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RESUMEN

En el presente trabajo se analizan los aspectos mas resaltantes relacionados con
la configuracion de la situacion normativa actual relativa a los conocimientos
tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas. En especial, se examinan las
relaciones que el tema mantiene con el Derecho de propiedad intelectual y se analizan
[as mas relevantes normas existentes en el ambito internacional, en la Comunidad
Andina de Naciones, en las legislaciones nacionales latinoamericanas y, de manera
especial, en el sisterna juridico venezotano. En igual sentido, se plantea de qué manera
algunos derechos especificos contemplados en la normativa aplicabie en nuestro pais

podrian ser ejercidos.

Por otra parte, se sefialan algunos elementos generales que deben ser tomados
en cuenta para el establecimiento de una normativa especial en Venezuela destinada a
regular los derechos sobre los conocimientos tradicionales indigenas, para finalmente
proponer algunas normas especificas referidas a la titularidad y el ejercicio de los
derechos relacionados con los conocimientos tradicionales de los pueblos y
comunidades indigenas, normas que podrian formar parte de una legislacién especial

sobre la materia.



ACRONIMOS

ADPIC:

BM:
CDB:
CIDH:
CRBV:

ECOSOC:

FAO:

OIT:
OMC:
OMPI:

UNESCO:

UPOV:

Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio

Banco Mundial

Convenio sobre Diversidad Bioldgica

Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela

Consejo Econdmico y Social de la Organizacién de las Naciones Unidas

Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la
Agricultura

Organizacién Internacional del Trabajo
Organizaciéon Mundial del Comercio
Organizacion Mundial de 1a Propiedad Intelectual

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la
Cultura

Unién para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales



INTRODUCCION

Durante los altimos afios ha existido un creciente interés por ia proteccién
juridica de los conocimientos tradicionales'. Es hoy indiscutible la relevancia que
poseen en algunos campos de la industria y el comercio, donde son aprovechados como
punto de partida para el desarrollo de bienes producidos y comercializados
principalmente por empresas de paises desarrollados. En este contexto, frecuentemente
se originan relaciones desiguales e injustas en las que los beneficios derivados del
aprovechamiento de estos conocimientos no se revierten de ninguna forma a las

comunidades indigenas que los han proporcionado.

Por otra parte, los conocimientos tradicionales tienen una estrecha relacidon con
la conservacion del ambiente, principalmente por su contribuciéon para alcanzar un
desarrollo sostenible, con el que son mas compatibles las formas de vida de los grupos
humanos que los desarrollan. Este aspecto en la actualidad ocupa gran atencién a nivel
mundial, en especial desde que ha sido reconocido expresamente por el Convenio sobre

Diversidad Bioldgica, adoptado en 1992.

Asimismo, diversas formas de conocimientos tradicionales aportan beneficios a
la sociedad en general. La medicina tradicional, por ejemplo, contribuye a la solucion
de problemas de acceso a la salud existentes en los paises en desarrollo, donde para una

gran parte de la poblacién el recurrir a la medicina moderna resulta limitado, tanto por

' Debe aclararse que el presente trabajo se limitara al estudio de los conocimientos tradicionales
indigenas, partiendo de una nocién que los concibe como aquellos conocimientos desarrollados en forma
colectiva por las comunidades indigenas y que son transmitidos de generacidn en generacién y estin
sujetos a un proceso dinamico de adaptacion a nuevas necesidades. Se refiere a los conocimientos
tradicionales indigenas porque, por una parte, a pesar de que en la mayor parfe de los instrurnentos
juridicos las comunidades indigenas y demas comunidades locales son tratadas en forma conjunta, las
acciones para la regulacién juridica del uso de los conocimientos tradicionales indigenas se ha
disgregado, diferenciandose en los distintos foros internacionales. Por otra parte, la proteccidn juridica
de los conucimientos desarrollados por todos esos tipos de grupos humanos en un solo régimen, podria
no estar ajustada enteramente a la ya existente, 0 ain en construccion, normativa relativa a derechos

indigenas.



razones econdémicas como culturales”. Igualmente, es claro que las expresiones
artisticas de estas comunidades contribuyen a la conformacién de la identidad cultural

de la nacion.

En este orden de ideas, el tema de la proteccion juridica de los conocimientos
tradicionales ha sido tratado a nivel interno en diversos paises, en especial aquéllos que
han suscrito el mencionado Convenio sobre Diversidad Bioldgica. Pero el tema
principalmente se ha debatido en diferentes foros intemacionales, entre ellos los mas
importantes han sido: la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); la Organizacion
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO); la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentaciéon (FAQ); el
Consejo Econémico Social (ECOSOC); la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas; la Organizacion Mundial del Comercio (OMC); el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica (CDB) y la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI).

Esta dltima organizacion ha analizado especialmente si resulta posible que sean
protegidos mediante los mecanismos que contempla el actual sistema de propiedad
intelectual. Es asi como durante la primera sesion del Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore
de la OMPI, los Estados miembros expusieron que, entre otras limitaciones que
presenta la proteccion mediante propiedad intelectual, no es facil que los conocimientos
tradicionales cumplan con los criterios de novedad establecidos por las normas
internacionalmente adoptadas (en materia de patentes), ademas de no ser facil
identificar a los distintos creadores o inventores. En igual sentido, aspectos
tradicionales y culturales pueden plantear problemas en cuanto a la duracion de estos

derechos’.

® Cfr. CORREA, Carlos, Los Conocimientos Tradicionales y la Propiedad Intelectual, Cuestiones y
Opciones acerca de la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales. Oficina Cudquera ante las
Naciones Unidas. Ginebra, 2001. Pag. 3.

* Cfr. OMPI, Documento OMPI/GRTKF/IC/2/9, P4g. 5.



Frente a ello, el mencionado comité observo, tal como lo han hecho algunos
autores®, que la proteccion de los conocimientos tradicionales mediante el sistema de
propiedad intelectual es posible en la medida en que cumplan los requisitos exigidos
por este sistema, lo cual puede ocurrir Unicamente en casos muy especificos. Esto
podria darse, por ejemplo, cuando un conocimiento tradicional es accesible inicamente
para un grupo reducido de personas (o incluso para un sujeto) dentro de la comunidad,
caso en el cual, segiin afirma este comité, podria cumplirse el requisito de novedad

establecido por algunas normas de propiedad intelectual (derecho de patentes).

Vinculados con los problemas que suscita la proteccion de los conocimientos
tradicionales indigenas mediante la propiedad intelectual, se encuentran otros asuntos
no menos relevantes, como el mantenimiento de las culturas de las comunidades y
pueblos que han desarrollado estos conocimientos, ¢l respeto a sus formas de
organizacion, sus costumbres y la preservacion de los territorios que han habitado

ancestralmente.

Por otra parte, se observa que las pretensiones de los grupos indigenas van mas
alla del reconocimiento de una personalidad juridica que les permita el ejercicio de
ciertos derechos particulares®, incluso trascienden su consideracion como comunidades
o grupos étnicos que forman parte de un pais multiétnico o pluricultural. Estos grupos
reclaman ser reconocidos como pweblos y, en este sentido, poseer libre determinacion,
es decir, capacidad para establecer sus propias normas de autogobierno. La libre
determinacion reclamada es asi parte fundamental del debate en el escenario
intemacional. Pero una preocupacién fundamental de los gobiernos es que el

reconocimiento de la Jibre determinacion de los pueblos indigenas ponga en peligro su

* Cfr. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, Derechos de Propiedad Intelectual de las Comunidades
Indigenas sobre los Conocimientos Tradicionales Asociados a los Recursos Bioldgicos. En: Propiedad
Intelectual. Temas relevantes en el Escenario Internacional. SIECA-USAID. 2000. Pag. 284; RUIZ,
Manuel y VIVAS, Pavid, Manual Explicativo sobre Mecanismos para la Proteccion del Conocimiento
Tradicional de las Comunidades Indigenas en la Region Andina. Documento preparado para la iniciativa
Biocomercio de la UNCTAD. Disponible en: www bictrade.orz (20/08/02).

* Asi se desprende de algunos documentos tales como la Declaracién de Mataatua de los Derechos
Intelectuales y Culturales de los Pueblos Indigenas (1993). Cfr. NONINGO SESEN, Hapiom, Los
Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas Amazdnicos. Revista Arinzana. N°® 3. Caracas, 1993. Pags.
35-50; DE LA CRUZ, Rodrigo, Proteccién de los Conocimientos Tradicionales. Quito, 2001. (Mimeo).
Pag. 5.




soberania. Aunque estas reclamaciones bien pueden entenderse en el sentido de
reconocerles el derecho a la libre determinacién interna, que no atenta contra la
integridad del Estado al que pertenecen los grupos indigenas, De cualquier forma, la
importancia del tema ha hecho que se considere la libre determinacion como punto de

partida del catalogo de reivindicaciones y demandas de cstos grupos humanos®.

Resulta de lo antes dicho que el tema de la proteccion juridica de los
conocimientos tradicionales indigenas es complejo. Existe una interrelacion esencial
entre diversos aspectos que no deben descuidarse en las discusiones sobre el tema. Por
una parte, asi lo exige la naturaleza sistematica del ordenamiento juridico; por otra
parte, la existencia misma de estos conocimientos depende del mantenimiento de los

diversos elementos que integran las formas de vida de estas comunidades.

En el contexto descrito, el presente trabajo busca ofrecer algunos elementos
para el desarrollo de la proteccion juridica de los conocimientos tradicionales
indigenas, para el analisis de determinados aspectos que dicha proteccidn suscita, de
manera especifica en cuanto corresponde a la titularidad y el ejercicio de los derechos
relativos a estos conocimientos. Del origen colectivo de los conocimientos
tradicionales indigenas se sigue que los derechos que se reconozcan sobre los mismos
no deberian ser derechos individuales, se trataria mas bien de derechos cuyos titulares
serian grupos de individuos. Esto conduce a formularse algunas interrogantes, por
ejemplo, qué sujetos tendrian calidad juridica para gezar legitimamente de estos
derechos y la facuitad para ejercerlos v de qué forma los ejercerian. La ausencia de
respuestas legales claras hace dificil y en ciertos casos imposible el gjercicio efectivo

de los derechos sobre los conocimientos tradicionales que hayan sido reconocidos’.

Dado que se centra en el estudio de los conocimientos tradicionales

desarrollados por las comunidades o pueblos indigenas, no realiza este trabajo un

® Cfr. AGUILAR CASTRO, Viadimir, Guardianes Ancestrales en Venezuela: La Demarcacién de
Territorios Indigenas como Estrategia para la Conservacion y Manejo de Parques Nacionales y Areas
Protegidas. En: Conservacion de la Biodiversidad en Los Andes v la Amazonia. Cuzco, 2001. Pag. 7-10.
" Cfr. MACKAY, Fergus, Los Derechos indigenas en el Sistema Internacional. Una Fuente Instrumental
para las Organizaciones Indigenas. Netherlands, 1999, citado por: AGUILAR CASTRO, Vladimir,
Guardianes Ancestrales... Pag. 15.
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estudio especifico de las demas comunidades en las cuales pueden desarrollarse dichos
conocimientos. En todo caso, el planteamiento de algunas propuestas para la normativa
referida a os conocimientos tradicionales indigenas podria, en determinada medida,

extenderse a los conocimientos desarrollados por otras comunidades locales.

El trabajo se inicia con una exposicion aproximativa en el Capitulo I de las
nociones fundamentales de determinados conceptos vinculados con los temas
desarrollados en los capitulos siguientes, tales como el de conocimiento, en sentido
general, el de propiedad intelectual, el de titularidad y el de sistemas juridicos

especiales.

Al hacer referencia a un sistema especial destinado a la protecciéon de los
conocimientos tradicionales indigenas, se hace necesarip estudiar las posibilidades de
su proteccion mediante las ramas de la propiedad intelectual. Sin embargo, previamente
es conveniente conocer, por una parte, cual es el concepto de propiedad intelectual vy,
por otra parte, en qué consisten propiamente los conocimientos tradicionales indigenas.
En este sentido, el Capitulo II expone los elementos conceptuales fundamentales del
sistema de proteccidén de los bienes intelectuales y describe los elementos esenciales
que definen cada una de las ramas que integran el sistema de la propiedad intelectual. Y
el Capitulo III profundiza en la conceptualizacién de los conocimientos tradicionales
indigenas, partiendo de una nocién amplia, en la que quedan comprendidos los
conocimientos vinculados a la biodiversidad vy los elementos que integran ¢l patrimonio

artistico tradicional de esas comunidades o pueblos.

En el Capitule IV se analizan las implicaciones de los conceptos utilizados
normativamente para referirse a los titulares de estos derechos, atendiendo
especialmente a su caracter de derechos colectivos. El Capitulo V, por su parte, esta
dedicado al estudio de fas principales normas vigentes contenidas en instrumentos
jurfdicos internacionales y comunitarios. Se exponen mediante cuadros comparativos-
descriptivos los instrumentos latinoamericanos mas importantes, haciendo énfasis en
los que han sido adoptados en el los paises que integran la Comunidad Andina de

Naciones.
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Por ultimo, en el Capitulo VI se expone la situacién normativa actual existente
que se relaciona con los derechos de las comunidades indigenas sobre sus
conocimientos tradicionales. De igual forma, se plantea de qué forma podrian ser
ejercidos algunos derechos existentes en la normativa aplicable en Venezuela.
Finalmente, se formulan algunas propuestas generales referidas a la regulacién de los
derechos sobre los conocimientos tradicionales, asi como algunas normas especificas
relativas a la titularidad y el ejercicio de tales derechos. Estas propuestas se realizan
considerando que podrian ser estimadas en la elaboracion de un sistema normativo

especial de proteccion de los conocimientos tradicionales en nuestro pais.
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CAPI'TULrO I
MARCO TEORICO

El presente capitulo se propone exponer conceptos fundamentales que es
necesario tener claros en el desarrollo de los capitulos siguientes. En primer lugar, se
plantean de forma general los elementos esenciales de la nocidén occidental de
conocimiento, nocidn que actualmente suele oponerse a la de conocimientos
tradicionales indigenas en las discusiones sobre la proteccidn juridica de estos ultimos.
Seguidamente, se presenta el concepto de propiedad intelectual como sistema juridico,
as{ como los distintos subsisternas que la integran. Por otra parte, se expone [a nocién
de titularidad, tanto cuando se refiere a sujetos individuales como cuando comresponde
a sujetos colectivos. Y, finalmente, se presentan las ideas que conforman la nocién de
sistemas juridicos especiales, destacando ejemplos de estos sistemas dentro del campo

de la propiedad intelectual.

