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Abstracto.

El presente trabajo tiene como tema: Conocimiento tradicional y recursos genéticos en el
Ecuador: Analisis de la proteccion frente al régimen nacional e internacional de derecho de
propiedad intelectual. Se analizara a lo largo de este trabajo la importancia que tienen los
conocimientos tradicionales y los recursos genéticos del Ecuador para nuestro desarrollo, y
cuales son las razones Yy mecanismos principales para proteger estos conocimientos y
recursos mediante sistemas sui generis que resultarian mas eficaces por la misma naturaleza
de éstos, frente al régimen internacional de derechos de propiedad intelectual que muchas

veces no comprenden la esencia misma de la materia a proteger.



INTRODUCCION

Es indudable que la sociedad global esta creciendo de manera vertiginosa y que el
reto para todos es lograr que este crecimiento, con todas sus implicaciones, no vaya a
causar un dafio en el medio ambiente. Es por esto, que la relacion entre la propiedad
intelectual y la diversidad ecoldgica se sitta dentro de aquellas politicas que tienen que ver
con la necesidad de proteger y conservar los recursos naturales para asegurar un desarrollo

sostenible a las futuras generaciones.

En la actualidad se esta creando un marco regulador de los derechos de los pueblos
indigenas ya que son estos los propietarios y poseedores del conocimiento tradicional, que
hoy en dia estan siendo utilizados con fines comerciales sobre todo en los sectores agricolas

y farmacéuticos.

El problema surge cuando los laboratorios de investigacion utilizan los
conocimientos que prestan las comunidades indigenas o de la observancia de las practicas
tradicionales de éstos para la creacion de medicinas, que luego son convertidas en objetos
de derecho de propiedad intelectual en los paises exportadores, siendo al final introducida
al mercado nacional sin que las comunidades indigenas reciban ninguna compensacion por

Su uso.

Desde esta premisa, partimos conociendo el por qué en la actualidad se le esta
reconociendo una importancia, histéricamente negada, al papel que juegan los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas para la conservacion, proteccién de la

biodiversidad y campesinos. El Ecuador al ser considerado un pais mega diverso esta recién
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tomando en consideracion este tema, y ha suscrito numerosos acuerdos con el fin de

proteger sus recursos en contra del uso indebido de terceros.

Exponer cual es la real importancia que tiene el conocimiento tradicional para los
pueblos del Ecuador es vital, por lo cual se nombraré algunas razones para su proteccion
contra el uso indebido de terceros, entre aquellas razones estan las de equidad,
conservacion y preservacion nuestros recursos genéticos de la biopirateria, ademas de la
proteccion en contra del uso indebido de terceros que se aprovechan de nuestros recursos

sin reconocernos por eso absolutamente nada.

En el segundo capitulo analizaremos la evolucion de los derechos de propiedad
intelectual y cudl es la relacion entre éstos y los conocimientos tradicionales, aparte
estudiaremos la historia de la propiedad intelectual asi como también a los derechos de
propiedad intelectual y su relacion con los pueblos indigenas, con el conocimiento

tradicional y con el acceso a los recursos genéticos.

En el tercer capitulo conoceremos la normativa nacional e internacional sobre el
tema, para ver que se hace de manera interna y externa para proteger a los conocimientos
tradicionales y a los recursos genéticos del uso indebido por parte de terceros, conoceremos
las diferentes posiciones de los paises frente a una misma problematica. Entre las normas
nacionales estudiaremos las de la Constitucion del 2008, las politicas nacionales de
biodiversidad y la Ley sobre Propiedad Intelectual. En el plano internacional analizaremos

la postura de la Comunidad Andina de Naciones, Convencion sobre Biodiversidad,



Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, la Organizacion de las Naciones Unidas

para la Agricultura y Alimentacion y la Organizacion Mundial de Comercio.

Y el altimo capitulo hace referencia a las opciones del uso indebido de terceros
frente al tema. Estudiaremos las propuestas que hace la comunidad internacional para poder
evitar la apropiacion indebida de nuestros recursos, entre las alternativas a analizar estan el

consentimiento previo fundamentado, la revelacion de origen y el sistema sui generis.



CAPITULO 1: Importancia de la proteccion de los conocimientos tradicionales y los
recursos genéticos en contra del uso indebido de terceros.

No cabe duda que las empresas transnacionales en general y las farmacéuticas en
particular, han generado ganancias exorbitantes en las Ultimas décadas, debido a que el
control que ejercen en campos como la agricultura, los alimentos, medicamentos, ha ido en

aumento.

Se estima que “las 10 méas grandes empresas farmacéuticas contabilizan el 48% del

"1 Es debido a estas

mercado global de ese ramo valorado en 317 mil millones de dolares.
ganancias, que las industrias farmacéuticas se han dedicado a proteger juridicamente,
mediante pactos regionales, legislaciones nacionales y tratados internacionales, los

intereses de estas empresas.

En el caso de Ecuador, un estudio realizado por Vogel (1995) se advierte que “el
valor econdmico del Ecuador, analizado desde la perspectiva de regalias por

biotecnologias, podria valer unos 20 billones de délares.”

No habria problema, en que las empresas transnacionales, busquen sus beneficios
econdmicos, sino fuera por el hecho de que en esta ocasidn sus beneficios, se traducen en

desventajas para los pueblos indigenas. Muchos preguntaran, ¢cual es la relacién existente

! Flérez, Margarita. Una mirada a los mecanismos que aumentan el control monopélico sobre biodiversidad de América
Latina. September 2001. http://www.grain.org/biodiversidad_files/biodiv31-2-florez.pdf

2 Florez, Margarita. Una mirada a los mecanismos que aumentan el control monopélico sobre biodiversidad de América Latina.
September 2001. http://www.grain.org/biodiversidad_files/biodiv31-2-florez.pdf

® Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Manejo y conservacion de la Diversidad Biol6gica en el Ecuador a
nivel comunitario y local. Quito-Ecuador. Agosto 2000. Disponible en:
http://www.bibliotecaonu.org.ec/files/PNUD%20011%20MANEJO0%20Y %20CONSERVACION%20DE%20LA...LOC

AL.pdf




entre los “desprotegidos” pueblos indigenas y las grandes farmacéuticas? Pues la relacion
es mas cercana de la que muchos pudieran suponer ya que “gran parte de la industria
Farmacéutica moderna se desarrolla a partir de las plantas medicinales descubiertas por
pueblos indigenas y comunidades locales, sin embargo los beneficios econémicos que dan
estos medicamentos quedan en las empresas, sin ningun tipo de reconocimiento o

»d

retribucion para los generadores de este conocimiento™, ni inversion alguna para proteger

el medio ambiente.

Es por este motivo, que a lo largo de este primer capitulo analizaremos por qué es
importante para los paises mega- diversos proteger los conocimientos tradicionales y los
recursos genéticos del uso indebido de terceros. En la primera parte, analizaremos la
importancia y el ambito del conocimiento tradicional, luego nos concentraremos en las
razones principales para proteger a los conocimientos tradicionales como: la equidad, la
conservacioén y la prevencién de la biopirateria. En la segunda parte, analizaremos las
razones para proteger a los recursos genéticos y los contratos de acceso y distribucion de

beneficios.

Pero antes de analizar la importancia del conocimiento tradicional debemos
entender a qué se le considera como conocimiento tradicional. La Organizacion Mundial de

Propiedad Intelectual (OMPI) define al conocimiento tradicional como:

“Aguilar, Grethel. Acceso a los recursos genéticos y proteccion del conocimiento tradicional en territorios indigenas.
Proarca, 2000. http://www.ictsd.org/dlogue/2001-09-20/Aquilar.pdf
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Las obras literarias, artisticas o cientificas; invenciones; disefios; marcas,
nombres y simbolos; informacién no divulgada; y otras invenciones y
creaciones basadas en la tradicion; es decir que han sido trasmitidas de
generacion en generacion, son particulares de un pueblo o territorio especifico y
evolucionan para responder a los cambios en el medio ambiente.’
1.1 Ambito del conocimiento tradicional
Como veremos a continuacion los conocimientos tradicionales, abarcan muchos

tipos de conocimientos por lo que las formas en que los definamos tendran implicaciones

sobre el tipo y cobertura que necesitaran para poder protegerlos.

Existen tipos de conocimientos tradicionales como: conocimientos generales,
especializados, femeninos y sagrados. Los conocimientos generales estan relacionados con
la cotidianidad de las comunidades, con las practicas agricolas, con el manejo del suelo, el
agua y los bosques. Los conocimientos especializados por su parte, tienen que ver con el
manejo de las plantas medicinales o plantas comestibles. Los conocimientos femeninos
tratan sobre el conocimiento respecto de: el embarazo, el parto y el cuidado de los nifios;
incluye ritos femeninos relacionados con la fertilidad; y por ultimo el conocimiento sagrado
esta a cargo de muy pocas personas en la comunidad, siendo el Chaman®, curandero o
sanador, (el nombre dependera del grupo indigena) el que lo maneja debido a que posee

ciertas caracteristicas especiales para manejarlos.’

% Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS _UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf (consulta: Marzo 19,
2008).

¢ Chaman: persona que tiene la facultad de curar, de comunicarse con los espiritus y de presentar habilidades visionarias y
adivinatorias.

" Bravo Elizabeth, Taller sobre propiedad intelectual, biodiversidad, y pueblos indigenas. Accién Ecoldgica, 2008.
http://www.estudiosecologistas.org/documentos/memorias/propiedadintelec.pdf

11



Los conocimientos tradicionales incluyen, por ejemplo, informacion sobre el uso de
materiales bioldgicos y otros que son destinados para los tratamientos médicos y la
agricultura, para procesos de produccion, disefios, literatura, musica, rituales y otras
técnicas y artes. Este conjunto extenso incluye informacion de caracter funcional y estético,
0 sea, procesos Yy productos que pueden ser utilizados en la agricultura o en la industria, asi

como aspectos intangibles de valor cultural ®

Como se puede apreciar, existen diferentes tipos de conocimientos tradicionales, los
cuales aunque se hayan desarrollado en el pasado, siguen evolucionandose en la actualidad,
debido precisamente a que generan una nueva informacién como resultado de las mejoras o

de las adaptaciones cambiantes en el entorno.’

1.2 Importancia del conocimiento tradicional.

Los pueblos y comunidades indigenas han utilizado los conocimientos tradicionales
durante siglos, los cuales han permanecido como parte de esa herencia cultural transmitida
de generacion en generacion. Estos conocimientos son importantisimos ya que juegan un
papel vital en el desarrollo agricola, la seguridad alimentaria y como se expuso en el item

anterior, también en la medicina.

Existen cerca de 300 millones de indigenas en el mundo, los cuales estan

distribuidos en 70 paises (segun la Comision de Derechos de Humanos de Naciones

8 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf

® Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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Unidas). De estos, el 80% necesitan de la medicina tradicional para atender sus necesidades
béasicas y un 50% necesita del conocimiento tradicional para su subsistencia y alimentacion.
El 95% de los recursos genéticos se concentran en los paises en vias de desarrollo.*
Muchos de los indigenas utilizan la medicina tradicional que es concebida como:
Conjunto de conocimientos y préacticas, que tiene como fundamento el saber
médico ancestral de la poblacion, modificado a lo largo de los siglos por la
influencia de la medicina popular europea, la religion cristiana, la tradicion
africana y los elementos popularizados de la medicina occidental. Es una
préctica que se transmite por la tradicion familiar o comunitaria, que tiene sus
propios agentes de salud y sus ideas especificas sobre la enfermedad y la
curacion.

La medicina natural (MT) “abastece las necesidades relacionadas a la salud de una
mayoria de la poblacidn en estos paises, donde el acceso a los servicios de salud y las
medicinas modernas es limitado por razones tanto econémicas, como culturales.”? Como
vemos las plantas juegan un papel preponderante para el bien de las comunidades méas
necesitadas, aunque es complicado saber a ciencia cierta cual es el valor de las medicinas
tradicionales. Se estima que las medicinas que tienen su origen en los paises del Sur varian
entre “35.000 y 47.000 millones de ddlares, para el afio 2000. Las estimaciones del total de
ventas mundiales de productos derivados de medicinas tradicionales llegan a 4.300

millones de dolares.”®

10 Aguilar, Grethel. Instrumentos juridicos para el acceso a los recursos genéticos y el conocimiento tradicional asociado
en territorios indigenas. 2000. http://www.ictsd.org/dlogue/2001-09-20/Aquilar.pdf

11 Zuluaga, Germén. Reflexiones para un dialogo entre los sistemas tradicionales de salud y medicina tradicional Julio
2006. http://www.consorcio.org/observatorio/bol_obs/obs8/obs8-cor_05_Reflexiones_para_un_dialogo.pdf

12 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf

13 Aguilar, Grethel. Instrumentos juridicos para el acceso a los recursos genéticos y el conocimiento tradicional asociado
en territorios indigenas. 2000. http://www.ictsd.org/dlogue/2001-09-20/Aquilar.pdf
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La tendencia actual en consumo de medicinas se ha modificado, dando apertura a
las medicinas herbarias, este mercado ha alcanzado 43 mil millones de dolares, con tasas de

crecimiento anual entre 5% y 15%.

En naciones desarrolladas como Corea del Sur el consumo de la medicina
tradicional es incluso 36% mayor que el de medicamentos modernos, esto se debe en gran
parte que la MT es el Unico tipo de tratamiento que esta al alcance no sélo de la gente pobre
sino también es el Unico que las comunidades remotas poseen. De la misma manera China,
segun estimaciones de la OMS, va a la cabeza en cuanto al consumo de medicinas
tradicionales, ya que en el mercado interno generd 1 mil millones de délares y en el
mercado internacional, generé 5 mil millones de dolares. Europa por su parte llegé a los
11,9 mil millones de ddlares, siendo Alemania, Francia y Reino Unido los que mas las

consumieron.*

Como vemos la tendencia del mercado esta cambiando y se esta dando mas apertura
a la medicina tradicional en muchos paises occidentales; sin embargo, los pueblos
indigenas quienes conocen los beneficios curativos de las plantas no reciben los beneficios

econdmicos que dan estos medicamentos ya que se quedan en las empresas farmacéuticas.

La importancia de la proteccion de los conocimientos tradicionales no solo radica en

el plano medicinal sino también en el plano alimenticio ya que:

14 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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En varios paises, el abastecimiento depende fundamentalmente del sistema
informal de produccion de semillas, el cual opera sobre la base de la difusion de
las mejores clases de semilla disponibles dentro de la comunidad.®

Ambos hechos hacen que se empiece cada vez més en la actualidad a reconocer la
importancia que tienen los conocimientos tradicionales en la contribucion de “soluciones
practicas para los problemas actuales, a veces en combinacion con el conocimiento
cientifico y tecnolégico moderno.”® Se los ha empezado a reconocer en los foros
internacionales como: Organizacién Mundial del Comercio, Organizacion Mundial de
Propiedad Intelectual, Convencion sobre Biodiversidad, ademas de foros regionales;
inclusive se ha incorporado en los estudios superiores en medicina, la especialidades que

incorporan la medicina herbolaria, relacionada directamente con la medicina ancestral.

1.3 Razones para su proteccion contra el uso indebido de terceros.

No cabe duda sobre la importancia del conocimiento tradicional en aras de la
proteccion del desarrollo sostenible, como vemos, esta proteccion produce no solo
beneficios al medio ambiente sino comerciales; ademas que dentro de las comunidades
indigenas perpetuar este conocimiento trae como consecuencia positiva el incremento del
sentimiento de nacionalidad e identidad, ya que les reporta dignidad y respeto a su

comunidad.’

15 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf

18 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf

17 OMPI, Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC).
Publicaciones OMPI, Génova 1999.
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Se ha argumentado mucho el hecho de que para los paises ricos en biodiversidad,
como es el caso del Ecuador, el uso sostenible de los recursos naturales mediante las
practicas del conocimiento tradicional les traerd ventajas comparativas lo que les ayudara a
participar de una manera mas efectiva en los mercados globales, reduciendo también los
niveles de pobreza.'® Las razones para la proteccién de los conocimientos tradicionales
incluyen:

» Consideraciones de equidad,;
* Intereses de conservacion;
* La prevencion de apropiacion de componentes de los conocimientos tradicionales

por parte de interesados no autorizados.

1.3.1 Consideraciones de equidad:

En cuanto a las consideraciones de equidad podemos decir que los conocimientos
tradicionales generan un valor que no es reconocido dentro del sistema de apropiacion
vigente, por este motivo es necesario lograr las relaciones de equidad dentro de este sistema

que tiene un caracter esencialmente desigual e injusto.™

Para comprender la falta de equidad tenemos que partir entendiendo el sistema de
los recursos Fitogenéticos. Este sistema, posee agentes que son: agricultores tradicionales y
comunidades indigenas, recolectores y conservadores, instituciones de investigacion,

obtentores vegetales y empresas de semillas. Cada uno de ellos realiza un trabajo especifico

8 OMPI, Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC).
Publicaciones OMPI, Génova 1999.

1% Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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siendo tres los grupos poderosos, los investigadores que utilizan los recursos Fitogenéticos
para a llevar a cabo investigaciones basicas y aplicadas (biotecnologia agricola); los
obtentores hacen uso de estos recursos en programas de reproduccion y obtienen material e
informacion cientifica de los grupos mencionados a titulo no comercial por lo general, al
final producen especies nuevas o mejoradas (los derechos de propiedad intelectual por lo
general fortalecen la posicidn de los obtentores en el mercado y su capacidad de recuperar
los gastos); finalmente, las empresas de semillas hacen uso de los resultados de las

obtenciones para vender sus semillas en el mercado.

