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INTRODUCCION

Con el pasar del tiempo han ido cobrando cada vez mayor importancia, dentro
del mundo occidental, los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas. Ya sea para acceder a los recursos biolégicos o para determinar
nuevas funciones de los mismos, los conocimientos tradicionales suponen una

importante herramienta para terceros interesados.

Mucho tiempo se considerd que los conocimientos tradicionales, por su peculiar
caracteristica de ser milenarios, se encontraban y formaban parte del dominio
publico, es decir, que se encontraban dentro del estado de la técnica, y por lo
mismo cualquier persona podia acceder a ellos y explotarlos libremente. Esto
trajo muchas iniquidades e injusticias para los verdaderos creadores vy titulares

del conocimiento.

Es en este contexto que en los ultimos tiempos se ha venido discutiendo,
dentro de los organismos encargados de la propiedad intelectual y otros foros
internacionales, sobre la necesidad de proteger los conocimientos tradicionales
a través de herramientas juridicas, principalmente dentro del campo de la
propiedad intelectual, al ser considerados estos conocimientos producto de la

mente humana.

La propiedad intelectual, desde sus inicios, ha tenido y conserva la
particularidad de ser una rama sui generis dentro del derecho. Sus bases se
sentaron en la Edad Media, contemplando derechos sobre bienes de
naturaleza intangible, algo que muchos estudiosos de la época consideraban
trillado. Con las innovaciones de las ciencias y las tecnologias, la propiedad
intelectual ha ido cobrando mayor importancia, y cada vez nuevas herramientas

han surgido para proteger los productos derivados del ingenio humano.

Con cada nueva creacion derivada del ingenio humano se ha buscado su
proteccién mediante la propiedad intelectual. Dentro del Capitulo | se analiza
brevemente la historia de la propiedad intelectual, y las diferentes etapas por

las que ha pasado hasta llegar a ser la herramienta que conocemos hoy en dia.
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En el Capitulo Il analizamos la propiedad intelectual en la época actual, este
capitulo se encuentra dividido en dos partes.

La primera parte se encarga de analizar la propiedad intelectual tanto en la
normativa ecuatoriana, normativa andina y normativa internacional, analisis que
ha sido realizado tomando como punto central la proteccion de los

conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas.

La segunda parte se ocupa de las herramientas que nos ofrece la propiedad
intelectual, y con las que contamos actualmente. Se realiza un pequeio

analisis introductorio respecto a los derechos de autor y la propiedad industrial.

El Capitulo lll entra de lleno en el analisis de los conocimientos tradicionales,
este se divide en fres partes. La primera analiza las nociones basicas de los
conocimientos tradicionales, la segunda parte realiza un analisis relativo a la
posibilidad de la proteccién de los conocimientos tradicionales a través de las
herramientas actuales de la propiedad intelectual; por ultimo, la tercera parte
analiza dos casos en los cuales se patentaron conocimientos tradicionales
nacidos de las comunidades indigenas, en paises distintos a aquellos de
origen, y por terceros que no contaban con la autorizacion de dichas

comunidades.

En la primera parte del tercer capitulo se analiza lo que constituye la parte
central de este trabajo, estudiando lo que entendemos por conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas, cuéles son sus caracteristicas propias,
la relacion que tienen con los recursos genéticos, etc. Un punto muy importante
que se frata en este Capitulo gira en torno a la discusion de si los
conocimientos tradicionales forman parte del dominio publico o si estos son de
propiedad privada, y en caso de serlo, por qué seria importante garantizar su
proteccion.

La segunda parte del tercer capitulo analiza cédmo se podrian proteger los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas a través de las

herramientas actuales de la propiedad intelectual, tales como patentes,
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1.1.3. EDAD MODERNA

Con la aparicion de la imprenta de tipos méviles'® a mediados del siglo XV, se
deja atras la etapa de los libros manuscritos y se permite la reproduccién en
serie de libros a bajos costos y en grandes cantidades. Consecuencia de esto,
el Estado concede un privilegio al editor o publicista de la obra consistente en
la facultad exclusiva de reproduccion por un periodo de tiempo determinado.
Vale sefalar que esto no era algo analogo a lo que se conoce como nuestro
actual derecho de autor, sino mas bien, como un privilegio de multiplicacién
concedido por la corona, a favor del editor, por el esfuerzo que conllevaba

publicar la obra.”

En el afio de 1556, en Inglaterra, se concede una cédula real a la Stationer’s
Company (Compania de Papeleros), mediante la cual se dictaminaba que so6lo
aquellas personas que fueran miembros de esta sociedad podian practicar el
arte de la impresion. Es decir, de acuerdo a esta cédula real, los autogs tenian
el derecho exclusivo de reproducir sus obras, pero siempre y cuando lo hicieran

a través de la Stationer’s Company o alguno de sus miembros. "2

Mediante la concesion de estos monopolios, La Iglesia y el Estado buscaban
controlar, de alguna manera, la informacién que surgia de una incipiente
prensa escrita, con la finalidad de frenar la reforma protestante.”® Este
importante hecho nos permite inferir que en esta época la informacién se
vuelve accesible a gran cantidad de la poblacién, y nos da la medida del

cambio producido en la sociedad.

En 1624, en Inglaterra se aprueba el Statute of Monopolies mediante el cual se
concedian u otorgaban monopolios y exclusividades, ya sea a inventores o a

cualesquiera otras personas, aunque estas ultimas no hubieren realizado

"% Invencién realizada por Johannes Gutenberg hacia 1450.

" “Almost simultaneously with the introduction of printing came the concept of literary property,
not as a right in the author, nor as a right independent of statute, but as a privilege of exclusive
multiplication for a term which the state would confer upon the printer as a reward for the effort
of publishing.”, Masterson, Salathiel, Op. Cit. pp. 626. (Traduccién del autor)

'2 Masterson, Salathiel, Op. Cit.

" Ibidem.
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De igual forma, y haciendo una suerte de analogia, respecto a dos sistemas
comunitarios distintos, podemos citar lo que la jurisprudencia de la Comunidad

Europea ha sostenido:

[...] que la aplicabilidad directa, [s]ignifica que las reglas del derecho
comunitario deben desplegar la plenitud de sus efectos, de manera uniforme en
todos los Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y durante toda la

duracién de su validez®.

Por otro lado, el principio de efecto direcfo es aquella facultad que asiste al
particular o nacional de cada Estado miembro para invocar la norma
comunitaria directamente ante los jueces nacionales, Gémez Varela lo define

como:

[...] una caracteristica de la norma comunitaria que consiste en la posibilidad
de que el particular invoque el derecho contenido en la misma y del que es

destinatario, ante los tribunales nacionales.”

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en referencia a este principio

ha manifestado:

Mientras que el principio de la aplicacidon directa se refiere a la norma como tal,
el del efecto directo se relaciona con las acciones que los sujetos beneficiarios
pueden ejercer para la debida aplicacién de la norma comunitaria. En otras
palabras que sus efectos ‘generan derechos y obligaciones para los
particulares al igual que ocurre en las normas de los ordenamientos estatales”,
permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan exigir directamente su

observancia ante sus respectivos tribunales.*

Por dltimo, el principio de primacia significa que la norma comunitaria tiene
prevalencia sobre la norma interna en caso de conflicto entre ambas, esto no

significa que la norma comunitaria derogue la norma interna, sino que, en caso

% gentencia de 9 de marzo de 1978, Asunto "Simmenthal”, Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

¥ Gémez Varela, Claudia, La responsabilidad patrimonial del Estado ante los particulares por Ia
infraccién del derecho comunitario europeo, Letras Juridicas, Revista electrénica de Derecho,

?ap's

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso no. 3-Al-96.
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Siguiendo a Albites, podemos afirmar que “esta Decisién no crea un tipo especial
de proteccién de Propiedad Intelectual sobre tales conocimientos, sino que los
toma en consideracién al momento de adjudicar algun tipo de derecho de
propiedad intelectual™’.

Esto significa que los terceros que quieran acceder a la explotacion de los
conocimientos tradicionales deberan, de manera previa a la obtenciéon de
derechos de propiedad intelectual, cumplir con lo que establece la normativa

comunitaria.
El articulo 3 de esta Decision dispone que:

Los Paises Miembros aseguraran que la proteccién conferida a los elementos de
la propiedad industrial se concedera salvaguardando y respetando su patrimonio
biolégico y genético, asi como los conocimientos fradicionales de sus
comunidades indigenas, afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesion de
patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido
de dicho patrimonio o dichos conocimientos estara supeditada a que ese material
haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico internacional,

comunitario y nacional.

Los Paises Miembros reconocen el derecho vy la facultad para decidir de las

comunidades indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos
colectivos. [...J'*(El resaltado en el texto en mio)

Esta disposiciéon es muy importante porque reconoce que las comunidades
indigenas tienen derecho y facultad para decidir sobre sus conocimientos
tradicionales. Es importante que la disposicion, que tiene un contenido muy
abstracto, sea desarrollada a profundidad y mencione de manera expresa el
consentimiento previo, libre e informado, la forma de acceder a estos
conocimientos, la distribucién justa y equitativa de beneficios, etc., con la finalidad
de evitar posibles interpretaciones contradictorias por parte de los paises

miembros de la Comunidad.

1 Albites, Jorge, La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros
Internacionales, Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Venezuela, Marzo de 2002, pp. 20.
2 Decision 486 CAN, articulo 3.





















37

mantener cierto equilibro, se dispone que los Estados contratantes no pueden
negar el acceso a sus recursos naturales mediante restricciones contrarias a los

objetivos de la Convencion.®

Dentro de los considerandos de la Convencion sobre la Diversidad Biolégica se

reconoce:

La estrecha y tradicional dependencia de muchas comunidades locales y
poblaciones indigenas que tienen sistemas de vida tradicionales basados en los
recursos biolégicos, y la conveniencia de compartir equitativamente los beneficios
que se derivan de la utilizacion de los conocimientos tradicionales, las
innovaciones y las préacticas pertinentes para la conservacion de la diversidad

biolégica y Ia utilizacién sostenible de sus componentes.®
El articulo 8, literal j del Convenio establece que cada parte contratante:

Con arreglo a su legislaciéon nacional, respetara, preservara y mantendra los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales que entrarien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion
y la utilizacién sostenible de la diversidad biolégica y promoveré su aplicacion mas
amplia, con la aprobaciéon y la participacion de quienes posean esos
conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentard que los beneficios
derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y practicas se

compartan equitativamente.®®

La CDB es el primer instrumento internacional en enfocar la conservacion sobre
la diversidad biologica de una manera holistica, es decir, como un todo,

integrando perspectivas econémicas, sociales, ecoldgicas, entre otras.

Esta Convencién busca beneficiar a los paises desarrollados, y a los paises en
vias de desarrollo, tal como acertadamente lo sefiala Zelan Hamdallah, “e/
principal regateo en la negociacion de la Convencion entre los paises del Norte y

del Sur, era el compromiso de estos ultimos en conservar la diversidad biolégica y

de los recursos genéticos son los paises en cuyo territorio se encuentran situados dichos
recursos.