1. Conocimiento en sentido general

Al hablar de conocimientos tradicionales es conveniente realizar previamente una
breve exposicion de la nocién de conocimiento desarrollada en el mundo occidental y
revisar las especificidades que posee la idea de conocimiento en el contexto de las
comunidades indigenas. La amplitud y complejidad del tema no permite que en este
trabajo pueda siquiera intentarse una exposicion exhaustiva, pero bastara mencionar
resumidamente las principales perspectivas desde las cuales puede ser entendido el

conocimtento en un sentido general.

En pocas palabras, puede decirse que, considerado como facultad, el
conocimiento se entiende como la orientacion de la mente destinada a aprehender los

objetos de la forma como se presentan a la conciencia, como contenido del



pensamiento®. También se ha entendido que el conocimiento es un proceso que tiene
lugar cuando un sujeto aprehende un objeto, previa e independientemente de cualquier
interpretacion o explicacién de sus causas. Por ultimo, el conocimiento ademas puede
ser entendido como producto, y desde este punto de vista seria el estado mental, la idea
o concepcion, que se ha formado en el sujeto que ha aprehendido el objeto al cual se

dirigi6 su conocer, a partir de dicha aprehension’.

Por otra parte, se han distinguido varios tipos de conocimiento'®, En este sentido,
puede mencionarse, en primer lugar, el conocimiento vulgar que se obtiene sin realizar
analisis profundos y que se contrapone al conocimiento cientifico, que incluye una
garantia de su validez mediante la formulacién de leyes que son comprobables y
capaces de predecir acontecimientos futuros. En segundo lugar, se encuentra el
conocimiento a posferiori, que requiere previamente la experiencia sensible y se
distingue del conocimiento a priori, en el cual |a razén tiene los principios o formas del
propio conocer, independientemente de la experiencia. En tercer y tltimo lugar, puede
destacarse el conocimiento discursivo, que parte de principios logicamente verdaderos
a partir de los cuales forma un sistema por via de andlisis, y es distinto del

conocimiento infuitivo por el cual se aprehende inmediatamente el objeto’ .

Tradicionalmente, se hace referencia a una jerarquia entre estos tipos de
conccimiento. Comenzando por el conocimiento vulgar, o de sentido comun, se llega al
conocimiento cientifico, sefialandose otros tipos, como el artistico, el filoséfico, el
religioso o el teol6égico. En este esquema se advierte un desplazamiento hacia el

irracionalismo, y el conocimiento cientifico puede aparecer como “desconocimiento”

® Cfr. BOYER, Paul Henri, Diccionario Breve de Filosoffa. Club de Lectores. Buenos Aires, 1962. Pags.
43-44,

? Cfr. FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia Abreviado. Editorial Sudamericana. Buenos
Aires, 1970. Pags, 77-78.

'° Estos tipos de conocimiento podrian presentarse entendiendo el conocimiento sélo desde de las dos
altimas perspectivas sefialadas, o sea, como proceso 0 como producto, ya que al hablar del conocimiento
como facultad se hace referencia a una cualidad dei sujeto, por lo que seria un presupuesto para que
pueda realizarse el proceso de conocer que conduce al resultado de la idea o conocimiento cormo
producto, y no podria afirmarse que esta faculiad es, por ejemplo, vulgar por carecer de reflexidn o que
es a priori porque no estd basada en un experiencia previa o que no representa una sistematicidad l6gica,
pues ninguna de estas cualidades podrian ser parte de la facultad o capacidad de conocer del sujeto.

" Cfr. BOYER, Paul Henri, Diccionario Breve... Pags. 43-44,
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por su caracter parcial o limitado. Pero ello seria inadmisible desde una perspectiva
estrictamente racionalista, en la que el modelo de cualquier forma de conocimiento es
el cientifico, por lo que no tendria sentido hablar de otros tipos de conocimiento. Sin
embargo, s¢ ha determinado que aspectos afectivos o emotivos, presentes en el arte o la
religién, cumplen cierto papel en la ciencia, por o que la separacién de ésta respecto de

aquéllos podria ser relativa'>,

En este orden de ideas, se hace evidente que, en todo caso, la nocion de
conocimiento tiene aspectos multiples. Puede decirse que es un fenémeno bioldgico,
psicolégico o sociologico, por lo que su estudio puede realizarse desde distintos puntos
de vista, por distintas campos del saber, cada uno de los cuales lo estudiara de acuerdo

a principios y métodos especificos'’.

Ahora bien, tomado en cuenta lo dicho, cabe realizar algunas aclaraciones en
relacion con la nocién que generalmente se maneja de conocimientos tradicionales
indigenas. A tales efectos podriamos partir de aquella que esencialmente y de forma
general considera que son conocimientos tradicionales indigenas los desarrollados en
Jorma colectiva por las comunidades indigenas y que son transmitidos de generacion
en generacion dentro de un proceso dindamico. A partir de esta nocidn, pueden

realizarse las siguientes observaciones:

. No seria correcto asimilar el conocimiento tradicional indigena a una mera
Jacultad. La capacidad de conocer, presupuesto necesario para que se produzca el
conocimiento como producto, no seria lo esencial en la conformacién de un saber que
trasciende la mera capacidad de aprehension, individual por esencia. El conocimiento
tradicional implica una externalizacién que se hace palpable en el hecho de que para ser
tal éste se mantiene o desarrolla en el tiempo mediante una transmision

intergeneracional, realizada principalmente de forma oral, en un contexto a la vez

'> Cfr. QUINTANILLA, Miguel, Diccionario de Filosofia Contempordneq. Ediciones Sigueme.
Salamanca, 1976. Pag. 97.
" [dem. Pag. 98.
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vivencial y espiritual'®, que conduce a una concepcién colectiva de tales
conocimientos, de modo que generalmente no pueden atribuirse a un sujeto en

particular’s.

. Tampoco debe entenderse estrictamente como un procese de conocer, al menos
en el sentido en que lo dijimos antes (aprehensién de un objeto por un sujeto). La forma
como se construye y desarrolla el conocimiento tradicional indigena no es meramente
aprehendiendo el objeto, sino que supone una explicacion del objeto aprehendido a
partir de un sentido colectivo que implica asi mismo una aplicabilidad de tal
conocimiento en [a comunidad, particularmente cuando se trata de conocimientos que
estdn asociados a la satisfaccion de necesidades especificas, como por ejemplo el

tratamiento de enfermedades.

. Por otra parte, no deberia ser entendido sélo como un producto, en el sentido
anotado, es decir, como estado mental, concepcién o idea'®. El conocimiento
tradicional indigena no es estdtico, ya que involucra una relacién en la que participan
de forma dinamica los sujetos que integran la comunidad en la que el conocimiento
tradicional surge asi como el entorno en que se encuentra inmersa €sa misma
comunidad. Por otra parte, al ser tradicional supone no sélo una accion en el tiempo
que se manifiesta como fraditio (tradicion, entrega) en la que intervienen varias
generaciones para el mantenimiento del conocimiento tradicional o para su
transformacion, sino que también, como se ha sefialado en el Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore de la OMP], surge y se desarrolla de manera tal que refleja en

su conjunto las tradiciones de la comunidad'’.

. Finalmente, si se intenta encuadrar el conocimiento tradicional dentro de la

tipologia de conocimiento que hemos sefialado, se encuentra que no es un

'"* Cfr. COICA OMAERE OPIP, Biodiversidad, Derechos Colectivos y Régimen Sui Generis de
Propiedad Intelectual. Quito, 1999, Pag. 14.

" 1dem. Pig. 29.

16 Aunque podria decirse en este sentido que asi entendido el conocimiento tradicional seria ficilmente
asimilable al corpus misticum existente en el derecho de autor o a la invencion protegida por el derecho
de patentes, es decir, como bien inmaterial.

"7 Cfr. OMPI, Documento WIPQ/GRTFK/IC/3/8, P4g. 6.



conocimiento vulgar, pues no excluye la reflexion, pero tampoco puede afirmarse que
sea un conocimiento estrictamente cientifico, en el sentido occidental. Tampoco tiene
sentido decir que es un conocimiento que sea estrictamente @ posteriori en unos casos o
a priori en otros, pues pueden tener lugar ambos formas de conocimiento, incluso
recayendo simultineamente en un mismo objeto. Ademads, no es necesariamente
discursivo, en cuanto a que atienda a una estructura l6gica formal. Y aunque puede ser
en ciertos casos intuitivo no tienen que excluirse el andlisis y la sistematicidad. Los
conocimientos ftradicionales pueden desarroliarse de acuerdo a sistemas de
conocimientos y pueden ser incorporados a creencias y conceptos sistematicos, aunque
la manera en que se crean pueda parecer, desde una perspectiva externa u occidental,
como no sistematica y sin método. En todo caso, la forma aparentemente no sistematica
de creacion de los conocimientos tradicionales no disminuye su valor cultural o su
valor desde el punto de vista de los beneficios que pueden proporcionar, como serian,
por ejemplo, los beneficios técnicos's.

Puede concluirse de acuerdo con lo anotado que el conocimiento tradicional
indigena, mas que el resultado de un proceso, es expresidén de una relacion dindmica
entre distintos elementos: un sujeto (individual o colectivo), un objeto y un entorno que
rodea a ambos y dentro del cual interactiian, de modo tal que el entorno participa
iguatmente de dicha relacion. Las comunidades y pueblos indigenas entienden el
conocimiento desde una vision cosmogodnica, en la que se encuentran infima y
esencialmente vinculados los distintos elementos, por lo que puede considerarse el
objeto sobre el que el conocimiento tradicional recae como el conocimiento mismo.
Come ha dicho un indigena venezolano: “conocimiento es [el] territorio, es el rio es el
arbol, es el agua, es la piedra que habla, es la interrelacion de! hombre con la
naturaleza”'®. En este orden de ideas, se ha entendido que el patrimonio de las

comunidades indigenas o constituyen las expresiones de la relacion entre el pueblo, su

'* [bidem. Pag. 8.
" GUEVARA, Andrés, en La Dignidad de los Shamanes, Dossier de Propiedad Intelectual. Question,
Afo [, N° 12, junio 2003. Pag. 37.
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tierra y otros seres vivos y espiritus que comparten esa tierra®, resultando que “la

distincién entre patrimonio cultural e intelectual es inexistente desde la perspectiva

indi g,ena”2 g

2. La propiedad intelectual

En un sentido aproximativo, puede decirse que la propiedad intelectual es “una
disciplina normativa que protege las creaciones intelectuales provenientes de un
esfuerzo, trabajo o destreza humanos, dignos de reconocimiento juridico™. No
obstante, conviene puntualizar que estas normas estan destinadas no s6lo a un
reconocimiento juridico de dichas creaciones, sino que van mas alla al establecer en
favor de quienes las crean, y en razén de su creacion, un derecho subjetivo que tiene
como contenido la facultad de excluir a terceros de la explotacion comercial de dichas
creaciones. De ahi que Baylos utilice la expresion “derechos intelectuales” para
referirse a “los derechos subjetivos que los ordenamientos juridicos modernos
atribuyen a los autores de creaciones espirituales (obras de arte y literatura e
invenciones) y a los industriales y comerciantes que utilizan signos determinados para
identificar los resultados de su actuacién y preservar, frente a los competidores, fos
valores espirituales y econdmicos incorporados a su empresa (nombres comerciales y

marcas)”23.

Este concepto de propiedad intelectual tiene la ventaja de ser suficientemente

amplio v poder comprender las distintas manifestaciones intelectuales o expresiones

* Cfr. DAES, Erica-lrene, Proteccion del Patrimonio de los Pueblos Indigenas. Subcomision de
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas. Naciones Unidas. Nueva York, 1997, Parrafo 164.

* TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Soledad, Los Pueblos Indigenas en el Orden
Internacional. Universidad Auténoma de Madrid, Cuadernos Intermacionales 2. Editorial Dykinson.
Madrid, 2001. Pag. 132,

2 RENGIFO, Emesto, La Propiedad Intelectual. EI Moderno Dereche de Autor. 2* edicion. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, 1997. Pag. 23.

¥ BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial. Ediciones Civitas, Madrid,
1993. Pags. 386 y ss.; LIPSZYC, Delia, Derecho de Autor y Derechos Conexos. UNESCO. Pars, 1993,
Pag. 45.
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del intelecto protegibles por las normas que conforman el sistema juridico que se
conoce como propiedad intelectual. Como sefiala el articulo 2 del Convento que crea a
la OMPI, la propiedad intelectual comprende los derechos referidos a: 1) las obras
artisticas y cientificas; ii) las interpretaciones de los artistas intérpretes y las
gjecuciones de los ejecutantes, los fonogramas y las emisiones de radiodifusion; iii) las
invenciones en todos los campos de la actividad humana; iv) los descubrimientos
cientificos; v) los dibujos y modelos industriales; vi) las marcas de fabrica, de comercio
y de servicio, nombres y denominaciones comerciales; vii) la proteccion contra la
competencia desleal, y viii) todos los demas derechos relativos a la actividad intelectual

en los terrenos mdustrial, cientifico, literario y artistico™*.

El uso de la expresion propiedad intelectual se puede explicar al considerar que
en ella se encuentra implicita la teoria que explica su naturaleza juridica a partir del
establecimiento de un parangon con el derecho de propiedad tradicional. En virtud de
esta teoria, los derechos de que gozan el autor, el inventor o el titular de signos
distintivos consisten en un dominio, o una especie de éste, que recae sobre un objeto
que €s extermno al sujeto y auténomo. Sin embargo, la propiedad intelectual difiere del
tradicional derecho de propiedad en diversos aspectos. En primer lugar, tomando en
cuenta el objeto protegido, se observa que los derechos intelectuales protegen bienes
intelectuales (como son las obras protegidas por el derecho de autor o las invenciones
amparadas por el derecho de patentes) y no cosas o bienes materiales de los protegidos

por el derecho de propiedad.