Ahora bien, ;cual es el dilema? Que resulta obvio que los grandes beneficiarios de
los conocimientos tradicionales son los obtentores comerciales y los vendedores de la
semilla (por la cuestion comercial no tanto la académica como los investigadores) quienes
ganan gran cantidad de dinero a costa del conocimiento indigena, sin reconocerles al final
ninguna compensacion por haber contribuido en hacer disponible el germoplasma en la fase
inicial .

Este es solo un ejemplo, ya que existen otros casos similares donde no se da una
posterior distribucion de beneficios a los campesinos. Ademas, al eliminar la posibilidad de
que los agricultores directos, particularmente los campesinos, recurran a sus propias
semillas, su produccion dependera de la compra de semillas calificadas, cuya manipulacién
genética las volvio estériles, el control de las transnacionales, sobre la produccion de

alimentos, sera total, inclusive se pone en riesgo la soberania alimentaria.

2 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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1.3.2 Intereses de conservacion:

Los fines de conservacion de esos conocimientos resulta otra razén sustancial para
proteger a los conocimientos tradicionales. ¢Por qué es importante la conservacion?
Imaginemos que pasaria si los agricultores tradicionales dejaran abandonadas sus
actividades en cuanto a la obtencion de sus propias variedades, y empezaran a obtener
ingresos muy significativos por medio del cultivo de variedades modernas que se

encuentran en el mercado, las cuales son de mayor productividad.

El resultado de esta hipdtesis es que se produciria una gran pérdida de la diversidad
bioldgica producto del desgaste de la tierra. Es por este motivo que resulta importantisimo
la conservacién de los conocimientos bajo el derecho de propiedad intelectual, ya que solo
bajo un marco legal bien establecido, se le podria reconocer a los indigenas el aporte que
han hecho a la sociedad con respecto a la conservacion del medio ambiente, la
sostenibilidad de la agricultura, asi como también la seguridad alimentaria, tema tan en
boga actualmente debido a los crecientes indices de hambruna que estan azotando al

mundo.

1.3.3. La prevencion de apropiacion de componentes de los conocimientos
tradicionales por parte de interesados no Autorizados: Biopirateria.
La biopirateria es la accidn de recoger materiales bioldgicos, sin que exista de por

medio el consentimiento previo de las comunidades indigenas, irrespetando la legislacion

18



existente asi como también olvidandose de repartir los beneficios de manera justa y

equitativa, segdn lo indica el Convenio sobre Biodiversidad.?

Muchas de las veces lo que se busca en cuanto a la proteccion de los conocimientos
tradicionales es la prevencidn de esta apropiacion no autorizada, el motivo es obvio: la
apropiacion indebida por parte de terceros de nuestros recursos genéticos en base de los
conocimientos tradicionales repercute en el hecho de que no provienen de una reparticion

justa y equitativa de los beneficios que nos corresponden legitimamente.?

Muchas patentes han sido otorgadas a las innovaciones hechas a partir de los
recursos genéticos asociados con el conocimiento tradicional. Pongo a consideracion dos
patentes otorgadas a la sangre de drago, la cual ha sido utilizada por los pobladores de la
cuenca amazonica por cientos de afios de manera tradicional. Esta apropiacion de
componentes activos es totalmente ilegitima y condenable debido a que “por el caracter
monopolico de las patentes, se excluye de su uso legitimo a aquellos que son los verdaderos

innovadores.”?

Los grupos monopdlicos provienen de Estados Unidos en la mayoria de los casos,
en este pais la Ley de Patentes (seccidon 102) dice que la informacion que haya sido
publicada en forma escrita en los EEUU o en cualquier otro pais no puede ser patentada; sin

embargo, si la informacidn fue utilizada publicamente en otro pais pero no documentada, la

2! Ribeiro, Silvia. La Privatizacion de los &mbitos de la comunidad. www.etcgroup.org

22 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf

28 Bravo Elizabeth, Taller sobre propiedad intelectual, biodiversidad, y pueblos indigenas. Accién Ecoldgica, 2008.
http://www.estudiosecologistas.org/documentos/memorias/propiedadintelec.pdf
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novedad sigue existiendo. ;Cual es la consecuencia de esta ley? El hecho de que si no se
modifica la disposicidn sobre la novedad (requisito indispensable para otorgar patentes),
entonces poco o nada se puede hacer respecto con esto.?* ;Cudl es la justificacion de los
Estados Unidos?

Los sistemas informales de conocimientos dependen a menudo de la
comunicacion cara a cara, por lo cual restringen el acceso a la informacion a las
personas que tienen contacto directo entre ellas. El publico en general, no se
beneficia del conocimiento y dicho conocimiento no puede desarrollarse.
Adicionalmente, si la informacion no existe en forma escrita, ésta les es
totalmente inaccesible a los funcionarios que verifican patentes en todas partes
como estado anterior a la técnica, cuando analizan las solicitudes de patentes.
Por lo tanto, es posible que una patente se otorgue cuando se presenta como
invencion una tecnologia que ya es conocida por una comunidad indigena en
particular. Sin embargo, el error no reside en el sistema de patentes, sino mas
bien en la inaccesibilidad del conocimiento involucrado méas alla de la
comunidad indigena en cuestion. (La Declaracion General de los EE.UU. en la
Primera Reunién del Comité de la OMPI, 1 de mayo de 2001).%

Con esta declaracion, se pretende justificar la legitimidad de las patentes, aduciendo
la ignorancia de los indigenas depositarios de estos saberes ancestrales; ademas, sostienen

que el conocimiento, no es conocimiento sino esta documentado, aun cuando es difundido

publicamente.

En contra de este problema, la Red del Tercer Mundo disefié un modelo para hacer
un acto de derechos intelectuales que consulte las caracteristicas del conocimiento
tradicional. Para ellos:

La innovacion y la novedad requeridas en la estructura de la patente, se deben
referir al conocimiento acumulado que poseen las comunidades, el cual

constituye una “innovacion” en el sentido que no ha sido conocido fuera de su
“mundo”. La base legal para proteger la “innovacion” de las comunidades es un

2% Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
% Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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fideicomiso, donde el fideicomisario seria la comunidad, representada por sus
lideres designados por ellos mismos para administrar los beneficios
comunitarios. El fideicomitente se construye bajo lo declarado en el CDB, en el
cual el Estado es quien posee los derechos soberanos y tiene de hecho, estos
derechos en fideicomiso para la comunidad.”®

Los paises mega-diversos, siguiendo el ejemplo de Costa Rica, deberian contar un
inventario claro y detallado sobre lo que poseen para que no exista inconvenientes a la hora
de patentar, y que la excusa sobre la innovacion no sea un problema. En esto tiene mucho
que ver el gobierno y sus instituciones especializadas en el asunto, para nuestro caso, el
Ministerio de Salud y las Universidades, estas ultimas tiene la obligacion de inventariar y

defender los saberes ancestrales, como patrimonio cultural de la nacién.

1.4. Importancia de la proteccion de los Recursos Genéticos.
Los Recursos genéticos son los materiales de naturaleza bioldgica que contienen

1", su importancia se empieza a

informacidn genética de valor o utilidad real o potencia
descubrir a inicios la década de los ochenta cuando las compafiias farmacéuticas y
alimenticias vieron el potencial que tenian estos recursos para el desarrollo de la
biotecnologia y que si estos recursos venian con las directrices de los conocimientos
tradicionales el efecto era positivo, ya que el monto de sus inversiones bajaban

considerablemente debido a que necesitaban menos tiempo y esfuerzo para encontrar

nuevos productos.?®

% Calle, Rosangela. EI Conocimiento Tradicional y la Propiedad Intelectual.
http://www.portalces.org/component/option,com_sobi2/sobi2Task,sobi2Details/catid,73/sobi2ld,27/I1temid,76/lang,portug
uese/ /

2 Estrategia Regional para los paises del Trépico Andino. www.comunidadandina.org/desarrollo/dct4.PDF

28 Bravo, Elizabeth, Etnobotanica, Derechos de Propiedad Intelectual y Biodiversidad Accién Ecolégica.
http://www.accionecologica.org/index.php?option=com_content&task=view&id=315&Itemid=7653
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Bésicamente ese es el resumen de la importancia de los recursos genéticos, el hecho
de que representan una oportunidad para las multinacionales de reducir sus costos y de
poder sacar provecho mediante la creacion de nuevos productos, los cuales salen al
mercado con precios elevados, y por los cuales, las mismas comunidades o ciudadanos de

los paises de donde se extrae la materia prima, no reciben un centavo.

Es conocido que el Amazonas representa una diversidad bioldgica incalculable e
invalorable. Los paises amazonicos como Brasil y los de la CAN, ademas de Costa Rica
(que sin ser Amazonico, también posee una riqueza natural importantisima) estan actuando
de manera activa para la proteccion de los recursos. Vamos a revisar que estan haciendo
estos paises para defender lo que es suyo, en contra de los intereses mezquinos de las

multinacionales.

Brasil ha sido un ejemplo de mano dura. Ha seguido una linea de vigilancia y
sancion al libre acceso de los recursos genéticos. Esto se debe a que se han documentado
numerosos casos en donde los grandes consorcios extraen muestras de suelo, plantas,
hongos, insectos, sin fijarse en las normas internacionales. Lo que hacen con esas muestras
es bien conocido por todos, son llevadas a los laboratorios mas sofisticados y son
transformados en nuevos materiales y sustancias, las cuales seran transformadas a su vez en

medicinas, plaguicidas, semillas hibridas y mejoradas, etc. %°

% \/ega, Eduardo. Biopirateria vs Bioprospeccién. Milenio Diario / México. September 2000.
www.prodiversitas.bioetica.org/nota50htm
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En una nota publicada en BBC News, en Abril de este afio, se menciona un proyecto
de ley (del Congreso brasilefio), acerca de que los visitantes internacionales y trabajadores
en el &rea andina tienen que portar un permiso de ingreso. Esta medida, no trata en ningun
caso de frenar el turismo, sino que se da con el fin de que esos turistas deben informar al
gobierno las razones de su viaje a la Amazonia y sus planes mientras estén ahi. Este es un

intento mas del gobierno brasilefio para parar la biopirateria.*

Los paises del Pacto Andino, no tanto por voluntad estatal sino por iniciativa
comunitaria, han normado el acceso y uso de la biodiversidad, especialmente de los
recursos genéticos. Estos paises, con un alto nivel de indigenas entre sus poblacion, han
regulado el acceso de sus acervos genéticos aungue con poca difusion. Argumentan que:

Asi como existen patentes y marcas relacionadas con la propiedad industrial

debe aceptarse un mecanismo institucional donde el conocimiento tradicional

de las comunidades indigenas sea reconocido mas alla de su valor

antropoldgico, es decir, que los derechos y regalias que se deriven de la

bioprospeccion consideren los costos evitados a los laboratorios y formas

farmacéuticas por dicho conocimiento tradicional.*

La importancia de la region andina no solo radica en biodiversidad global que alberga
in situ, sino también porque posee una biodiversidad enorme en los centros de conservacion

ex situ (nacionales e internacionales) en cuyos bancos de germoplasma albergan recursos

relacionados con la seguridad alimentaria, tema preponderante hoy en dia.*

Pero es Costa Rica el pais que mas ha avanzado en proteger sus reservas naturales.

Este gobierno se ha propuesto aprovechar al maximo su biodiversidad, crearon el Instituto

% puffy, Gary. Plans to control access to Amazon. 2008. BBC News. http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/73684495.stm
%1 \Vega, Eduardo. Biopirateria vs Bioprospeccién. Milenio Diario / México. September 2000.
www.prodiversitas.bioetica.org/nota50htm

%2 Estrategia Regional para los paises del Trépico Andino. www.comunidadandina.org/desarrollo/dct4.PDF
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Nacional de Biodiversidad, firmando convenios con laboratorios y corporaciones
farmacéuticas de donde proviene el 50% de su presupuesto. Ademas reciben donaciones del
Banco Mundial, del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, ademas de

algunos gobiernos como los de Canada, Suecia, Espafia.

Por otro lado, el sistema nacional de aéreas protegidas se dedica a las actividades de
bioprospeccidn, que junto con elevados ingresos en divisas tienen otros beneficios (que
fuera realmente interesante que lo hicieran los amazonicos) como “la construccion de
inventarios de flora e insectos, ademas que capacitan a las comunidades y profesionales en

taxonomfa, colecta y clasificacion de muestras y bio-alfabetizacién de su poblacion.”®

Como nos podemos dar cuenta, aqui existe verdaderamente una sinergia entre el
estado, multinacionales, organismos internacionales y la comunidad, existiendo

bioprospeccion.

1.5.- Contratos de acceso y distribucion de beneficios

El acceso a los recursos genéticos se refiere en la intencidn de uso que tiene el
solicitante al pretender acceder a una muestra de material genético. Si ese acceso tiene
como objetivo el buscar nuevos componentes para la creacion de medicinas o similares

entonces estamos ante las pretensiones de acceder a los recursos genéticos.**

% Estrategia Regional para los paises del Trépico Andino. www.comunidadandina.org/desarrollo/dct4.PDF
% Cabrera Medaglia, Jorge. El Régimen Internacional de Acceso a Recursos Genéticos y Distribucién de Beneficios.
http://data.iucn.org/dbtw-wpd/edocs/2006-066.pdf
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La Comunidad Andina el dos de julio del 96 aprueba la Decision 391 “Régimen

Comun de Acceso a Recursos Geneticos”:

Estableciendo como consideracién bésica la soberania de los paises en el uso y

aprovechamiento de sus recursos genéticos, sus productos derivados y los

conocimientos asociados. Dicho régimen es un sistema juridico- administrativo

que tiene por objetivo central asegurar una distribucion justa y equitativa de los

beneficios-monetarios y no monetarios- derivados del uso de los recursos

genéticos. En este sentido, el acceso representa la contraparte legal de los

derechos de propiedad en el proceso de comercializacion e intercambio de los

recursos genéticos.*

¢Qué es lo que se pretende con el acceso a los recursos y la distribucion de
beneficios? Se pretende regular de manera juridica las relaciones que mantienen los
usuarios (los laboratorios, centros de investigacion o compaiiias) con los proveedores

(estados de origen, centros de conservacion ex situ y las comunidades locales).

Los acuerdos de acceso y distribucion de beneficios son contratos de naturaleza
mixta, pero que también pueden ser de naturaleza publica, privada, nacionales o
internacionales. El objetivo de estos contratos es que el usuario reciba de parte de los
portadores de los recursos genéticos (ex situ o in situ) la autorizacion correspondiente
para hacer uso de estos; sin embargo pueden existir ciertos condicionamientos para
que se de este hecho como compartir los beneficios derivados de su utilizacion con
las personas que los aportan o con otros sectores involucrados (como las
comunidades indigenas, ya que sus estilos de vida estan intimamente ligados con a

los recursos genéticos utilizados).*®

% Estrategia Regional para los paises del Trépico Andino. www.comunidadandina.org/desarrollo/dct4.PDF (

% Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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Uno de los primeros contratos de este tipo se dio en Costa Rica entre el INBio
(Instituto Nacional de Biodiversidad de Costa Rica) y la compafiia estadounidense Merck
en septiembre del 91. No se saben los detalles del Acuerdo debido a que los puntos se
mantienen confidenciales, sin embargo se conoce que Merck pag6 una suma inicial de un
millén de délares como cuota de prospeccion, ademas que se comprometio a realizar
transferencias de tecnologia y equipos, a capacitar a cientificos costarricenses y a pagar al
INBIo regalias (1-3%) de la venta de productos que comercializan, entre otras. Por su parte
Merck recibe apoyo logistico y cientifico local ademés de obtener el derecho de la patente

sobre los productos desarrollados.*’

Existen tres puntos principales comunes en los contratos y que nos podemos dar
cuenta en el ejemplo de Merck e INBio:

1. Beneficios monetarios: sumas iniciales por el simple acceso, el pago a un precio
determinado por la cantidad del material genético recibido o la participacion mediante
regalias en la comercializacion de productos derivados.

2. Trasferencia de tecnologia: mediante la participacion de nacionales en las tareas de
investigacion, capacitacién y entrega de equipos e infraestructura.

3. Participacion de los beneficios de derechos de propiedad intelectual: participacién de
beneficios de los derechos de propiedad intelectual que pueden obtenerse sobre las

inversiones, informacion o conocimientos basados en el acceso concedido.®®

37 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS _UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

% Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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Los paises deben siempre tener en consideracion, a la hora de realizar un contrato de
acceso a los recursos genéticos, las normas que rigen el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica, la cual prima sobre cualquier norma regional.

El caso costarricense, es un buen ejemplo a seguir, en materia de utilizacion racional

y preservacion de sus recursos biogenéticos.
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CAPITULO 2: Evolucion de la Propiedad Intelectual y su relacion con el
conocimiento tradicional y el acceso a los recursos genéticos.

La humanidad en la actualidad tiene que enfrentarse a uno de los mayores retos del
mundo moderno: poder compaginar el crecimiento econémico sin dejar de preservar el
medio ambiente en el que habitamos. La propiedad intelectual esta vinculada a la
preservacion de los recursos naturales ya que de esta depende la regulacion de: 1) la
conservacion y utilizacién sostenida de la biodiversidad, debido a la introduccién de
organismos vivos modificados, 2) el acceso a los recursos genéticos, ya sea para evitar la
biopirateria o para propiciar la bioprospeccidn, 3) la trasferencia de tecnologia y 4) los

conocimientos tradicionales.*

Debido a esta relacion entre la propiedad intelectual y medio ambiente, se hace
necesario, conocer primero qué es en si la propiedad intelectual, desde sus origenes,
desarrollo y tendencia. Segundo, entender qué comprenden los derechos de propiedad
intelectual, y su concepto actual. Tercero, relacionar los derechos de la propiedad
intelectual con los derechos de los pueblos indigenas, con los conocimientos tradicionales

y con los recursos genéticos.