8 Zedan, Hamdallah, Op. Cit.

8 Convenio sobre la Diversidad Biologica, Preambulo.

® Convenio sobre la Diversidad Biologica, articulo 8, literal .
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la transparencia del proceso; (2) establece los pasos para la obtencién del
consentimiento fundamentado previo y; (3) define los términos legales que

deberan contener los acuerdos. 2

11.3.2. CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es una oficina especializada de
las Naciones Unidas. El Convenio 169 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes fue adoptado por la Conferencia de la OIT, el 27 de junio
de 1989 en Ginebra, Suiza.”

Este Convenio, en su articulo primero relativo al ambito de aplicacién, determina
que éste se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econdmicas les distingan de ofros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
por una legislacion especial; b) a los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitan
en el pais o en una region geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacion o del establecimienfo de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de

ellas.™

Esta definicion nos parece muy acertada, y la vamos a adoptar en el presente
trabajo al referimos a los pueblos o comunidades indigenas. Adicionalmente a
esta importante definicién, el Convenio reconoce y declara los derechos humanos
basicos de los pueblos indigenas, entre ellos, establece que al aplicar /a
legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

"2 Chambers, Bradnee, Op. Cit.
73 Convenio 169 OIT
™ Ibidem, articulo 1.
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Esto ultimo es muy ftrascendente pues en el abierto debate sobre el
establecimiento de un sistema sui generis’® para la proteccion de los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas se debera tomar en

consideracion su derecho propio, su derecho consuetudinario.

I1.3.3. DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS™

Mediante Resolucién aprobada el 13 de septiembre de 2007, la Asamblea
General de las Naciones Unidas proclama la Declaracién de las Naciones Unidas

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.”

Esta Declaracién proclama que los pueblos indigenas tienen todos los derechos
reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y demas normas internacionales de derechos humanos,
Proclama la libertad e igualdad de los pueblos indigenas con todos los demas
pueblos y personas. Reconoce el principio de autodeterminacion, consistente en
el derecho a la autonomia o autogobierno en lo relacionado a sus asuntos

internos y locales.
La Declaracién, en su articulo 11 reconoce que:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y
costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar
las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares
arqueologicos e histéricos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes

visuales e interpretativas y literaturas.

2. Los Estados proporcionardn_reparacion por medio de mecanismos eficaces,
que podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos

indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales

75 Sobre esto se trata en el Capitulo IV de este trabajo

" Este instrumento internacional, en lo que al derecho positivo concierne, es solamente una
Declaracién de Principios, sin embargo de lo cual tiene una inmensa fuerza moral, y al igual
que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en algin momento debera ser
adoptada por todos los Estados en su politica de respeto a los derechos humanos.

L http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/drip.html
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las implicaciones que acarrearia la firma de dicho acuerdo en sus economias, y

en especial respecto a sus ciudadanos nacionales.®

Ahora bien, para muchos autores, los tres puntos mas importantes respecto al
ADPIC son que: (1) lo que se establece es que los paises miembros no pueden
otorgar una proteccién inferior en materia de propiedad intelectual a aquella
que se establece en el acuerdo. (2) El objetivo de este acuerdo es que /a
proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberén
contribuir a la promocion de la innovacion tecnolégica y a la transferencia y
difusion de la tecnologia (...)** ; y por Gltimo, (3) una de las caracteristicas més
importantes de este Foro es que cuenta con un Organo de Solucién 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 Ultimo.%

Volviendo al tema que nos interesa en este trabajo, en la Declaracidén
Ministerial adoptada en la ciudad de Doha, Qatar, el 14 de noviembre de 2001,

en relacién al ADPIC se encomienda al Consejo, que:

(...) examine, entre otras cosas, la relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC y
el Convenio sobre la Diversidad Biologica, la profeccion de los conocimientos

tradicionales y el folclore {(...).%°

Siguiendo este mandato, el Consejo de los ADPIC ha elaborado varios

documentos denominados Proteccién de los Conocimientos Tradicionales y el

%8 Muchos argumentan que durante las negociaciones del ADPIC, los paises en desarrolio
fueron excluidos de varios didlogos entre los Estados Unidos y Europa. Por lo que no tuvieron
acceso al mismo nivel de informacién previo a las negociaciones. Ademés se ignoraban los
efectos reales del ADPIC sobre los mercados de informacién y no estaban claros los costos de
ampliar los derechos intelectuales y sus efectos sobre las barreras para entrar a los distintos
mercados nacionales. En ese sentido, el ADPIC resulté ser mas una convergencia de procesos
que una verdadera negociacién. Sebastian Donoso, citando a Visser Coenrraad, Recursos
Genéticos, Patentes de Invencién y el ADPIC, Revista luris Dictio, 2007, pp. 119.

% Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, articulo
.

% Albites Jorge, La proteccién de los Conocimientos Tradicionales en los foros internacionales,
Estudio Preparado para el Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Venezuela, 2002, pp. 28.

% Declaracion Ministerial de la OMC, adoptada en la ciudad de Doha, Qatar, en 2001, punto
19.
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Asimismo, con respecto al objeto de proteccién y siguiendo lo establecido en la
legislacion ecuatoriana, el derecho de autor recae sobre todas las obras del
ingenio, en el ambito literario o artistico, cualquiera sea su género, forma de
expresion, mérito o finalidad.'”® Aqui es importante notar que el derecho de autor
en el sistema juridico latino es distinto al sistema del commonlaw™ en el que
también pueden ser objeto del copyright bienes que no son obras de creacion.’®

Oftra caracteristica es que el derecho de autor no protege las ideas'® contenidas
en las obras, al respecto es muy ilustrativo el siguiente pasaje de Antequera
Parilli, quien citando lo resuelto por la casacion francesa ha expresado que las
ideas son de libre acceso, escapando a toda apropiacién. Asi, un autor no puede
pretender monopolizar un tema literario, una idea artistica, los conocimientos

cientificos, los hechos histdricos, las ideas politicas o publicitarias. [...J ™°

Oftra de las caracteristicas mas importantes en el sistema de proteccion juridico
latino viene dada por la originalidad, al respecto, la Comunidad Andina, a través
de su Tribunal de Justicia y en una de sus sentencias, citando a Lipszyc ha

manifestado que:

Para que llegue a tener entonces el caracter de “creacion”, es necesaria la

9y

“originalidad”, que no es sinénimo de “novedad”, sino de ‘individualidad”, vale
decir, “que exprese lo propio de su autor, que lleve la impronta de su
personalidad”, cuestion de hecho que debe examinarse en cada caso y, en el

presente, por el juez nacional.”"

% Art. 8 de la Ley de Propiedad Intelectual dice: La proteccién del derecho de autor recae
sobre todas las obras del ingenio, en el ambito literario o artistico, cualquiera que sea su
género, forma de expresién, mérito o finalidad. Los derechos reconocidos por el presente Titulo
son independientes de la propiedad del objeto material en el cual esté incorporada la obra y su
goce o ejercicio no estan supeditados al requisito del registro o al cumplimiento de cualquier
otra formalidad. (...)

7 para mayor informacién relativa a la diferencia entre derecho de autor y copyright véase:
Lig:szyc. D, op. cit.

% | ipszyc, D, op. cit., pp. 41

% Este punto se analiza a profundidad dentro del subcapitulo 11.5.2.1. ; DERECHO NATURAL
DE PROPIEDAD O PRIVILEGIO QUE PERSIGUE INCENTIVOS?

"9 Antequera Parilli, Ricardo, Estudios de derecho de autor y derechos afines, Madrid 2007, pp.
47.

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Interpretacién Prejudicial 10-1P-99
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Ahora bien, al seguir la tesis dualista con respecto a la naturaleza juridica de los
derechos de autor, es importante destacar las diferentes caracteristicas que

tienen tanto los derechos morales como los patrimoniales.

Con respecto a los derechos morales se puede decir que existe uniformidad en
las diversas legislaciones al sefalar que estos son irrenunciables,
imprescriptibles, inembargables e inalienables y consisten en:

1.  Derecho de paternidad, es decir, el autor tiene la facultad de exigir que su
nombre sea mencionado cada vez que la obra es utilizada.

2. Derecho de divulgacion, consiste en la facultad del autor de mantener su
obra anénima o darla a conocer.

3. Derecho de integridad, es decir, la facultad de oponerse a cualquier
deformacién, alteracion o modificaciéon de su obra.

4. Derecho de retracto, es reconocido unicamente en algunas legislaciones y
consiste en aquella facultad que tiene el autor de impedir que su obra se continte
utilizando, a pesar de haber sido publicada, y de haberse cedido los derechos a

un tercero.

Al analizar las caracteristicas de los derechos patrimoniales hemos encontrado
apropiado el analisis realizado por Antequera Parilli, el mismo que adoptaremos y

el cual consiste en:

1.  Exclusividad, se refiere a que la Unica persona facultada para resolver sobre
la explotacién de la obra es el autor o, en su caso, los causahabientes.

2. Su contenido no esta sometido a numerus clausus, es decir, su contenido
es ilimitado por lo que su titular esta facultado a explotarlo de cualquier forma,
conocida o por conocerse.

3.  Cualquier enumeracion realizada por las leyes nacionales tendra siempre un
caracter enunciativo, esta es una consecuencia de la anterior caracteristica.

4. Las limitaciones o excepciones deberan constar expresamente en el texto
legal y su interpretacion debe ser restrictiva.
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para bienes o servicios idénticos o similares a aquellos para los que se ha

registrado la marca.

En el Ecuador el registro de una marca tendra una duracién de 10 afios y podra

renovarse indefinidamente por periodos sucesivos de 10 afios.
I1.4.3. OBTENCIONES VEGETALES

Todos los géneros y especies de plantas vegetales cultivadas que impliquen un
mejoramiento vegetal derivable de las plantas se protegen mediante la

obtencion de certificados de obtentor.

Para la obtencion de certificados de obtentor se requiere que las variedades
cumplan determinadas caracteristicas como novedad, distinctividad,
homogeneidad y estabilidad. A este respecto, la LPI sigue lo establecido en el
Convenio Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales'"®
(UPOV)™®.

El convenio UPOV establece que para que una variedad sea considerada
nueva, a la fecha de presentacion de la solicitud de obtencién del certificado, el
material de reproduccién o de multiplicacion vegetativa, o un producto de
cosecha de la variedad no debe haber sido vendido o entregado a terceros

licitamente o con el consentimiento del solicitante.

La variedad se considera distinta siempre que se distinga claramente de

cualquier otra variedad cuya existencia sea notoriamente conocida.

La homogeneidad viene dada por la uniformidad en los caracteres de la
variedad, y la estabilidad se refiere a que los caracteres de la variedad se

mantengan inalterados después de reproducciones o multiplicaciones.

18 Ecuador es miembro desde el 8 de agosto de 1997.

"% EL Convenio UPOV fue adoptado en Paris, por una Conferencia Diplomtica, en diciembre
de 1961. El Convenio prevé una forma sui generis para la proteccién de los obtentores
vegetales. El Convenio ha sido revisado el 10 de noviembre de 1972, el 23 de octubre de 1978
y el 19 de marzo de 1991. Para mayor informacién al respecto véase:
http://www.upov.int/index_es.html
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I1.5.2. CRITICA A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

11.5.2.1. ;DERECHO NATURAL DE PROPIEDAD O PRIVILEGIO QUE
PERSIGUE INCENTIVOS?

