que no necesariamente
tiene que resolverse esta cuestion en términos abstractos sino que en los dife-
rentes casos, situaciones y circunstancias que surjan, se podran ir solucionando
los aspectos sobre la representatividad que se presenten.
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CAPITULO UNDECIMO

LIMITACIONES DE LA PROPUESTA
DE ELEMENTOS.

11.1 El problema del consentimiento informado / fundamentado.

Esta pareceria ser una dificultad insalvable y que, cuando menos en casos pun-
tuales de actividades de bioprospeccion en las cuales se pretenda acceder direc-
tamente (en el campo) a conocimientos, innovaciones y practicas de comunida-
des indigenas, conlleva a que casi siempre existan comunidades disconformes,
opuestas y escasamente o simplemente no beneficiadas.

Sibien debe reconocerse como un problema, un analisis cuidadoso de los
posibles supuestos y situaciones practicas lleva a concluir que, lamentablemente
en la mayoria de casos, no podra evitarse que existan precisamente comunida-
des opuestas, disconformes y no beneficiadas.

Sin embargo, si es posible menguar considerablemente el problema si se
establece normativamente que las comunidades deberan realizar los mayores
esfuerzos posibles para garantizar procesos de consulta ampliamente participa-
tivos y democraticos en la adopcion de decisiones. El consentimiento en este
sentido corresponde sea dado por el mayor nimero posible de comunidades.
Eventualmente, la organizacion representativa de alcance regional o nacional
(por ejemplo una confederacion o federacion) tendria que asumir esta respon-
sabilidad y garantizar un proceso amplio y participativo de consulta.

Otra manera de paliar los efectos negativos de una decision no comparti-
da por las comunidades o en la que simplemente no han participado las distin-
tas comunidades interesadas, es establecer mecanismos que, en cualquier caso,
permitan a dichas comunidades acceder a los beneficios que eventualmente se

109
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generen como resultado del consentimiento otorgado para la utilizacion y apro-
vechamiento de los conocimientos, innovaciones y practicas. El fondo mencio-
nado anteriormente ayuda en este sentido.

En rigor, el tema de la representatividad y quién puede legitimamente con-
sentir respecto del uso por terceros de conocimientos, innovaciones y practicas,
debe ser resuelto por los propios grupos interesados. Es interesante notar que
para todos los casos se excluye la posibilidad que sea un unico individuo de la
comunidad (incluso aquellos innovadores reconocidos) quien pueda decidir si
ciertos conocimientos, innovaciones o practicas son puestos a disposicion de
terceros. Debe exigirse una decision comunal o grupal ampliada en la medida
delo posible y razonable y dejarse a los mecanismos internos de las comunida-
des garantizarle al innovador individual el reconocimiento social o la compen-
sacion correspondiente.

11.2 Limitaciones jurisdiccionales.

Por mas sofisticado que sea el sistema de proteccion integral, es necesario reco-
nocer que sin una accion positiva de parte de regiones y paises donde se utilizan
los conocimientos, las innovaciones y practicas de las comunidades indigenas,
sean pafses del Norte o del Sur, el sistema tendra siempre una debilidad inma-
nente al mismo. Se requieren esfuerzos de estos paises, principalmente para
coadyuvar al esfuerzo de control y monitoreo del uso de los conocimientos
innovaciones y practicas indigenas (ver punto 4.1.3).

Un esfuerzo que podria promoverse en este sentido es que, en el marco
del CDB, se establezca un protocolo vinculante que obligue a las Partes Contra-
tantes a la obtencion del consentimiento (debidamente informado y previo) de
las comunidades por la utilizacién de sus conocimientos, innovaciones y practi-
cas, y que dicho consentimiento sea exigible en diversas areas del comercio
internacional como un requisito a la posibilidad de comercializar ciertos pro-
ductos o como hito que implique la necesidad de compensar equitativamente a
las comunidades por el uso de dichos conocimientos, innovaciones y practicas.
A nivel de los pafses de la Region Amazonica esta es una propuesta perfecta-
mente factible y que responde a los intereses regionales.

Por la naturaleza misma del objeto de proteccién (conocimientos, innova-
ciones y practicas, su disponibilidad y el hecho de encontrarse muchas veces en
el dominio publico, las dificultades de monitoreo, etc.), se hace absolutamente
indispensable promover a nivel internacional medidas en todos los paises y no
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solamente en aquellos cuyas comunidades son las que tradicionalmente pro-
veen y proporcionan estos conocimientos, innovaciones y practicas.

11.3 Organizacion y capacitacion de las comunidades indigenas.

Como ya se adelantd, es también indispensable promover un programa de
capacitacion dirigido a las propias comunidades y a los diferentes actores que
tienen roles en este proceso (por ejemplo universidades o compafifas). Enten-
der la racionalidad del sistema puede desencadenar en un proceso de imple-
mentacion bastante mas fluido y efectivo.