2.1. Historia de la Propiedad Intelectual:
Anteriormente, las legislaciones mundiales escindian los derechos de propiedad

solamente sobre los bienes inmuebles y otras sobre los mueble, es por esto que surgid la

% Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

28



necesidad de proteger también las creaciones de la mente, como un bien intangible,

surgiendo asi la propiedad intelectual.

El derecho romano clésico ya contenia a los derechos intelectuales de bienes,
cuando a finales del siglo XIX un jurista belga llamado Picard, realizé la primera propuesta

sobre los derechos de bienes inmateriales, estas versaban sobre el honor, la imagen, etc.

Pero es con motivo de la Exposicion Mundial de Viena realizada en 1873, donde
surge la necesidad de proteger las obras intelectuales, ya que muchos expositores
extranjeros se negaron a asistir por el temor de que sus obras fuesen plagiadas. Para
proteger este tipo de obras creadas por el intelecto humano, nace el Convenio de Paris en
1883, en el cual se establecen los principios internacionales para administrar la propiedad
intelectual. Por su parte, las obras literarias y artisticas fueron tema de proteccién bajo el
Convenio de Berna en 1886. En 1967 se declara formalmente la creacion de la
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI), como precursor de las Oficinas
Internacionales Reunidas para la Proteccién de la Propiedad Intelectual (1893). La OMPI es
la actual administradora de los sistemas de propiedad intelectual que mantiene aun vigente

los convenios de Berna y Paris.*’

En 1995, se empezd a relacionar a la propiedad intelectual con el comercio de
mercancias dentro de las reuniones que se dieron en la ronda de Uruguay (que dio

nacimiento a la Organizacién Mundial de Comercio (OMC)), adoptandose asi el Acuerdo

“0 Direccién de Innovacién y Desarrollo. México (2004-2005) http://innovacion.cicese.mx/hist.html
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sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). Los
paises se han comprometido a respetar las normas que aqui se dan, quedando en libertad
para aumentar la proteccion por un lado, o por otro lado, pueden establecer medidas para

aplicarlas. *

2.2- Derechos de Propiedad Intelectual

En términos simples, la propiedad intelectual contiene una serie de leyes, creadas
con el fin de dar proteccién legal al control de ideas, creaciones y conocimientos.** Segtin
la Direccion de Innovacion y Desarrollo de México, la propiedad intelectual se refiere al
conjuntos de derechos exclusivos que son otorgados por los estados por un tiempo definido

a las personas fisicas y morales que hayan desarrollado algn producto del intelecto.*?

En la tesis de Melgar Ferndndez sobre Las relaciones entre los regimenes de
biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho internacional contemporaneo: un
enfoque integrado se da un concepto de sobre lo que son los Derechos de Propiedad
Intelectual:**

Los Derechos de Propiedad Intelectual son el conjunto que ofrecen proteccion
al conocimiento-industrial, cientifico, artistico o literario- que forma parte del
patrimonio inmaterial de una persona fisica o legal. Le caracterizan dos

aspectos: la materia sobre las que recaen, bienes inmateriales y a ser derechos
subjetivos de eficacia erga omnes,* por lo que su efecto consiste en que su

! Revista de Propiedad Intelectual. ;Por qué ceder? Abril 2005. http://www.cepes.org.pe/revista/r-agra63/10-11-
propiedad.pdf

“2 Espinosa, Maria Fernanda. Recursos genéticos, conocimientos tradicionales y propiedad intelectual: piezas clave en los
TLC. en ICONS No.19, FLACS0.2004. http://www.flacso.org.ec/docs/espinosal9.pdf

*3 Direccion de Innovacion y Desarrollo. México (2004-2005) http://innovacion.cicese.mx/hist.html

4 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

“ Erga omnes significa "respecto de todos" o “frente a todos", utilizada en derecho para referirse a la aplicabilidad de una
norma, un acto o un contrato
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titular goza de un derecho de explotacion exclusivo, que le permite impedir su
utilizacion por terceros no autorizados.

Para Rubens Bayardo y Ana Maria Spadafora de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, la definicion de derechos de propiedad intelectual dependera
de los preceptos concebidos por los organismos internacionales y por los estados, asi como
también de los conflictos de jurisdiccion entre unos y otros en cuanto al reconocimiento que

le dan a estos derechos. *°

Siendo asi que, por un lado, para la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI) la propiedad intelectual comprende la: propiedad industrial, especialmente lo
referente a las patentes de invencion, marca de fabrica y de comercio, dibujos y modelos
industriales, denominaciones de origen; y los derechos de autor, en lo que se refiere a las

obras literarias, musicales, artisticas, etc.*’

Por otro lado, el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADPIC) de la OMC analizan las normas que rigen el comercio y las
inversiones en la esfera de las ideas y la creatividad. Esas normas son las que establecen
coémo se deben proteger los diferentes aspectos de la propiedad intelectual en los

intercambios comerciales.*®

%6 Bayardo R. and Spadafora A. Derechos culturales y derechos de propiedad intelectual: un campo de negociacion
conflictivo. Universidad de Buenos Aires.2000 http://www.indigenas.bioetica.org/Bayardo-Spadafora.pdf

4" Bayardo R. and Spadafora A. Derechos culturales y derechos de propiedad intelectual: un campo de negociacion
conflictivo. Universidad de Buenos Aires.2000 http://www.indigenas.bioetica.org/Bayardo-Spadafora.pdf
“8 Bayardo R. and Spadafora A. Derechos culturales y derechos de propiedad intelectual: un campo de negociacion
conflictivo. Universidad de Buenos Aires.2000 http://www.indigenas.bioetica.org/Bayardo-Spadafora.pdf
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Los DPI presentan un problema para los paises que lo acogen, debido a que cada
pais otorga un sistema de proteccion diferente al otro a las invenciones, ideas u obras, por
lo que van a existir tantos titulos de proteccién dependiendo de cuantos estados lo hayan
otorgado. Esto representa un perjuicio para las empresas multinacionales que realizan
millonarias inversiones extranjeras, exportando no solo productos sino que también

procesos de produccion y know how.*

Es por esto que las empresas multinacionales de los paises desarrollados, ejercen la
mayor presion a sus gobiernos para que los derechos de propiedad intelectual se apliquen
de manera favorable a sus intereses. El problema de esto, es que los derechos de propiedad
intelectual, como vamos a estudiar luego, abarcan los conocimientos tradicionales y la
manipulacion de los recursos genéticos que son custodiados por los pueblos indigenas,
quienes tienen que ceder ante la cobertura de patentes que son otorgadas a las
multinacionales y que limitan su uso sobre éstos.

Segun Ricardo Bayardo y Ana Spadafora:

Las instituciones y empresas de los paises desarrollados tengan una prioridad
significativa en la cobertura de las patentes. Entre 1990 y 1995 de las 25.000
patentes registradas con relacion a la biotecnologia moderna alrededor del 30%
se originaron en EE.UU. y el otro 30% en Japon, siendo que algunos de los
productos patentados fueron desarrollados por habitantes de la selva tropical.
Esta situacion se vuelve patética si consideramos que el 90% de la tan aclamada
diversidad cultural estd compuesta por poblaciones nativas que viven en
condiciones de extrema pobreza cuya cuarta parte habita América Latina,
muchas de ellas habitan zonas estratégicas desde el punto de vista de la
biodiversidad como la selva tropical donde se concentra el 30% de las especies
explotables para uso medicinal.*

9 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

%0 Bayardo R. and Spadafora A. Derechos culturales y derechos de propiedad intelectual: un campo de negociacion
conflictivo. Universidad de Buenos Aires.2000 http://www.indigenas.bioetica.org/Bayardo-Spadafora.pdf
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Toda esta problematica sobre los problemas que causan los derechos de propiedad
intelectual a los pueblos indigenas hace que se haya despertado un interés internacional
sobre el tema, ya que no es solo los indigenas que pierden en este campo, sino la

biodiversidad.

Como explica Grethel Aguilar debido a “la depredacion del ser humano muchas
plantas medicinales utilizadas tradicionalmente desaparecen sin que puedan ser usadas por
quienes las descubrieron o por el resto de la humanidad.”* Siendo los principales
perjudicados los pueblos indigenas por lo que resulta necesario profundizar un poco mas
sobre la relacion que tienen los Derechos de Propiedad Intelectual y los derechos de estos

pueblos.

2.3. Derechos de Propiedad Intelectual y su relacion con los Derechos de los pueblos
indigenas.

Para Melga Fernandez los pueblos Indigenas son aquellos que se distinguen por su
descendencia de poblaciones anteriores a la conquista o colonizacion o al establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que independientemente de su condicién juridica

conservan sus instituciones, asf sea parcialmente.>

51 Aguilar, Grethel. Acceso a los recursos genéticos y proteccién del conocimiento tradicional en territorios indigenas.
Proarca, 2000. http://www.ictsd.org/dlogue/2001-09-20/Aquilar.pdf

52 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

33



Como observamos anteriormente, estos pueblos han acumulado a través de los
afios, conocimientos tradicionales, los cuales en la actualidad estan siendo utilizados con
fines comerciales en sectores como la farmacéutica y la agricultura.>® Surgiendo un
problema entre los derechos de propiedad intelectual y los derechos que los pueblos
indigenas poseen sobre sus conocimientos tradiciones debido a que, como lo mencionan
Zerda y Forero:

Las corporaciones transnacionales y los laboratorios de investigacion utilizan
los conocimientos obtenidos del analisis de plantas y otras muestras bioldgicas
proporcionadas por las comunidades étnicas, o a partir de la observacion de sus
practicas tradicionales. Estas sustancias son estudiadas, desarrolladas y
reproducidas, se convierten en objeto de derechos de propiedad vy, a la larga,
son introducidas en el mercado. Hasta hace poco, las comunidades que
proporcionaban estos nuevos conocimientos no recibian compensacion alguna
por su uso.”*

Existe claramente una injusticia hacia los pueblos indigenas ya que como lo
describe el Coordinador General de la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas del
Cuenca Amazonica (COICA) - organizacion regional que representa a acerca 400 grupos
indigenas del amazonas, distribuidos en Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana
Francesa, Guayana, Peru, Surinam y Venezuela - Antonio Jacanimijoy “ el sistema de
propiedad intelectual promueve el libre acceso a las materias primas y al conocimiento
original, el cual en muchos casos hace posible, hoy en dia, a que los productos sean

patentados.”

%8 Zerda Alvaro and Forero, Clemente. Los derechos de la propiedad intelectual sobre los conocimientos de las
comunidades étnicas. http://oei.es/salactsi/forero.pdf

% Zerda Alvaro and Forero, Clemente. Los derechos de la propiedad intelectual sobre los conocimientos de las
comunidades étnicas. http://oei.es/salactsi/forero.pdf

% Jacanimijoy, Antonio. OMPI. Conferencia para la Coordinadora de las Organizaciones indigenas de la Cuenca
Amazénica (COICA), 1998. Documento WIPO/INDIP/RT/98/4E
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Para COICA el sistema de propiedad intelectual pone a los indigenas en una
situacion delicada en donde les hace ver que el sistema de propiedad intelectual responde
solo a los intereses de un sector especifico. Esto se debe a que solamente el 1% de todas las
patentes del mundo son entregadas a las personas que provienen de los paises en vias de
desarrollo, paises que poseen el 90% de los recursos genéticos que son utilizados por las

compafifas extranjeras para crear sus medicinas y sus nuevos productos alimenticios.*®

Estas compafiias han despojado de sus conocimientos y recursos a los pueblos
indigenas, sin que ellos no puedan hacer nada, inclusive con anuencia de algunos gobiernos
que por negligencia, omisién o concilidbulo, no han defendido estos recursos y saberes, al

amparo de la soberania nacional.

A pesar que los derechos de los pueblos indigenas han empezado a ser reconocidos
en los més importantes foros y organismos internacionales sobre la materia, derechos que
también se encuentran resguardados en las Constituciones de muchos paises, no se ha
hecho mucho a la hora de ejecutar la cantidad de leyes que los respalda debido a que es
complejo poder manejar el tema, ya que por un lado, como afirma Maria Fernanda
Espinosa:

Los indigenas estan buscando mecanismos para fortalecer el control sobre su
conocimiento (...) a través de una propuesta de mantener los conocimientos
tradicionales como secretos con el fin de frenar la apropiacion ilicita y de evitar
que estos conocimientos sean considerados de dominio publico y por ende, no

sujetos a regalias ni al reconocimiento de propiedad intelectual de sus
detentores.”’

% Jacanimijoy, Antonio. OMPI. Conferencia para la Coordinadora de las Organizaciones indigenas de la Cuenca
Amazénica (COICA), 1998. Documento WIPO/INDIP/RT/98/4E

57 Espinosa, Maria Fernanda. Recursos genéticos, conocimientos tradicionales y propiedad intelectual: piezas clave en los
TLC. en ICONS No.19, FLACSO0.2004. http://www.flacso.org.ec/docs/espinosal9.pdf
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Mientras que por otro lado, las empresas interesadas van a abogar porque éstos
conocimientos y el acceso a los recursos genéticos sean efectivamente considerados como
objetos de dominio publico, ya que asi, ellos como duefios de la patente pueden actuar de
una manera monopolizadora sobre los mismos, sin necesidad de andar pendientes de
otorgar ningun tipo de beneficios a los pueblos indigenas ya que se consideran asi mismos

como los descubridores de la medicina o de la nueva planta.

2.4. Derechos de propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales.
Las compafiias extranjeras del norte, las cuales poseen la tecnologia y el
capital para trabajar, se han beneficiado de la mano de obra del sur, de sus recursos

bioldgicos y de sus conocimientos tradicionales.

Podemos observar que el sistema de propiedad intelectual permite que todo el
conjunto de conocimientos, folklore, recursos bioldgicos, de los cuales los pueblos
indigenas son los principales cuidadores, salgan de sus paises de origen. De la misma
manera, este sistema, permite que los productos de los paises desarrollados entren pero con
la diferencia, que entran bien protegidos por el régimen de DPI, incluso existiendo

sanciones comerciales, en caso de que no se los respete.”®

El sistema de Propiedad Intelectual protege las materias de indole comercial. En
este caso, los DPI y las patentes sobre los conocimientos tradicionales se discuten siempre

dentro de las transacciones comerciales. Este hecho hace que sea muy complicado poder

%8 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

36



compaginar los conocimientos tradicionales y los derechos de propiedad intelectual debido
a que dentro del sistema, los conocimientos tradicionales son considerados como de
dominio publico, el cual “permite que cualquier persona la consulte y le otorgue los
créditos necesarios, pero no serian susceptibles de una transaccion posterior dado que se

encuentran fuera del comercio.”®

Otro inconveniente que hace complicado poder compaginar a los conocimientos
tradicionales, dentro del sistema del DPI es que éstos confieren derechos exclusivos. Para
Maria Fernanda Espinosa:

Esto plantea dificultades si consideramos el caracter colectivo del conocimiento
tradicional y la existencia de las mismas formas de conocimiento e innovacion
entre distintos pueblos indigenas y comunidades locales. Existe una dificultad
practica de otorgar derechos exclusivos sobre el conocimiento a una
determinada persona.®

Para que los pueblos indigenas se puedan someter al sistema de DPI, es necesario
que conformen una persona juridica que responda como la poseedora de dicho
conocimiento, lo cual es un tanto complicado de hacer, debido a que, por un lado, no todas
las comunidades indigenas estan familiarizadas con el sistema, y por otro lado, la
invencion, para que sea sujeta del sistema de patentes, debe ser nueva® (la novedad es una
de las condiciones legales que se exige para proteger las invenciones a través del sistema de

patentes, y una invencién es nueva cuando no se encuentra en el estado de la técnica®?).

% pardo, Marfa del Pilar. Estudio sobre conocimiento tradicional, acceso y distribucion de beneficios y derechos de
propiedad intelectual. Colombia, 2000 http://r0.unctad.org/trade_env/docs/pardo.pdf

% Espinosa, Marfa Fernanda. Recursos genéticos, conocimientos tradicionales y propiedad intelectual: piezas clave en los
TLC. en ICONS No.19, FLACS0.2004.

®1 pardo, Maria del Pilar. Estudio sobre conocimiento tradicional, acceso y distribucion de beneficios y derechos de

propiedad intelectual. Colombia, 2000 http://r0.unctad.org/trade_env/docs/pardo.pdf

82 Estado de técnica comprende todo lo que ha sido accesible al pablico por una descripcién escrita u oral, por una
utilizacion y/o comercializacion.
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Por lo general es complicado probar que el conocimiento tradicional de los pueblos
indigenas posea caracteristicas novedosas, no solo por el hecho de que de existir no han
sido reportadas jamas, sino también porque han sido transmitidas de manera oral de
generacion en generacion.®® Sin embargo, las patentes que se han dado sobre plantas
medicinales autdctonas de la Amazonia, para transnacionales norteamericanas y alemanas,
la “novedad” ha radicado en que no existia en su acervo de lo cual se desprende que

cualquier conocimiento solamente es tal siempre y cuando ellos le den ese calificativo.