Por otra parte, si se atiende al derecho mismo, resulta fundamental distinguir
que difieren en: primero: |la forma de adquirirlo, pues [os modos de adquisicién de la
propiedad no se aplican en materia de propiedad intelectual; segundo: el contenido de
ambos derechos es distinto, pues los derechos intelectuales confieren un derecho de
explotacién o utilizacion econémica en forma exclusiva a su titular, lo que se traduce

en un fus excludendi alios, mientras que el contenido del derecho de propiedad implica

* Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la Ensefanza Virtual del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos. Tomo 1§, Escuela Nacional de la Judicatura - INDOTEL. Santo Dominge, Repiblica
Dominicana, 2002. Pag. 41.



el uso, goce y disposicion del objeto sobre ¢l que recae, y tercero: en cuanto al tiempo
de duracion del derecho, baste observar que éste es limitado en el caso de los derechos
de propiedad intelectual (lo que variard dependiendo del derecho especifico y de la

legislacion aplicable) y el derecho de propiedad tradicional es ilimitado®.

2.1. Ramas o subsistemas que integran la propiedad intelectual

Tradicionalmente se han distinguido dos ramas de la propiedad intelectual. Asi
ocurre desde los inictos de la regulacion de esta materia a nivel internacronal: por un
lado, fue establecido un convenio internacional dedicado a regular la proteccion de las
invenciones, los disefios industriales, las marcas, los lemas, las denominaciones
comerciales y la represion de la competencia desleal, e} Convenio de la Union de Paris
para la Proteccidén de la Propiedad Industrial (1883); vy, por otro lado, fue suscrito un
convenio internacional dirigido a regular los derechos sobre las obras en el campo de
las artes y las letras, el Convenio de Berna para la Proteccién de la Obras Literarias y
Artisticas (1886). Es este, pues, el origen de la tradicional clasificacion bipartita de
estos derechos®®. De esta forma ia propiedad intelectual comprende dos subsistemas o
ramas principales, a saber:; a) el subsistema del derecho de autor y los derechos
conexos, que protege la obras literarias, cientificas y artisticas y otras actividades
vinculadas basicamente a la reproduccion de tales obras27, y b) el subsistema de la
propiedad industrial, que trata fundamentalmente de las invenciones, los signos
dislintivos (inarcas, nombres comerciales, denominaciones de origen, indicaciones
geograficas), los disefios industriales, los modelos de utilidad y la represion de la

competencia desleal.

= Cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho... Pags. 19y ss.
% Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Mamua! para la Ensefianza... Tomo I}, Pag. 6.
77 Cfr. RENGIFOQ, Ernesto, Propiedad Intelectual ... Pag. 24.
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2.1.1. El derecho de autor y los derechos conexos

El derecho de autor esta constituido por las normas juridicas que protegen las
obras del ingenio, sean éstas de cardcter artistico, cientifico o literario. Estas obras,
como requisitos minimos, deben: a) encontrarse expresadas mediante una forma
determinada, pues las meras ideas no son protegidas por las normas autorales; b) poseer
una originalidad que permita distinguirlas de las demés obras del mismo género, lo que
se manifiesta principalmente por llevar la obra la impronta personal de su autor™®, y ¢)
ser reproducibles, es decir susceptibles de ser reproducidas mediante su fijacion en un

soporte material cualquiera®.

Por otra parte, se encuentran los derechos conexos. Bajo esta denominacion se
ubican los derechos que no estan dirigidos a los autores de las obras intelectuales en si,
sino gue son reconocidos en favor de ciertos sujetos que realizan determinadas
actividades que se encuentran vinculadas a las obras intelectuales producidas por los
autores: su interpretacion, su ejecucion, su fijacion o su reproduccién. Estos derechos
son los reconocidos en favor de: a) los arfistas, intérpretes o efecutantes, es decir
sujetos que contribuyen a expresar (interpretar o ejecutar) obras literarias o artisticas, lo
que es particularmente relevante en el caso de obras musicales, coreograficas o
draméticas, que precisan ser interpretadas o ejecutadas para su expresion; b) los
productores de fonogramas, que realizan la fijacion de sonidos que constituyen obras o
de otros efectos audibles, y ¢) los organismos de radiodifusion, es decir aquellos que
realizan la difusion a distancia (inalambrica) de sonidos o imégencs30. En los dos
ultimos casos sefialados, mds que el resultado de una actividad intelectual, se protegen

actividades de naturaleza industrial o comerciai.

* Cfr. LIPSZYC, Delia, Derecho de Autor... Pag. 65.

# El Giosario de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual nos dice lo que debe entenderse
por obra: “Toda creacin intelectual original expresada en una forma reproducible”. Cir.
ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Manual para la Ensefianza... Tomo 1. Pag. 85.

3% {dem, Tomo I Pags. 109-168.
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2.1.2. La propiedad industrial

La propiedad industrial esta destinada a proteger bienes intelectuales que tienen
una incidencia mas directa en actividades de naturaleza industrial o comercial, pues
sirven necesariamente a una determinada finalidad economica, de ahi que los bienes

inmateriales a cuya tuteja se orienta pueden ser muy variados, como se vera enseguida.

Dentro de la propiedad industrial se encuentra el derecho de marcas y otros
signos distintivos, conformado por las normas juridicas que amparan principaimente a
las marcas. Las marcas son signos que sirven para distinguir en el mercado los
servicios o productos producidos o comercializados por una empresa de los producidos
o comercializados por otra empresa. Estas normas abarcan también otros signos
distintivos, tales como el lema comercial que es una frase o expresion que acompafia a
una marca para hacerla mas atractiva; los nombres comerciales que en [ugar de
distinguir bienes (productos o servicios) distinguen una actividad econdmica o un
cstablecimiento  mercantil; las indicaciones geogrdficas, que pueden ser
denominaciones de origen cuando son un nombre de pais, region o lugar determinado
usado para designar un producto proveniente de los mismos y cuyas cualtdades derivan
esenctalmente de las condiciones de ese medio geografico, o indicaciones de
procedencia cuando se trata de un nombre, una expresiéon o una imagen que designa o
evoca un pais, region o localidad como lugar de fabricacion o produccion de un

preducto.

También forma parte de la propiedad industrial el derecho de patentes,
integrado por las normas que protegen las invenciones. Una invencion consiste en una
regla o una serie de reglas por medio de las cuales se llega a productos o
procedimicntos que satisfacen necesidades humanas. Para ser protegida legalmente la
invencion debe cumplir los requisitos de novedad, altura inventiva y aphicabilidad
industrial, ¥l derccho de patentes obarca, ademas, 1os modelos de utilidad, que son los

que nacen a partir de la nueva forma, confipuracion o disposicién de los elementos de
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un objeto ai cual le confieren un funcionamiento diferente o un distinto uso que da a

dicho objcto un cfceto que no tenia antes®'

Asimismo, se incluye dentro de la propiedad industrial el derecho sobre
obtenciones de variedades vegetales, que sc relicre a la proteccion conferida a
determinados sujetos por la gbtencidn de ciertag variedades de plantas, es decir, las
variedades vegetales que cumplan con ciertos requisitos establecidos legalmente. Estos
requisitos son, basicamente, ser homogenea (con uniformidad de caracteres exteriores
provenientes de uno o0 mas genotipos), distinta {que pueda diferenciarse de cualquier
ofrg conjunto de plantas) y estable {apta para propagare sin alteracién)’.

La propiedad industriai también abarca {a proteccién de otros bienes
inmateriaies como los esquemas de traredo de circuitos integrados, es decir, la
disposicidn espacial de elementos electrénices y sus interconexicnes, y los disefios
industriales, que aluden a la apariencia de un producto y que, en este sentido, no
interfieren en el destino o finalidad del mismo. Igualmente. incluye Ia proteccion de los
secretos comerciales, a través de normas quc amparan la informacién confidencial de
valor comercial, que se encuentre razenablemente resguardads para eviter su

conocimiento piblico, contra su revelacién o uso no autorizado por parte de terceros.

Por Ultimo, tradicionaimente se han incorporado dentro de ia propiedad

industrial el régimen de represidn contra los actos de competencia desleal, los cuales,

o comercial. Sobre este altimo punto es de sefialar que si se atiende a la esencia misma
del régimen de competencia desieal, €sta no deberia formar parte de la propiedad
intelectual o, como dice Baylos, es desacertada su inclusion en esta disciplina, pues un
acto de competencia desleal no ataca propiamente un derecho subjetivo sino que

supone el incumplimiento de ta obligacion de utilizar medios honrados y admitidos por

! Véase articulo 81 de la Dec, 486 de la Comision de la Comunidad Andina.

2 Véase Articulo | del Convenio de Ia Unidn Internacional para Iz Proteccidn de las Obtenciones
Vegetales (UPOV). Cfr. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, La Proteccién Legal de las Invenciones.
Especial referencia a lo Biotecnologia. Universidad de Los Andes. Conseio de Publicaciones. Ménida,
Venezuela, 1995, Pags. 271-272.



la ley para realizar la competencia”- No obstante, que fa competencia deslesi
radicionalmente se haya ubicado dentro de ia propiedad inteiectuai, particuiarmente en
relacion con el derecho de marcas, se explica por razones histéricas, ya que es en el
siglo XIX cuando comienza a desarrollarse el derecho de la propiedad intelectual y los
postulados liberales que inspiraban el ordenamiento econdémico en esa €poca exigian
que el Estado no interviniera en la actividad concurrencial més que para proteger la
libertad y la propiedad individual, de este modo la represion de la competencia desleal
se veia justificada en un comienzo debido a que estaba destinada a proteger la
propiedad del empresario sobre sus signos distintivos™,

A manera de resumen, en el siguiente cuadro se muestran los objetos de
proteccion de los subsistemas que conforman la propiedad intelectual, distinguiendo

entre los que forman parte de la propiedad industrial ¥ del derecho de autor y los

derechos conexos.

Cuadroe 1
Objetos protegides por la propiedad industrial y por el derecho de autor y los derechos
COonexos

Propiedad Induostrial

Derecho de Antor y Derechos Conexos

El derecho de mareas y otros signos distintivos protege:

&) marcas: signos que distinguen en el mercado los bienes o
servicios de una empresa de los de otra empresa.

&} femas comerciales: Tast o CRPTEsién GUE acompalia a una
marca.

¢) nombres comerciales: distinguen uns actividad economica o
un estabigcimiento mercantii

d} indicaciones geosrdficas fdenominuciones de origer o
indicaciones de procedencia): nombre de pais, region o lugar
deferminado que niude o las cynlidedes del producio o 8 su lugar
de fabricacion.

Ei derecho de patentes ampara:

a) Invencianes (de producios o procedimientos) que sean nuevas
y posean altura inventiva y aplicabilidad industrial.

b} modelos de wiilidad: nueva forma, configuracion o disposicion
de Jos elemenios de un objeto que da a éste un funcignamiento o
uso distinto,

El derecho de maor titela obrns del ingenio
originales, reproducibles y expresadas en una
forma determinada.

Los derechos conexgs af derecho de auive
protegen;

a} las interpretaciones o gjecuciones de los
artisies, intérpreles o gjeculantes

b) lag produccicnes fonograficas tos
productores de fonogramas

¢) lus emisiones de los organismos de
radiodifusidn

** A la institucion de ia competencia desleal se atribuye el caricter de “residuat”™ pues su uso se reserva
como instrumento defensivo a utilizar por competidores que no han registrado su derecho y que por tanto
no gozan del dereche de explotacidn exclusiva oponible erge omnes concedido por el registro, ya que en
materia de propiedad industrial rige como regla general el principic de a inscripcién registral como acto
constitutivo del derecha. Cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho.,. Pags. 333 y
S8,

¥ Cfr. MENENDEZ MENENDEZ, Aurclio, La Competencia Desleal. Editortal Civitas. Madrid, 1988.

Pags. 33-34.
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Oiros biencs protegidos por [a propiedad indusirial:

8} esquemas de circwilos integrados: disposicion espacial de
elementos eleciranicos y sus Lnterconexiones,

b) diseitos indusiriales: aparicncia de un producto guc ho
interfiere en su destino o finalidad.

¢) secretas comercialex: informacidn confidencial con valor
comercial.

d) competencia desleal: combate los actos contrarios 2 los usos
honestos en materin industrinl o comercisl

El Derecho sobre obienciones de variedades vegelales protege
variedades de ptanias gue sean homopéneas, distintas v estables.

Por iltimo, conviene resaltar que las normas gue conforman la propiedad
intelectual se encuentran determinadas, cada vez en mayor medida, por el importante
papel que este sistema normativo juega en el fortalecimiento econémico de las
empresas y de paises, pues la propiedad intelectual establece reglas que rigen el
dominio sobre conocimientos e informacidon que tienen. aln cuando Ssea
potencialmente, valor economico. Asi, la propiedad intelectual es un tema que ha
interesado de modo preponderante en el plano internacional, de ahi que la normativa
existente en la mayoria de los paises se ha de sujetar a ias normas que sobre {a materia
se encuentran en convenios o tratados internacionales. En materia de propiedad
intelectual existe un conjunto de tratados internacionales que son de importancia
fundamental. Pueden mencionarse los siguientes: en materia de propiedad industrial, el
Convenio de ia Unién de Paris para Ia Proteccion de la Propiedad Industrial (1883); en
materia de derecho de autor, el Convenio de Berna para la Proteccion de la Obras
Literarias y Artisticas (1886), v en materia de obtenciones de variedades vegetales, el
Convenio de la UPOV (1962). Cada uno de estos tratados internacionales ha sido
objeto de revisiones sucesivas. Asimismo, debe sefialarse el Acuerdo de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo de los ADPIC), que
constituye el Anexo 1C del Acuerdo que crea fa Organizacidn Mundial del Comercio o

Acuerdo de Marrakech (1994).

3. La titularidad. Titularidad individual v titularidad colectiva

En el campo del Derecho, la titularidad consiste en la cualidad que tiene un

sujeto para gozar legiimamente de un derecho (facultad) que ha sido dectarado o
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reconocido a su favor®. Ser titular de un derecho significa, en puridad, tener un

derecho, en el sentido de tener la facultad para realizar determinados actos.

Es conveniente resaltar que la nota de la legitimidad es fundamental al concepto
juridico de titularidad. En efecto, sélo se puede ser titular de un derecho si éste es
reconocido o se encuentra amparado por una norma juridica. Por ejemplo, se puede
tener el derecho de propiedad (propiedad tradicional) sobre una cosa porque este
derecho esta consagrado en una norma juridica {(en el caso del Derecho Venezolano, el
articulo 545 del Codigo Civil). Y es propietario (titular del derecho de propiedad) quien
que ha adquirido la propiedad de una cosa en virtud de un hecho o acto al cual la ley

atribuye el efecto de reconocer a una persona el derecho de propiedad sobre una cosa.