Segun analizamos en el apartado que trata sobre los derechos de autor, la
actual concepcion se inclina a considerar a los derechos intelectuales, en
especial los derechos de autor, eclécticamente, es decir, mezcla concepciones
de la teoria utilitaria y ius naturalista, de donde nace la doble caracteristica de

derechos morales y derechos patrimoniales.

La concepcion ius naturalista nace con John Locke y mas adelante con Edward
Young en Inglaterra, y durante la época de la Revoluciéon Francesa uno de sus
grandes defensores fue Diderot'?. El, basandose en las ideas de Locke y de
Young, sostuvo que los derechos intelectuales debian ser mas fuertes que
otros derechos de propiedad por dos razones, primero, porque se relacionaban
con la misma esencia de la persona; sequndo, porque son los unicos derechos

de propiedad que afiaden algo a la sociedad, en lugar de quitar algo'®.

Adicionalmente a esto, Diderot consideraba que los derechos intelectuales
debian ser perpetuos, asi como también los privilegios otorgados a los editores.
Hesse, citando a Diderot, quien expone claramente la misma esencia de la

teoria ius naturalista:

Qué clase de riqueza puede pertenecer a un hombre sino la derivada de su
mente... sus propios pensamientos... la parte mas preciada de si mismo,
aquella que nunca perecera, aquella que lo inmortalizara? Qué comparacion se
podria realizar entre un hombre, su propia sustancia, su alma, y un campo, un
arbol, un vifiedo, los cuales han sido otorgados por la naturaleza para todos en
igualdad de condiciones y que los individuos pueden apropiarselos

simplemente mediante su cultivo?'?’

'2 Denis Diderot (1713 - 1784), escritor y filésofo francés, editor de la Enciclopedia; importante
ﬁgura de la llustracion.

' Boyle, James, op. cit., pp. 30

2T Hesse, Carla, Op. Cit., “What form of wealth could belong to a man, if not the work of the
mind... if not his own thoughts... the most precious part of himself, that will never perish, that
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contraste se plantea el desarrollo y fortalecimiento de lo que se ha venido a
denominar como el dominio publico.

El profesor James Boyle ha descrito la etapa actual del desarrollo de la
propiedad intelectual como the second enclosure movement'®. Esta
comparacion se basa en el hecho de que en Inglaterra, durante los siglos XV
hasta XIX, se produjo una comodificacién de la tierra'®, es decir, toda aquella
tierra que era de dominio publico pas6 a ser parte del régimen de propiedad
privada, controlada por un Unico terrateniente. Actualmente los regimenes de
propiedad intelectual estan expandiendo su ambito y objeto de proteccién, esto

es lo que se ha llamado como the second enclosure movement.

Existen profundas diferencias entre los commons™® del movimiento de
comodificacion que tuvo lugar en la Inglaterra del siglo XV, con el actual
movimiento de comodificacion de la propiedad intelectual. Entre estas
diferencias, y conforme se analizé en el capitulo anterior, podemos citar aquella
consistente en que los usos de la tierra son excluyentes, a diferencia de lo que

ocurre con los bienes intangibles, por ejemplo:

... Si estoy utilizando un campo para pastoreo, podria interferir con los planes
de un tercero de cosechar. En conlraste, una secuencia de genes, un archivo
mp3, o una imagen pueden ser utilizados por distintas personas a la vez; el uso

que una persona le dé no interfiere con los usos de terceros.’’

Otra diferencia es que los productos del intelecto se componen, o son, la suma
de varios conocimientos, descubrimientos e ideas anteriores, por lo que

cualquier aumento en la proteccion repercute en los costes de ese nuevo

'3 Boyle, James, The Public Domain, Yale University Press, New Haven, USA, 2008.

Respecto a la comodificacion de la tierra, la postura cominmente aceptada es que esta
funcion6 pues produjo una expansién sin precedentes de las posibilidades de produccién. Toda
aquella tierra comun que era ineficientemente manejada y que pasé al régimen de propiedad
privada produjo incentivos en inversién y permiti6 un uso eficiente de la misma, lo que
repercutié en el bienestar de los sefores feudales y de los peones que trabajaban la tierra.
Boyle, James, Op. Cit., pp. 47.

Por commons debemos entender todos aquellos bienes tangibles o intangibles que se
encontraron en algin momento dentro del dominio publico.

“...if I am using the field for grazing, it may interfere with your plans to use it for growing
crops. By contrast, a gene sequence, an MP3 file, or an image may be used by multiple parties;
my use does not interfere with yours.” Boyle, James, Op. Cit., pp. 47.



62

producto del intelecto, el cual a su vez servird de base para nuevas y futuras

innovaciones.

Joseph Stiglitz, en su obra Cémo hacer que funcione la globalizacién menciona
un ejemplo que hemos encontrado muy acertado, y a pesar de que trata sobre
patentes, podemos hacerlo extensible a otros derechos de propiedad

intelectual:

. como impiden la difusion y el aprovechamiento del saber, las patentes
ralentizan la investigacion de continuidad, esto es, las innovaciones que se
basan en otras innovaciones, y puesto que casi todas las innovaciones surgen
de innovaciones anteriores, también ralentizan el progreso tecnolégico

> global.™®

Es en este sentido que al plantearse la posibilidad de proteger a traves de la
propiedad intelectual los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas,
conocimientos que han sido considerados como parte del dominio puablico pues
se basan principalmente en materias primas'*®, se crean muchas interrogantes

y se plantean muchas criticas, entre ellas la del dominio publico.'*

Recordemos que esta teoria del dominio publico es utilitarista, por lo que en la
actualidad, y contrariamente a lo que sostiene esta teoria, muchos expertos
consideran que la propiedad intelectual debe ser estudiada y desarrollada
tomando en consideracion el contexto de los intereses sociales y los problemas
basados en el desarrollo, en lugar de unicamente considerar los incentivos

econémicos que derivan en innovacién. '’

'3 stiglitz, Joseph, Op. Cit., Pp. 152.

'3 “In truth, the line between what law considers “raw material” versus “intellectual property” is
less stable and more fraught with bias than the binary approach would acknowledge. While
politically effective, reifying the negative may have the perverse effect of reinventing these
categories as real and stable, obscuring the degree to which they are constructed and
insecure.” Madhavi Sunder, The Invention of Traditional Knowldege, Law and Contemporary
Problems, 2005, pp. 101.

%% Madhavi Sunder, citando a James Boyle: “The process of creation, Boyle noted, requires the
conservation of cultural raw materials; if these are themselves owned, the process of creation
may be stunted.” Madhavi Sunder, Op. Cit., pp. 99-100.

! Ibidem.
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CAPITULO Ili
LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES'#?

. 1. NOCIONES GENERALES SOBRE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES.

11.1.1. DEFINICION DE LOS CT

Como se analiz66 en el capitulo anterior, en el apartado relativo al Convenio
sobre Diversidad Bioldgica, este, en su articulo 8, literal j, determina lo que,
para sus efectos, debemos entender por conocimientos tradicionales, y nos

dice que estos son:

... los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para
la conservacién y la utilizacién sostenible de la diversidad biolégica.

Si bien esta definicion abarca una de las caracteristicas mas importantes de los
conocimientos tradicionales, cual es su estrecha relacion con la diversidad
biolégica, esta definicion pareceria tener un alcance demasiado amplio, al

momento de tratar de aplicarla en la practica.

Por otro lado, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
abarca un concepto mas amplio con respecto a lo que debemos entender por
CT y “ha utilizado el término (CT) para referirse a las creaciones artisticas e
innovaciones cientificas que han sido desarrolladas durante generaciones (de
ahi el adjetivo ‘tradicionales”) por parte de las comunidades indigenas,

campesinas, locales y afroamericanas™'*3.

Dentro de esta definicion practicada por la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual, se engloba desde los conocimientos tradicionales

asociados la diversidad bioldgica, hasta las expresiones del folclor, estas

“2 De ahora en adelante, durante el desarrollo del presente trabajo utilizaremos las
expresiones conocimientos tradicionales o CT, de manera indistinta.
3 Tobon Natalia, Op. Cit,, pp. 99.
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a. Los CT son de derecho privado, al contrario de los recursos genéticos
que pertenecen al Estado'. Es decir quetienen una distinta naturaleza juridica
puesto que los segundos son propiedad soberana del Estado'*, mientras que
los primeros requeriran del consentimiento fundamentado previo, asi como la
negociacion directa de las comunidades indigenas que ejercen su titularidad,

cuando un tercero desee explotarlos o utilizarlos comercialmente.

b. En lo relativo a la titularidad de los CT, la doctrina es unanime al aceptar
que estos pertenecen a la colectividad o comunidad indigena, y no a un
individuo determinado dentro de esta comunidad.'® La Constitucion del
Ecuador reconoce este derecho de las comunidades indigenas en el segundo

parrafo del articulo 60 al establecer que:

...Se reconoce a las comunas que tienen propiedad colectiva de Ia tierra, como

una forma ancestral de organizacion fterritorial. (El subrayado en el texto es

mio)

Este principio constitucional reconoce y recoge uno de los mas importantes
avances en materia de propiedad puesto que, y a diferencia de anteriores
Constituciones, esta es precursora al reconocer el derecho de propiedad
colectiva sobre la tierra. Si bien lo que nos interesa es la titularidad colectiva
sobre un derecho intangible, esta norma es fundamental en la persecucién de
ese objetivo, en tanto en cuanto sienta un precedente positivo que debe ser
recogido y desarrollado por el legislador en la busqueda de un adecuado

sistema de proteccion de los CT.

153 |a Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 400 establece que E/ Estado
ejercera la soberania sobre la biodiversidad (...). El CDB en su articulo 3 establece que los
Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos, y en el articulo 8(j)
manda a los Estados contratantes a preservar los conocimientos, innovaciones y practicas de
las comunidades indigenas (...) con la aprobacién y la participacién de quienes posean esos
conocimientos {(...).

Al respecto se analizaron varias disposiciones de la Constitucion vigente del Ecuador, asi
como el Convenio sobre la Diversidad Biologica en los respectivos titulos de este trabajo.
Actualmente no cabe dudad y es aceptado y reconocido de manera unanime por la doctrina y
los diversos foros internacionales, que los recursos genéticos son de propiedad soberana de
cada Estado en el que se encuentren.