2.5. Derecho de Propiedad Intelectual y su relacion con los recursos genéticos.

Los recursos genéticos anteriormente eran considerados como patrimonio de la
humanidad lo que les permitia ser de libre acceso; sin embargo en la actualidad, los
recursos genéticos son propiedad del Estado, todo esto gracias al precedente que marcé el
CBD en cuanto a la soberania de éstos recursos.** Asi mismo los paises que son miembros
de la Comunidad Andina se acogen a lo dictado por la CBD vy reafirman el derecho
soberano de los paises miembros sobre sus recursos genéticos, y que estos son bienes del
Estado ademaés afirman que:

El acceso a los recursos genéticos estara regulado y condicionado a la firma de
un contrato de acceso entre el Estado y quien desea acceder a ellos. Se estipula

que se firmen ademas unos contratos conexos entre el duefio del recurso
bioldgico que contiene recursos genéticos y quien desee acceder a ellos®

63 Pardo, Maria del Pilar. Estudio sobre conocimiento tradicional, acceso y distribucion de beneficios y derechos de
propiedad intelectual. Colombia, 2000 http://r0.unctad.org/trade_env/docs/pardo.pdf
®Bravo, Elizabeth, Etnobotanica, Derechos de Propiedad Intelectual y Biodiversidad Accion Ecoldgica.

http://www.accionecologica.org/index.php?option=com_content&task=view&id=315&Itemid=7653

% Bravo, Elizabeth, Etnobotanica, Derechos de Propiedad Intelectual y Biodiversidad Accién Ecolégica.
http://www.accionecologica.org/index.php?option=com_content&task=view&id=315&Itemid=7653
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Es justamente aqui donde surge el problema, para efectos normativos se trata de
desasociar a los recursos genéticos de los conocimientos tradicionales, segun Maria
Fernanda Espinosa:

De manera creciente, las comparfiias farmacéuticas y agroindustriales sefialan
estar interesadas en la informacion genética y no en los conocimientos
asociados. Sin embargo, los pueblos indigenas sostienen que la mera existencia
de los recursos genéticos es el resultado de miles de afios de interaccion de los
indigenas y las comunidades locales con su entorno. Ademads, en su gran
mayoria, los usos comerciales de estos recursos se derivan de informacion
previa otorgada por las comunidades locales durante el acceso.®

A pesar de que la CBD propone la distribucion justa y equitativa por el uso de los
recursos genéticos; ésta resulta una tarea compleja debido a esta imposibilidad de
desasociar a los conocimientos tradicionales y a los recursos genéticos. Para Maria
Fernanda Espinosa:

Las dificultades que se presentan para definir entre quiénes y como se
distribuyen los beneficios son: los conflictos en las formas de propiedad de los
recursos geneéticos y los conocimientos tradicionales y la imposibilidad de
disociar ambos; la falta de claridad entre paises de origen y paises proveedores;
las complicaciones en la aplicacion de procedimientos para el CIP
(consentimiento informado previo); y finalmente, los problemas en la
definicién de los conceptos mismos de justicia y equidad®’.

De la misma manera Elizabeth Bravo de Accion Ecoldgica agrega que:

Las personas o instituciones que son portadoras de la patente no reconocen los
derechos del pais de origen ni de las comunidades que les han aportado el
conocimiento. Esta es una apropiacion ilegitima. Por el caracter monopolico
de las patentes, se excluye de su uso a aquellos que son los verdaderos
innovadores.®®

% Espinosa, Maria Fernanda. Recursos genéticos, conocimientos tradicionales y propiedad intelectual: piezas clave en los
TLC. en ICONS No.19, FLACSO0.2004. http://www.flacso.org.ec/docs/espinosal9.pdf

87 Espinosa, Maria Fernanda. Recursos genéticos, conocimientos tradicionales y propiedad intelectual: piezas clave en los
TLC. en ICONS No.19, FLACS0.2004. http://www.flacso.org.ec/docs/espinosal9.pdf

%8 Bravo, Elizabeth, Etnobotanica, Derechos de Propiedad Intelectual y Biodiversidad Accién Ecolégica.
http://www.accionecologica.org/index.php?option=com_content&task=view&id=315&Itemid=7653www.accionecologica
.org/.../Etnobotanica%20y%20patentes.doc
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Existiendo tanta normativa, nacional e internacional sobre el tema, se dan casos de
innovaciones hechas a partir de recursos genéticos que efectivamente son asociados con el
conocimiento tradicional (ejemplo: sangre de drago)®, y es que no cabe duda como lo
sugiere Elizabeth Bravo que “la inclusion de la biodiversidad y de los conocimientos
tradicionales, en el sistema de derechos de propiedad intelectual ha generado un agresivo

proceso de bioprospeccion.””

Para Melgar Fernandez lo que hace de la biopirateria una practica ilegitima no es que
se utilice a los recursos genéticos, sino que la obtencidon de los derechos de propiedad
intelectual sobre los mismos se haga de manera encubierta, contraviniendo los que dicta la

CBD sobre el consentimiento previo y las condiciones mutuamente acordadas.”

Es por esto necesario que los paises en vias de desarrollo, que son los que poseen la
mayor cantidad de recursos genéticos en sus entorno, aprendan mas sobre las normas de los
derechos de propiedad intelectual, asi como también aprendan a respetar a los pueblos y
comunidades indigenas quienes son los usufructuarios de las tierras donde reposan los
recursos genéticos, para asi poder crear leyes concisas, practicas, sobre todo claras referidas

al tema en cuestion.

0 Bravo, Elizabeth, Etnobotanica, Derechos de Propiedad Intelectual y Biodiversidad Accion Ecoldgica.
http://www.accionecologica.org/index.php?option=com_content&task=view&id=315&Itemid=7653www.accionecologica
.org/.../Etnobotanica%?20y%?20patentes.doc

™ Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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Se debe buscar aquel equilibrio que beneficie a las empresas, a los pueblos indigenas
y al medio ambiente, no es una tarea para nada sencilla en un mundo caracterizado por la
supervivencia del méas fuerte; sin embargo, el negar los derechos de propiedad intelectual,
seria detener el avance cientifico y tecnoldgico, sin el cual muchas enfermedades no

encontrarian la cura. Y eso es un verdadero problema de por si.

Por tanto, los intereses econdmico-comerciales de las transnacionales farmacéuticas

deben supeditarse a los intereses cardinales de la supervivencia de la humanidad, que entre

otras cosas demanda el uso racional de los recursos naturales, en todos sus 6rdenes.
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CAPITULO 3: Analisis de la normativa de las instituciones nacionales e
internacionales sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales y los recursos
genéticos.

Este capitulo esta divido en dos partes. En la primera se hablara acerca de la
evolucion que han tenido el Derecho Constitucional ecuatoriano en cuanto a la proteccion
de los conocimientos tradicionales, a través de los articulos que constan en la Constitucion
Politica del Ecuador y se analizara también aquellas politicas, estrategias y planes que
surgieron en los afios noventa y que apuntan en ese mismo sentido. Y en la segunda parte se
analizaran los principales instrumentos legales regionales como la CAN o internacionales

como la OMC, OMPI, FAO, y CDB.

3.1 Instrumentos nacionales
3.1.1Constitucién Politica

Sebastian Donoso B. en su libro Propiedad Intelectual: recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y folclor’ estudia la evolucion del Derecho Constitucional
ecuatoriano hacia la proteccion de conocimientos tradicionales y opina que el sistema de
propiedad nace del hecho de proteger a las creaciones del intelecto, por lo tanto ese orden
juridico le da las caracteristicas de un sistema sui generis; sin embargo, sus pardmetros
actuales no prevén mecanismos de proteccion para todas las formas de creacién intelectual

entre esas los conocimientos tradicionales.

"2 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales, 2009.Pagina 113.
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La razdn de este vacio juridico, opina Donoso, hizo que el legislador ecuatoriano
pensara que los conocimientos tradicionales eran de dominio puablico, incluso las mismas
comunidades han sostenido que el conocimiento tradicional pertenece al colectivo, y no es
sino cuando se dan cuenta de los grandes beneficios econdmicos que reportan los
conocimientos tradicionales que deciden hacer algo; sin embargo, su concepcion de
conocimiento colectivo representa un problema para su proteccion debido a que la

propiedad intelectual protege solamente a la propiedad privada.

Es justamente cuando se ven amenazados nuestros recursos y conocimientos por
parte de terceros de una manera ilegitima e inmoral, que los pueblos indigenas deciden
organizarse, ya que las empresas transnacionales comienzan a privatizar los recursos y

saberes ancestrales de la comunidad.

La Constitucion de 1998 fue una de las mas avanzadas en America Latina en
cuanto a la proteccion del ambiente, incorporando disposiciones importantes en materia de
conservacion y uso sustentable de la biodiversidad.”® Entre las protecciones mas destacadas
tenemos la inclusién de los derechos colectivos; de la misma manera la Constitucion del

2008 también es progresista.

La Constitucién del 2008, en su Capitulo 4 hace referencia sobre los Derechos de
las comunidades, pueblos y nacionalidades; y, en el articulo 57 de la Constitucion del 2008
establece que “se reconocen y garantizaran a las comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios,

73 Josse, Carmen, La Biodiversidad en el Ecuador, informe 2000. 2000 http://www.bibliotecaonu.org.ec/
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declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes

derechos colectivos:
1.- Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenecia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacion social.
2.- No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacion fundada en su
origen, identidad étnica su origen, identidad étnica o cultural.
3. El reconocimiento, reparacion y resarcimiento de las colectividades afectadas por
racismo, xenofobia y otras formas conexas de intolerancia y discriminacion.
4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran
inalienables, inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de
tasas e impuestos.
5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su
adjudicacion gratuita.
6. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los recursos
naturales renovables que se hallen en sus tierras.
7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacién y comercializacion de recursos no renovables
que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por
los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.
La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se

procederd conforme a la Constitucion y la ley.
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8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno
natural. El Estado establecera y ejecutard programas, con la participacion de la
comunidad, para asegurar la conservacion y utilizacion sustentable de la
biodiversidad.

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y
de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y
tierras comunitarias de posesion ancestral.

10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no
podré vulnerar los derechos constitucionales, en particular de las mujeres, de las
nifas, nifos y adolescentes.

11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales.

12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias,
tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad
bioldgica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional,
con inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y
sagrados, asi como plantas, animales, minerales y ecosistemas dentro de sus
territorios; y el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la flora. Se
prohibe toda forma de apropiacién sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas.
13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio cultural e
histérico como parte indivisible del patrimonio del Ecuador. El Estado proveera los
recursos para el efecto.

14. Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de educacion intercultural bilingue,
con criterios de calidad, desde la estimulacién temprana hasta el nivel superior,

conforme a la diversidad cultural, para el cuidado y preservacién de las identidades
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en consonancia con sus metodologias de ensefianza y aprendizaje. Se garantizard una
carrera docente digna; la administracion sera colectiva y participativa, con alternancia
temporal y espacial, basada en veeduria comunitaria y la rendicion de cuentas.

15. Construir y mantener organizaciones que los representen, en el marco del respeto
al pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado reconocera
y promovera todas sus formas de expresion y organizacion.

16. Participar mediante sus representantes en los organismos oficiales que determine
la ley, en la definicion de las politicas publicas que les conciernan, asi como en el
disefio y decision de sus prioridades en los planes y proyectos del Estado.

17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar
cualquiera de sus derechos colectivos.

18. Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion con otros
pueblos, en particular los que estan divididos por fronteras internacionales.

19. Impulsar el uso de las vestimentas, los simbolos y los emblemas que los
identifiquen.

20. La limitacidn de las actividades militares en sus territorios, conforme a la ley.

21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones
se reflejen en la educacion publica y en los medios de comunicacién; la creacion de
sus propios medios de comunicacion social en sus idiomas y el acceso a los demas sin
discriminacién alguna. Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de
posesion ancestral irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de

actividad extractiva.
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El Estado adoptara medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su
autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia
de sus derechos. La violacién de estos derechos constituira delito de etnocidio, que sera
tipificado por la ley. El Estado garantizara la aplicacion de estos derechos colectivos sin

discriminacion alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres™.

La vigente Constitucion del Ecuador, en su articulo 400, hace referencia a la
biodiversidad e indica que el Estado ejercera soberania, cuya administracion y gestion se
responsabilidad inter-generacional, ademas que se declara de interés publico la
conservacion de la biodiversidad y todos sus componentes, en particular la biodiversidad

agricola y silvestre y el patrimonio genético del pais’.

En cuanto a la biotecnologia, en el articulo 401, la Carta Magna vigente establece
que el Estado regulara bajo estrictas normas de bioseguridad, el uso y desarrollo de la
biotecnologia moderna y sus productos, asi como su experimentacion, uso y

comercializacion. Se prohibe la aplicacion de biotecnologias riesgosas y experimentales.

En lo que se refiere a los derechos de propiedad intelectual se prohibe su
otorgamiento sobre productos derivados y sintetizados, obtenidos a partir del conocimiento

colectivo asociado a la biodiversidad nacional (Art.402).

™ Abarca, Ximena. Derechos de la Mujer en la nueva Constitucion Montecristi, 2008.
http://asambleaconstituyente.gov.ec/blogs/maria_segovia/files/2008/08/comparatival.pdf

™ Constitucién de la Reptblica del Ecuador, Registro Oficial No. 449. Asamblea Constituyente. Octubre 2008.
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En el caso de los convenios internacionales, el Estado no se comprometera en
convenios o acuerdos de cooperacion que incluyen clausulas que menoscaben la
conservacion y el manejo y el manejo sustentable de la biodiversidad, la salud humanay los

derechos colectivos y de la naturaleza (Art.403).

Sobre el patrimonio natural, el Articulo 405 nos dice que el Estado garantizara la
conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas. El
sistema se integrara por los subsistemas estatal, autbnomo descentralizado, comunitario y
privado, y su rectoria y regulacion sera ejercida por el Estado. Las comunidades, pueblos y
nacionalidades que han habitado ancestralmente las &reas protegidas en su administracion y

gestidn, siendo el estado el responsable de la sostenibilidad del sistema financiero.

Los Recursos Naturales (art.408) son de propiedad inalienable, imprescriptible, e
inembargable del Estado los recursos naturales no renovables, y en general los productos
del subsuelo, yacimientos minerales e hidrocarburos, sustancias cuya naturaleza sea distinta
la del suelo, incluso los que se encuentren en las aéreas cubiertas por las aguas del mar
territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el
espectro electromagnético. Estos bienes solo podran ser explotados acorde a los principios

ambientales establecidos en la Constitucion.

El Ministerio de Ambiente es la instancia encargada de definir y ejecutar la politica
nacional relacionada con la materia, particularmente en lo referente a la conservacion de la
biodiversidad. La existencia de varios cuerpos legales como el Plan Ambiental Ecuatoriano,

las Politicas Ambientales Basicas, el Sistema Nacional de Aéreas Protegidas, la Estrategia
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de Vida Silvestre y de Biodiversidad, EI Programa Ecuatoriano de Desarrollo Sostenible,
asi como la Ley de Gestion Ambiental y las nuevas Leyes de Biodiversidad y Forestal

constituyen el marco politico institucional y juridico.”

En el caso de las politicas ambientales, la politica ecuatoriana “se orienta a mantener
el debido equilibrio entre el desarrollo econdmico y la conservacion de los recursos
naturales, con énfasis en la preservacién de su principal patrimonio: la biodiversidad y

sobre la base del principio de solidaridad social.”’’

La Institucionalidad de la Gestion Publica Ambiental se desarrolla en nuestro pais a
inicios de la década de los noventa con la creacion de la Comision Asesora Ambiental de la
Presidencia de la Republica (CAAM, 1993), luego se crea el Ministerio de Ambiente
(1996). Ambas instituciones surgen de la necesidad de cumplir con los compromisos

adquiridos en la Cumbre de la Tierra 1992."

Las Politicas Basicas Ambientales del Ecuador, el Plan Ambiental Ecuatoriano y los
lineamientos para la Estrategia de Conservacion y Uso Sustentable de la Biodiversidad en
el Ecuador son tres de los instrumentos de estrategia elaborados por el CAMM, los cuales
han creado precedentes en cuanto a la concepcion integral de los temas de gestion

ambiental y desarrollo sustentable.”

" programa de las Naciones Unidas para el desarrollo. Manejo y conservacién de la diversidad biolégica en Ecuador a
nivel comunitario y local. Quito-Ecuador. 2000. http://www.bibliotecaonu.org.ec

""Ministerio de Relaciones Exteriores. Disponible en:
http://www.mmrree.gov.ec/MRE/DOCUMENTQOS/pol_internacional/multilateral/medio%20ambiente/agenda%2021.htm
"8 Ecolex, Mentefactura, SCL Econometrix, Ecuador, Analisis Ambiental Pais, Informe Pais. Quito, 2007.
http://www.pachamama.org.ec/archivos/derechosnaturaleza/Analisis%20Ambiental%20Ecuador.pdf

" Josse, Carmen, La Biodiversidad en el Ecuador, informe 2000. 2000 http://www.bibliotecaonu.org.ec/
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3.1.2 Politicas Basicas Ambientales del Ecuador

Fueron aprobadas en 1993 donde participaron varios sectores de la sociedad

ecuatoriana. Los postulados generales son nueve:

La sociedad ecuatoriana debera observar permanentemente el concepto de
minimizar los riesgos e impactos negativos ambientales mientras se mantienen las
oportunidades sociales y econdémicas de desarrollo sustentable.

Todo habitante del Ecuador y sus instituciones y organizaciones publicas y privadas
deberén realizar cada accion, en cada instante, de manera que propenda en forma
simultinea a ser socialmente justa, econdmicamente rentable y ambientalmente
sustentable.