El supuesto comun de titularidad es aquel en que una persona posee
individualmente un derecho, supuesto que correspondé 2 la titularidad individual®,
manifestada, por ejemplo, en ¢l derecho de propiedad tradicional. El titular del derecho
de propiedad sobre una casa es una persona que, en virtud de una norma juridica, tiene
las facultades de usar gozar y disponer (contenido del derecho de propiedad) de la casa
(bien sobre el que recae el derecho), ya sea directamente, en nombre propio, o por
medio de ofra persona que puede ejercer este derecho en su nombre. Otro supuesto es
aquel en que varias personas tienen la titularidad de un derecho o cotitularidad.

Continuando con el ejemplo del derecho de propiedad, se aprecia que varias personas

pueden ser propietarios de un mismo bien. Entonces se habla de copropiedad.

Cuando de un mismo derecho son titulares varias personas individuales, se
configura la que Uriarte’’ llama “titularidad compartida”. Pero hay puede existir
titularidad “compartida” entre varios sujetos, sin que la misma obedezca a intereses

particulares, como los que estan presentes en el caso de que varios sujetos compartan la

¥ Cfr. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VIIL. Editorial
Heliasta. Buenos Aires, 1989. Pag. 102.

% Como destaca la doctrina, es probable que en sus origenes la propiedad fuera de tipo comunitario, pues
en las hordas sus miembros respetaban ya una autoridad que permitia la relacion de un tipo de propiedad,
y en agrupaciones mas organizadas como ¢l clan se establece una propiedad colectiva destinada
fundamentalmente a tos bienes raices. Cfr. EGANA, Manuel Simén, Bienes y Derecho Reales. Editorial
Criterio. Caracas, 1964. Pap. 198.

* Citado por CABANELLAS, Guillermo, Diccionario... Pag, 102,
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propiedad de un bien determinado. En este caso se trata de la titularidad de derechos
que responden a un sentido colectivo. De esta manera, se estaria frente a “sujetos

colectivos” que son titulares de “derechos colectivos”.

Ello nos conduce a la consideracion de la nocién de derechos colectivos. En
relacién con dicha nocidn, cabria recordar que el concepto de derecho se extiende no
s6lo a la persona humana individual. Abarca también a determinadas entidades
(universalidades de personas o cosas) que nacen de la cooperacién entre varios
individuos para alcanzar un fin determinado que no podria alcanzarse sin [a
concurrencia de una pluralidad de sujetos®. En estos casos el ordenamiento juridico
atribuye a dichas entidades colectivas personalidad juridica. Es de recordar que la
atribucion de personalidad juridica es una construccién del Derecho que puede recaer
sobre sujetos particulares o sobre colectividades™, y que consiste en la aptitud para ser
titular de derechos o deberes juridicos’. Tomando en cuenta lo anterior, la
personalidad juridica seria necesaria como elemento previo para el reconocimiento de
la titularidad misma de los derechos, pues ésta es la cualidad que esos sujetos,
individuales o colectivos, siendo personas juridicas, poseen cuando el ordenamiento

juridico establece a su favor determinados derechos.

4. Sistemas juridicos especiales

Son sistemas juridicos especiales los que se distinguen de otros sistemas

juridicos debido a que sus particularidades hacen que sean considerados como “Unicos”

o “de su propia clase”™'. Asi, se dice que un sistema juridico es especial para

% Cfr. LOPEZ CALERA, Nicolas, ;jHay Derechos Colectivos? Individualidad y Socialidad en la Teoria
de los Derechos. Ariel Derecho. Barcelona, Espafia, 2000, Pag. 48.

¥ Cfr. RECASENS SICHES, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho. Editorial Porrua, S.A.
México, 1965. Pag. 263. Esta construccion juridica se fundamenta en una base real que en el caso de los
sujetos individuales se trata de una persona fisica concreta y en el caso de los sujetos colectivos de unas
relaciones intersubjetivas reales. Cfr. LOPEZ CALERA, Nicolas, cHay Derechos Colectivos?... Pags.
125,126,

* Cfr. AGUILAR GORRONDONA, José, Derecho Civil. Persoras. Universidad Catélica Andrés Bello.
Caracas, 1995. Pap. 39.

*' Cfr. COICA, OMAERE, OPIP, Biodiversidad, Derechos Colectivos... Pag. 83.
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diferenciarlo de otro u otros sistemas juridicos preexistentes frente a los cuales puede
guardar algunas relaciones, pero de los que se distingue sustancialmente. De esta
manera, la conformacién de un sistema juridico especial supone en cierto sentido una
adaptacion de las herramientas juridicas de que se disponen -ofrecidas por un sistema o
por sistemas juridicos preexistentes- a exigencias particulares. Dichas exigencias
particulares derivan fundamentalmente del objeto o bien juridico sobre el cual recae la
proteccidn juridica, y de esta forma, el contenido de los derechos consagrados por el
sistema especial puede ser distinto y el sistema puede poseer fines y principios

juridicos propios.

En el campo de la propiedad intelectual, pueden encontrarse sistemas juridicos
especiales destinados a la proteccidn de determinados bienes que, aunque considerados
como bienes inmateriales, no se consideran susceptibles de proteccion por las ramas
tradicionales de la propiedad intelectual, Lo que hace que un determinado sistema de
propiedad intelectual sea un sistema especial es la modificacion de algunas de sus
caracteristicas para poder dar cabida adecuadamente a las caracteristicas especiales del
objeto y a las necesidades especificas de politica que llevaron a la creacidén de un

sistema distinto™*.

La existencia de sistemas especiales en el campo de la propiedad intelectual se
ha dado especialmente teniendo como referentes las ramas del derecho de patentes y
del derecho de autor. En relacién con el derecho de patentes, el sistema especial que
mas destaca es ¢l conformado por las normas que protegen las obtenciones de
variedades vegetales®. Ya se ha hecho una breve referencia al objeto de proteccién de
estas normas, afirmandose que bdsicamente estan orientadas a proteger ias variedades
de plantas que sean homogéneas, distintas y estables. Sin embargo, vale la pena resaltar
que la proteccion legal de las obtenciones vegetales se inicia con el reconocimiento de
gue el obtentor de nuevas variedades de plantas (variedades que, por ejemplo, tienen
mayor resistencia a situaciones climaticas adversas o a enfermedades), realizaba un

esfuerzo que podia equipararse al del inventor en otros campos, como la electricidad,

“2 Cfr. OMPI, Documento WIPO/GRTFK/IC/3/8, Pég. 9.
“ Cfr. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco. La Proteccion Legal... Pag, 268.



29

por ejemplo. Por ello la primera ley que protege estas obtenciones vegetales es
justamente una ley de patentes, la Ley de Patentes de Plantas de los Estados Unidos de
América de 1930%.

No obstante, actualmente pueden distinguirse dos modelos normativos para la
proteccion de las obtenciones de variedades vegetales: uno es el ya sefialado en el que
se opta por aplicar las normas sobre patentes de invencién (como la mencionada Ley de
Patentes de Plantas de los Estados Unidos de América de 1930, que luego se incluyd
como un capitulo de la Ley de Patentes de dicho pais). Y otro es el modelo establecido
por la Union para la Proteccion de la Obtenciones Vegetales (UPOV), conocido como
sistema varietal, y que es propiamente un sisterna especial, establecido al considerar
que los procesos de obtencion de variedades vegetales apuntan a objetivos obvios y
utilizan tecnologias conocidas, lo que hace que dichas obtenciones no alcancen la altura
inventiva exigida para ser protegidas por el sistema de patentes®’. Este ultimo modelo
es el que ha sido adoptado por el régimen comun de proteccion de los obtentores de
variedades vegetales aplicable en la regidn andina, contenido en la Decision 345 de la

Comisidn de la Comunidad Andina.

En cuanto al derecho de autor, podria sefialarse el sistema especial constituido
por las normas establecidas para proteger las bases de datos no creativas y las dirigidas
a la proteccion de las “expresiones del folclore”. En cuanto a la proteccion de las bases
de datos no creativas, se ha considerado que las mismas, aunque no consisten en obras,
en el sentido del derecho de autor, puesto que carecen de originalidad, merecen una
proteccion, basicamente en razon de ser €l fruto de esfuerzos e inversiones importantes,
asi como por satisfacer la necesidad de que existan sistemas avanzados de tratamiento
de la informacion especialmente por la gran cantidad de informacién que actualmente
se genera y procesa en sectores como el comercio y la industria. En este sentido, por
ejemplo, la normativa europea (Directiva 96/6/CE) contempla un sistema especial de
proteccion para las bases de datos que representen una inversion sustancial desde el

punto de vista cuantitativo o cualitativo, otorgando al fabricante de la base de datos el

* Ibidem. Pag. 250.
** Idem. Pags. 262, 263.
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derecho de prohibir la extraccion y/o reutilizacion de toda la base de datos o parte de

ella*t.

En relacion con la proteccion de las “expresiones del folclore”, entendiendo por
tales las “producciones integradas por elementos caracteristicos del patrimonio artistico
tradicional desarroliado y perpetuado por una comunidad o por individuos gque reflejen
las expectativas de esa comunidad™’, las alternativas para su proteccién han sido dos.
La primera de ellas es la ofrecida por el derecho de autor, sisterna normativo que, como
se ha visto, protege las obras que, adoptando una forma de expresion especifica, son
originales y reproducibles, mediante la concesion de derechos subjetivos que recaen
tnicamente en personas naturales. Plantear la proteccidn juridica de las expresiones
artisticas tradicionales dentro del marco del derecho de autor supone distinguir entre: a)
las obras derivadas de estas expresiones, tales como traducciones, adaptaciones,
compilaciones, etcétera, que sean originales y por tanto diferenciables de dichas
expresiones; b) las obras  originarias inspiradas en las expresiones artisticas
tradicionales, como serian las realizadas inspirdndose en un rittmo o un estilo
“folclorico” sin implicar adaptaciones o modificaciones de tales expresiones, y c¢) las

. - . . - - 4
expresiones artisticas tradicionales propiamente dichas®®.

Las dos clases de obras indicadas primeramente (obras derivadas de expresiones
artisticas tradicionales y obras inspiradas en ellas) constituyen obras en el sentido del
derecho de autor y, por tanto, su proteccion por esta via es siempre posible, claro esta,
en la medida en que cumplan los requisitos exigidos por las normas autorales para las
obras originarias o derivadas, en su caso. Sin embargo, la proteccién de las expresiones
artisticas tradicionales propiamente dichas por la via del derccho de autor es menos
clara, pues existen dificultades, entre las que destacan basicamente su origen

comunitario, que hace dificil conocer la identidad personal de cada sujeto que

* Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la Ensefianza... Tomo 1L Pags. 175-177.

7 yéase articulo 2 de las Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO sobre la Proteccion de las Expresiones del
Folclore contra la Explotacién Ilicita y otras Acciones Lesivas.

# Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, La Proteccion de las Expresiones del Folkiore, Documento
OMPI/SGAE/DA/SRZ/01/28", presentado en el 8° Curso Académico Regional OMPLSGAE de
Formacién en Derecho de Autor y Derechos Conexos para América Latina. Santa Cruz de la Sierra,
Bolivia, 2001, Pérrafo 14.
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interviene en la realizacion de cada elemento que las integra, y su caracter tradicional,
de donde deriva que las mismas posean una antigiiedad indeterminada® que trasciende
incluso la vida de los sujetos particulares que integran la comunidad en que surgen este

tipo de expresiones artisticas.

Debido a estas dificultades, entre otras, se ha planteado que es necesario
establecer normas especiales para la proteccion de las “expresiones del folclore”. Se ha
reconocido en este sentido que esta proteccion rebasa los Iimites del derecho de autor,
pues mas alla de la concesién de un derecho de exclusiva para la explotacion de las
expresiones que lo integra, se persigue su conservacion, de donde deriva que la
proteccion de las expresiones artisticas tradicionales se encuentre en un espacio
intermedio entre el derecho de autor y las de conservacion de bienes culturales del

dominio publico.

Pero a pesar de las dificultades existentes para proteger las expresiones
artisticas tradicionales mediante las normas del derecho de autor, se ha planteado que
las mismas merecen una proteccion analoga a la existente para la proteccion de las
creaciones intelectuales™®. De ahi que, al lado del establecimiento de disposiciones
especificas acordes con el objeto a proteger, sea valido el aprovechamiento de algunos
principios del derecho de autor’’. Ejemplos de ello se pueden encontrar en algunas
legislaciones nacionales en las que se establece la obligacion de mencionar la
comunidad de origen de las “expresiones del folclore” cuando las mismas sean
utilizadas de cualquier forma. Esta disposicion puede considerarse una adaptacion del
principio de paternidad existente en el derecho de autor y que vincula al autor con su
obra como expresién de la relacion que existe entre el ser humano y el fruto de su

actividad espiritual.

9 Cfr. LIPSZYC, Delia, Derecho de Autor... Pags. 95-96.

% Cfr. Recomendacién adoptada en la 25* Asamblea General de la UNESCO sobre la salvaguardia de la
cultura tradicional y popular, citada por: ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, La Proteccion de las
Expresiones... Parmafo 13.

*) Idem. Parrafo 20.



32

Cabe destacar, finalmente, que a nivel internacional se ha planteado la
proteccion de las “expresiones del folclore” mediante un sistema especial, establecido
en las Disposiciones Tipo OMPI/UNESCO para Leyes Nacionales sobre la Proteccion
de las Expresiones del Foiclore contra la Explotacion Ilicita y otras Acciones Lesivas,
en las que se hace referencia a las “expresiones” o “producciones” del folclore, en lugar
de referirse a “obras™, lo que se ha considerado como una forma de resaltar que se trata

de disposiciones especiales diferenciadas de las normas del derecho de autor®>.

52 Cfr. LIPSZYC, Delia, Derecho de Autor... Pag. 97. Algunos autores (Uchtenhagen) han considerado
que la proteccion que ofrece el derecho de autor, acaso con algin “perfeccionamiento”, seria suficiente
para proteger las “expresiones del folclore”, sefialando que este “perfeccionamiento” podria obtenerse en
plazos razonables, por lo que seria preferible a una proteccién especial que llevaria més tiempo. Cfr.
UCHTENHAGEN, Ulrich, La Proteccion de las Expresiones del Folkdore. Documentio
OMPL/SGAE/DA/SRZ/01/28b, presentado en el 8° Curso Académico Regional OMPUSGAE de
Formacion en Derecho de Autor y Derechos Conexos para América Latina. Santa Cruz de la Sierra,
Bolivia, 2001. Pag. 13,
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CAPITULO I

¥ g M MTEND T APITT 4 Ty TATANTY T~y 4
LOS DERECHGS DE PROPIEDAU INTELECTUAL

Ahora resulta importante describir los elementos esenciales del sistema de
propiedad intelectual, pues ello ayudard a estudiar posteriormente la necesidad de la
existencia de una proteccidn especial para los conocimientos tradicionales indigenas.
En este capitulo se hara énfasis en el concepto, el objeto o bien inmaterial que
protegen, los derechos que confieren a sus titulares y la forma de nacimiento y de
extincion de cada uno de los principales subsistemas normativos que integran el
contenido de la propiedad intelectual: el derecho de autor y derechos conexos; el
derecho de patentes; el derecho de marcas y otros signos distintivos y el derecho de

obtentores de variedades vegetales.