%5 para mayor informacién véase Tobdn Natalia, Op. Cit., pp. 100.
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formas facilmente comprensibles por estas, lo que hubieren aprendido respecto

a dicho conocimiento después de afadirle valor agregado.®’

Un andlisis mas pormenorizado con relacién a este ultimo punto sera realizado

mas adelante dentro de este trabajo.

llll.4. NECESIDAD DE PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES

Distintos autores que se han ocupado del tema, comunidades indigenas
interesadas, y las diversas organizaciones intemnacionales'® han determinado
varios aspectos que justifican la proteccién de los conocimientos tradicionales.
Al respecto hemos encontrado muy acertadas las justificaciones propuestas por
el Grupo de Trabajo de Expertos Indigenas sobre Conocimientos Tradicionales

de la Comunidad Andina de Naciones, el cual se expone a continuacion:

Razones Generales:

'8! Gupta, Anil, Op. Cit.,, “(...) knowledge, which is reasonably accessible, can be considered
public domain knowledge and part of prior art. However, it is clearly neither fair nor just to bring
this knowledge into the public domain without the consent of concerned individuals or
communities. What is even more disturbing is the dominant tendency on the part of outside
researchers not to share what they have learnt back with the originator(s) of that knowledge
after value addition, either at all, or in a local language and in a manner that is easily
comprehensible.”, pp. 13. (T de A)

%2 Ademas de las justificaciones que se han dado en el seno de la CAN, me parece muy
importante y necesario destacar que la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) a través del
Consejo de los derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) en
sesion llevada a cabo el 9 de marzo de 2006 establecié que “.../as razones expuestas para
justificar por qué deberian adoptarse medidas internacionales para resolver estos
problemas se pueden resumir de la siguiente manera: -inferés econémico comun (...) esos
conocimientos pueden traducirse en beneficios comerciales (...). Equidad (...) los poseedores
deberian participar en los beneficios econdémicos que esos conocimientos pudieran generar
(...). Seguridad alimentaria. Las comunidades agricolas y locales han desarrollado a lo largo de
los afios sistemas de conocimiento para la conservacién y la utilizacién sostenible de la
diversidad bioldgica. (...) Cultura. (...) Medio ambiente. (...) utilizar el medio ambiente de un
modo sostenible y conservar los recursos genéticos y naturales en general (...). Desarrollo. (...)
Coherencia entre legislaciéon nacional e internacional. (...) Uso ftransfronterizo de los
conocimientos tradicionales. La apropiacién indebida de esos conocimientos ftradicionales
implica, con frecuencia, la adquisicién de esos conocimientos en un pais y la obtencién de
patentes en otros.” En Organizacién Mundial del Comercio, Consejo de los Aspectos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, Proteccién de los Conocimientos
Tradicionales y el Folklor, Resumen de las cuestiones planteadas y las observaciones
formuladas, Documento IP/C/W/370/Rev.1, 9 de marzo de 2006.
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encuentran fijadas en un soporte material, entre otras. Por estas caracteristicas
propias, parte de la doctrina sostiene que estas no pueden ser protegidas
mediante las herramientas actuales de la propiedad intelectual y argumentan

que se necesita la creacion de un régimen sui generis para su proteccion.'™

En contraposicion, otros autores sostienen que las expresiones del folclor
forman parte del dominio publico, por lo que no cabe proteccién alguna, y por lo
mismo, pueden ser explotadas por cualquier persona interesada.

No compartimos ninguna de estas dos posiciones puesto que las herramientas
ofrecidas por la propiedad intelectual si sirven para proteger las expresiones
del folclor de las comunidades indigenas, bajo el entendido de que se hace
necesario realizar ligeras modificaciones a las disposiciones normativas con el
objeto de ampliar ciertos conceptos y criterios, y de esta manera asegurar una

correcta proteccion.

Quiza la caracteristica mas importante que distingue a los conocimientos
tradicionales de las expresiones del folclor, es que con estas ultimas, - la
mayoria de las veces -, las mismas comunidades las utilizan con la finalidad de
obtener retribuciones econdémicas, lo que entra directamente en el campo de la

propiedad intelectual segun es concebida por la doctrina occidental.

Al no ser objeto de esta disertacion'’®

, SOlo mencionaré a breves rasgos las
posibles modificaciones que se deberian realizar para que las expresiones del
folclor encuentren una adecuada proteccion dentro del régimen de propiedad

intelectual.

For example, this can be achieved by taking advantage of the work-for-hire doctrine and, in the
United Kingdom, requiring authors to waive their moral rights. As a result, a community or
organization representing the work could likewise hold copyright over a work originated in that
community whether or not there is an identifiable author”. Dutfield Graham, Op. Cit., pp. 251.

7% Para mayor informacién sobre este tema véase el Capitulo 3 de la obra citada de Sebastian
Donoso.

'S Notese que en éste trabajo, contrariamente a lo que sostiene la OMPI y parte de la doctrina,
nosotros hemos limitado el alcance de la definicién del término conocimiento tradicional, por las
razones expuestas en el Capitulo Ill, Titulo Ill.1.1 de este trabajo. De acuerdo a esta
concepcién las expresiones del folclor vendrian a ser otra categoria distinta de los
conocimientos tradicionales puesto que si encontrarian una adecuada proteccién bajo las
herramientas actuales de |a propiedad intelectual.
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Primero, se debera ampliar la definicion de autor y el alcance de la titularidad
para que esta comprenda a las comunidades indigenas, es decir, se reconozca
la propiedad colectiva. Segundo, se debera delimitar el plazo de duracién de
los derechos en atencién a que su titularidad correspondera a la comunidad
indigena, nétese que no se habla de un plazo ilimitado, sino mas bien, un plazo
justo para que se pueda realizar la explotacion econémica por parte de las

comunidades indigenas.

l.2. PROBLEMATICA RELATIVA A LA PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

M.2.1. ¢(CABE LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES A TRAVES DE LAS ACTUALES HERRAMIENTAS DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL?

Una vez que hemos determinado la urgente necesidad de proteger los
conocimientos tradicionales'’®, la discusion se centra en torno a la interrogante
consistente en la posibilidad de que estos encuentren una adecuada proteccién a
través de las herramientas actuales que nos ofrece el sistema de propiedad
intelectual; o por el contrario, si se hace necesaria la creaciéon de un régimen o
sistema sui generis de proteccion, que reconozca caracteristicas especificas y

atienda a su propia naturaleza'’’.

De acuerdo a lo tratado en los capitulos anteriores, en el régimen actual de
propiedad intelectual, para la proteccién de las obras derivadas del ingenio
humano tenemos los derechos de autor, estos no necesitan reconocimiento
alguno por parte del Estado, y duran toda la vida del autor y 70 afios después de
su muerte.

178 yéase subcapitulo 111.1.4., NECESIDAD DE PROTECCION DE LOS CT.

' Es de suma importancia para entender la propuesta consignada en este trabajo el tener
conciencia que por la naturaleza misma de los conocimientos tradicionales, a diferencia de
cualquier otro bien intangible, sus titulares no los crean o desarrollan atendiendo a incentivos
econdmicos sino atendiendo a fines superiores, tales como union del hombre con la naturaleza,
etc.
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Por otro lado, y dentro de la propiedad industrial, tenemos las patentes, mismas
que sirven para proteger las invenciones, sea de productos o procedimientos,
siempre que estas cumplan los requisitos de novedad, nivel inventivo y aplicacién
industrial. Asimismo, tenemos los modelos y disefos industriales, las marcas, las

indicaciones geograficas, entre otras.

Ofra herramienta de proteccion que nos ofrece el régimen actual de la propiedad
intelectual viene dado por las obtenciones vegetales, estas recaen sobre todas
las variedades vegetales, siempre que hayan sido modificadas por el hombre, y
reunan las caracteristicas de novedad, distinctividad, homogeneidad vy
estabilidad.

Es importante recordar que los derechos que confiere el régimen de la
propiedad industrial, asi como el de las obtenciones vegetales, nace a partir de
un acto administrativo de la autoridad competente. Por otro lado, los derechos

de autor nacen y se protegen por el solo hecho de la creacion de la obra.

Volviendo al tema que nos ocupa, hemos encontrado que la manera mas

didactica y apropiada para introducirnos y abordar este tema es mediante la

178

fabula'’® propuesta por el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual

y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folklor de la OMPI:

Imaginemos que un miembro de una tribu amazoénica no se siente bien y solicita
los servicios médicos del pajé (pajé significa chaméan en tupi-guarani). El
chaman, luego de examinar al paciente, va a su jardin (muchos chamanes de la
selva tropical amazdnica cultivan sus propias plantas) y recoge algunas semillas y
frutas de diferentes plantas. Mezcla esos ingredientes de acuerdo a un método
que solo él conoce y prepara una pécima de acuerdo a una receta solamente
conocida por él. Mientras prepara la pécima, y posteriormente, mientras se la da
al paciente (en una dosis también prescrita por €l), el pajé reza a los dioses de la
jungla e interpreta una danza religiosa. También es posible que inhale el humo

de las hojas de una planta mégica (‘la vid del alma”). La pécima se sirve y se

guarda en un recipiente con dibujos simbdlicos y el pajé viste su atuendo

'7® Esta fabula ha sido citada por el profesor Sebastian Donoso en un trabajo anterior, el cual
ha servido de base para la eleccion del presente tema de investigacion.
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Por ultimo, una justificacion adicional que se esgrime y que puede ser
considerada de naturaleza social consiste en la dificultad que tienen los miembros
de las comunidades indigenas para acceder a los procesos de registro ante las
autoridades nacionales competentes por los elevados costos de los tramites
administrativos, y el desconocimiento de las comunidades respecto a la

legislacion.

Adicionalmente y quizd uno de los mayores obstaculos con el que nos
encontramos al tratar de proteger los conocimientos tradicionales a través de las
herramientas ofrecidas por nuestro sistema actual de propiedad intelectual, es
que, conforme la posicion mantenida por algunos tratadistas que se han ocupado
de Ié materia, los conocimientos tradicionales carecen de uno de los requisitos
basicos, cual es la novedad.

Siguiendo al profesor Udgaonkar, podemos afirmar que “actualmente, para
patentar los conocimientos, estos deben ser novedosos, en el sentido de que no
deben encontrarse a disposicion del publico. Los conocimientos tradicionales, por
su misma naturaleza, carecen de novedad pues han sido conocidos durante
generaciones.’”® El autor concluye, con razén, que por la razén sefialada los
conocimientos tradicionales no pueden encontrar proteccion bajo el sistema

actual de propiedad intelectual y sus herramientas.
11.2.1.1. NOVEDAD

Cuando tratamos sobre los conocimientos tradicionales no podemos dejar de
referimos a uno de los requisitos basicos y universalmente reconocidos en

materia de la propiedad intelectual, esto es, la novedad.

El concepto de novedad surge del régimen de la propiedad industrial, en especial
cundo trata sobre las patentes de invencion, por lo que en este analisis habran
remisiones a las patentes.

164 Udgaonkar, Sangeeta, The recording of traditional knowledge: will it prevent "bio-piracy’?,
Current Science, Vol. 42, no. 4, February 2002, pp. 415.
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parte del estado de la técnica, esto es irreversible, y por o mismo no cabria el

otorgamiento de una patente respecto a esta invencion.'®

La tercera caracteristica de la novedad viene dada por su caracter de universal.
Esto significa que para la determinacién de la novedad no se debe tomar en
cuenta Unicamente el estado de la técnica en determinado pais o territorio, sino

universalmente. '

Haciendo una relacién entre las caracteristicas arriba mencionadas y aquellas
que analizamos cuando tratamos sobre las caracteristicas propias de los
coridcimientos tradicionales, se desprende que el concepto de novedad en su

sentido juridico es diametralmente opuesto a dichos conocimientos.