Las consideraciones ambientales deben estar presentes, explicitamente, en todas las
actividades humanas y en cada campo de actuacion de las entidades publicas y
privadas, particularmente como parte obligatoria e indisoluble de la toma de
decisiones; por lo tanto, lo ambiental no debera ser considerado en ningln caso
como un sector independiente y separado de las consideraciones sociales,
econdmicas, politicas, culturales y de cualquier orden.

La gestion ambiental en el Ecuador se fundamentara basicamente en la solidaridad,
la corresponsabilidad, la cooperacion y la coordinacion entre todos los habitantes
del Ecuador, dirigidas a garantizar el desarrollo sustentable, en base al equilibrio y
la armonia entre lo social, lo econémico y lo ambiental. Criterios similares guiaran
al Ecuador en sus relaciones con los demas paises y pueblos del mundo a fin de que
las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién y competencia o fuera

de ella no perjudiquen a otros Estados y zonas sin jurisdiccion, ni tampoco que sea
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perjudicado por acciones de otros. Particular mencién hace a su decision de
propender a la cogestion racional y sostenible de recursos compartidos con otros
paises.

Debera efectuarse un especial esfuerzo nacional para aplicar efectiva 'y
eficientemente las leyes y regulaciones existentes, asi como para aprovechar las
capacidades institucionales del pais, procurando sistematizarlas y fortalecerlas.
Todo esto tendiente a garantizar la adecuada gestion ambiental que el pais requiere.
El Estado Ecuatoriano propendera al establecimiento de incentivos de varios
ordenes para facilitar el cumplimiento de regulaciones o para la aplicacion de
iniciativas propias de los habitantes del Ecuador o de sus organizaciones, tendientes
a lograr la adecuada gestion ambiental en el pais, privilegiando actividades
productivas y otras enmarcadas en tecnologias y procedimientos ambientalmente
sustentables.

El Estado Ecuatoriano promovera y privilegiara la participacion, como ejecutores y
beneficiarios, en programas y proyectos tendientes a lograr la adecuada gestién
ambiental en el pais de la sociedad nacional, a través de organizaciones no publicas,
de grupos menos favorecidos, de la mujer, de los nifios y los jovenes, de
organizaciones que representen a minorias, poblaciones indigenas y sus
comunidades, trabajadores, sus sindicatos y organizaciones clasistas, empresarios y
sus empresas y organismos, agricultores y trabajadores del campo, comunidad
cientifica y tecnologica.

El Estado Ecuatoriano asignara la mas alta prioridad, como medios para la gestion

ambiental a: la educacidn y capacitacién ambientales, como partes integradas a
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todas las fases, modalidades y asignaturas de la educacion formal e informal y la
capacitacion generales; la informacion en todas sus modalidades; y, la cienciay la
tecnologia, privilegiando la investigacion y aplicacion de tecnologias enddgenas y
la adaptacion conveniente de las provenientes del exterior. Asimismo, impulsara el
establecimiento de un sistema permanente de ordenamiento territorial como
herramienta necesaria para promover el desarrollo sustentable y, por lo tanto, para la
gestion ambiental adecuada.

El Ecuador mantendra una permanente actitud de apertura para convenir con otros
paises, a niveles bilateral, subregional, regional o mundial, formas de cooperacion y
compromisos tendientes a lograr la gestion ambiental adecuada y a asegurar los
beneficios que se busquen en conjunto; asi mismo, pondré especial empefio y
asignara muy alta prioridad al cumplimiento oportuno y eficiente de lo que
establezcan convenios, tratados o cualquier forma de compromisos internacionales
para el efecto, en los que el Ecuador participe.

Sin perjuicio de afrontar los asuntos ambientales en forma integral, incluyendo sus
regulaciones juridicas, se dara especial prioridad a la prevencion y control a fin de
evitar dafios ambientales provenientes de la degradacion del ambiente y de la
contaminacion, poniendo atencidn en la obtencién de permisos previos, limites de
tolerancia para cada sustancia, ejercicio de la supervisién y control por parte del
Estado en las actividades potencialmente degradantes y/o contaminantes. La
degradacién y la contaminacién como ilicitos (una vez que sobrepasen los limites de

tolerancia) serdn merecedoras de sanciones para los infractores, a la vez que su
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obligacidn de reparacion de los dafios causados y de restauracion del medio

ambiente o recursos afectado.®

3.1.3 Lineamientos para la Estrategia de Conservacion y Uso Sustentable de la

Biodiversidad en el Ecuador.

La conservacion y uso sustentable de la biodiversidad.

e Larealizacion de un estudio nacional sobre la biodiversidad.

e El fortalecimiento de las estrategias de conservacion del sistema nacional de
areas protegidas.

e Lareformulacion de la politica forestal.

e Laarmonizacion de la legislacion nacional.

e La formulacion de la ley de biodiversidad.

e Laelaboracion del reglamento al acceso a los recursos genéticos.

e El fortalecimiento de la base nacional de investigacién de la biodiversidad.

3.1.4 Ley de Propiedad Intelectual
La Ley de Propiedad Intelectual incorpora en 1998 una serie de leyes acerca de la

proteccion de los conocimientos tradicionales y sobre las expresiones de folcklore.

El articulo 377 establece un sistema sui generis para los derechos colectivos y para las
comunidades locales creando estos mecanismos de proteccién mediante leyes especiales

creadas para el efecto.

8 Bermeo Noboa, Alejandro. Desarrollo Sustentable en la Reptblica del Ecuador
http://www.unep.org/GC/GC23/documents/Ecuador-Desarrollo.doc
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El articulo 9 establece que debemos respetar los derechos intelectuales de las
comunidades de acuerdo a lo que establecen los convenios internacionales que han sido

suscritos por el Ecuador.

Durante el 2009 el Institulo Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI) presentd
a la Asamblea Nacional un proyecto de ley donde se incluyen una serie de leyes sobre
la proteccion a los conocimientos tradionales y a los recursos genéticos. Si este
proyecto es aprobado, entonces el Ecuador tendria un marco legal completo para la

proteccion de la biodiversidad.™

3.2 Instrumentos Internacionales.
3.2.1 Comunidad Andina de Naciones.

Los paises andinos muestran una de las expresiones de diversidad méas
amplias del mundo, lo que constituye una prioridad y responsabilidad salvaguardar en
el pleno “ejercicio de sus derechos soberanos que los asiste conforme lo reconoce el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, contribuya a los esfuerzos por el desarrollo

y esté provista de la indispensable sostenibilidad.”?

El Ecuador permanece a la Comunidad Andina de Naciones (CAN),

organismo internacional con capacidad normativa directa, la cual prevalece sobre la

8 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador http://www.iepi.gov.ec/Files/L eyes/L eydePropiedadintelectual.pdf

82 Estrategia Regional para los paises del Trépico Andino. Anexo. www.cbd.int/doc/measures/abs/msr-abs-acu2-es.pdf
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legislacién nacional de cada pais miembro.?* La CAN posee normativa respecto al

tema de los cocimientos tradicionales, la cual la vamos a analizar a continuacion.

Decision Andina 345. Régimen Comiun de Proteccidn a Obtentores de Variedades

Vegetales. Esta Decision trata la materia de proteccion a los obtentores de nuevas

variables vegetales.

Decision 391sobre el Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos. El

objetivo de esta Decision es regular el acceso a los recursos genéticos de los paises
miembros de la CAN vy sus productos derivados del acceso; sentar las bases para el
reconocimiento y valoracion de los recursos genéticos y sus productos derivados y de
sus componentes intangibles asociados; asi como promover la conservacion de la
diversidad bioldgica y la utilizacion sostenible de los recursos bioldgicos que

contienen recursos genéticos, entre otros.*

Para el efecto se establece que:
eLos recursos genéticos son de propiedad de los Estados miembros y no de los
particulares. Por eso son inalienables, imprescriptibles e irrenunciables.
» Para acceder a los recursos genéticos debe concertarse un contrato de acceso
entre quien desea acceder a los recursos (solicitante) y el Estado miembro

donde los recursos estan ubicados. El contrato de acceso debe cumplir los

83 Josse, Carmen, La Biodiversidad en el Ecuador, informe 2000. 2000 http://www.bibliotecaonu.org.ec/
8 Albites Jorge. La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.

http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/Venezuela.doc
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siguientes requisitos: que la parte suministradora sea “pais de origen”, que la
parte suministradora otorgue consentimiento previo informado y que ambas
partes compartan equitativamente los beneficios.

* Si se van a explotar los CT asociados a los recursos genéticos, es necesario
incorporar al contrato de acceso un anexo al contrato, suscrito entre el titular del
conocimiento y la parte interesada en utilizarlos.

* Si los recursos genéticos se obtienen a partir de recursos biol6gicos ubicados
en propiedad privada, es necesaria la negociacion de un contrato accesorio con
el titular de dicha propiedad. Esto, porque una cosa es la propiedad del Estado
sobre los recursos genéticos y otra la propiedad publica, privada o colectiva de
los recursos bioldgicos que los contienen.

* Los paises de la CAN no reconocerdn derechos sobre recursos genéticos,
productos derivados o sintetizados y componentes in- tangibles asociados,
obtenidos o desarrollados a partir de una actividad de acceso que no cumpla con
las disposiciones de la Decision.

* Los paises de la CAN pueden ejercer las acciones legales que estimen
pertinentes para la reivindicacion de los componentes intangibles asociados y
para el cobro de las indemnizaciones y compensaciones a las que hubiere lugar.
* Los paises de la CAN disefiaran un programa de capacitacién orientado hacia
las comunidades indigenas, afroamericanas y locales para fortalecer su

capacidad de negociacion sobre el componente intangible.®®

% Tobon Franco, Natalia. Un enfoque diferente para la proteccion de los conocimientos tradicionales de los pueblos

indigenas Colombia, 2006.
http://www.urosario.edu.co/fasel/jurisprudencia/documentos/facultades/jurisprudencia/transi_9 1/03_Un_enfoque_difere

nte.pdf
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Decisién 486 :Régimen Propiedad Intelectual.- Basicamente hace relacién a las normas

para las Patentes de Invencion, los Modelos de Utilidad, los Esquemas de trazados de
circuitos integrados, los Disefios Industriales, Marcas, Lemas Comerciales, Marcas
Colectivas y de Certificacion, Indicaciones Geogréaficas, entre otros; asi como normas para
el ejercicio de la accidn reivindicatoria, por infraccion de derecho, medidas cautelares y

sobre la competencia desleal vinculada a la propiedad industrial®®.

La relacion entre esta Decision y los conocimientos tradicionales es que los toma en
consideraciéon al momento de adjudicar algun tipo de derecho de propiedad intelectual. A
diferencia de la Decision 391, los Conocimientos Tradicionales protegidos bajo la Decision
486, no se limitan Gnicamente a aquellos asociados a los Recursos Genéticos, sino a todos
aquellos que hayan servido como base para la solicitud de proteccién de la Propiedad

Intelectual &’

En el Articulo 3 de la Decision se establece el principio de salvaguarda y respeto de
los conocimientos Tradicionales, en donde se estipula que los Paises Miembros, aseguraran
que la proteccion conferida a los elementos de la propiedad industrial se concedera
salvaguardando y respetando su patrimonio bioldgico y genético, asi como los

conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas.®

8 Albites, Jorge, La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. Marzo 2002.
Disponible en: www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/\Venezuela.doc

87 Albites, Jorge, La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. Marzo 2002.
Disponible en: www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/\Venezuela.doc

8Tobon Franco, Natalia. Un enfoque diferente para la proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos

indigena.Colombia.http://www.urosario.edu.co/fasel/jurisprudencia/documentos/facultades/jurisprudencia/transi_9_1/03

Un_enfoque_diferente.pdf
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Esta decision incorpora un conjunto de disposiciones destinadas a proteger los
Conocimientos Tradicionales frente al Derecho de Propiedad Intelectual, especificamente
en donde se enfocan la mayoria de las discusiones sobre el tema: Patentes de Invencién. La
problemética en cuanto a este tema surte debido a la capacidad de estas de crear
monopolios sobre los conocimientos en general; siempre y cuando cumplan con los

requisitos de novedad, altura inventiva, y aplicacion industrial.

Las Patentes son las que generan los beneficios econémicos a los que poseen la

patente, excluyendo a los terceros, que son los poseedores de los conocimientos en todos

los casos.%

Normas sobre las Patentes de Invencién contenidas en la Decision 486 relacionadas con la

Proteccién de los Conocimientos Tradicionales.

e La concesion de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de
los conocimientos tradicionales estara supeditada a que esos conocimientos
hayan sido adquiridos de conformidad con el ordenamiento juridico
internacional, comunitario y nacional (Articulo 3)

e Establece el reconocimiento de los Paises Miembros del derecho y autoridad de
las comunidades indigenas, afroamericanas y locales para decidir sobre sus

conocimientos colectivos (Articulo 3)

% Tobon Franco, Natalia. Un enfoque diferente para la proteccion de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas Colombia, 2006.
http://www.urosario.edu.co/fasel/jurisprudencia/documentos/facultades/jurisprudencia/transi_9_1/03_Un_enfoque_difere

nte.pdf
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e Requiere que las solicitudes de patentes que contengan o hayan sido
desarrolladas a partir de los Conocimientos Tradicionales, originarios en uno de
los Paises Miembros, contengan copia del documento que certifica la licencia
para usar el Conocimiento Tradicional, de conformidad con lo establecido en la
Decision 391 (Articulo 26, i)

e Prevé la invalidacion o anulacion de una patente, sea de oficio 0 a peticion de
parte interesada, cuando aun habiéndose otorgado una patente, no se hubiese
presentado una copia del documento que acredite la existencia de una
autorizacion o licencia para el uso del Conocimiento Tradicional, en los casos
en los que el recursos biolégicos y el Conocimiento Tradicional usados sean
originarios de uno de los Paises Miembros de la CAN y hayan servido para la

obtencién y desarrollo de producto y procesos objetos de la patente (Art. 75 i).%*

Decisién 523.- Contiene la estrategia regional de biodiversidad para los paises del

trépico Andino. Se reconoce en esta decision que estos paises concentran una cuarta
parte de la biodiversidad del planeta, que tienen derechos soberanos sobre sus

recursos y que es urgente promocionar estudios sobre la biodiversidad subregional.®*

3.2.2 Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y Alimentacion

(FAO)

% Tobon Franco, Natalia. Un enfoque diferente para la proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas Colombia, 2006.
http://www.urosario.edu.co/fasel/jurisprudencia/documentos/facultades/jurisprudencia/transi_9 1/03_Un_enfoque_difere
nte.pdf

%1 Tobon Franco, Natalia. Un enfoque diferente para la proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas Colombia, 2006.
http://www.urosario.edu.co/fasel/jurisprudencia/documentos/facultades/jurisprudencia/transi_9_1/03_Un_enfoque_difere

nte.pdf
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Han pasado miles de afios y los agricultores de todo el mundo han generado
diversas plantas, sembrando, cosechando, conservando semillas e intercambiando estas
semillas con los vecinos. Sin embargo hoy en dia, estas actividades estan bajo la mira de las
empresas que pretenden comercializar estas semillas e incluso la sabiduria ancestral, sin
incluir en las retribuciones econémicas a este grupo de campesinos, quienes tienen en sus

manos la conservacion de la diversidad de plantas y por ende a la seguridad alimentaria.*

Debido a esta problemaética en 1945 se crea la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacion cuyo objetivo es el de elevar los niveles de nutricion
y de vida, incrementar la productividad agricola y mejorar las condiciones de la poblacién
rural.

El Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura introducen el concepto de los Derechos de los Agricultores, que ain cuando no
se incluya una definicion detallada, al menos especifica medidas para proteger y
fomentarlos. Siendo el primer Tratado Internacional en tratar asuntos sobre el manejo de los

recursos Fitogenéticos en la Agricultura.

El problema radica en que el Tratado no existe total libertad de accién ya que en su
preambulo se plantea la necesidad que las leyes nacionales sean las que se refuercen debido
a que no todos los paises poseen las mismas caracteristicas en la materia. Por lo que es

obligacion de los gobiernos nacionales decidir que es apropiado para sus paises.

%2 Derecho de los Agricultores y Biodiversidad. http://www.fni.no/doc&pdf/Bauernrechte_sp_online.pdf
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El Tratado se limita solamente a la proteccion de los conocimientos tradicionales de
interés para los recursos Fitogenéticos sin embargo no topa el tema de los recursos

genéticos relacionados con el uso farmacéutico por ejemplo.”

Los Derechos de los Agricultores incluyen también la distribucion de beneficios que
se beneficien de la utilizacion de los recursos Fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura. ¢Cudl es el limitante aqui? Que se otorga una lista de pequefia de cultivos por
lo tanto, los conocimientos tradicionales que se encuentran sujetos a la reparticion de
beneficios son exclusivamente los relacionados con tales recursos. Jorge Albites, en su
ensayo sobre La Proteccién de los Conocimientos Tradicionales en los Foros
Internacionales esto ha provocado que varios paises en desarrollo fueran conservadores

respecto a la cantidad de recursos genéticos que autoricen incluir en el Tratado.

Como podemos observar, es muy limitado lo que la FAO ha hecho sobre el tema,
pero al menos es un paso adelante en cuanto el reconocimiento de la necesidad de proteger
los conocimientos tradicionales provenientes de los agricultores, asi como también entiende

la necesidad de distribuir de manera justa los beneficios.