1. Concepto y caracteristicas de la propiedad intelectual

Aungue algunos autores prefieren usar la expresién “derechos intelectuales™

para designar los derechos que recaen sobre bienes intelectuales, la denominacién
propiedad intelectual se encuentra en la actualidad difundida globalmente para hacer
referencia a los derechos subjetivos que los ordenamientos juridicos modernos
confieren a los autores de creaciones intelectuales (de obras artisticas o literarias y de
invenciones) y a los industriales y comerciantes que utiltzan signos para identificar los

resultados de su actuacién y preservar, frente a los competidores, los valores

espirituales y econdmicos incorporados a su empresa’® como actividad comercial o

% BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Traiade de Derecho... Pag. 45. Este autor preferiria usar esta
expresién a fin de evitar posibles confusiones, pues en algunos paises (Espaiia) se utiliza la expresion
“sropiedad intelectual” de un modo més restringido, ya que hace referencia solamente a los derechos que
se confieren a los autores en razén de la creaciéon de obras intelectuales, es decir, lo que en nuestro pais
(como en otros) se denomina “derecho de autor”, sin incluir fa propiedad industrial.

** Idem. Pag. 45.
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indugtrial®_ Estos derechos estdn destinados, pues,
o patrimontiales, que un sujeto tiene en relacion con un bien intelectual que ha creado
(en el caso de los derechos del autor o del inventor) o que utiliza para identificar en el
mercado sus productos o servicios (en el caso de los derechos del titular de signos

distintivos).

Los derechos de propiedad intelectual se traducen en facultades que se otorgan a
sus titulares para explotar en forma exclusiva los bienes intelectuales en razén de los
cuales dichos derechos han sido establecidos. En este sentido, conviene resaltar algunas
puntualizaciones sobre dos aspectos importantes, a saber: a) que las facuitades que
integran los derechos gue conforman la propiedad intelectual son derechos de
explotacion exclusiva, o sencillamente derechos de exclusiva, v b) que los bienes
intelectuales sobre los que recaen dichas facultades deben poseer determinadas

caracteristicas establecidas legalmente para ser considerados como tales.

El derecho de exclusiva significa que el Unico sujeto autorizado por la ley para
materializar o reproducir el bien protegido es su titular. Este derecho tiene una doble
vertiente. Tiene una vertiente positiva que consiste en el derecho de explotar el bien
intelectual en forma exciusiva y excluyente, es decir, en la posibilidad de utilizar
comercialmente el bien de forma directa. v si cualquier otro sujeto lleva a cabo tales
actividades sodlo lo hara licitamenie si actua como causahabiente del titular del derecho,
bien por ser su sucesor o por haber obtenido una cesién o una licencia del derecho®. Y
tiene una vertiente negativa, que deriva de la anterior y que se traduce en la facultad de
impedir que terceros no autorizados utilicen comercialmente el bien protegido (o ius

prohibendy’’.

La existencia del derecho de exclusiva en el sistema de propiedad intelectual ha

de entenderse como una excepeidn impuesta por el Derecho a la regla general del uso

%5 Vale recordar 2qui la excepcion constituida por la represion de los actos de competencia desleal. que
ha sido tradicionalmente incluida dentro de la propiedad intelectual, a pesar de no conceder derechos
subjetivos vinculados a la existencia de algin bien inmaterial. Vid supra: Capitulo 1, Pag. 23,

* Cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratudo de Derecho... Pdg. 238,

1 Cfr. FERNANDEZ NOVOA, Carlos, Fundamentos de Lerecho de Marcas. Lditorial Montecorvo.

nadrid, 1984. Pag. 275.
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colectivo, va que se trata de objetos que en principio no son materialmente apropiables
por un sujeto en particular. El derecho de exclusiva significa asi una imposibilidad
legal de gozar de creaciones intelectuales cuyo goce plural y simultdneo serfa
naturalmente posible’ 8. En este sentido, la propiedad intelectual supone una restriccion
para la sociedad, restriccién que sélo puede, como lo seiiala Baylos, encontrar
justificacion mas alia de la proteccidn del mero interés particular o individual del titular
del derecho. Por ello se dice que su justificacién Ultima se encuentra en valores
sociales. Asi, el derecho de marcas y otros signos distintivos buscaria proteger €l
interés colectivo del publico consumidor de no estar sujeto a confusion a la hora de
adquirir productos o servicios en el mercado™; mientras que el derecho de autor y el
derecho de patentes perseguirian satisfacer la necesidad social de incentivar la

invencion o de promover la actividad intelectual en arag del desarrollo cultural o
60

Pero actualmente parece indudable que, ante todo, el sistema de propiedad
mtelectual, es una herramienta fundamental para alentar las inversiones®' . Por gjemplo,
la importancia que juega la proteccién de la propiedad intelectual en el comercio
internacional se evidencia al ser incluida en el Tratado que crea la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), en el marco del Acuerdo sobre los Aspectos de Ja
Propiedad Intelectual relactonados con el Comercio 0 ADPIC (Anexo 1C de dicho
Tratado), el cual es de cumplimiento obligatorio para todos los pafses miembros de la

OMC.

Ahora bien, en algunas ramas de la propiedad intelectual, particularmente en ei
derecho de autor, el contenido del derecho tiene una estructura doble, pues, ademas del
mencionado derecho de explotacidn exclusiva, el cual es un derecho eminentemente

patrimonial, consagra derechos no patrimoniales (o morales). Los principales derechos

* Cfr. ASCARELLY, Tulio, Teoria de ia Concurrencia y de ios Bienes inmareriaies. Ediiorial Bosch.
Barcelona, Espaiia, 1970. Pag. 266.

5% Cfr, FERNANDEZ NOVOQA, Carlos, Fundamenios de Derecho .. Pig. 44,

® fr. BERGEL, Salvador y BETTIOLI, Emilio, En Torno de! Abuso de Derechos de Propiedad
intelectual y la Competencia, en Revista de Derecho Industrial, Afio 15, N® 43. Ediciones Depalma.
Buenos Aires, 1993, Pag. 98.

®' Cfr. ASTUDILLC GOMEZ, Francisco, La Proreccién Legal... Pig. 60.
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no patrimoniales o morales que establece el derecho de autor son el de paternidad, es
decir, que el autor sea asoctado como tal a la obra -derecho que se encuentra también
en materia invencional (art. 4 ter del Convenio de Paris)-, y el derecho de integridad, o

sea, derecho a que Ia obra no sea modificada, deformada o mutilada®.

Como se ha dicho, los bienes juridicos a los cuales concierne la propiedad
intelectual son finicamente fos que presentan determinadas caracteristicas®. Ante todo,
la creacién intelectual representada en el bien intelectual debe poder ser apreciada
“objetivamente”, esto es, debe poseer la aptitud para ser exteriorizada materiaimente en
una cosa ¢ en una energia’ . Las normas sobre derecho de
{as obras del ingenio desde el momento mismo de su creacién, pero exigen que ¢stas
puedan ser reproducidas o divulgadas (art. 4 de la Dec. 351%° y art. 2 de la Ley sobre
Derecho de Autor), significando implicitamente que deben ser perceptibles a través de
los sentidos, lo que se reafirma al ser necesaria la fijacién en un soporte material para
que las obras puedan ser objeto de registro, acto que si bien no es constitutivo del
derecho, pues €ste nace con el acto de la creacidn, es el principal medio probatorio de
la existencia de la obra y de su autoria (art. 104 de ia Ley sobre Derecho de Autor). En
igual sentido, en materia de derecho de marcas v otros signos distintivos se exige que el
signo sea susceptible de representacion grafica para ser considerado como marca (art.

134 de la Dec. 486).

Existen, por otra parte, algunos requisitos legales especificos que pueden afectar
el nacimiento del derecho, los cuales pueden, de un lado, hacer referencia a la esencia
de! bien intelectual, ya que si no estan presentes el bien intelectual respectivo no podria

considerarse como tal, desde la perspectiva de ia rama de ia propiedad intelectual de

® Cfr. ANTEQUERA PARILLY, Ricardo, Manual para la Ensefianza... Tomo il. Pags. 142-143.

® Cf. ASCARELLI, Tulio, Teoria de¢ la Concurrencia y... Pag. 270, BAYLOS CORROZA,
Hermenegilde, Tratedo de Dareche .. Phg A7,

 Cfr. ASCARELLI, Tulio, Teoria de la Concurrencia y... Pag. 265.

% Al hacer mencién a Decisiones (Dec.) se estard haciendo referencia a Decisiones de la Comision de la
Comunidad Andina, 6rgano de la Comunidad Andina que ejerce la funcion legislativa. En dichas
Decisiones se establecen los regimenes comunes -aplicables en los paises miembros de la Comunidad
Andina, es decir, Colombia, Bolivia, Ecuador, Pera ¥ Venezuela- sobre derecho de autor (Dec. 351),
obtenciones de variedades vegetales (Dec. 345), acceso a recursos genéticos (Dec. 391) y propicdad

industriai {Dec. 436).



que se trate; o, de otro lado, pueden exigirse para el otorgamiento del derecho. En el
primer caso, se encontrarian, por e¢jemplo, la exigencia de que la apariencia particular
de un producto no cambie el destino o finalidad del mismo para poder ser considerada
como disefio industrial (art. 113 de la Dec. 486), o de que un signo sea apto para
distinguir bienes en el mercado para poder considerarse como marca (art. 134 de la
Dec. 486). En el segundo caso, se ubicarian exigencias previas al registro como las
existentes en materia de patentes, en cuanto a que sélo pueden otorgarse patentes a las
invenciones (de producto o de procedimiento) que cumplan los requisitos objetivos de
patentabilidad, es decir. que sean nuevas, tengan nivel inventivo y sean susceptibles de
aplicacion mdustrial (art. 14 de la Dec. 486); o en las normas sobre obtenciones de
variedades vegetales que, como requisito para el otorgamiento del certificado de
obtentor exigen que las variedades sean nuevas, distinguibles, homogéneas y estables

(art. 4 de la Dec. 354).

Los bienes intelectuales que son protegidos por las normas de propiedad
tntelectual pueden encontrarse determinados legaimente también en sentido negativo,
ello ocurre particularmente en materia marcaria ¢ invenciconal. En cste sentido, algunos
de los impedimentos para el registro como marcas de ciertos signos es que los mismos
describan datos, caracteristicas o informaciones de los productos o servicios a los
cuales se asigna (marcas descriptivas), que indiquen el nombre genérico del producto o
servicio (marcas genéricas) o que sean o se hayan convertido en la designacién comun
en el lenguaje corriente del producto o servicio {marcas vulgarizadas) (art. 135 de la
Dec. 486). En las normas sobre patentes, encontramos que no podrin patentarse, por
ejemplo, as invenciones cuya explotacién comercial deba impedirse para proteger ia
salud o la vida de las personas o los animales (art. 20 de la Dec. 486). Una disposicion
que esta presente en ambas materias ¢s la que impide que se proteja el bien intelectual
{invencion o signo distintivo) cuando éste, o su explotacién comercial, atente contra el

orden publico o la moral del pais.

Pero, ahora bien, desde su surgimiento hasta el presente, la propiedad intelectual

ha evolucionado. Desde los primeros antecedentes del actual sistema de propiedad
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intelectual -que suelen encontrarse en los privilegios concedidos principalmente en
Francia e Inglaterra durante ia Edad Media®- hasta los actuales tratados internacionales
celebrados en los dltimos afios, se han ido incorporando bienes intelectuales que antes
carecian de proteccion, porgue o senciliamente no existian aun o porque las actividades
dentro de las cuales se desarrollan no habian adquirido la importancia econdmica que
poseen en la actualidad. Asi, se ha desarrollado, por ejemplo, un cada vez mas creciente
uso de los programas de computacién para la satisfaccién de necesidades elementales
como el trabajo o la comunicacién, que ha hecho surgir una proteccion especial dentro

del sistema de propiedad intelectual.

Situacion similar es la que se ha presentado en torno a la inclusion de la
proteccion de los conocimientos tradicionales en las normas sobre derechos de
propiedad intelectual, aunque todavia s¢ encuentran abiertas las discusiones sobre la
viabitidad de que su proteccion efectiva, en el sentido del establecimiento del contenido
del derecho y de los mecanismos efectivos para su ejercicio, se realice en el marco del

sistema de propiedad intelectual o mediante un régimen distinto®’.

Tomando en cuenta lo dicho, puede afirmarse que las caracteristicas principales
que posee ¢l sistema de propiedad inielectual son dos. En primer lugar, {as normas que
integran cada rama de la propiedad intelectual estdn destinadas a conferir y regular
derechos subjetivos, los que en cada una de eilas se traducen basicamente en la facultad
de explotacion o utilizacidon econdémica exclusiva del bien intelectual protegido. En
segundo lugar, la proteccidn que confiere la propiedad intelectual estd supeditada a que
los bienes intelectuales posean determinadas caracteristicas: deben tener aptitud para
ser exteriorizados de forma que pueden percibirse por alguno de ios sentidos y deben
cumplir con las caracteristicas que especificamente fijan las normas legales a los fines

de obtener proteccidn.