De acuerdo a lo analizado, podemos encontrar varios tipos de conocimientos
tradicionales dentro de una misma comunidad, es de cir, y a breves rasgos,
tenemos (1) aquellos que son conocidos Unicamente por ciertos miembros de una
misma comunidad; (2) aquellos que son conocidos por todos los miembros de
una misma comunidad; (3) aquellos que han llegado al conocimiento de terceros

que no-son miembros de la comunidad originadora del conocimiento.

Por esta razén, para el reconocimiento y proteccion de los conocimientos
tradicionales se debera practicar un concepto distinto, o etablecer excepciones al
concepto juridico de novedad, recogiendo y aceptando los distintos tipos de
conocimiento antes mencionados y existentes en una misma comunidad y sus
caracteristicas propias, para de esta manera evitar que dichos conocimientos
pasen a formar parte del estado de la técnica, generando una situacién injusta

para los originadores del conocimiento.
l1.3. CASUISTICA

Dentro de este apartado analizaremos dos importantes casos que han
involucrado la apropiacion indebida de conocimientos tradicionales por parte de

personas distintas a sus titulares, y cuales han sido las diversas soluciones y

¥ ibidem.
188 |hidem.
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respuestas que han encontrado las autoridades competentes que otorgaron las
patentes.

111.3.1. CASO TURMERIC o CURCUMA LONGA'®®

El Turmeric es una planta que crece en la India y Pakistan. Su valor comercial se
encuentra en sus raices, de donde se extrae un polvo blanco que es utilizado
para la elaboracién de cosméticos, productos comestibles, productos de cuero,

algodén, repelentes de hormigas, entre otros.'®

Si bien en la ciencia médica occidental los usos de esta planta eran
practicamente desconocidos, en el antiguo sistema de medicina India o Ayurveda
se la utilizaba para curar la anemia, asma, quemaduras, conjuntivitis, problemas

dentales, diabetes, diarrea, entre otras dolencias.'’

El 28 de diciembre de 1993 se presento ante la Oficina de Patentes y Marcas de
los Estados Unidos de Aménica (USPTO por sus siglas en inglés) una solicitud de
patente para el uso del turmeric en la curacion de heridas. Dos cientificos indios
residentes en los Estados Unidos, Suman K. Das y Hari Har P. Cohly, aparecian
como los inventores, mientras que la Universidad de Mississippi como el titular del
derecho sobre la patente. La USPTO aprobé la solicitud y otorgé la patente el 28
de marzo de 1995 bajo el nimero 5, 401,504.'%

La principal reivindicacion de la patente consistia en un método para promover la
cura de heridas en los pacientes, la cual esencialmente reside en la

administraciéon de un agente curador consistente en una dosis efectiva de polvo

193

de curcuma a dicho paciente’™". (Traduccién del autor)

'®9 Turmeric es conocido en espariol como la Ctircuma Longa.

% Ghosh, Shubha, Globalization, Patents and Traditional Knowledge, Columbian Journal of
Asian Law,

9! Schuler, Philip, Biopiracy and Commercialization of Ethnobotanical Knowledge, en Finger y
Schuler, Poor Peoples Knowledge: Promoting Intellectual Property in Developing Countries,
The International Bank of Reconstruction and Development, 2004.

'%2 Udgaonkar, Sangeeta, The Recording of traditional Knowledge: Will it prevent biopiracy?
Current Science, Volume 82, no.4, 2002.

'% Ibidem, “A method of promoting healing of a wound in a patient, which consists essentially of
administering a wound-healing agent consisting of an effective amount of turmeric powder to
said patient”., pp. 414.
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En 1995, una alianza conformada por organizaciones no gubemamentales de la
India y Europa, iniciaron un procedimiento de oposicion contra la patente
concedida a favor de WR Grace por parte de la Oficina de Europea de Patentes,
reclamando la falta de novedad de la invencién. La patente fue revocada por la
autoridad en 2000, en base a que /as reivindicaciones carecian de novedad en

vista a su uso publico anterior, el cual ha tenido lugar en la India?®.

Por otra parte e inexplicablemente, la patente otorgada a WR Grace por parte de
la USPTO no ha sido cancelada. Esto resulta sorprendente en atencién a que el
uso previo anterior ha sido demostrado ante la oficina de patentes europea, pero
esto no ha sido suficiente para cancelar la patente en los Estados Unidos. Es
importante tener presente que la novedad o el uso previo anterior de un invento
fuera del territorio nacional de algunos Estados, no es reconocido al momento de
otorgar derechos de propiedad intelectual sobre ese mismo invento, es decir, sélo
se analiza el uso previo anterior dentro del territorio del Estado que va a conceder
la patente.?*®

Este caso es muy interesante puesto que nos ilustra como analiza, cada oficina
de patentes, los criterios de patentabilidad. Si bien en la una se reconocen
determinados criterios para establecer si un producto o procedimiento es nuevo,
y, por lo tanto, patentable, no asi en la otra, creando de esta manera confusién e

inseguridad juridica para los titulares de los conocimientos tradicionales.

25 The patent was revoked since the claims were not novel in view of public prior use, which
had taken place in India. Philip Schuler, Op. Cit., pp. 162.

26 Esta contradiccion viene dada en atencion a que los derechos otorgados por la propiedad
industrial (patentes, marcas, indicaciones geograficas), etc., nacen como consecuencia de un
acto administrativo de reconocimiento por parte del Estado. Segin se analizé en el capitulo
pertinente, los derechos industriales son eminentemente territoriales, esto sin perjuicio a
determinadas excepciones a través de convenios internacionales, y derechos de preferencia.
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CAPITULO IV

ACTUALES PROPUESTAS PARA LA PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

IV.1. PROPUESTAS DOCTRINARIAS

Cuando analizamos las diferentes propuestas doctrinas que surgen respecto a
la proteccion intelectual de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas, las podemos dividir en dos grandes campos, cuales son la

proteccion positiva y la proteccién defensiva.?®’

La proteccion positiva busca dotar a los originadores de los conocimientos
tradicionales, con derechos positivos que les brinden la oportunidad de actuar
contra las distintas formas de apropiacion indebida por parte de terceros. La
proteccion defensiva busca salvaguardar, proteger de manera previa a los

poseedores de conocimientos tradicionales contra la apropiacién indebida.?®®

Basicamente, la proteccion positiva permite a las comunidades indigenas
poseedoras de los conocimientos tradicionales actuar una vez que sus
derechos han sido violados, es decir, proteccion con posterioridad a la
apropiacion indebida. Por otra parte, la proteccion defensiva busca evitar la
indebida apropiacion de los conocimientos tradicionales que puedan ser
originados por las comunidades indigenas, es decir, evitar que se produzca la

indebida apropiacion de los conocimientos.
IV.1.1. PROTECCION POSITIVA

Las opciones para la proteccion positiva incluyen las normas existentes sobre

propiedad intelectual y las propuestas sobre normas sui generis relativas a la

27 World Intellectual Property Organization, Tradicional knowledge: Key to a diverse and
sustainable future, Booklet no. 2.

e respecto, es muy interesante lo que nos dice Brahy: “Preventing misappropriation involves
both defensive protection, that is, preventing the acquisition of intellectual property rights (IPR)
over TK by parties other than customary TK holders, and positive protection, that is, providing
legal means to enable TK holders to restrain third parties from unauthorised uses of protected
material, and to empower TK holders to negotiate for compensation if and when such
unauthorised acts occur.” (Brahy, Nicolas, The contribution of databases and customary law to
the protection of traditional knowledge, UNESCO 2006, pp. 261.
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compensaciones por el acceso, o por otro lado, como evidencia de la existencia

de derechos anteriores sobre dicho conocimiento.?'

IV.1.2. PROTECCION DEFENSIVA

La proteccion defensiva busca asegurar que el sistema de derechos de
intelectuales tome en cuenta la existencia de los conocimientos tradicionales en
el proceso de evaluar la novedad y nivel inventivo, antes de conceder derechos

intelectuales basados o derivados de dichos conocimientos. 2'!

Las autoridades encargadas de determinar la novedad y nivel inventivo de tal o
cual invencion, actualmente tienen que basarse en toda la informacién que se
encuentre disponible y a su alcance, con el fin de asegurarse que se cumplan

los parametros exigidos por la correspondiente normativa.

Las herramientas con las que cuentan los examinadores de patentes son libros,
revistas, registros, etc., pero cuando se trata de los conocimientos tradicionales
de los pueblos indigenas, la mayoria de las veces, nos encontramos con que
estos conocimientos no se hallan registrados o recogidos en texto alguno, pues
su transmisiéon se produce de manera oral. Esto lleva a que las autoridades
concedan patentes u otros derechos de propiedad intelectual sobre
conocimientos tradicionales existentes y conocidos dentro de territorios
distintos a aquellos donde se produce el registro, causandose de esta manera

una situacién injusta para los verdaderos titulares del conocimiento.

Actualmente existen muchas iniciativas, propuestas tanto desde el Estado
como también de Organizaciones no Gubernamentales (ONG), que buscan
recoger en bases de datos o librerias digitales toda la informacién relacionada
con los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas de determinado
territorio. De esta manera se busca, por un lado (1) preservar dichos
conocimientos tradicionales para el bien futuro de la humanidad; y, (2) evitar la

210 Brahy, Nicolas, The contribution of databases and customary law to the protection of
traditional knowledge, UNESCO, 20086.

# United Nations University Institute of Advanced Studies, The Role of Registers & Databases
in the Protection of Tradicional Knowledge: A Comparative Analysis, January 2004.
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El mayor problema que surge cuando analizamos la proteccion defensiva a
través de las bases de datos o librerias digitales es que estas no son
accesibles al publico en general, en muchos de los casos, estas son
mantenidas bajo estricta confidencia, y por lo tanto no son accesibles a los
examinadores de patentes. Como consecuencia, la falta de novedad de
determinada creacion intelectual derivada de los conocimientos tradicionales
constantes en dichas bases de datos no es aceptada por las oficinas de
patentes.

Importante es sefalar que cuando nos referimos a las bases de datos y a la
proteccion defensiva que estas otorgan, nos estamos refiriendo a que ellas son
meramente declarativas, es decir, mediante el registro no nacen los derechos
intelectuales sobre los conocimientos tradicionales, este caso se produciria,
conforme lo analizamos en lineas anteriores, en el caso de la proteccion

positiva a través de bases de datos.
IV.1.3. MODELOS PLANTEADOS

Dentro de la doctrina que se ha ocupado del tema y siguiendo en este punto al
profesor Subhha Ghosh, se han planteado cuatro modelos de proteccion bajo
los cuales se podrian encuadrar a los conocimientos tradicionales de los

pueblos indigenas, estos son analizados a continuacion:
IV.1.3.1. MODELO DEL DOMINIO PUBLICO

Bajo este modelo, se propone que los conocimientos tradicionales se
encuentren dentro del dominio publico, es decir, que no sean propiedad de
persona o grupo alguno, y que puedan ser utilizados libremente por cualquier
persona interesada.