3.2.3 Organizacion Mundial Propiedad Intelectual
El Objetivo de esta organizacién internacional es el de velar por la proteccion de los

derechos de los creadores y titulares de propiedad intelectual a escala mundial. %

% Albites Jorge. La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.
http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/Venezuela.doc
% Albites Jorge. La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.
http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/Venezuela.doc
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Hace pocos afios este organismo tomo la iniciativa de involucrarse en los temas
referentes a los conocimientos tradicionales y a los recursos genéticos, ya que antes solo
tomaba en cuenta a las patentes, a las marcas, a las indicaciones geograficas, dibujos

industriales, derechos de autor y actos de supresién de competencia desleal.*

En el afio 1998 la OMPI crea una Division de Cuestiones Mundiales de Propiedad
Intelectual. Esta Division envio misiones exploratorias a varias partes del mundo para
recolectar informacion sobre Conocimiento Tradicional, para poder identificar de manera
precisa cuales eran las preocupaciones y la problematica que se suscitaba en torno al tema.

Dentro de América del Sur, Bolivia y Peru fueron los estudiados.

Es importante que una Organizacion como las Naciones Unidas tome en
consideracién dentro de una de sus organizaciones los derechos e intereses de los tenedores
de los conocimientos, porque ellos también necesitan un espacio para expresarse. Por este
motivo, en el afio 2000 se crea El Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual
y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclore. Este Comité ha elaborado una
serie de estudios y analisis sobre los temas que estudia, hasta la fecha las principales

labores han sido.*®

% Albites Jorge. La Proteccién de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.
http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/Venezuela.doc

%Martinez Piva, Jorge Mario. Generacién y Proteccién del conocimiento: propiedad intelectual, innovacién y desarrollo
econémico.
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Sobre los Recursos genéticos se ha creado una base de datos sobre las clausulas de
los DPI en los acuerdos de acceso a recursos genéticos y distribucion de beneficios
incluyendo acuerdos de transferencia de materiales, se han hecho estudios sobre
transferencia de tecnologia y sobre cuestiones relativas a la interrelacién entre el acceso a
los recursos genéticos y los requisitos de revelacion de origen en solicitudes de derechos

de propiedad intelectual.

En cuanto a los Conocimientos Tradicionales la OMPI ha creado varios documentos
sobre medidas positivas y defensivas de proteccion como: estudios sistematicos y
clarificaciéon de las opciones legales para la proteccién del conocimiento tradicional,
analisis de los casos del uso del DPI y el establecimiento de sistemas sui generis de

proteccion, estudios sobre andlisis de experiencias practicas.

Los estudios no son suficientes si no desembocan en leyes o normas positivas
concretas, por lo que la OMPI aun tiene un largo camino que recorrer en cuanto esta

materia.

Estados Unidos cuestioné mucho la conveniencia de establecer normas
internacionales sobre los recursos genéticos, los conocimientos tradicionales y el folklore®’
su oposicion se basaba en que en vez de crear una normativa internacional sobre el tema

primero seria aconsejable que individualmente cada pais determine los regimenes de

%7 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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proteccion conjuntamente con las comunidades involucradas, y luego cuando hayan

adquirido experiencia se pueda crear una normativa internacional y no antes.*®

Lo cual tiene sentido si analizamos, que para que la normativa internacional
funcione como se espera, es porque internamente el pais trabaja en sus leyes para que eso
suceda. No se puede esperar que un pais soberano se deje regular por otros y no pueda

manejarse el solo.

3.2.4 Convenio sobre Diversidad Biologica.

Este Convenio aborda la diversidad biologica, desde un punto de vista integral,
siendo la primera vez que la diversidad genética se regula en un tratado global vinculante.
Este tratado también reconoce a la conservacion de la diversidad como un interés comdn de
la humanidad, destacando claramente que los paises poseen soberania absoluta sobre los
recursos naturales y su manejo sostenible, asi como también la distribucién equitativa de

los beneficios derivados de su aplicacion.”

Queda claro que los objetivos del convenio son: conservacion de la diversidad
bioldgica, la utilizacién sostenible de sus elementos, la participacion justa y equitativa de
los beneficios derivados, la transferencia apropiada de las tecnologias del caso y el
financiamiento apropiado en concordancia con el articulo 15 del Convenio (acceso a los

recursos genéticos).

% Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf

% Ministerio de Relaciones Exteriores del Ecuador.
http://www.mmrree.gov.ec/mre/documentos/pol_internacional/multilateral/medio%20ambiente/diversidad_biologica.htm
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Se ratifico el convenio en febrero de 1993, siendo el Ecuador el primer pais
latinoamericano que lo ratificd, convirtiéndose este tema en politica de Estado. El
Ministerio del Ambiente cre6 el Grupo Nacional de Trabajo sobre Biodiversidad (1994)
integrado a su vez por el Ministerio de Relaciones Exteriores, cuyo objetivo serd el de

aplicar el Convenio asi como también reforzar la Decisién 391 de la CAN.*®

Cuenta con varios 6rganos consultivos, algunos de ellos tocan temas relacionados
con los conocimientos tradicionales como son: La Conferencia de las Partes, Grupo de
Trabajo Especial sobre la aplicacién del articulo 8 (j) y el Grupo de Trabajo Especial de la
Composicion Abierta sobre Acceso y Distribucion de Beneficios que se reunid por primera
vez en Bonn (2001) emitiendo las directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos

y distribucién justa y equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacién. ***

La CBD constituye sin duda alguna el instrumento internacional mas completo para
la conservacién y el uso sustentable de la biodiversidad y constituye un marco declarativo
de principios que deben ser desarrollados a su vez por la legislacién de cada pais.*** Sin
embargo, el problema radica en que existen pocos articulos que constituyan en si derecho

sustantivo, lo cual limita considerablemente los multiples beneficios que espera dar.

190 Ministerio de Relaciones Exteriores del Ecuador.
http://www.mmrree.gov.ec/mre/documentos/pol_internacional/multilateral/medio%20ambiente/diversidad_biologica.htm
101 Tobon Franco, Natalia. Un enfoque diferente para la proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas Colombia, 2006.
http://www.urosario.edu.co/fasel/jurisprudencia/documentos/facultades/jurisprudencia/transi_9 1/03_Un_enfoque_difere

nte.pdf
102 josse, Carmen, La Biodiversidad en el Ecuador, informe 2000. http://www.bibliotecaonu.org.ec/
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En cuanto a los conocimientos tradicionales, el articulo 8 (j) de la CDB hace
referencia explicita a las comunidades indigenas y locales. Este articulo exige a los Estados
“el respeto, la preservacién y el mantenimiento de los conocimientos tradicionales de las
comunidades indigenas y locales que contribuyen al mantenimiento y al desarrollo

sostenible de la Biodiversidad.”**®

Sobre el Acceso a los Recursos Genéticos, se reconoce la facultad de los gobiernos,
de conforme a su legislacion, controlar y facilitar el acceso a los recursos genéticos,
siempre y cuando no se impongan restricciones contrarias a los objetivos del Convenio. Por
otro lado, el acceso esté sujeto al consentimiento informado previo de la parte contratante

que seré efectuado en condiciones mutuamente acordadas.'%*

Segun el articulo 16 y 19 cada pais tendra la potestad para tomar medidas
legislativas, administrativas o politicas “para compartir en forma justa y equitativa los
resultados de las actividades de investigacion y desarrollo y los beneficios derivados de la

utilizacién comercial y de otra indole con la parte que aporta tales recursos.”%

Para Jorge Cabrera Medaglia, el acceso a los recursos genéticos fue parte de un

intenso debate debido a que los paises en vias de desarrollo, que son los que gozan de los

103 Albites Jorge. La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.
http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/\Venezuela.doc

104 Martinez Piva, Jorge Mario. Generacién y Proteccién del conocimiento: propiedad intelectual, innovacién y
desarrollo econémico.
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195 Martinez Piva, Jorge Mario. Generacién y Proteccién del conocimiento: propiedad intelectual, innovacién y
desarrollo econémico.
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recursos genéticos esperaban poder tener a su alcance el uso de tecnologia; sin embargo,
esta tecnologia esta en manos de empresas privadas que no participan del acuerdo
directamente, aparte de que las disposiciones comerciales no tienden a reconocer los
aportes de la materia prima (recursos genéticos), ni a los portadores de ese conocimiento
(comunidades indigenas) necesario para usar esos recursos. Siendo el articulo 16 sobre

acceso y transferencia de tecnologia el mas controversial.%®

Ademas se aclaro en el debate la necesidad de respetar la tecnologia protegida por
patentes, y otros DPI, lo cual esté previsto en el articulo 5 del Convenio, en donde las
Partes cooperaran a este respecto de conformidad con la Legislacion Nacional y el Derecho

Internacional.

El articulo 19 que trata sobre Gestion de la Biotecnologia y Distribucion de sus
Beneficios, restringe su alcance a la investigacién biotecnoldgica, promoviendo que las
partes adopten medidas practicables para promover condiciones justas y equitativas de
acceso a los resultados asi como también a los beneficios de las biotecnologias basadas en

recursos genéticos.

Como manifesté anteriormente, existieron disputas respecto al articulo 15 (Acceso
sobre Recursos Genéticos), en cuanto a la nocién de soberania estatal sobre los recursos
naturales, basados en dos principios: el consentimiento fundamentado previo y las

condiciones mutuamente convenidas, quedando estos temas sin definir, por lo que se

198 Martnez Piva, Jorge Mario. Generacién y Proteccién del conocimiento: propiedad intelectual, innovacién y
desarrollo econémico.
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procedio ha desarrollar estos temas mediante un instrumento de soft law, creAndose asi las
Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa

de los beneficios provenientes de su utilizacion. *’

Las Directrices se crearon para servir como orientacion a la hora de crear medidas
ya sean politicas, legislativas o administrativas sobre acceso y distribucion de beneficios,
asi como también para facilitar contratos y otros arreglos, previo acuerdo entre las partes.
Por lo que, se dirige no solo a los estados sino también a los sujetos que realizan
actividades de bioprospeccion 'y celebran acuerdos de acceso y distribucién de

beneficios.%®

Estas medidas son voluntarias, es decir no modifican ninguna situacion juridica por
lo que se trata es que se hagan flexibles para que puedan ser adaptadas a las distintas
legislaciones nacionales, esperando que sean complementarias con otros instrumentos

internacionales para que se apoyen mutuamente.'%°

En conclusién, mientras que el Convenio sobre Diversidad Bioldgica requiere de un
desarrollo normativo interno, las Directrices de Bonn son normas orientativas. Por lo que
para que resulten efectivas, tienen que desarrollarse y establecerse primero dentro de las

jurisdicciones nacionales. Paises como Filipinas, Brasil, Costa Rica, y organizaciones

197 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

1%\elgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS _UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

1\ elgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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regionales como la Union Africana y la Comunidad Andina han adoptado medidas
relevantes sobre el tema, incorporando en sus legislaciones aspectos como: ambitos de
aplicacion, definiciones sobre términos utilizados, instituciones competentes y
procedimiento para conceder el acceso a los recursos genéticos, y el papel de los DPI con

respeto al acceso y distribucion justa y equitativa de beneficios.™*

Por otro lado, es necesario conocer los contratos de acceso y distribucion de
beneficios. Estos acuerdos o contratos, regulan las relaciones juridicas entre las personas
involucradas en la bioprospeccién (laboratorios, centros de investigacion y compafiias) y
los proveedores (comunidades indigenas, estados de origen de centros de conservacion ex
situ). Estos contratos pueden ser de naturaleza mixta, asi como también pablicos, privados,

nacionales, e internacionales.'!*

El objetivo es que el usuario potencial recibe de la parte que aporta los recursos
genéticos, autorizacion de acceso a los recursos a cambio de compartir los beneficios
derivados de su utilizacién con la persona que los aporta y/o con otros actores involucrados
gue estén asociados a los recursos genéticos utilizados. Los acuerdos pueden tener
disposiciones relativas a: beneficios monetarios, transferencia de tecnologia y participacién

en los beneficios de los derechos de propiedad intelectual .**?

19 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

11 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS _UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

12 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
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3.25 LaOrganizacién Mundial de Comercio.

Dentro de este Organismo existen dos 6rganos que tratan la proteccién de los
conocimientos tradicionales. Estos son: EI Comité de Comercio y Medio Ambiente y el
Consejo del Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual relacionados con el con el Comercio (ADPIC).

El Comité de Comercio y Medio Ambiente ha tenido una orientacion académica y
puntualiza temas concretos como las medidas en las cuales el acuerdo permite que se
proteja el conocimiento del medio ambiente de las poblaciones indigenas, en qué medida el
acuerdo permite la transferencia de tecnologias inadecuadas para el medio ambiente, asi
como también las preocupaciones éticas que plantean las patentes de organismos vivos, y

la compatibilidad existente sobre el ADPIC y el Convenio sobre Biodiversidad.'*?

El ADPIC, por otro lado, es el unico tratado dentro de la OMC “que obliga a los
Estados miembros a implementar en su legislacion nacional normas substantivas de
proteccion.” ** Por otro lado, protege los derechos de propiedad intelectual a escala
multilateral, revisemos algunos de sus principales caracteristicas:

Obijetivo. El articulo 7 establece los objetivos del ADPIC sefialando que la
proteccion y observancia de los derechos de propiedad intelectual deberan
contribuir a la promocién de la innovacién tecnoldgica y a la transferencia y
difusion de la tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y de los
usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo que favorezcan el bienestar
social y economico y el equilibrio de derechos y obligaciones (Art. 7).

Estdndares Minimos. Para cumplir con el objetivo el ADPIC establece
estandares minimos para la proteccion de la Propiedad Intelectual. Los Estados

113 Albites Jorge. La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.
http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/Venezuela.doc

1% Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
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son libres de introducir sistemas de proteccién no sefialados por el Acuerdo, por
ejemplo, para la proteccién de conocimientos tradicionales. Los Estados son
igualmente libres de elevar los estandares de proteccion para los derechos
existentes.
Solucion de Diferencias. Una de las caracteristicas mas importantes de este
Foro es que cuenta con un Organo de Solucion de Diferencias vinculante.
Cualquier miembro de la OMC puede llevar a procedimiento a cualquier otro
miembro por violacion de las disposiciones del ADPIC, pudiéndose imponer
sanciones comerciales contra este Gltimo. **°
Este foro es el encargado principalmente de tratar los temas relacionados con los
conocimientos tradicionales, propiedad intelectual y biodiversidad, pero todo esto aplicados
al comercio. Por lo que existen conflictos especialmente en lo relacionado con los derechos

de patentes.

El articulo 27.1 ordena que las patentes podran obtenerse por todas las invenciones,
sean de productos o de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia. Sin embargo,
este articulo a pesar de que considera el término de patentabilidad absoluta, si permite la

exclusion de cierta materia patentable.*®

El articulo 27.2 permite a los miembros excluir de la patentabilidad: las invenciones
cuya explotacion comercial en su territorio deba impedirse necesariamente para proteger el
orden publico y la moralidad, inclusive para proteger la salud o la vida de las personas o de

los animales o para preservar los vegetales o para evitar dafios graves al medio ambiente,

115 Albites Jorge. La Proteccién de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.
http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/\Venezuela.doc
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siempre que esa exclusion no se haga meramente por que la explotacién este prohibida por

esa legislacion. ™’

Dependeré de los Estados darle una interpretacion segun sus necesidades, su historia
y su sociedad a la cuestion del orden publico y moralidad. Ecuador considera como
contrario a la moral y por ende no patentable a:
a) Los procedimientos de clonacion de seres humanos
b) El cuerpo y su identidad genética
c) Lautilizacion de embriones humanos con fines industriales o comerciales
d) Los procedimientos para la modificacion de la identidad genética de animales cuando
les causen sufrimiento sin que se obtengan ningun beneficio médico sustancial para el

ser humano y los animales.'*®

La discusion sobre los conocimientos tradicionales se centra en las excepciones a la
patentabilidad relacionada con los recursos bioldgicos, por este tema controversial muchos
paises piden que se incluyan las disposiciones de la CBD en este tema. Segun el articulo
27.3b) Los miembros podran excluir asi mismo de la patentabilidad b) las plantas y los
animales, excepto los microorganismos Y los procedimientos esencialmente biolégicos
para la produccion de plantas y animales, que no sean procedimientos no bioldgicos o

microbioldgicos. Sin embargo, los Miembros otorgaran proteccion a todas las obtenciones

117 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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vegetales mediante patentes, mediante un sistema sui generis eficaz o mediante una

combinacién de aquellas y este.**®

Este articulo no es muy claro, ya que no se conoce con exactitud cual es la
definicién de microorganismos ni a qué hace referencia. Para muchos este articulo favorece
la industria biotecnoldgica de los paises industrializados ya que por este medio, exigen una
concesion de patentes de microorganismos, lo que constituye una ventaja.** Pero los
derechos de obtentor en este caso, quedan fuera del régimen del ADPIC y son regulados

por la Convencion UPOV (que es el sistema sui generis mas conocido).