N e T e P . P e e
Cir. BREUER MOREND, P. C., Tratado de Paientes de invencion. Volumen . Sdilonai Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1957. Pags. 7-8

o7 : r . f
Este tema serf tratado en capitules sucssivos. ¥
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2. Contenido de la propiedad intelectual

El tema del contenido de los derechos de propiedad intelectual ha sido tratado
metodologicamente desde tres perspectivas fundamentales: una que plantea su
tratamiento unitario, otra que estima que este campo normativo comprende dos ramas
(clasificacion bipartita) y, finaimente, otra que propone que 50n tres las ramas que

componen la propiedad intelectual (clasificacion tripartita)®®, En todo caso, se trata de
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tres formas distintas de abordar y estudiar un mismo objeto,

[ El tratamiento wnitario de la propiedad intelectual tiene dos vertientes. La
primera, basada en ¢l pensamiento de Kohler, parte de las similitudes que existen entre
los distintos derechos que protegen los bienes inmateriales y que tienen como
fundamento, precisamente, ia inmaterialidad de los mismos, es decir, en el hecho de
que todos estos derechos recaen sobre cosas que no son fisicas. Se trata asi de que los
derechos sobres bienes inmateriales (Jnmaterialgiiterrechte, diria Kohler) configuran
una categorfa distinta de derechos subjetivos. Las criticas contra esta teoria se centraron
fundamentaimente en el hecho de que no justificé suficientemente dos conceptos
béasicos, el de bienes intelectuales y el de derecho de exclusion (derecho de exclusiva) y
sus efectos en la concurrencia econdmica. Debido a ello la teoria anterior fue
desplazada por una segunda vertiente del tratamiento unitaric de estos derechos que se
centra en su incorporacidon ¢n una disciplina juridica distinta centrada en la
competencia econémica. Se basa esta teoria en el substratum econémico que tienen en
comiin todas las figuras de las propiedad intelectual, fundamentaimente por sus efectos
excluyentes de la competencia, ya que estos derechos provocan que el sujeto que no sea

su titular quede excluido de ia competencia econémica en un determinado sector®”.

2. A pesar de la existencia del tratamiento unitario de los derechos de propiedad
intelectual mencionado, clasicamente se ha elaborado una clasificacion mas
pragmatica’ que consiste en separar esta disciplina en dos ramas. Esta posicién no

niega las notas comunes entre la proteccion juridica del autor y la que se confiere al

® Chr. ANTEQUERA PARILLI, Ricarde, Manual para fa Ensefianza... Tomo b, Pags. 6-7.
% Cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho... Pags. 78 y ss.

? Cf, ANTEQUERA PARILYY Picarde, Manual para Iz Ensefianza... Tomo !, Pigs. 6-7.
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inventor y al usuario de signos distintivos. pero estima que es preciso separar ambos
tipos de proteccion como sectores independtenies. De un lado, se ubican las normas
que tutelan los bienes intelectuales relacionades de modo mas directo con la industria y
el comercio, es decir, la propiedad industrial, constituida principaimente por las normas
sobre patentes y sobre signos distintivos, las cuales exigen, por una parte, la
aplicabilidad industrial de ias invenciones y, por otra, que los signos sean capaces de
distinguir en el mercado los bienes de una empresa de los de las demds’’. De otro lado,
se encuentra el derecho de autor que protege ia obra independientemente del destino
que se [e dé (art. 1 de la Ley sobre Derecho de Autor). protegiendo de igual forma, por
ejemplo, obras con fines exclusivamente educativos que obras con {ines utilitarios o

comerciales.

3. Como se acaba de ver, la clasificacion bipartita separa el derecho de autor de los
derechos de propiedad industrial, mantentendo agrupados estos tltimos. Una tercera
clasificacién de los derechos que integran ¢l contenido de la disciplina de la propiedad
intelectual disgrega los derechos que integran la propiedad industrial y sostiene que ia
propiedad intelectual se conforma de tres grupos de derechos: a) el derecho de autor vy
los derechos conexos; b) el derecho de patentes, llamado en también derecho
invencional, que protege las invenciones y se extiende a la proteccién de los modelos
de utilidad; y ¢) derecho de marcas y otros signos distintivos, o derecho marcario, que
protege los signos distintivos, entre los que se encuentran, ademds de las marcas, los
lemas y nombres comerciales y las indicaciones de procedencia (indicaciones

geograficas y denominaciones de origen).

Bien ha sido apuntado por algunos autores’ que esta dltima clasificacién tiene

las ventajas de permitir observar las diferencias entre las distintas disciplinas que

' La propiedad industrial incluye, de acuerdo con el articulo 2.1 del Convenio de Paris, las patentes de
invencién, los modelos de utilidad, los dibujos o modelos industriales, las marcas de fibrica o de
comercio, las marcas de servicio, el nombre comercial, las indicaciones de procedencia ©
denominaciones de origen y la represion contra la competencia desleal, incluyendo ademés bienes
intelectuales cuya proteccién es mas reciente como los esquemas de trazado de circuitos integrados y las
ubtenciones de vartedudes vegetales. Como se sefiald antertormeric, of origen de la clasificucion bipariiia
se encuenira en la celebracién, por separado, de dos convenios intemacionales, dedicados cada uno de

elloc 2 cada una de lac dog ramac gue se han mencionado, Vid supra; Capitulo I, Péx, 20,

2 Cfr. ANTEQUERA PARILLY, Ricardo, Manuaf para la Ensefianza... Tomo 1. Pég. 8.
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conforman la propiedad industrial, al mismo tiempo que no excluye la incorporacion de
derechos intelectuales distintos de los nombrados. No obstante, esa posibilidad de
incluir nuevos derechos dentro de esta clasificacidn tripartita es relativa. En efecto,
entendiendo esta clasificacion tripartita en un sentido estricto, no puede afirmarse que
sea absolutamente posible la inclusion en alguno de los grupos mencionados (derecho
de autor, derecho de patentes y derecho marcario) de determinadas normas como, por
ejemplo, las referidas a la represion de la competencia desleal (que como se ha
sefialado forma parte del sistema de propiedad intelectal) y aquellas que regulan los

secretos empresariales.

La observacion anterior puede aplicarse asi mismo en relacion con ciertos
sisternas especiales de protecciom. Es el caso del sistema de proteccion de las
obtenciones de varicdades vegetales establecido a partir de la constitucién de la Unidn
para la Proteccion de la Obtenciones Vegetales (UPOV), mediante el convenio
internacional suscrito el 2 de diciembre de 1961, Aunque inicialmente las obtenciones
de nuevas variedades vegetales se protegian a través de las normas sobre patentes,
desde los inicios de la constitucion de la UPOV se ha entendido que este sistema

especial ofrece una proteccion al obtentor de variedades vegetales distinta de la que
ofrece el sistema de patentes’””, lo que se manifiesta en el hecho de gue el titulo
conferido por este sistema especial no consiste en una patente de invencién sino en un
certificado de obtentor (art. 1 de la Dec. 345). En este sentido, se ha afirmado que la
obtencion de una nueva variedad vegetal usualmente no involucra un esfuerzo de
creacion o invencion, sin embargo, la inversidn (por ejemplo, en el tratamiento del

suelo, el cultivo y el cuidado de las plantas seleccionadas) justifica que su material de

reproduccién no pueda ser utilizado por cualquier persona’®,

De ahi que se considere que, si bien ciertos sistemas especiales se pueden haber
desarrollado teniendo como referente alguno de los grupos normativos mencionados

(normas autorales, normas invencionales o normas marcarias), no puede afirmarse que

™ Cfr. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco. La Proteccion Legal... Pags. 267 v ss. Vid supra: Capitulo L.
Pag. 28,
" Idem. Pag. 269.
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tales sisternas especiales se encuentren necesariamente ubicados dentro de dichos
grupos normativos. Las diferencias que los separan pueden manifestarse en la
existencia de principios distintos o en diferencias en cuanto a los requisitos exigidos

para el nacimiento del derecho o en cuanto a las facultades conferidas a su titular.

Consideramos gue el mas claro y atil de los tres enfogues asumidos en cuanto al
tratamiento del contenido de la propiedad intelectual es el de la clasificacién bipartita
porque permite distinguir, con base en un criterio practico, las diferencias entre las
ramas tradicionales de la propiedad intelectual (derecho de autor y propiedad
industrial). Sin embargo, en aras de la practicidad no se puede llegar a descuidar la
visidn de conjunto de la materia y considerar ambas ramas como escindidas de forma

absoluta”.

Existen importantes relaciones entre las distintas subramas que integran la
propiedad industrial v entre éstas y el derecho de autor. Estas relaciones descansan
fundamentalmente en la circunstancia de que el objeto protegido es un bien inmaterial
y en que el derecho conferido consiste en un derecho de exclusiva. Ello se hace
evidente cuando se piensa, por ejemplo, que un mismo objeto puede, bajo ciertas
condiciones, recibir proteccién concurrente o acumulada por varios de estos sistemas.
Este seria el caso de un disefio industrial que posea capacidad para distinguir en ¢l
mercado los bienes producidos o comercializados por una empresa, el cual podria en
principio ser protegido como disefio industrial y como marca. En igual sentido, puede
mencionarse que en tanto que toda solicitud de patente debe contener la descripcion de
la invencién que se desea patentar (art. 26 de la Dec. 486), esta descripcion podria
consistir en una obra escrita en el sentido del derecho de autor, siempre que sea original
v reproducible, y en este sentido, ser protegida por esta via contra reproducciones no

autorizadas.

En todo caso, debe advertirse que la proteccién que cada subsistema brinda
recaera sobre aspectos distintos dei objeto y otorgara al titular del derecho facultades

distintas respecto a su utilizacidon. Asi, el registro de un bien intelectual como disefio

™ Cfr. BAYLOS CORROQZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho... Pigs. 78 y ss.
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industrial no dard a su titular la facultad de utilizarlo como signo distintivo a pesar de
que ese disefto tuviese capacidad distintiva. St el titular del registro de un disefio
industrial desea utilizarlo como signo distintivo es necesario que llene las exigencias
legales para tal fin, principalmente registrarlo como signo distintivo, previo
cumplimiento de los requisitos respectivos. Igualmente, la divulgacién de una obra
escrita (protegida por el derecho de autor) que contenga la descripcion de una
invencién patentada no implicard que el piblico gue tenga acceso a la misma posea el
derecho de reproducir y explotar comerciaimente ia invencion en ella descrita”,

mientras dure el lapso de proteccion concedido por la patente.

En vista de lo anterior y tomando en cuenta que a los fines del presente trabajo
interesa especialmente la existencia dentro del marco de la propiedad intelectnal en
general de un sistema especial para la proteccién de los conocimientos tradicionales
indigenas, en ia exposicion acerca de cada una de los principales subsistemas
normativos que integran el contenido de la propiedad intelectual que sigue a
continuacion no se atendera en particular a ninguno de los enfoques indicados, sino que
se sefialardn, de forma general, los aspectos esenciales de cada una de dichos
subsistemas. Asi, se tratardn por separado las notas mas sobresalientes del derecho de
autor v los derechos conexos, €l derecho de patentes, el derecho de marcas y otros
signos distintivos y el derecho de obtentores de variedades vegetales. En particular, se
hara €nfasis el concepto de cada uno de ellos, en el objeto (bien inmaterial) gue
protegen y en los derechos que confieren a sus titulares y su forma de nacimiento y de

extincion.

2.1. Derecho de autor y derechos conexos

Una definicion del derecho de autor que permite acercarse a su comprension s

la que lo considera como el “conjunto de derechos de cardctler moral y patrimonial que

)

76 ey T A T 4 v ome . s e — e i
Cir. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para ia Ensefianza... Tomo 1. Fag. i4.
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se concede 2 los autores por el hecho mismo de la creacién”’’. Sin embargo, aunque
permite ver el contenido del derecho de autor, esto es, las especies de facultades que
conforman la armazon del derecho autoral, esta definicién resulta insuficiente por no

hacer mencion clara al objeto de ta disciplina a la que nos referimos.

En este sentido, ¢l derecho de autor ha sido definido como la disciplina juridica
que regula ia relacién del autor con su creacién intelectual y de ésta con la sociedad’.
Al regular la relacion del autor con su obra, se confieren al mismo, por una parte,
facuitades de caracter patrimonial que le conceden el derecho de expiotacion exclusiva
de su obra; y, por otra parte, facuitades de cardcter extra-patrimonial, que tienen por
finalidad permitir que la explotacion de la obra se realice siempre en armonia con los
nexos que vinculan al autor con su obra. Pero como una vez divulgada, !a obra pasa a
ocupar una posicion dentro de la sociedad, esta relacion de contenido (obra) y
continente (sociedad) es regulada con el fin de evitar que el gjercicio de los derechos

“concedidos al autor atente contra los intereses colectivos”.
Ahora bien, las notas diferenciadoras del derecho de autor pueden resumirse

diciendo que:

a) Se concede s6lo en favor de personas naturales y no de personas juridicas, ya gue se
estima que solo las personas naturales pueden ser autoras (creadoras) de obras del
ingeniosog

b) El derecho de autor protege la obra desde el momento de su creacidn, el registro
cumnple asi solo una funcion probatoria, en tanto que sirve para demostrar su existencia

y su autoria, pero no es un acto constitutivo del derecho;

Cir. HERRERA MEZA, Iniciucion al Derecho de Auior. Grupo Norega Cdiores. Méxreo, 1992, Pag.
18.

B RENGIFQ, Emesto, La Propiedad Intelecrual.. Phz. 49,

™ 1dem. Pag. 50.

% Esta es una de las notas que diferencia el derecho de autor de modo sustancial del sistema del
copyright, existente en ordenamientos juridicos de tradicion anglosajona, en el que se admite ademads la
proteccidn de obras que no posean originalidad, mientras que ta originalidad de las obras es uno los
principios fundamentaies sobre los que se basa el sistema del derecho de autor (o derecho continental).
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¢} Es un derecho complejo, ya que los atributos que lo conforman son de dos tipos

distintos: atributos morales y atributos patrimontales;

d) Es un derecho tuitivo, ya que sus normas tienden a proteger al autor, lo que se

evidencia, por ejemplo, en la irrenunciabilidad de los derechos morales, y

e) A decir de Rengifo, es un derecho adquirido, ya que no nace con la persona, sino que
81

se origina con ¢l acto de la creacion™.

Se ha mencionado que el objeto al cual se destina la proteccion otorgada por el
derecho de autor es la obra, el concepto de obra en esta materia se restringe y adquiere
un significado especial. En este sentido, el Glosario de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual nos dice lo que debe entenderse por obra “toda creacion
intelectual original expresada en una forma reproducible”®. De los elementos de esta
definicion se pueden obtener las notas caracteristicas del objeto que protegen las

normas autorales.

a) La frase “foda creacion intelectual” hace referencia a que el derecho de autor

protege todas las creaciones intelectuales de caracter artistico, literario y cientifico;

b) Que la obra debe ser “original” es determinante, sin ella la obra no pueda ser objeto
de proteccion por parte del derecho de autor, lo que es entendido en ¢l sentido de que la
obra debe constituir un reftejo de Ia personalidad de su autor®™, que es lo que permite

gue sea individualizada y se distinga de otras;

c) Debe estar “expresada en una forma”. pues la forma de expresion es uno de los
elementos mas importantes de la obra, al lado de la originalidad, ya que le permite

desprenderse, o cobrar vida separada de la idea que la ha originado. Con base en la

! Cir. RENGIFQ, Emesio, La Propiedad inieivcina... Pay. 122.