La bondad o ventaja de este modelo podria estar dada por cuanto se evitaria
que los conocimientos tradicionales sean apropiados y explotados a través de

derechos de propiedad intelectual.
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El acceso a los recursos genéticos estara sometido al consentimiento
fundamentado previo de la Parte Contratante que proporciona los recursos, a

menos que esa Parte decida ofra cosa.

Con esta disposicion el CDB reconoce la importancia que tiene el
consentimiento informado previo, pero no pretende regularlo, sino simplemente

lo menciona y lo deja a decision de cada parte contratante.

Sin embargo de lo anterior, las Directrices de Bonn sobre acceso a los
Recursos Genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios
provenientes de su utilizacién, dentro de su cuarta parte, relativa a las Etapas
en el proceso de acceso y participacion en los beneficios, establece cuales son

los principios basicos de un sistema de consentimiento informado previo:
a) Certidumbre y claridad legales;
b) Deberia facilitarse el acceso a los recursos genéticos a un costo minimo;

c) Las restricciones de acceso a los recursos genéticos deberia ser
transparentes y deberian basarse en fundamentos juridicos, y no ser contrarias

a los objetivos del Convenio;

d) El consentimiento de las autoridades nacionales competentes del pais
proveedor. También deberia obtenerse el consentimiento de los interesados
pertinentes, tales como las comunidades indigenas y locales, segin

corresponda a las circunstancias y con sujecion a las leyes nacionales;

Si bien las directrices se refieren a los recursos genéticos, se podrian tomar en
consideracion varios elementos que estas traen y hacerlos aplicables a los

conocimientos tradicionales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, a pesar de ser precursora en
muchas instituciones, no recoge el concepto del consentimiento informado
previo, lo que trae, y manteniendo las distancias puesto se refiere a programas
de explotacidbn o prospeccion que afecten a las tierras ancestrales de las
comunidades indigenas, es el concepto de la consulta, y al respecto dispone

que:
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importante notar que se reconoce la posibilidad de que un conocimiento
pertenezca a mas de un pueblo indigena.

Otro importante principio es aquel que reconoce que estos conocimientos forman
parte del patrimonio cultural de los pueblos indigenas, y dispone que son
inalienables e imprescriptibles.

De acuerdo a este régimen, los conocimientos tradicionales pueden encontrarse
o formar parte del dominio publico cuando han sido accesibles a terceros ajenos
a los pueblos o comunidades indigenas, pero de una manera masiva, tal como
una publicacion, o cuando las propiedades, usos o caracteristicas de estos
comocimientos sea conocidos de manera masiva fuera de estos pueblos o

comunidades.

El régimen contiene disposiciones interesantes respecto al registro de los
conocimientos tradicionales y establece tres tipos de registros: dos registros
nacionales, uno de conocimientos tradicionales publicos y otro de secretos; y un
registro local. Los registros nacionales se encuentran a cargo del /Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi), mientras que los registros locales se encuentran a cargo de

las organizaciones representativas de los pueblos indigenas.

El objetivo de estos registros, de acuerdo con el art. 16 de la Ley 27811, es (1)
preservar y salvaguardar los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas y
sus derechos sobre ellos; y (2) proveer al Indecopi de informacion que le permita
la defensa de los intereses de los pueblos indigenas , con relacion a sus

conocimientos colectivos.

Es decir, este registro servira para que el Indecopi provea de informacion a las
principales Oficinas de Patentes del mundo con la finalidad de que estas tengan
mayores elementos de juicio al momento de calificar la novedad y nivel inventivo
de cualquier invento y de esta forma evitar que se patenten, en terceros paises,

invenciones basadas en los conocimientos de pueblos indigenas peruanos, sin
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disposiciones no afectan el intercambio de conocimientos entre distintos pueblos

indigenas.

El reglamento a esta ley establece cuales son las clausulas minimas®?’ que
deberan contener los contratos de licencia de uso de los comocimientos de los

pueblos indigenas para que puedan ser registrados ante la autoridad competente.
IV.2.2. PROYECTOS DE LEY EN EL ECUADOR

Actualmente se ventilan ante la Asamblea Nacional dos proyectos de ley
relacionados con las Nacionalidades y Pueblos Indigenas, el (1) Proyecto de
Ley de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas, (2) Proyecto de Ley de
Patrimonio Cultural de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas; y un tercer
proyecto de ley desarrollado por el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad

Intelectual.

A continuacién analizaremos cada uno de estos proyectos y su incidencia y

relacién con los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas.

IV.2.2.1. PROYECTO DE LEY DE NACIONALIDADES Y PUEBLOS
INDIGENAS

Dentro de los antecedentes se reconoce el hecho de que los pueblos indigenas
han sido victimas de despojo, explotacién y marginacion, pero solamente en los
ultimos afos, consecuencia del protagonismo social de los mismos pueblos, se
los ha empezado a considerar como entidades histéricas distintas dentro de la

historia del Ecuador.

Dentro del cuerpo normativo, el Titulo primero trata sobre los principios
generales y establece como ambito de aplicacion de la ley el normar e/
desarrollo, la coordinacién y la armonizacion de las instituciones de los pueblos
que se autodefinen como nacionalidades indigenas.

Z7 Reglamento a la Ley no. 20, de 20 de marzo de 2001, art 18.
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Un punto muy interesante en el proyecto de ley es aquel relacionado con la
participacion en los beneficios, la que se podria dar a través de dos formas: (1)
cuando el uso de los conocimientos tradicionales se realice con fines
comerciales, y (2) cuando el uso de los conocimientos tradicionales se realice
con fines educativos y cientificos. En el primer caso la participacion
necesariamente tendra un tinte pecuniario, mientras que en el segundo caso
esta se limitara a participacion de las comunidades en el desarrollo de los

proyectos de investigacion.

El proyecto de ley no se refiere a la explotacion de los conocimientos
tradicionales, sino al uso de los mismos. Ahora bien, la gran pregunta es cual
seria la forma de utilizacibn de los conocimientos tradicionales, pues
recordemos que de acuerdo a la provision contenida en el articulo 402 de la
Constitucién, se prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos los de
propiedad intelectual, sobre productos derivados o sintetizados, obtenidos a
partir del conocimiento colectivo asociado a la biodiversidad nacional.

Nétese que la provision constitucional expresa que se prohibe el otorgamiento
de derechos, no solamente de propiedad intelectual, sino cualquier derecho,
incluidos estos udltimos. Es decir, las comunidades indigenas titulares de los
conocimientos tradicionales no pueden disponer de estos, no solamente a
través de las herramientas de la propiedad intelectual, sino a través de
cualquier herramienta juridica. Conforme lo analizamos en el capitulo
pertinente, esta provision debera ser revisada por parte de la Asamblea
Nacional, con su consecuente modificacién o eliminacion, pues toda forma de
conocimiento, ya sea este original o cientifico, debe encontrarse a disposicién
de cualquier interesado para continuar desarrollando a partir de este

conocimiento base.

De acuerdo a lo analizado en el anterior parrafo, este proyecto de ley no podria
ser aprobado por parte de la Asamblea Nacional, y en caso de ser aprobado,
deberia ser declarado inconstitucional pues expresamente contraviene la

disposicion contenida en el articulo 402 de la Constitucion.
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Es sumamente positivo para el mundo del derecho, para las comunidades
indigenas, para el desarrollo del conocimiento asociado a la biodiversidad y a la
conservacion de esta, etc., el que se planteen iniciativas del tipo que ha venido
desarrollando el IEP]. Lamentablemente, el legislador constitucional ha puesto
un cerrojo respecto al aprovechamiento y desarrollo de los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas, limitando de este modo el
desarrollo de este tipo de conocimiento, y de cierta forma restringiendo el

campo del dominio publico.

[V.2.2.3. PROYECTO DE LEY DE PATRIMONIO CULTURAL DE LAS NACIONALIDADES Y
PUEBLOS INDIGENAS

En la exposicion de motivos del proyecto de ley se hace referencia a la
importancia que tiene, para las nacionalidades y pueblos indigenas, su
legitimacion mediante un marco juridico que permita la apropiacioén, entre otras
cosas, de los sistemas de conocimientos y practicas de saberes ancestrales y

espirituales a través de su patrimonio cultural.

El proyecto de ley, en su articulo segundo constituye como patrimonio cultural
de las nacionalidades y pueblos indigenas las siguientes expresiones
culturales: sitios y espacios considerados sagrados, espirituales y rituales;
sistemas y practicas de saberes ancestrales, como: plantas, animales,

ecosistemas; y, expresiones estéticas y artisticas.

El legislador ecuatoriano, dentro de este proyecto de ley, ha adoptado la misma
concepcion que se propone en este trabajo al diferenciar entre los CT
asociados a la biodiversidad y las denominadas expresiones del folklor. A estas
dos concepciones las engloba dentro del patrimonio cultural para fortalecer su

proteccion.

El proyecto de ley busca la creacién de un Instituto de Patrimonio Cultural de
las Nacionalidades y Pueblos Indigenas del Ecuador, el mismo que debera
integrar e inventariar el patrimonio cultural tangible e intangible de las

nacionalidades y pueblos indigenas del Ecuador.
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CONCLUSIONES

1. El régimen de propiedad intelectual, es decir, la proteccion juridica sobre
los productos intangibles derivados de la mente y del ingenio humano, desde
sus origenes y por el objeto mismo de su proteccion, ha sido contemplada en

cuerpos normativos considerados sui generis o de avanzada

Si bien desde la Edad Media existe cierta proteccién sobre los bienes
intangibles producto de la mente, no es sino a partir de la Edad Moderna donde
se sientan las verdaderas bases juridicas de lo que constituye nuestro actual

sistema de propiedad intelectual.

Se han planteado muchas teorias que busquen justificar la importancia y la
necesidad de la proteccion a la propiedad intelectual, quizas una de las teorias
mas importantes y aceptadas, es aquella que sostiene que los derechos de
propiedad intelectual producen incentivos a los autores o inventores (teoria

utilitarista), con el fin de que estos continden desarrollando y creando.

Una de las principales caracteristicas de la propiedad intelectual es que esta se
halla en constante e ininterrumpida evolucién, tanto en su ambito y objeto de
proteccién, cuanto en las herramientas que ofrece a los creadores de
conocimiento para proteger los bienes intangibles producto de su ingenio. Un
claro ejemplo actual de esto es que en el ADPIC encontramos la disposicién de
que los paises miembros deben conceder proteccién, ya sea mediante
sistemas sui generis, sobre lo que ahora conocemos como las obtenciones

vegetales.

Por lo tanto, es en este contexto de constante evolucién y desarrollo, que el
plantear que se protejan los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas mediante un sistema sui generis , el cual cuente con sus propias y
particulares caracteristicas y herramientas, no resulta trillado. La misma
esencia de la propiedad intelectual, su misma naturaleza posee un caracter sui

generis.
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proteccién que ampare a los titulares de los conocimientos tradicionales en los
procesos de explotacion o disposicion de los mismos, regulando de manera
clara y efectiva los procedimientos de acceso a los conocimientos tradicionales,

y el acceso justo y equitativo a los beneficios derivados de la explotacién.