Es por este motivo, que Brasil ha manifestado abiertamente dentro de los foros del

ADPIC sobre este tema que:

A fin de evitar el abuso en la utilizacion de los conocimientos tradicionales o de
los recursos genéticos, Brasil estima que se deberia modificar el parrafo 3 b) del
articulo 27 para incluir la posibilidad de que los Miembros exijan, siempre que
sea apropiado, como condicion de patentabilidad: a) la identificacion de la
fuente del material genético; b) los conocimientos tradicionales relacionados
con ese material utilizados para obtenerlo; c) la prueba del reparto justo y
equitativo de los beneficios; y d) la prueba del Consentimiento Fundamentado
previo del gobierno o la comunidad tradicional para la explotacion del objeto de
la patente.**

119 v/ivas, David. Analisis de la relacién del ADPIC y la implementacion nacional de la CBD: El caso del sistema de
acceso y el desvelo del origen de los recursos genéticos en Venezuela Marzo 2001.
www.comunidadandina.org/desarrollo/2_David%20Vivas.pdf

120 54enz, Catherine. Propiedad intelectual y organismos modificados genéticamente: una combinacién que los activistas
consideran fatidica. Diciembre 2008. http://www.ip-watch.org/weblog/2008/12/08/propiedad-intelectual-y-organismos-
modificados-geneticamente-una-combinacion-que-los-activistas-consideran-fatidica/

121 Albites Jorge. La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros Internacionales. 2002.
http://www.r0.unctad.org/trade_env/testl/meetings/delhi/Countriestext/Venezuela.doc
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Brasil, al igual que India y Tailandia solicitan mas claridad sobre el articulo en
mencién. Por su lado Bolivia, Ecuador, Colombia, Pert y Nicaragua coinciden en que la
Conferencia Ministerial debe establecer un mandato para a) llevar a cabo estudios, a fin de
formular recomendaciones sobre la manera méas adecuada de reconocer y proteger los
conocimientos tradicionales como objeto de derechos de propiedad intelectual; b) iniciar
negociaciones con miras a un marco normativo multilateral que permita una proteccion

legal a las manifestaciones a ese conocimiento.*?

Por su parte, Estados Unidos considera que es necesario eliminar la exclusién para
plantas y animales que deben ser patentables en todos los paises e incorporar el UPOV 91
dentro de los ADPIC, ademas consideran que un sistema sui generis eficaz se aplicaria a

todas las variedades del reino vegetal, a variedades nuevas, distintas y uniformas etc. *#®

Por otro lado, es necesario comentar sobre la necesidad de que ambas normativas, la
del ADPIC y la del CBD se apoyen mutuamente. Esto se conseguira en la medida en que
sean los mismos Estados quienes desarrollen una administracién consecuente con el

desarrollo sostenible.

Es anhelo de los paises, especialmente los en via de desarrollo, poder lograr que los
objetivos del CBD se cumplan sin que los derechos de Propiedad Intelectual lo obstruyan,

por lo que es necesario reforzar la implementaciéon del CBD en las legislaciones nacionales.

122 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
128 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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¢Cudles son los puntos en conflicto? Existen algunos puntos de conflicto en cuanto a la

relacion entre los CBD y los ADPIC, analizaremos tres de ellos:

El primer punto de conflicto es la aplicacion practica de ambos acuerdos. El debate se
inicia con la incompatibilidad existente entre el articulo 27.3b) que hace referencia a dos
aspectos de la incompatibilidad como: la exclusién de la patentabilidad de plantas y
animales, las razas de animales y las variedades de plantas, asi como también la obligacion
de proteger a los microorganismos, procesos no biolégicos y los microbioldgicos y las

variedades de plantas a través de patentes o un sistema sui generis. *%*

Por su lado, el ADPIC permite a los paises otorgar derechos privados sobre los
recursos genéticos, mientras que el CBD da la potestad a cada pais de manejar los recursos
genéticos a la conveniencia de sus naciones porque éstos pertenecen a sus derechos
soberanos. Para los paises en vias de desarrollo los derechos privados estan supeditados a
los objetivos pablicos. ¢ Cuéles son los objetivos puablicos? El consentimiento informado
previo, y la distribucion de beneficios que debe existir a la hora de proceder a patentar
algun Recurso Genético. El trasfondo es netamente politico, ya que los paises
desarrollados argumentan que el ADPIC deberia limitar cualquier medida no reconocida en

este acuerdo que limiten a los derechos de propiedad intelectual %

124 v/ivas, David. Analisis de la relacion del ADPIC y la implementacién nacional de la CBD: El caso del sistema de
acceso y el desvelo del origen de los recursos genéticos en Venezuela Marzo 2001.
www.comunidadandina.org/desarrollo/2_David%20Vivas.pdf

1%y/ivas, David. Andlisis de la relacién del ADPIC y la implementacion nacional de la CBD: El caso del sistema de
acceso y el desvelo del origen de los recursos genéticos en Venezuela Marzo 2001.
www.comunidadandina.org/desarrollo/2_David%20Vivas.pdf
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El segundo punto de conflicto tiene que ver con la falta de conexidn entre los
recursos genéticos y la propiedad intelectual. ;Cual es el fundamento? La inexistencia de
valor agregado intelectual en los Recursos Genéticos. Se confunde a los recursos bioldgicos
con los recursos genéticos. El primero tiene que ver con el estado natural del recurso vivo,
mientras que el segundo posee la informacion contenida en los genes y en las cadenas de

ADN de los seres vivos con utilidad real.*?°

Muchos paises miembros coinciden que al no ser los Recursos Genéticos como los
recursos naturales que sirven como materia prima para la produccion directa de bienes, sino
que para ser comercializadas necesitan ser primero investigadas, luego patentadas entonces

si se nota una clara relacion entre éstos y los Derechos de Propiedad Intelectual.*?’

El tercer punto de conflicto es que los objetivos de ambos tratados son divergentes.
La CBD establece principios y obligaciones ambientales claras y un amplio margen de
actuacion; mientras que el ADPIC establece estandares minimos para la proteccion de la
propiedad intelectual dependiendo de los estados ampliar estos estandares. Es en este punto
donde David Vivas cree que se podria crear un conflicto, ya que la libertad en ambos
acuerdos, sumados a los intereses de cada pais de demostrar cual acuerdo debe prevalecer
puede crear tarde temprano algun inconveniente.*?® Para los paises desarrollados como

Estados Unidos y Japon son los ADPIC que deben prevalecer, segln el lex posterior

126 v/ivas, David. Anélisis de la relacion del ADPIC y la implementacién nacional de la CBD: El caso del sistema de
acceso y el desvelo del origen de los recursos genéticos en Venezuela Marzo 2001.
www.comunidadandina.org/desarrollo/2_David%20Vivas.pdf

127vivas, David. Analisis de la relacion del ADPIC y la implementacién nacional de la CBD: El caso del sistema de
acceso y el desvelo del origen de los recursos genéticos en Venezuela Marzo 2001.
www.comunidadandina.org/desarrollo/2_David%20Vivas.pdf

128 \/jvas, David. Analisis de la relacion del ADPIC y la implementacién nacional de la CBD: El caso del sistema de
acceso y el desvelo del origen de los recursos genéticos en Venezuela Marzo 2001.
www.comunidadandina.org/desarrollo/2_David%20Vivas.pdf
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derogat lex anterior (la ley posterior deroga a la anterior) y el ADPIC fue firmado seis

meses después del CBD.

Es necesario que estos puntos de conflictos queden resueltos para que no hayan
complicaciones a la hora de actuar, por eso es que es importante que sea la legislacion
nacional la que se vea reforzada para poder darle a los conocimientos tradicionales y a los

recursos genéticos toda la proteccion necesaria.

77



CAPITULO 4: Opciones a la apropiacion indebida.

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, la biodiversidad constituye una riqueza
incuestionable para los pueblos que los poseen; sin embargo, muchas veces no han sabido
manejar el potencial econémico y ancestral que hay detras de esos bienes debido a la escasa
informacion juridica que poseen estas comunidades, del poco interés que han mostrado los
gobiernos respecto al tema y sobre todo de que muchas leyes internacionales sobre este

topico no tienen fuerza sancionadora.

La apropiacion indebida frente a terceros, es aquella apropiacién no sélo de nuestros
recursos bioldgicos sino también de nuestro patrimonio cultural de los grupos indigenas
gue son utilizados sin su consentimiento especialmente por las empresas farmacéuticas y

cosmeéticas para elaborar sus productos.

Durante este capitulo nos concentraremos en analizar tres mecanismos o
herramientas legales que se han estado proponiendo en los diversos foros internaciones
como son: el consentimiento previo de los pueblos indigenas, en donde se necesita que las
partes se comprometan mutuamente a garantizar el acceso justo y la distribucion equitativa
de los beneficios econdmicos; la revelacion de origen siendo su objetivo el de identificar
cuando es necesario el origen de los recursos y que sean incluidos en las solicitudes para
obtener la patente; y por altimo analizaremos el sistema sui generis, que es un régimen de
proteccion Unico, genérico que sirva para proteger la creacion intelectual, ya que los
mecanismos legales occidentales no logran satisfacer el caracter especial de los

conocimientos tradicionales.
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4.1. Consentimiento fundamentado previo.
Es una alternativa que se basa en el reconocimiento del derecho de prevenir y/o
requerir compensacion por el uso de los conocimientos tradicionales que han sido

adquiridos de manera contraria a las disposiciones legales para el efecto.'?

La forma més adecuada para regular estos requisitos es a través de acuerdos
contractuales tripartitos, en donde las partes son:
1. El Estado quien es el soberano de los recursos que se hallen en su territorio.
2. Lapersona, sea esta natural o juridica que tenga interés en acceder a los recursos.

3. Lacomunidad que es la proveedora de los recursos.'*°

Sebastian Donoso hace hincapié en la necesidad que antes de empezar cualquier
contrato es necesario que se obtenga el consentimiento previo de la parte contratante que lo
proporciona (asi lo establece el articulo 15 del CBD). Para él resulta extremadamente
necesario que las comunidades cuenten con un cuerpo colegiados de decision, estos cuerpos
colegiados estarian conformados por los representantes de las comunidades, y asi evitar las

practicas de soborno que solian existir.

Donoso realiza una entrevista al Dr. Wilson Rojas, ex funcionario del Ministerio de
Ambiente, quien le relata que existian casos en donde se podian realizar contratos secretos
entre los representantes de alguna comunidad indigena y alguna farmacéutica dejando del

lado al Estado ecuatoriano. Muchas de las veces, estos dichosos “representantes” de alguna

128 Correa Carlos, Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.qiap.ca/documents/TKspanish.pdf
1% Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 38.
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comunidad, no hacia mas que autorizar la bioprospeccién y el uso de biodiversidad por

sumas astronémicas.**!

De la misma manera los solicitantes podrian exigir que el solicitante de una patente
provea informacion sobre los recursos genéticos y conocimientos tradicionales utilizados en
el desarrollo de las invenciones solicitadas, lo que incluiria la facultad de que el solicitante
revele la fuente del material genético o bioldgico, asi se podria demostrar que su acceso y
obtencidn se hizo por una via legal, pudiendo indicar a su vez que existié consentimiento

fundamentado previo.'*

En el 2002 la Conferencia de las Partes del CBD invitd a los paises a incentivar la
revelacion de origen de los recursos genéticos cuando la materia de objeto utilice recursos
genéticos dentro de su desarrollo, como una posible contribucion hacia la conformidad con
el consentimiento informado previo y los términos mutuamente acordados bajo los cuales

se autorizé el acceso a esos recursos.®

Sin embargo, este tema es de mucha controversia ya que no se sabe si este requisito
deberia ser incluido dentro del ADPIC como requisito sustantivo adicional para la
patentabilidad de un invento. La solucion que presenta Donoso es que “admitir la falta de

consentimiento previo como una base legal para la revocatoria de una patente, en lugar de

131 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 38.
%2 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 39.
138 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 39.
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1134

incluirla como un requisito sustantivo de patentabilidad”~" culminando de esta forma las

objeciones presentadas por los miembros del ADPIC.

Existen problemas practicos como el hecho de que el mismo recurso genético puede
ser encontrado en diversos territorios o se puede dar el caso también de que el mismo
conocimiento tradicional o uno similar sea usado por muchas comunidades presentandose
asi dificultades a la hora de probar que existié apropiacion indebida de dicho recurso. La
solucién segin Donoso es que se puede revertir la causa de la prueba de una patente por
falta del conocimiento fundamentado previa. ;Qué quiere decir esto? Que el demandante
pruebe la existencia de que ese producto se deriva de algin recurso genético o que proviene
de un conocimiento tradicional de un territorio determinado y que existen presunciones
razonables para suponer que el solicitante de la patente ha tomado efectivamente el recurso

sin el consentimiento de la comunidad.**®

Se presentaran casos en que de verificarse la falta de consentimiento fundamentado
previo, no se entregue la patente, pero que esta solucidn no sea la mas adecuada para las
partes interesadas, por lo que seria deseable “que la legislacion de patentes a quien tenga
mejor derecho para explotarla, y que los derechos de esa patente sean efectivos desde la

fecha de solicitud y no desde la fecha de transferencia”.*®

1% Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg.40

1% Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 40.

1%ponoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. 41.
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4.1.2. Revelacion de Origen.

Esta alternativa consiste en “la identificacion del origen de los recursos incluidos
en las solicitudes de patentes.*” Por pais de origen de recursos genéticos se entiende el pais
que posee es0s recursos genéticos en condiciones in situ, es decir las condiciones en que

existen recursos genéticos dentro de ecosistemas y habitats naturales.**®

Funciones de la obligacion a la divulgacion del origen:

1. Mejorar el examen de fondo de las solicitudes de patentes que incluyan recursos
bioldgicos o genéticos y conocimientos asociados. La informacion suministrada
podria contribuir a detectar posibles casos de apropiacion indebida y facilitar las
acciones destinadas a impugnar la validez de las patentes.

2. Permitir a las oficinas de patentes o tribunales determinar con mayor facilidad la
autoria de la invencion. La persona que obtiene la patente tendra derecho a ella sobre

la base de un acto de invencién o como sucesor legitimo del inventor. **°

La Decision 391 habla acerca de la denominacién de origen ya que no se
consideraran validos ninguna pretension sobre los recursos bioldgicos si no son obtenidos
mediante los términos de acceso a los recursos genéticos que se encuentran en los paises
andinos™*°. Esto no esta contemplado por el ADPIC, por lo que va en contra de las

obligaciones de proteccion asumidas en al firmar el Acuerdo por lo que la Comunidad

137 Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
138 Correa, Carlos, Alcances Juridicos de las exigencias de divulgacion de origen en el sistema de patentes y derechos de

obtentor. Disponible en: http://www.biopirateria.org/documentos/2-CarlosMCorrea.pdf

1% Correa, Carlos, Alcances Juridicos de las exigencias de divulgacién de origen en el sistema de patentes y derechos de
obtentor. Disponible en: http://www.biopirateria.org/documentos/2-CarlosMCorrea.pdf

"Correa, Carlos. Los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Cuestiones y opciones acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales. Noviembre 2001. http://www.giap.ca/documents/TKspanish.pdf
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Europea ha propuesto que la divulgacion de origen sea autdnomo y que las consecuencias

de su inobservancia queden al margen de los derechos de patentes.**!

A pesar de que los estados no estan autorizados para establecer criterios adicionales
de patentabilidad, el Acuerdo si les permite adoptar medidas necesarias “siempre que sean
compatibles con el presente Acuerdo para prevenir el abuso de los derechos de propiedad
intelectual por sus titulares” (Art. 8.2).1* La misma CBD apoya esta medida, es més la

alienta en pro de establecer la distribucion justa y equitativa de los beneficios.

Para que este instrumento de proteccion se haga valido seria necesario definir las
formas en que la revelacion operaria si es que se quiere hacer de este un instrumento
practico. Para Carlos Correa, en su libro: Alances juridicos de las exigencias de la
divulgacién de origen en el sistema de patentes y derechos de obtentor que encontramos en

el Documento de la UICN*

menciona las formas de operacion que son:

e ;Qué informacion debe divulgarse? Los recursos genéticos o bioldgicos y el
conocimiento tradicional asociado.

e ;Queé tipo de informacion o documentacion debe presentarse? Si el requisito se
cumpliria con la simple divulgacion de informacion; esta informacion debe ir

acompafada del solicitante; o bien de cierta documentacién probatoria respecto al

cumplimiento con la legislacion de acceso, como copia del contrato de acceso.

11 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

142 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

143 Cabrera Medaglia, Jorge. El Régimen Internacional de Acceso a Recursos Genéticos y Distribucion de Beneficios.
http://data.iucn.org/dbtw-wpd/edocs/2006-066.pdf
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¢ Como debe presentarse la informacion? Utilizandose términos estandares,
contenidos especificos.

¢Como se determina la relacion entre el recurso bioldgico genético y el conocimiento
tradicional asociado y la invencion? Si forman parte de la materia sobre la cual se
solicitan los derechos de propiedad intelectual; si han sido utilizados en el proceso de
desarrollo de la invencion; si han sido utilizados en el proceso de desarrollo de la
invencion; si han sido utilizados para facilitar el desarrollo de la materia protegible; si
constituyen el antecedente necesario para la misma, etc.

¢ Cuales son las consecuencias del incumplimiento incluyendo sanciones penales y
civiles, aplicacién de disposiciones sobre competencia desleal; sanciones
administrativas; suspension del tramite de solicitud; revocacion o nulidad de los
derechos cuando la informacidn es insuficiente o falsa; exigencia de la transferencia
parcial o total de los derechos de las patentes conferidos para efectos de asegurar la
justa participacion en los beneficios; exigir la restitucion de cualquier beneficio

recibido, etc.?