COMENTARIOS FINALES
*  Sobre el sistema integral:

Silaidea central de la propuesta de un sistema de proteccion zntegral, es decir
que varios instrumentos y mecanismos puedan cumplir un rol en garantizar que
los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas sean
protegidos, fuera aceptada, el primer esfuerzo nacional consistirfa en identificar
y analizar justamente cada uno de estos instrumentos y mecanismos y, seguida-
mente, analizar el marco institucional que pudiera operativizar el sistema.

A partir de este analisis podria empezar a articularse a nivel nacional el
sistema y, posteriormente, promoverse el mismo en instancias regionales como
el Tratado de Cooperacion Amazonica o el propio Parlamento Amazonico o en instan-
cias sub-regionales como la CAN. Esto permitirfa un bloque regional en el cual
se consolida un régimen de proteccion.

e  Sobre una fractura a la estructura cultural de las comunidades:

Una preocupacion perfectamente entendible y legitima es que el sistema o cual-
quier instrumento autbnomo orientado y especialmente dirigido a proteger los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas pudiera,
de alguna manera, generar una fractura a la estructura cultural y organizativa de
estas comunidades. En rigor, cualquier tipo de acercamiento o interrelacion con
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el mundo “moderno” u Occidental, incluso planteada en los términos propios
del Derecho Consuetudinario o las practicas culturales indigenas, podrifa causar
este efecto. Mas atn, podrian generarse tensiones entre las propias comunida-
des pues debe reconocerse que no todas coinciden en la mejor manera de
enfrentar este acercamiento. La representatividad de las comunidades a nivel de
asociaciones, federaciones u otras a nivel regional (en el pais) o nacional (como
pueblos indigenas) tiene aqui relevancia fundamental.

En las circunstancias en las que vive la Humanidad hoy en dia, es dificil
imaginar un mundo en el cual estas interrelaciones puedan ser evitadas. .o que
debe promoverse, son acercamientos que cuenten con el consentimiento infor-
mado de las comunidades (o sus estructuras representativas) y se realicen basi-
camente en sus términos y bajo sus condicionamientos. Ciertamente, la realidad
muestra como muchas veces esto no ocurte y, por el contrario, hay una tenden-
cia marcada por avasallar el interés de las comunidades indigenas.

El sistema de proteccion integral busca precisamente, en diferentes frentes,
rescatar posibilidades y opciones para las comunidades indigenas.

*  Sobre las generalizaciones:

No es conveniente hacer generalizaciones cuando se hace referencia a las comu-
nidades indigenas. El sistema de proteccion integral, permite justamente en-
frentar supuestos en los que se cuenta con comunidades tal vez ni siquiera con-
tactadas, comunidades con un grado alto de integracion con el mundo
Occidental, comunidades muy organizadas, comunidades con poca integra-
cion con los circuitos comerciales ... Es decir, el sistema permite, a partir de
sus diferentes mecanismos e instrumentos, responder a las necesidades particu-
lares de las circunstancias especificas y de los requerimientos propios de las
diferentes comunidades en cuestion. Lo critico en este sentido, es como actua el
ente coordinador y como el sistema en su conjunto responde a la situacion
concreta.

* Sobre la tendencia a crear y desarrollar normas juridicas:
Hay una tendencia bastante evidente en los paises de la Region Amazonica, y en

general donde prima el Derecho Romano, a promover procesos normativos
donde nuevas estructuras juridicas y legales serian las que solucionaran los pro-
y
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blemas vinculados a las comunidades indigenas, especialmente en relacién a sus
conocimientos, innovaciones y practicas.

Si bien es importante evaluar esta posibilidad, es también indispensable
considerar en este analisis los costos - beneficios y costos de transaccion que
conllevaria la creacion de sistemas y regimenes totalmente nuevos. Una de las
ventajas que propone el sistema de proteccion integral es que el analisis en
cuestion se basarfa en evaluar cuan complejo resulta la coordinacion del sistema
frente ala opcion de crear una norma totalmente nueva especificamente referi-
da a la protecciéon de conocimientos innovaciones y practicas. Como ya se
seNald y queda en evidencia en este documento, este sistema busca aprovechar
de la mejor manera posible instrumentos y mecanismos ya existentes, adaptar-
los alas necesidades particulares de las comunidades y, en especial, enfatizar en
una implementacion que efectivamente responda y cautele estas necesidades y
sus intereses.

Finalmente, la experiencia parece indicar que no sera #zala solucion a la
necesidad de proteger los conocimientos, innovaciones y practicas de las co-
munidades indigenas sino que una suma e integracion coberente de elementos per-
mitiran justamente lograr alcanzar mejores niveles de proteccion, entendida ésta
en términos amplios. Ni siquiera una interpretacion concertada de los alcances
del articulo 27.3.b del TRIP’s o ADPIC llegara muy lejos si es que no se conci-
be ésta en un contexto mayor, como un paquete integrado de opciones que
puedan vincularse y complementarse entre si y que no solamente se centre en
una opcion su generis para plantas.
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ANEXO 1

Sistema Integral de Proteccion de Conocimientos, Innovacionesy
Practicas de Comunidades Indigenas y Locales

115

ENTE COORDINADOR DEL SISTEMA
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