4. Una vez cumplido lo anterior, el siguiente paso a seguir sera que el
legislador norme y regule el acceso y posterior explotacion comercial de estos
conocimientos por parte de terceros interesados. Los puntos que
necesariamente deberan ser desarrollados por el legislador son: (1) el
consentimiento informado previo de las comunidades indigenas proveedoras
del conocimiento, y (2) disposiciones relativas al acceso justo y equitativo en la
participacion de beneficios derivados de Ila explotacion de dichos

conocimientos.

Lamentable es mencionar, y segln se analizdé en el capitulo pertinente, que
desde la publicacién en el Registro Oficial de la Ley de Propiedad Intelectual,
en el Ecuador no se ha desarrollado el sistema de protecciéon sui generis de
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, esto a

pesar de que existe un mandato legal expreso.

El mencionado antecedente es muy negativo y nos lleva a la conclusioén de que
el legislador ecuatoriano no ha otorgado la importancia que realmente se
merecen los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, y su
adecuada proteccién. Dentro del importante paquete de reformas a la
normativa ecuatoriana que se viene produciendo durante el ultimo afo,
aproximadamente, el legislador debera tomar en consideracién este importante

y estratégico tema, y regularlo en base a los puntos mencionados.

Podemos esperar que dentro de la actual, constante y periédica modificacion
de la legislacién ecuatoriana, se desarrollen mecanismos de reconocimiento,
acceso y proteccidon sobre los conocimientos tradicionales, a través de un

sistema sui generis.



122

9. En la comunidad internacional el tema del reconocimiento y la
proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas ha ido

cobrando cada vez mayor relevancia.

Si bien a partir del affio de 1993 entr6 en vigor la Convencién sobre la
Diversidad Bioldgica, no es sino hasta el afio de 1999, mediante la expedicién
de las Directrices de Bonnn sobre el acceso y la participacion equitativa de los
beneficios derivados de la explotacion de los recursos genéticos, donde
realmente se buscan mecanismos para dar reconocimiento e importancia a los
conocimientos tradiciondles mediante los cuales se puede acceder a los

recursos genéticos.

Lamentablemente, tanto la Convencion sobre la Diversidad Biolégica como las
Directrices de Bonn son, por su misma naturaleza, consideradas como “soft
law”, es decir, no tienen ninguna fuerza obligatoria, sino que simplemente son

lineamientos o recomendaciones que los paises miembros pueden adoptar.

Por otra parte, es importante y positivo el hecho de que en la Organizacién
Mundial del Comercio, en el grupo de trabajo sobre el ADPIC, actualmente se
esté discutiendo la importancia de afadir a este cuerpo normativo,

disposiciones relativas a los conocimientos tradicionales.

Como se analiz6 en el presente trabajo, el ADPIC establece sanciones en el
ambito econdmico contra los paises que incumplan las disposiciones
constantes en este instrumento, por lo que seria muy interesante que este
cuerpo normativo contemple disposiciones relacionadas con la proteccién
minima que los paises deberan implementar y adoptar en relacién a los

conocimientos tradicionales.

6. Asimismo, es interesante el tratamiento que dentro de la Comunidad
Andina de Naciones, al igual que en la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual, se les da a los conocimientos tradicionales de los pueblos

indigenas.
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expresiones culturales de los pueblos indigenas, estos no encuentran una
adecuada proteccién a través de las herramientas actuales de la propiedad
intelectual.

En general, las diversas expresiones culturales de los pueblos indigenas si
pueden encontrar adecuada proteccion a través de las herramientas con las
que cuenta actualmente la propiedad intelectual, pues estos son susceptibles
de aprovechamiento econémico directo, por ejemplo las expresiones del folclor,
que pueden protegerse a través de indicaciones geogréaficas. No sucede lo
mismo con los conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad, pues
si bien determinados sujetos dentro de una comunidad poseen el conocimiento
sobre los usos medicinales de determinadas plantas, no poseen Ila
infraestructura y recursos para realizar una explotacion econémica, o siquiera

para transmitirlos a terceros fuera de su comunidad.

8. Si bien por su misma naturaleza los conocimientos tradicionales son
milenarios, han sido desarrollados y contindan evolucionando a través de
generaciones enteras dentro de la misma comunidad, no por esta razén se
puede generalizar que estos se hallan dentro del dominio publico o forman

parte del estado de la técnica.

Dentro de las comunidades indigenas existen varias clases o tipos de
conocimientos. Existen aquellos que son conocidos unicamente por
determinadas personas dentro de la propia comunidad, como serian los
shamanes o curanderos. Existen también aquellos conocimientos que son
conocidos por todos los miembros dentro de la comunidad. Por udltimo, existen
aquellos conocimientos que han llegado a ser conocidos por terceros ajenos a
la comunidad, ya sea porque han sido codificados o recogidos en cualquier
forma de publicacién, mediante documentales, reportajes, eic.; o porque se
accedido a ellos a través de la observaciébn o cualquier otra forma no

documentada.

Aquellos conocimientos que han llegado al poder de terceros ajenos a la

comunidad, o que de alguna forma se hallan codificados en cualquier
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instrumento escrito, podrian ser considerados parte del dominio publico. Esto a
pesar de que dichos conocimientos no hayan sido puestos a disposicién del
publico mediante el consentimiento de las comunidades, sino mediante la
apropiacién indebida, de buena o mala fe, por parte de terceros. Lo que
necesariamente se debera regular en el caso de estos conocimientos, es la
forma en la cual las comunidades podran reclamar por los perjuicios que esto

les haya ocasionado.

Esto quiere decir que los legitimos titulares de los conocimientos tradicionales
que hayan sido econémicamente explotados sin su consentimiento debieran
contar con una herramienta que les permita acceder a los beneficios

econdémicos derivados de dicha explotacién y que legitimamente les pertenece.

En los otros dos casos contemplados se debera considerar, y asi debera ser
expresamente dispuesto, que estos conocimientos no se hallan dentro del
dominio publico, sino que son de propiedad de las mismas comunidades
indigenas que los originaron. Adicionalmente se deberan establecer los

mecanismos de acceso a dichos conocimientos.

9. Los pueblos y comunidades indigenas han vivido durante generaciones
en estrecho y pleno contacto con la naturaleza y el medio ambiente que los
rodea. Esta es una de las razones por las cuales estas comunidades han
aprendido a convivir de manera pacifica y a preservar los recursos naturales
que los rodean, a la vez que han aprendido a explotarios de una manera

sustentable y sostenible.

El hombre occidental ha visto no sélo conveniente, sino ademas necesario el
recoger las ensefanzas de los pueblos y comunidades indigenas en todo
aquello que se relacione a la utilizacién y conservacion de los recursos
naturales, el medio ambiente que los rodea, las formas en las que estas
comunidades realizan una explotacion sustentable y sostenible, y los diferentes

usos que obtienen de la explotaciéon de cada recurso natural.
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Como se ha logrado apreciar a través del presente trabajo, los conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas son un cumulo de elementos
interconectados entre si, es decir, poseen una naturaleza holistica. Al respecto
es importante destacar que si bien las herramientas que nos ofrece nuestro
actual régimen de propiedad intelectual son validas para proteger cada
elemento de estos conocimientos por separado, no asi para proteger al

conocimiento en su conjunto holistico.

Por lo expuesto se concluye que el sistema actual de propiedad intelectual, a
través de sus diversas herramientas, resulta insuficiente para proteger los
conocimientos tradicionales en su conjunto holistico. Se hace necesario y
urgente el establecer algin mecanismo, recogido en algin cuerpo normativo
sui generis que proteja a dichos conocimientos, y de esta manera preservar la
forma como las comunidades indigenas interactian con el medio ambiente que

los rodea.

10. Las experiencias que han obtenido las organizaciones no
gubernamentales, asi como algunos gobiernos en relacién a sus esfuerzos por
recopilar y registrar los conocimientos tradicionales de las comunidades
indigenas localizadas en determinado territorio geografico, es sumamente

positiva y nos deja muchas ensefianzas que se mencionan a continuacion.

En primer lugar, cualquier base de datos que busque recopilar y registrar los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, previamente
debera contar con el consentimiento informado previo de los titulares de dichos
conocimientos, caso contrario se estaria produciendo el mismo caso de la

denominada biopirateria.

En segundo lugar, ya sean las organizaciones no gubernamentales o los
Estados quienes se encarguen de recopilar y registrar dichos conocimientos,
asi como también administrar las bases de datos que los contengan, sera
necesario contar con un mecanismo que permita la activa participacion y
decisién de las comunidades aportantes de dicho conocimiento para los casos

en los cuales terceros quieran acceder y explotar dichos conocimientos.
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Tercero, las comunidades que aportaron dichos conocimientos deberan
necesariamente participar de los beneficios obtenidos a consecuencia de la
explotacion o utilizacién de cualquier conocimiento extraido de estas bases de
datos o librerias digitales.

Cuarto. Se debera regular, mediante instrumentos internacionales y normas
internas, todo lo relacionado a los conocimientos tradicionales con el fin de
evitar situaciones injustas. En especial, se debera establecer un plazo
razonable a través del cual los conocimientos tradicionales, tras ser codificados
y pasar a formar parte de una base de datos publica, lleguén a formar parte del
domino ptblico

Por ditimo, las bases de datos deberan ser publicas y su acceso debera ser
permitido a cualquier interesado, después del pago de algin derecho o regalia,
pues las experiencias que actualmente existen al respecto tienen la
particularidad de ser mantenidas bajo un alto nivel de confidencialidad, lo que
no beneficia ni a las comunidades, ni tampoco a terceros que tengan un
legitimo interés en estudiar los conocimientos tradicionales en la blisqueda de

nuevas medicinas o usos de plantas, etc.

11.  Son importantes las iniciativas que se han llevado a cabo en paises tales
como Peru y Venezuela, en los cuales se ha legislado respecto a los
conocimientos tradicionales. Esto debera ser emulado y recogido por paises

como el Ecuador, ricos en diversidad biologica.

A pesar de que estas iniciativas individuales son muy positivas, al igual de lo
que sucedid con el CDB, se debera negociar un instrumento internacional que
contemple la proteccion de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas asociados a la biodiversidad para que la proteccién y el respeto a los

mismos sea universal.

12. Para finalizar es importante destacar que los derechos de propiedad
intelectual son derechos de naturaleza temporal, es decir, después del
transcurso de determinado lapso de tiempo, el derecho se extingue y el objeto
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de proteccién pasa a formar parte del dominio publico y puede ser utilizado por

cualquier persona interesada.

Las excepciones a este régimen temporal las constituyen las marcas y los
secretos industriales, esto en virtud a su marcado impacto econémico. Tanto
las marcas como también los secretos industriales estan estrechamente ligados
al proceso productivo de las empresas y por lo mismo es importante que no
lleguen a ser explotadas por terceros, pues su fin dltimo se perderia.

Este no es el caso de los conocimientos tradicionales, pues al igual que las
invenciones, la titularidad de los conocimientos tradicionales debera tener
determinado plazo de duracion, transcurrido el cual, estos pasaran a ser parte
del dominio publico y cualquiera se podra beneficiar de ellos.

13. Tomando en consideracion las modificaciones constitucionales que se
deberan realizar, el legislador debera elaborar un sistema sui generis de

proteccion de los conocimientos tradicionales.