4.1.3. Sistema Sui Generis.

Dada la naturaleza particular que contiene el conocimiento tradicional es necesario

darles una proteccion especial, es por esto que muchos Estados sostienen que es necesario

reforzar la proteccién mediante mecanismos especiales 0 sui generis ya que estos se

ajustarian mas a la realidad particular que engloban los conocimientos tradicionales.***

1% Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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Pero ¢a qué nos referimos al hablar de sistema sui generis? Segun lo sefiala Martha

Gomez Lee, como (citada por Donoso Bustamante) un sistema sui generis trata sobre:
Un régimen de proteccion de su propio tipo esto es, una forma especial de
proteccion para cautelar los intereses del grupo humano que genera una
creacion intelectual, de acuerdo con las caracteristicas propias o particulares del
grupo humano, sin la orientacion occidental tipica de los mecanismos de
proteccion vigentes. Por lo general, la necesidad de medidas sui generis surge
de las deficiencias percibidas por comunidades y paises en las medidas
convencionales que no satisfacen el caracter holistico y Unico de la materia de
los conocimientos tradicionales. El régimen para que sea sui generis debe
contemplar mecanismos ‘especificamente adaptados’ que tomen en cuenta los
factores religiosos, culturales, morales, sociales y ambientales ligados al
conocimiento tradicional, tales como los que los conocimientos tradicionales
son un legado o patrimonio colectivo, no estan sometidos al método cientifico,
aceptan la transmision oral, estdn en evolucion continda y los poseedores
pueden ser colectivos e individuales.**

Con esto concepto que nos proporciona Gomez Lee, nos debe quedar claro que a
los conocimientos tradicionales y al mundo indigena no se lo puede apreciar con otro
enfoque no sea uno holistico, ya que las normativa sobre este tema debe tratar de integrar
todos los componentes del conocimientos tradicionales y no separarlos. Ademas, la
aplicacion del sistema sui generis debe ser defensivo, por que debe buscar impedir la

apropiacioén indebida o el uso ilicito.

Tenemos que tener muy en claro que es complicado que el pensamiento normativo
occidental puede abrirse para poder comprender la manera de ver las cosas, la vida, la
naturaleza. Es por este motivo que resulta I6gico pensar en la posibilidad de crear una rama
nueva para el Derecho de propiedad intelectual que incluya a los conocimientos
tradicionales a los recursos geneticos y al folclor también para poder brindarles una

proteccion més adecuada y efectivas tomando en cuenta su naturaleza distinta.

%5 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 166.
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Pero para crear cualquier sistema sui generis primero hay que siempre pretender
integrar los elementos que los pueblos y comunidades indigenas han definido como sus
derechos colectivos primordiales como son: la autodeterminacion, acceso y control de
recursos; oposicion a la enajenacion de la vida; redistribucion justa y equitativa de los
beneficios derivados de los recursos y del conocimiento; reconocimiento por las sociedades
nacionales de la importancia que tiene la identidad y cultura indigenas; fortalecimiento de
una conciencia de responsabilidad de los pueblos y del papel que tiene la conservacién y el
aprovechamiento de los recursos naturales, respetando sus propias concepciones

espirituales.*°

A pesar de que mucho se ha debatido el tema en los foros internacionales, poco se
ha logrado a la hora de plasmar la norma a nivel mundial; sin embargo, existen leyes a nivel
estatal y regional que estan apostando por regular de manera particular el acceso a los
recursos genéticos. La CAN, Brasil, Costa Rica y de manera particular Panama son algunas

de las naciones que han promulgado leyes sobre el tema.**’

Es necesario tener en cuenta dos puntos basicos a la hora de ver si estas leyes
pueden ser efectivas: el ambito material de proteccion y el alcance juridico, esto nos
permitiria evaluar tanto la efectividad de la ley como viabilidad del sistema, basdndonos en

las legislaciones mencionadas anteriormente. Ciertamente no son las Unicas medidas sui

148 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 166.

147 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/TESIS_UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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generis implementadas o ideadas por asi decirlo; sin embargo son las primeras que han
tratado de incorporarlas.

a) Ambito material de proteccion: nocién de conocimientos tradicionales.

El conocimiento tradicional abarca una serie de expresiones culturales,
artisticas y cientificas; sin embargo a la hora de protegerlas bajo las leyes solo se
protege “al componente intangible de la biodiversidad, es decir, los conocimientos,
précticas e innovaciones tradicionales asociadas a la conservacion y utilizacion

sostenible de la biodiversidad.*

Por ejemplo la legislacion costarricense protege los derechos comunitarios sui
generis como “los conocimientos, las practicas e innovaciones relacionadas con el empleo
los elementos de la biodiversidad y el conocimiento asociado” (Art.82); por su lado Brasil
en su régimen de proteccion plantea que se “crien, desarrollen, detenten, conserven o
preserven conocimiento tradicional asociado al patrimonio genético (Art. 9); La CAN en
cambio, protegen los conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad tanto a las
comunidades indigenas como a los pueblos afroamericanos de los paises miembros

(Decision 486, art. 26 (j)).**

El dnico pais que en su disposicion encierra el concepto mas global sobre

conocimiento tradicional es Panama que en Junio del 2000 estableci6 el “Régimen especial

148 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS _UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

148 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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de propiedad intelectual de los derechos colectivos de los pueblos indigenas para la

proteccion y defensa de su identidad cultural en tanto que conocimientos tradicionales”.*®

Dependeré de los Estados establecer los limites del alcance material que podréan tener

los conocimientos tradicionales ya que estos también estaran marcados por los derechos

privados que los terceros hayan podido obtener.

b) Contenido juridico.

Sobre este tema Melgar Fernandez comenta que los mecanismos previstos en las
legislaciones ofrecen dos tipos de proteccidn a los titulares de los conocimientos
tradicionales: negativa y positiva. La primera, impide que los terceros obtengan derechos
de propiedad intelectual sobre conocimientos tradicionales que no hayan sido obtenidos
licitamente y los segundos reconocen los derechos de los titulares de los conocimientos

tradicionales como el derecho al uso continuado de sus conocimientos y recursos genéticos.

La CAN establece que los Estados Miembros “no reconoceran derechos, incluidos los
de propiedad intelectual, sobre recursos genéticos, productos o derivados o sintetizados y
componentes intangibles asociados” cuando para acceder a ellos no se siga el

procedimiento determinado. ***

150 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS _UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

151 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf
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Panama por su parte, prevé un registro de los derechos colectivos, lo cual facilita
enormemente la préctica e identificacion de los conocimientos, de la misma manera, ellos
ya definen la materia protegida, esto a su vez va en contra de la ley de Costa Rica, ya que
los costarricenses basan la existencia de esos derechos a las reiteradas précticas
tradicionales, sin que sea necesario el reconocimiento expreso, como tampoco algun

procedimiento administrativo. 2

Otra posibilidad dentro del sistema sui generis es el derecho de ceder, transformar y
conceder bajo licencia el contenido de las bases de datos tradicionales.>* Concuerdo con
Donoso Bustamante en que el interés de las empresas privadas no puede ir en contra del
valor social intrinseco que encierran estos conocimientos y que por lo tanto estos deberian
estar sujetos a excepciones como por ejemplo permitir que las bases de datos tradicionales

puedan ser utilizadas por terceros con fines académicos.

Analicemos dos propuestas mas sobre el sistema sui generis. La primera propuesta es la
de ceder mediante contratos o licencias, los derechos patrimoniales para fines comerciales o
investigativos especificando de una manera clara la forma de distribucién de los beneficios

econodmicos.

Jerome Reichman, profesor de Derecho en la Escuela de Duke, propone un régimen de

responsabilidad compensatoria el cual “pretende evadir las fallas del mercado pero sin

152 Melgar Fernandez, Mario. Las relaciones entre los regimenes de biodiversidad y la propiedad intelectual en el derecho
internacional contemporaneo: un enfoque integrado. PhD diss., P Universidad de Pompeu 2003.
http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS UPF/AVAILABLE/TDX-0111105-121831//tmmfldel.pdf

158 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009. Pg. 174.
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introducir las distorsiones caracteristica de los derechos de propiedad intelectual sin perder
los beneficios sociales pro-competitivos que resultan de la ley de secretos comerciales bajo

condiciones 6ptimas”***,

Para Reichamn la meta es recompensar a las comunidades indigenas (que serian los
primeros llegados) y a aquellos que construyen la herencia cultural comunitaria (segundo
llegados) sin impedir el acceso al dominio pablico de la corriente de nuevos productos. Este
régimen podria ser adaptado para alentar el uso de los conocimientos tradicionales sin

restarles a los indigenas su retribucién econémica justa.’*®

Para Donoso Bustamante “la legislacion podria permitir que los segundos llegados
exploten los conocimientos sin autorizacidn previa, pero sujetos a la obligacion de pagar
una regalfa razonable a la institucion designada™°. Eso es lo importante, siempre tener en
consideracién que el principio del beneficio justo y equitativos con las comunidades

indigenas portadoras del conocimiento.

A pesar de las propuestas, es aun muy complicado crear un sistema sui generis
internacional ya que a muchos Estados les parece mejor explorar las posibilidades de la
proteccion que el sistema de propiedad intelectual puede proveer en estos casos; para otros
Estados es mejor crear un sistema sui generis que podria complementar a los mecanismos

de propiedad intelectual de una forma mas integral.

1% Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009 Pg. 174

155 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009 Pg. 175.

1% Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009 Pg. 175.
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Sin embargo, el CBD ha propuesto una serie de elementos indispensables para la
elaboracion de un sistema sui generis, esta propuesta toma en cuenta la labor del Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclor de la OMPI, la Ley Modelo de Africa, entre otras. Los principales
elementos son™":

1. Declaracién de finalidad, objetivos y ambito;

2. Claridad con respecto al titulo de propiedad de conocimientos tradicionales y
recursos biolégicos utilizados;

3. Glosario;

4. Reconocimiento de normas consuetudinarias pertinentes con relacién a: los
derechos relativos a conocimientos tradicionales, derechos relativos a los
recursos bioldgicos y procedimientos que rigen los arreglos y la practica para el
uso de los conocimientos ancestrales y recursos biol6gicos;

5. Procesoy conjunto de reglas para la obtencion del consentimiento
fundamentado previo, los términos mutuamente convenidos y participacion
equitativa de los beneficios econdmicos derivados de la explotacion de
conocimientos tradicionales y recursos genéticos asociados;

6. Condiciones para la concesion de derechos;

7. Sistema para el registro de conocimientos ancestrales;

8. Autoridad Nacional Competente para gestionar temas de procedimientos
administrativos de proteccion de conocimientos tradicionales y arreglos de

participacion de beneficios;

%7 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009 Pg. 172-173.



9. Disposiciones relativas a la imposicion y correcciones;
10. Relacion con otras leyes;

11. Protecciones extraterritoriales.

Analicemos algunos de estos componentes. En el caso del objetivo de proteccion
puede ser la conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad, la proteccion de los

derechos fundamentales de las comunidades indigenas.

En lo referente al &mbito de proteccidn habria que tener en cuenta la delimitacion de
la materia a proteger y la materia que sera de dominio publico; ademas de la exigencia de

que debe existir un registro donde consten los conocimientos.

Con respeto a la titularidad, este es un punto que hay que determinarlo de manera
bien clara ya que en la propiedad intelectual los titulares son los creadores de la invencion,
mientras que en este caso particular de los conocimientos tradicionales suele serlo la
comunidad, por lo tanto, es necesario recurrir a mecanismos juridicos que permitan a las
comunidades gozar de la capacidad para ser titulares de derechos y obligaciones en su

nacion.

Segun Donoso Bustamante es necesario integrar algunos elementos o requisitos

para que los sistemas sui generis puedan operar de una mejor manera: el propone un

sistema de registro en donde se cree una base de datos para incorporar a los conocimientos
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tradicionales; propone asi la propiedad de los conocimientos tradicionales; la territorialidad

de los conocimientos tradicionales; y la administracion de los mismos.*®

a) Sistema de Registro: Base de datos de conocimientos tradicionales.

Es necesario crear una base de datos en donde se encuentre la informacion
organizada de toda la documentacién concerniente a los conocimientos tradicionales con el
fin de formalizar la proteccion intelectual que se les quiere brindar. La informacion publica
disponible en forma escrita puede considerarse como parte del estado de la técnica dentro
del ambito de la propiedad industrial. La busqueda del estado de la técnica por internet en
el caso de la solicitud de patentes, en donde se reivindican las invenciones relacionadas con
los recursos genéticos y conocimientos tradicionales, es realizada sin contar con

herramientas eficaces para recuperar la documentacion disponible en la red.

Dentro de la OMPI, en el Comité respectivo, se examind un informe sobre la
inclusion de los conocimientos tradicionales en el estado de la técnica. Muchos de los
delegados estuvieron a favor del desarrollo de la base de datos de los conocimientos
tradicionales que es considerada como una herramienta para su proteccion preventiva a
pesar de que sus criterios diferian en temas como costos, acceso, formas de utilizacion y

proteccion del contenido de la base.

Una base de datos de conocimientos en el estado de la técnica permite evitar la

reivindicacion en aquellas invenciones que ya han sido divulgadas, lo que obviamente

158 Donoso Bustamante, Sebastian. Propiedad intelectual: recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor.
Ediciones Legales. Quito, 2009 Pg. 176-177
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constituye un perjuicio para las comunidades indigenas, impidiendo de esta manera el

otorgamiento de una patente por el incumplimiento del requisito de novedad.

Los mismos titulares podrian utilizar esta base de datos para colocar los
conocimientos tradicionales no divulgados y asi salvaguardar sus derechos e intereses
ilegitimos. Con estas bases se podria permitir a las terceras personas derechos de propiedad
intelectual siempre y cuando las comunidades lo autoricen, de esta manera, las
comunidades indigenas pueden libremente formalizar su consentimiento con la suscripcion
de un contrato de acceso o también mediante licencias voluntarias u obligatorias con la

finalidad de poder obtener la remuneracion econdémica que les corresponde.

La ventaja de este tipo de registro es que permite su actualizacion y modificacion
del contenido de la base. El Gnico requisito es que la descripcidn sea de facil comprensién
para un experto en la materia, de manera que otra persona este en la capacidad para
reproducirla. Por eso hemos repetido la importancia de que al tema de conocimiento

tradicional se los debe ver siempre desde el punto de vista de su naturaleza holistica.

b) Propiedad de los conocimientos tradicionales.

La concepcidn privada de los derechos de propiedad intelectual entra en conflicto
con los conceptos filoséficos de las comunidades, ya que ellos perciben a sus
conocimientos como creaciones de caracter colectivo. Ellos comparten su filosofia entre

ellos sin que prime el individuo como lo hace la cultura occidental.
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Por eso, el hecho de que los conocimientos tradicionales sean considerados de
dominio publico representa un problema para ellos ya que esta informacion puede ser muy
dificil de recuperar y darles una proteccion en el ambito de la propiedad intelectual; sin
embargo existe un criterio de proteccion del aspecto estrictamente tradicional de los
elementos del conocimiento tradicional, en donde pueden ser protegidos por medio de un
sistema sui generis solamente los conocimientos que aun permanecen ligados a la identidad

cultural ancestral de un pueblo.

c) Territorialidad de los conocimientos tradicionales

Los conocimientos tradicionales pueden permanecer a una comunidad que se
extiende mas alla de las fronteras nacionales, en este caso la proteccion seria de caracter
territorialidad por lo que la comunidad debe solicitar y obtener el reconocimiento de cada
uno de los Estados nacionales; pueden también pertenecer a dos 0 mas comunidades
vecinas que comparten tradiciones similares pudiendo establecerse la co-titularidad de los
derechos para las comunidades, o cada comunidad puede solicitar el reconocimiento de

derechos por separado y se les otorgue la titularidad conjunta.

d) Administracion de los conocimientos tradicionales.

La solucidn al problema de la administracién de los conocimientos tradicionales
puede lograrse estableciendo un tipo de propiedad colectiva con un titular colectivo de
derechos, que tenga el uso y el usufructo pero no la disposicion de los mismos. Entonces
podria existir la posibilidad de que el Estado sea designado como custodio de los intereses
y derechos de comunidades titulares; sin embargo es necesario establecer regulaciones

mediante convenios entre el Estado y los titulares.

95



CONCLUSION

Las conclusiones mas relevantes, a las que podemos arribar luego de concluido este trabajo,
referido a la proteccion de los conocimientos ancestrales y los recursos genéticos, a nivel

nacional e internacional, son las siguientes:

1. Es una necesidad imperante de todos los actores de la sociedad ecuatoriana
reconocer la importancia de los conocimientos tradicionales y de los recursos
genéticos-

2. Ladiversidad genética mas que fuente de recursos econdmicos es fuente de salud.

3. EIl sistema convencional de derechos de propiedad intelectual obstaculizan la
proteccion de los conocimientos tradicionales y en muchos casos incluso puede

fomentar la apropiacion indebida de los recursos por parte de terceros.

4. Los derechos de propiedad intelectual no respetan a los portadores del
conocimiento, dandoles prioridad a las transnacionales a que se tomen posesion de

los mismos mediante el uso de las patentes.

5. El hecho de que la mayoria de las normas internacionales sobre el tema que se
revisaron no sean directamente aplicables, hace que sea imperante que cada pais
empiece a reforzar sus leyes internas y las regionales para poder cumplir con el
Convenio sobre Diversidad Bioldgica, respetando también a las comunidades
indigenas, tomando en cuenta sus necesidades y promover su participacion en la

elaboracion de cualquier sistema de proteccion de los conocimientos tradicionales.
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6. Es necesario crear sistemas sui generis de proteccion a los conocimientos
tradicionales ya que los derechos de propiedad intelectual carecen de esa vision
holistica necesaria para volverse un sistema completo. Estas medidas sui generis,
que pueden ser: crear un sistema de registro, propiedad de los conocimientos
tradicionales o administracion de los conocimientos tradicionales, no se
contraponen al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) en ningln caso ya que éste
permite a los Estados ofrecer una proteccion mas amplia siempre y cuando no sea

discriminatoria.

7. El estado ecuatoriano, debe incorporar en su normativa juridica, la regulacion del
aprovechamiento y uso de los conocimientos tradicionales y los recursos geneticos,
considerando que en este periodo de transicion generado por la Nueva Constitucion,

todo el sistema juridico esta siendo reformulado.
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