# Glosario de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, citado por: ANTEQULRA
PARILLY Ricardo, Manual pare la EnseBanze... Tomo I Pig. 85,

8 Cfr. ESPIN CANOVAS, Diego, Los Derechos del Autor de las Obras de Arte. 1” Edicién. Editorial
Civitas. Madrid, 1996. Pag. 68.
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forma de expresion es posible afirmar que la obra pertenece a su autor, puesto que las

tdeas nunca podrén pertenecer a ninguna persona, pues son inaprensibles, y

d) Debe ser “reproducible”, es decir, debe ser susceptible de reproduccién mediante su
fijacion en un soporte material cualquiera, esto no quiere decir que es necesario que

efectivamente haye sido reproducida, sino solamente que pueda !legar a serlo.

Por otra parte, se ha dicho que el derecho de autor posee una estructura
compleja, puesto que ademas de los las facultades estrictamente referidas a la
explotacién comercial de la obra (derecho patrimonial), abarca facultades que no tienen

propiamente un contenido patrimonial {derecho moral).

El derecho moral estd integrado por las facultades de caracter extra-patrimonial o
personal que se conficren al autor en razdn del acto creador. Todas las facultades que
conforman el derecho moral tienen en comin el no ser apreciables en dinero y estar
estrechamente ligadas al individuo, por o que se considera que estdn intimamente

vinculadas con los derechos de Iz person&lid_ad“- L as potestades que posee el autor, de

conformidad con el derecho moral se enumeran como sigue®:

a) Derecho de divulgacion. facultad de decidir si da a conocer su obra, ¥ en qué forma,

o si, por el contrano, ia mantiene en la esfera de su intimidad;

b) Derecho de paternidad: derecho a que se le reconozca como creador de su obra, ya
sea con la utilizacién de su nombre o de un seuddnimo, o a que su obra sea divulgada

como andnima;

c) Derecho de respeto e integridad de la obra: potestad de impedir cualquier
deformacion o cambio que atente contra la obra, es decir, que conlleve una

desnaturalizacién de la misma, y

M Cir. COLOMBET, Claude, Grandes Principios def Derecho de duior y los Derecnos Cenexos en ef
Mundo. 3" Edici6n. Ediciones UNESCO/Cindoc. Madrid, 1997. Pag. 45.

8 Cfr. LIPSZYC, Delia. Derecho de durer.. Phgs. 159-172,
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dY Derecho de arrepentimiento: facultad de retirar |la obra del comercio, una vez
autorizada su divulfgacion, debido a un cambio de convicciones intelectuales del autor,
sin perjuicio del eventual pago de los dafios y perjuicios que el ejercicio de este

derecho pudiera acarrear.

Tunto al derecho moral, y en una relacidn de coexistencia mutua®s, se encuentra el

derecho patrimonial o derecho pecuniario, el cual esta integrado por aquellas facultades
que permiten al autor explotar su obra de cualguier forma que desee hacerlo, 2 menos
que exista una excepcion legal que se lo impida, por ello cualquier listado que se
realice de las facultades patrimoniales nunca sera exhaustivo. Seguidamente figuran las

prerrogativas de esta especie que se consideran fundamentales:

a) Derecho de reproduccion: derecho que con exclusividad tiene el autor de autorizar o
prohibir la reproduccidén de su obra, esto es, “la fijacion de la obra en un medio que
permita su comunicacién o la obtencion de copias de toda o parte de ella, por cualquier

medio o procedimiento™’;

b) Derecho de comumicacion publica: facultad exclusiva que tiene el autor de

comunicar su obra al pubiico, en un ambito que exceda del simpiemente familiar;

¢) Derecho de transformacion: potestad exclusiva que tiene el autor de autorizar la
introduccion de modificaciones a su obra, en virtud de ia creacion de obras denvadas a

partir de clla, tales como adaptaciones, traducciones, arreglos, y

d) Derecho de distribucion: facultad exclusiva que tiene el autor de realizar por si o
autorizar a un tercero la distribucion, mediante cualquier forma, de los ejemplares de

sus obras o copias de éstas.

La duracién de los derechos de autor varia dependiendo de si se trata de derechos
morales o derechos patrimoniales. Los derechos patrimoniales del autor se mantienen

toda la vida de éste y se extienden durante sesenta afios mas, contados a partir del

RA ~n ey T oET e e * — » . P .o ¥
I, LULOIV[DI:‘.I, wladae, oranges 'rncipios.., rag. 42.

¥ Véase articulo 14 de la Dec. 351.
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primero de enero del afio siguiente a su muerte (ver el art. 25 de la Ley sobre Derecho
de Autor, que contiene una proteccion supertor al minimo consagrado en el articulo 7.1
del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, segin el
cual dicha proteccion serd de cincuenta afios). Los derechos morales, por su parte,
tienden a ser considerados perpetuos, con base en el articulo 6bis.2 del Convenio de
Bema, conforme al cual éstos seran mantenidos después de la muerte del antor, por lo
menos hasta la extincién de los derechos patrimoniales. La perpetuidad de los derechos
morales esta implicita en el régimen comin andino que hace recaer en el Estado la

defensa de los derechos morales (Dec. 351)83.

Ahora bien, los derechos conexos al derecho de autor son los derechos
concedidos en favor de los artistas, intérpretes y ejecutantes, los productores de
fonogramas vy los organismos de radiodifusién. Andlogamente a como ocurre en el
derecho de autor, los derechos conexos pueden ser patrimoniales o morales, no
obstante, se trata de derechos distintos basicamente debido a que difieren en la
naturaleza de los objetos protegidos y sus titulares son diferentes. Existe, no obstante,
en esta materia una aplicacion extensiva de! derecho de autor en cuanto los titulares de
los derechos conexos pueden imvocar las normas relativas a los autores cuando éstas

sean conformes con sus derechos (art. 91 de la Ley sobre Derecho de Autor).

En otros sisternas, particularmente en el sistema del copyright. estos derechos se
consideran incorporados en el derecho de autor, puesto que tales sistemas protegen
obras sin atender a que posean o no originalidad e independientemente de que los
autores sean personas naturales o juridicas, lo que no ocurre en el derecho de autor (o
derecho continental), razén por la que estos derechos, si bien se consideran conexos o
relacionados al derecho de autor, no se encuentran dentro de 6157

Los derechos establecidos en favor de los artistas, intérpretes y ejecutantes son
fundamentalmente de dos tipos, por un lado, el derecho de autorizar o no la fijacion, {a

reproduccién o la comunicacion al piblico de sus interpretaciones o ejecuciones, y, por

% Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Marual para la Ensefianza... Tomo 1. Pag. |38,
% Idem. Tomo I1. Pag. 95.
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otro lado, el derecho moral de vincular su nombre o seudonimo a dichas
interpretaciones ¢ ejecuciones ¢ impedir cualquier deformacion de Ias mismas (art. 92
de la Ley sobre Derecho de Autor). A los productores de fonogramas se les concede el
derecho de autorizar o no la reproduccién de sus fonogramas, o cualquier forma de
utilizacion de las copias de sus fonogramas, como la reproduccion, importacion,
distribucién al publico o alquiler, y a recibir una remuneracion por la comunicacién de
sus fonogramas (arts. 95 y 96 de la Ley sobre Derecho de Autor). Los organismos de
radiodifusion, por su parte, tienen el derecho de autorizar o no la fijacidn, reproduccion

y retransmision de sus emisiones.

Finalmente, es de sefialar que la proteccion concedida por los derechos conexos al
derecho de autor tiene una duracidon de sesenta afios contados a partir del primero de
enero del afio siguiente al de la actuacién o publicacidn, en el caso los artistas
intérpretes o ejecutantes y de los productores de fonogramas. Tratindose de los
derechos de los organismos de radiodifusion dicho lapso comienza a partir del primero
de enero del afio siguiente al de la emision radiodifundida (arts. 94, 100y 102 de la Ley

sobre Derecho de Autor).

2.2, Derecho de patentes

Las normas sobre patentes tienen por objeto la proteccion de las invenciones,
mediante el otorgamiento al inventor del derecho de explotar en forma exclusiva y por
un tiempo determinado la invencién®™, para lo cual el Estado concede un titulo
denominado patente. La patente consiste asi en un titulo emitido por el Estado a un
sujeto en razon de la obtencion de una invencidén gue cumple con determinados

requisttos establecidos legalmente.

Z, Francisco, La Froreccion Legal .. Phg. 63.



50

Mientras que la patente es una institucion juridica por esencia gue en Gltimo
anglisis implica un derecho de exclusiva’ -lo que es compartido por los demés
derechos de propiedad intelectual-, la invencion es, por su parte, un fendémeno previo a
la existencia de cualquier norma juridica que le brinde proteccion. De esta forma, la
invencién que da nacimiento al derecho de patentes es una invencion entendida en
sentido vulgar que cumple con ciertos requisitos legales y que, por elio, es una

invencién patentable.

Las legislaciones no ofrecen una definicién de invencion®, en esta materia el
legislador se limita a establecer tnicamente los requisitos de patentabilidad que ésta
debe reunir. No obstante, de acuerdo con la doctrina, la invencidn consiste en "la idea
que tiene una persona sobre como combinar y disponer una materia o energia
determinadas para que, mediante la utilizacién de las fuerzas naturales, se obtenga un
resultado que sirva para satisfacer una necesidad humana, originando la solucién de un
problema técnico que no habia sido resuelto hasta entonces™.

De un analisis de esta definicién se desprenden los siguientes caracteres

conceptuales de la invencitn:

a) Se trata de una idea. El inventor establece con la invencion las condiciones y
circunstancias que han de concurrir para la solucién de un problema. La invencién
tiene, pues, una base ideal, pero a la vez implica una soluctén practica en tanto que
indica ¢como se resuelve un problema. Su esencia es normativa, pues constituye un
enunciado de medios cuyo cumplimiento garantiza la actualizacion de un resultado
concreto. Esta normatividad de la invencidn, sin embargo, es enunciativa, en el sentido

de no ser imperativa, pues se limita a establecer c6mo debe ser una materia o energia

* Cfr. BERGEL, Saivador, Patentamiento de Material Genélico Humano. (Mimeo), Pig. s/n.

2 Cfr. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, La Proteccion Legal... Phg. 20.

» Afirma Baylos que “definir 12 invencién no z¢ tarea de! legislador, que normalmente ha de partir de su
noci6n vulgar, limitindose a lo que constituye su verdadero cometido, que es establecer las condiciones
que csa invencion cn sentido vulgar habra de cumplir para que pueda acceder a la proteccion juridica, cs
decir, para que sea patentable”. BAYLOS, Hermenegildo, Tratade de Derecho... Pag. 695.
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necesario que la invencién sea materializada, sino simplemente materiafizable.

b) Se refiere a la combinacion o disposicion de una materia. La invencion, como
hemos resaltado, debe ser materializable, forma parte de la esencia misma de la
invencion el indicar como debe ser una materia o cédmo debe actuarse sobre ella para

conseguir que esa materia obtenga determinado resultado. Es por ello que se afirma que
¥

¢) Produce un resultado. Si bien la invencion ha de conducir a la realizacion de un
producto o un procedimiento, es dectr, de un objcto matertal, ella esta destinada en
definitiva a la obtencion de un resultado que consiste en la satisfaccién de una
necesidad. Se puede afirmar que un resultado no necesariamente tiene un contenido
material, mientras que un producto consiste necesariamente en un ohjeto material®®.

d) Cumple una utilidad. 1.a utilidad principal que cumple la invencion esta vinculada
con su propra naturaleza: ser una solucidon a un problema. De esta manera, ia tnvencién
satisface una necesidad humana especifica, una necesidad generalmente existente en el

campo industrial,

€) Resuelve un problema técnico. La invencidn presupone la existencia de un problema
de indole técmica. Un problema puede ser resuelto de diferentes maneras y, en
consecuencia, puede dar nacimiento a infinidad de invenciones. E! problema que ha de
resolver la invencién es generalmente planteado por una necesidad industrial®’, es

decir, no artistica o cientifica. Al estar en presencia de una obra del intelecto humano

* Ibidem. Pig. 696. Las mas recientes definiciones de invencidén insisten en que ésta “es una regla
técnica para solucionar un problema técnico”. La regla téenica hace referencia a un tipo especial de
norma distinta de las reglas juridicas, las reglas morales y las reglas del comportamiento y €l problema
técnico se refiere a un campo concreto de Ia actividad humana, Cfr. FERNANDEZ DE CORDOBA,
Soffa, Derecho de Patentes e Investigacion Clentifica. Tirant lo Blanch. Valencia, Espafia, 1996, Pdg.
83.

% Ch. ZUCCHBERINO, Daniel y MITELMAN, Carlos, Derecho de Patentes: Aislamiento o
Armonizacidn. La Palentabilidad de Productos Farmacéduticos. Ad Hoe, S, R. L. Bucnos Aircs, 1994,
Pag. 44

% Cfr. ASTIIDE 1O GOMEY, Francisce, La Proteccidn Legal Pag, 33.

7 Las invenciones, ya sean de producto o de procedimiento, deben en todo caso ser susceptibles de
aplicacion industrial. Véase articulo 14 de la Dec. 486.
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que se reconozca como no artistica, literaria o cientifica, deberd admitirse que se esta

en presencia de una obra de cardcter industrial®®. Pero no solo el fin obtenido ha de
estar referido al campo industrial, sino también los medios de que se ha valido el

inventor para ilegar a tal fin™.

A partir de lo dicho, salta a la vista, en primer lugar, que la artificialidad es un
elemento esencial de la invencidn, ya que se hace imprescindible que el hombre realice,
o mejor dicho idee la manipulacién de ciertos elementos materiales para ia obtencién
de un producto o procedimiento, destinado a la satisfaccion de una necesidad, lo que se
refleja en que la invencién debe ser atil. La invencién no puede consistir en una mera
reproduccién de un proceso que de modo espontaneo se realiza en la naturaleza, sino
que debe ser resultado de un dominio sobre ella para resolver problemas o indicar
soluciones que la naturaleza no ha logrado resolver'™. Lo antes dicho excluye la

posibilidad de la consideracion de los descubrimientos como invenciones patentables.