Este sistema necesariamente debera consistir en bases de datos que se
encarguen de recopilar toda la informacion, y de documentar los conocimientos
tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas dentro del territorio

ecuatoriano.

Debera existir una sola base de datos, esta base de datos como tal se
protegera a través de derechos de autor y su titularidad correspondera a todas
y cada una de las comunidades indigenas poseedoras conocimientos

tradicionales.

La base de datos debera ser administrada por parte de terceros, ya sean ONG,
o cualquier otra organizacién sin fines de lucro, misma que debera cumplir

requisitos minimos establecidos por la ley.

El sujeto que se encargue de administrar la base de datos debera encontrarse
a auditorias periddicas por parte del organismo competente del Estado

ecuatoriano, el cual podria ser la direccién competente del IEPI.
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Cualquier tercero interesado en explotar econémicamente los conocimientos
tradicionales debera poder acceder a la informacién contenida en las bases de
datos, (1) pagando un derecho de acceso, (2) suscribiendo un contrato de
confidencialidad respecto de la informacién encontrada, y (3) una carta de
intencion en la suscripcién de un contrato de participaciéon de beneficios en
caso de encontrar informacion de su interés y susceptible de explotacion
econémica. La legislacion debera establecer severas sanciones en caso de
incumplir las obligaciones adquiridas a través de los contratos. Con esto se
evitaria la apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales de los
pueblos indigenas, pues estos conocimientos se hallarian codificados y seria
posible probar su uso anterior.

Cualquier contrato para la utilizacion de conocimientos tradicionales por parte
de terceros debera regirse a la legislacion, y registrarse ante el organismo
competente. Para evitar injusticias contra las comunidades indigenas, la
legislacién debera establecer cual es el porcentaje que deberan recibir las
comunidades.

Adicionalmente, la legislacion debera contemplar mecanismos especiales,
quiza utilizando la figura del fideicomiso, para evitar que los beneficios de las
comunidades indigenas, derivadas de la explotacion de sus conocimientos,
vayan a parar a manos del Estado o incluso de determinadas personas
individualizadas dentro de la misma comunidad. Las condiciones minimas del
contrato de fideicomiso deberan estar establecidas en la ley, y deberan buscar

principalmente mejorar el nivel de vida de los miembros de la comunidad.

En todo caso, sea cual fuere el modelo o el sistema sui generis de proteccion
que se elija, lo que se debe buscar es un equilibrio, es decir, que terceros
puedan acceder a los conocimientos tradicionales, desarrollarlos y explotarlos,
pues estos irfan en beneficio de toda la humanidad; y por otro lado, que los
legitimos titulares del conocimiento tradicional reciban una recompensa justa y

un incentivo.



130

BIBLIOGRAFIA

Guindon Alex, A very short history of copyright: adopting the user’s
perspective, Canadian Journal of Information and & Library Sciences,
University of Toronto, 2006.

Albites, Jorge, La Proteccién de los Conocimientos Tradicionales en los Foros
Internacionales, Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Venezuela, Marzo de
2002.

Antequera Parilli, Ricardo, Estudios de derecho de autor y derechos afines,
Madrid, 2007.

Boyle, James, The Public Domain, Yale University Press, New Haven, USA,
2008.

Boyle, James, The second enclosure movement and the construction of the
public domain, Law and Contemporary Problems, Volume 66, Winter/Spring
2003, pp. 42.

Bradford, Simon, Intellectual Property and Tradifional Knowledge: A
Psychological approach to conflicting claims of creativity in international law,
Berkeley Technology Law Journal, 2005.

Brahy, Nicolas, The contribution of databases and customary law to the
protection of traditional knowledge, UNESCO 2006, pp. 266

Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, Derecho de las Patentes de Invencién,
Tomo |, editorial Heliasta, 2004.

Carla Hesse, The rise of intellectual property, 700 B.C. — A.D. 2000,
Daedalus, Spring 2002.



131

Chambers, Bradnee, WSSD and an International Regime on Access and
Benfit Sharing: Is a Protocol the Appropriate Legal Instrument?, Reciel 12 (3)
2003.

.Correa, Carlos, Alcances Juridicos de las exigencias de divulgacion de origen

en el sistema de patentes y derechos de obtentor, Sociedad Peruana de
derecho ambiental, Agosto 2005.

.Correa, Carlos, Traditional Knowledge and Intellectual Property: Issues and

options surrounding the protection of traditional knowledge, Quaker United
Nations Office Geneva, November 2001.

.De la Cruz, Rodrigo, Conocimientos Tradicionales y Derecho

Consuetudinario, Unién Mundial para la Naturaleza, 12 de febrero de 2006,
pp. 5.

-.Dolder Fritz, Analysis of European Patent Law, Biotechnology Law Report,

No. 6, 2007, pp. 583.

.Donoso Sebastian, Propiedad Intelectual, recursos genéticos, conocimientos

tradicionales y folclor, Ediciones Legales, Primera edicién, Quito — Ecuador,
2009.

.Donoso, Sebastian, citando a Visser Coenrraad, Recursos Genéticos,

Patentes de Invencion y el ADPIC, Revista luris Dictio, 2007, pp. 119.

".Donoso, Sebastian, Hacia la creacién de un sistema sui generis para la

proteccion de los conocimientos tradicionales en el derecho actual, Revista
luris Dictio, Octubre 2007.

.Dutfield Graham, Intellectual Property Rights, Trade and Biodivesrity: The

case of seeds and plant varieties, [IUCN Project on the Convention on
Biological Diversity and the International Trade Regime, Junio, 1999, pp. 10y
1.



o ——— ——— —————

——— —

132

). Dutfield, Graham, TRIPS-Related Aspects of Traditional Knowledge, Case W.
Res. J. Int'L L., 2001.

).Ghosh, Shubha, Globalization, Patents and Traditional Knowledge,
Columbian Journal of Asian Law,

.Gémez Varela, Claudia, La responsabilidad patrimonial del Estado ante los
particulares por la infraccion del derecho comunitario europeo, Letras
Juridicas, Revista electrénica de Derecho.

'.Gupta, Anil, WIPO-UNEP Study on the Role of Intellectual Property Rights in
the Sharing of Benefits arising from the use of Biological Resources and
associated Traditional Knowledge, UNEP — WIPO, pp. 13.

i.Hamilton, Chris, Biodiversity, biopiracy and benefits: What allegations of
biopiracy tell us about intellectual property, Developing World Bioethics, 2006.

-.Kanchana Kariyawasam y Scott Guy, Intellectual Property Protection of
Indigenous Knowledge: Implementing initiatives at national and regional
levels, Deakin Law Review, 2007.

.. Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, Ediciones UNESCO.

i.Lépez Martinez, Atencio, Sistemmas Sui Generis para la proteccion del
Conocimiento Tradicional, UNCTAD Expert Meeting on Systems and National
Experiences for Protecting Traditional Knowledge, Innovations and Practices,
Geneva, 2000.

".Martha Johnson citada por Graham Duffield, TRIPS Related Aspects of
Traditional Knowledge, Journal of International Law, 2001, pp. 240.

i.Mashelkar, R.A., Intellectual Property rights and the third world, Current
Science, Volume 81, no. 8, 2001.

).Masterson, Salathiel, Copyright: History and Development, California Law
Review, 1940.



T —— T ————

133

).May Christopher, The Venetian Moment: New Technologies, Legal Innovation
and the Institutional origins of Intellectual Property, Prometheus, volume 20,
no. 2, 2002.

.Meyer, Anja, International Environmental Law and Human Rights: Towards
the explicit recognition of Traditional Knowledge, Reciel, 2001.

'.Ni, Kuei-Jung, Legal aspects of prior informed consent on access to genetic
resources: An analysis on global lawmaking and local implementation toward
an optimal normative construction, Vanderbilt Journal on Transnational Law,
Vo. 42, 2009. '

i.Pranav, Desai, Traditional knowledge and Intellectual property protection:
past and future, Science and Public Policiy, 2007

-.Ramiro Royero, Experiencia en la Subregién Andina en materia de
documentacion de los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos:
la experiencia venezolana. Seminario Nacional de la OMPI sobre Propiedad
Intelectual, Conocimientos Tradicionales y Recursos Genéticos, Quito,
Noviembre de 2001, pp. 3.

1. Rosell, Monica, Access to Genetic Resources: A critical approach to decision
391 ‘Common Regime on Access to Genetic Resources” of the Commission

of the Cartagena Agreement, Reciel, 1997.

i.Schuler, Philip, Biopiracy and Commercialization of Ethnobotanical
Knowledge, en Finger y Schuler, Poor Peoples Knowledge: Promoting
Intellectual Property in Developing Countries, The International Bank of
Reconstruction and Development, 2004.

", Stiglitz, Joseph, Como hacer que funcione la globalizacién, Editorial
Alfaguara, 2006, pp. 159.

1. Tobén, Natalia, Un enfoque diferente para la proteccién de los conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas, Estud. Socio-Jurid, Bogota, 2007.



134

). Udgaonkar, Sangeeta, The recording of traditional knowledge: will it prevent
‘bio-piracy?, Current Science, Vol. 42, no. 4, February 2002, pp. 415.

). United Nations University Institute of Advanced Studies, The Role of
Registers and Databases in the Protection of Traditional Knowledge, A
comparative analysis, January, 2004.

.UNU-IAS Report, The Role of Registers and Databases in the protection of
Traditional Knowledge, United Nations University Institute for Advanced
Studies, January, 2004.

'Vivas Eugui, David y Ruiz Muller Manuel, Manual Explicativo sobre
Mecanismos para la Proteccion del Conocimiento Tradicional de las
Comunidades Indigenas en la Regién Andina, UNCTAD, Ginebra — Suiza,
Noviembre 2001, pp. 5.

i.Wend Wendland, Infangible Heritage and Intellectual Property: Challenges
and future prospects, Museum International, Blackwell publishing, 2004.

..Zedan, Hamdallah, Patents and Biopiracy: The search for appropriate policy
and legal responses, Brown Journal of World Affairs, 2005.

FUENTES
ECUADOR

Constituciéon del Ecuador, 2008, publicada en el Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.

Ley Organica del Régimen de Soberania Alimentaria, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 583 de 5 de mayo de 2009.

Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el Registro Oficial No. 320 de 19
de Mayo de 1998.



135

Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural de las Nacionalidades y Pueblos
Indigenas del Ecuador, Proyecto no. 27-1330.

Proyecto de Ley de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas, Proyecto no. 23-
760.

COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

DECISION 345 - Régimen Comun de Proteccion a los derechos de los Obtentores

de Variedades Vegetales.
DECISION 391 - Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos.
DECISION 486 - Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.

DECISION 523 - Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Tropico

Andino.

PANAMA
).Ley no. 20, Publicada en la Gaceta Oficial no. 24,083 de 27 de junio de 2000.

.Reglamento a la Ley no. 20, 20 de marzo de 2001.

PERU

'.Ley no. 27811.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

i.Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el



136

Comercio.
.. Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
1. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes

i. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

'.Declaracion Universal de los Derechos Humanos

). Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion
Justa y Equitativa en los beneficios provenientes de su utilizacién