Ahora bien, que la invencion resuelva un problema no resuelto hasta entonces
quiere decir que el problema no debe haber sido resuelto antes de la manera como la
invencion de que se trata lo resuelve, puesto que, como se ha indicado, un mismo

problema puede ser resueito de diferentes maneras y dar origen a diversas invenciones.

En resumen, en materia de patentes la proteccion se ha encontrado siempre y en

toda legislacion condicionada a que ia invencion cumpla con determinados requisitos:

la rovedad, \a altura inventiva y 2 aplicabilidad industrial o1,

™ Ususimenie se define ei caracter industrizi de Ia invencidn patentabie en un sentido negaiivo o
residual, es decir, que estd presente s0lo en aquella creacién no cientifica, literaria o artistica. (Cfr.
ZUCCHERING, Daniel, £] Derocho de Propizdad de! lrventor. Ad Hoc, S, R, L. Buenos Adres, 1995,
Pag. 48). Segin Breuer Moreno, se hace de este modo porque “el concepto de obra artistica, literaria o
cientifica es mds simple -y tal vez mds difundido- que el concepto de invencidn”, pero en todo caso la
exigencia del caricter industrial mds que constituir un requisito buscarfa sefialar el campo de aplicacién
de las normas sobre patentes, fas cuales no son aplicables a las obras literartas, artisticas o cientificas.
Ctr. BREULER MOREND, P.C., {ratado de Fatentes... Pag. 101.

% Cfr. PACHON, Manuel y SANCHEZ AVILA, Zoraida, EI Régimen Andino de la Propiedad
Mndustrial. Rdiciones Juridicas Gustavo Thafez, Santa Te de Bogotd, 1995 Phg. 47,

1% Cf ASCARELLI, Tulio, Teoria de la Concurrencia... Pig. 497.

invenciones, sean de productos o procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean
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a) Novedad. Una invencion ¢s nueva cuando no se encuentra comprendida dentro del
estado de la técnica'™. El estado de la técnica es un expresion que sirve para designar
el conjunto de todos los conocimientos que han sido accesibles al piblico, de ahi que
los conocimientos que forman parte del estado de la técnica no son patentiables.
Aungue la definicion de estado de la técnica puede variar de una legislacion a otra, de
forma general, comprende los conocimientos que se hayan puesto a disposicién del
publico antes de la fecha de presentacién de la solicitud de la patente o de !a prioridad
reconocida, si se reivindica €sta, mediante una descripcion escrita u oral, utilizacion,

comercializacién o cualquier otro medio'®.

En el ambito andino, no se tomard en cuenta, a fin de determinar ia
patentabilidad de una invencién, la divulgacién que haya sido realizada por el inventor
o un causahabiente, por un tercero informado por alguno de ellos, o por una oficina
competente para el registro en contravencion de fa ley, siempre que haya ocurrido

dentro del afic que precede a la solicitud de patente'®,

b) Altura inventiva. Este requisito esta referido al hecho de que la invencién pueda
destacarse suficientemente de los conocimientos que preceden su existencia. Con esta
exigencia se busca excluir de patentamiento aquellos inventos que carecen de un grado
particular de esfuerzo o mérito creativo en relacion a los conocimientos existentes en la
rama de la tecnologia en la cual dicho supuesto invento pretende incorporarse. No
poseerian altnra inventiva aquellas invenciones respecto de las cuales una persona
versada en la correspondiente materia puede afirmar que son obvias o0 que derivan de

forma evidente del estado de la técnica'®.

n

nueves, enirafien ung gcitvidad invenitva y sean susceplibles de aplicacion mdusinal™; y ef aricuto i4 de
la Decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andina: “Las patentes son concedidas para aqguellas
invenciones tiles y nuevas, sugceptibles de aplicacién industrial, que demandan un nivel de actividad
inventiva que supere lo que es obvio y se encuentre 2l alcance de las habilidades de cualquier experto en
la materia que aplique los conocimientos generales existentes en el estado de la técnica®.

' véase articulo 16 de [a Dec. 486.

'3 Veéase articuto 16 de la Dec. 486. También puede entenderse incluida en el estado de la técnica, la
descripcion de una invencion en una soiicitud de patente en tramite, de acuerdo a los ténminos contenidos
en el articulo 16 de Ja Dec. 486 (segundo parrafo).

" Véase articulo 17 de la Dec. 486,

19 v éase articulo 18 de la Dec. 486.
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Tanto la novedad como la altura inventiva son requisitos comparativos de
patentabrlidad, quiere dectr que para determinar si una invencion €s nueva o §i posee
altura inventiva ésta tiene que ser comparada con el estado de la técnica. Sin embargo,
no debe confundirse iz altura inventiva con i2 novedad, ya que una invencion puede ser
novedosa, siempre que no consista en algo conocido, pero si su obiencién implica una

derivacion evidente de algo que ya es conocido, entonces carecerd de altura inventiva.

c) Aplicabilidad industrial. Consiste en la capacidad que debe tener la invencién para,
por una parte, ser reproducida (en ¢! caso de Jos productos) o repetida (en el caso de los
procedimientos) al infinito, y por otra parte, para ser empleada industrialmente. En este
sentido, la idea de la aplicabilidad industrial es contraria al opus unicum que no puede

imitarse ni elaborarse a través de nuevos procesos'*.

Finalmente, debe resaitarse que la descripcion de la invencion, que debe figurar
en la solicitud para su patentamiento, debe divulgar la invencidon de manera
“suficientemente clara y completa” de forma que pueda ser comprendida y que una
persona con capacidad especifica en la materia pueda reproducirla’®’.

La concesion de la patente implica un conjunto de derechos para su titular, los
cuales giran en torno al derecho de explotacion exclusiva de la invencidon. Estos
derechos se encuentran delimitados por las reivindicaciones, es decir, por la materia
especifica que se ha deseado proteger mediante la patente. Las reivindicaciones definen
la materia protegida v se epcuentran sustentadas en la descripcién de la invencion'®, de
ahi que la descripcion, al igual que los dibujos que pueden acompafiarla, sirve a la

. - . . i
interpretacién de las reivindicaciones'®,

Los derechos otorgados por la patente consisten en impedir a terceros no
autorizados realizar determinados actos. St se trata de una patente sobre producto, el

titular de ta patente puede impedir que se fabrique el producto, o que éste se ofrezca en

"% Cfr. RONDON DE SANSO, Hildegard, £1 Régimen de Ja Propiedad Industrial, Caracas, 1995. Pag.

124
[

107 vigase articulo 28 de la Dec. 486.
'?3 Véase articulo 30 de la Dec. 486.
"% veéase articulo 51 de la Dec. 486,
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venta, se venda 0 se use, asi como que se importe para alguno de esos fines. Si se trata
de una patente de procedimiento, puede impedir que el procedimiento sea empleado o
que se realice cualquiera de los actos relativos a las patentes de producto respecto de
los productos que se hayan obtenido directamente a través del procedimiento

patentado' 0,

l.os mencionados derechos tienen una duracién de veinte afios contados a partir
de la presentacidn de la solicitud respectiva. Vencido este lapso, la invencion patentada
pasa al dominio ptiblico y puede ser reproducida o utilizada libremente puesto que el

derecho de utilizacion exclusiva reconocido en favor de quien la cred desaparece.

El ejercicio de estos derechos, sin embargo. tiene algunas excepciones,
constituidas por los siguientes actos: a) los realizados en el ambito privado y con fines
no comerciales; b) los realizados exclusivamente con fines de experimentacion; ¢) los
que se lleven a cabo con fines de ensefianza o investigacién; d) los referidos en el
articulo Ster del Convenio de Paris, es decir. basicamente [os que se empleen en navios
cuando €stos se usen exclusivamente para necesidades del navio, los que se empleen en
la construccién o funcionamiento de aparatos de locomocion aérea o terrestre, y €) el
uso como base inicial para obtener un nuevo material viable, cuando ia patente proteja
un material biolégico capaz de reproducirse (excepto plantas), siempre que no se

requiera un uso repetido“ I

Finalmente, vale la pena mencionar que el derecho que otorga la patente puede
verse limitado en caso de concesion de una licencia obligatoria (figura regulada en el
Capitulo VI, Titulo 11 de la Dec. 486). Las licencias obligatorias pueden concederse en

dos casos:

a) Por falta de explotacién por parte del titular, siempre que se cumplan ciertos

extremos, como que el tercero interesado (a cuyo favor se concede la licencia) haya

"% Yéuse articuio 52 de 1a Dec, 486.

1! vgase articulo 53 de Ia Dec. 486.
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intentado previamente obtener una licencia contractual o gue el titular no justifique su

maccion, y

b) Cuando existan razones de interés phblico, de emergencia o de seguridad nacional,
caso en el cuai la licencia obligatoria se mantiene por el tiempo en que dichas razones

existan.

Naturalmente, la concesion de una licencia obligatoria no implica gue el titular
de la patente no pueda seguir explotando la invencién que ha sido objeto de la misma,
pues se trata en todo caso de una licencia, es decir, una autorizacion para el uso de la

invencién y no una transmision del derecho.

2.3. Derecho de marcas y otros signos distintivos

El derecho marcario persigue fundamentalmente dar proteccion a las empresas,
a los resultados de sus esfuerzos en la competencia econdmica frente a otras empresas,
tales como el prestigio o el reconocimiento de la calidad de sus productos o
servicios' ', protegiendo los medios que la identifican, es decir los signos distintivos.
Ello se logra mediante la prohibicion a terceros de usar los signos que la empresa
utiliza ~que realizan su funcidn por el proceso de asociacion de ideas- impidiendo la
sustraccidn ilicita de esos valores empresariales que el signo incorpora' ™.

Algunos autores agregan que, ademés del interés de [as empresas, las marcas
protegen el interés de los consumidores'”, ya que por medic de ellas se evitan

confusiones al momento de elegir un producto o un servicio en el mercado. Pero lo

"2 Cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho... Pig. 813, Como explica Pacén,
aungue en el siglo XVIII las normas sobre marcas buscaban esencialmente proteger a los consumidores
frente a productos de baja calidad, a partir del siglo XIX -con el trdnsito a una estructura economica
capitalista, gracias a la revolucion industrial- fa marca “adquitié significado como instrumento de venta y
paso a descmpcfiar primordialmentc una funcion distintiva dc la diversa procedencia cmpircsarial”™
PACON, Ana Marfa, Los Derechos sobre ios Signos Distimtivos y su [mportancia en una Economia
Glohalizada. Tn: Propiedad Tntelectual, Temas refevantes en el Tiscenario Tnternacional. STRCA-USAID,
2000. Pig. 169.

1B Cfr. RAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratade de Derecho... Phg.

R
114 Cfr. FERNANDEZ NOVQA, Carlos, Fundamentos de Derecho. .. Pag. 44.
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cierto es que esta no confusion del publico es también un derecho del titular de la
marca''®, puesto que lo que se persigue al exigir que la marca posea distintividad es
que disminuyan las posibilidades de confusién del publico, es ello lo que permitird al
publico escoger y, en definitiva, adquirir el producto distinguido con la marca y no

otro.

En este orden de ideas, entre las funciones que ia marca cumple en el mercado
destacan esencialmente la funcién distintiva'® y la funcién indicadora de la
procedencia empresarial. Mediante la primera, la marca hace posible distinguir los
bienes producidos o comercializados por una empresa de los bienes idénticos o
similares producidos o comercializados por las demas empresas. La funcién indicadora
de la procedencia empresartal indica a los consumidores que todos los productos de una
misma clase portadores de una misma marca han sido producidos o distribuidos por
una misma empresa''*, la marca indica asi que ha sido una empresa -de entre todas las
empresas gue producen o comercializan bienes de la misma clase- la que ha producido

o comercializado dichos productos.

La marca también sirve para indicar la calidad del producto identificado con la
marca, porque, ya sea por la experiencia directa o por efecto de la publicidad, el
consumidor elabora un juicio sobre las notas y cualidades de los productos o servicios
identificados con una marca y asume que todos comparten las mismas notas y

cualidades!8,

El derecho sobre la marca se adquiere en la mayoria de los paises mediante su
registro, como acto constitutivo del derecho, aunque el uso de la marca puede, en
ciertos casos, conferir un mejor derecho al momento de obtener el registro. La
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual recomienda que las legislaciones

nacionales establezcan que el derecho se adquiere mediante el registro porque lo

"% {bidem. Pag. 45.
18 Cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho... Pag. 817.
"7 Cfr. FERNANDEZ NOVOQA, Carlos, Fundamentos de Derecho. . Pag, 16,

'"® fdem. PAg. SO.
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(B8

congidera el criterip mas segu ara el reconocimiento del derecho de exclusiva

o o

Este es el modo de adquirir el derecho en el régimen comiin andino, ya que segun la
Decision 486 “el derecho al uso exclusivo de una marca se adquirira por el registro de
la misma”'?®. En el caso de las marcas, el registro s6lo puede concederse a los signos
que sean aptos para distinguir productos o servicios en el mercado que sean

susceptibles de representacién grafica'?,

Los derechos que se derivan del registro de una marca estan fundamentalmente
constituidos por la facultad del titular del derecho de impedir que terceras personas, que
no tengan su autorizacion, realicen los siguientes actos: a) usen Ia marca registrada u
otro signo idéntico o semejante para identificar productos para los cuales se ha
registrado la marca; b) remuevan o modifiquen la marca registrada después de haber
sido colocada en los productos para los que se registrd; ¢} fabriquen ctiquetas u otro
material que reproduzca la marca; d) usen un signo idéntico o similar respecto de
cualquier producto o servicio cuando elio pueda ocasionar confusion o riesgo de
asociacidn, y €) usen en el mercado (y aun para fines no comerciales} un signo idéntico
o similar a una marca notoriamente conocida. En este Gltimo caso es necesario que tal
uso pueda causar un dafio por alguna de estas tres razones: dilucion de la fuerza
distintiva de la marca notoria'?, dilucién del valor comercial o publicitario de ia marca
123

a marca o del titufar)

:
oy
2.
]
-
=
L]

o aprovechamiento i

Ahora bien, la facultad gue tiene el titular del registro de una marca de prohibir
los actos seftalados en el parrafo anterior, tiene algunas limitaciones. Estas limitactones
consisten béasicamente en: a) la utilizacidn de terceros no autorizados de su propio

nombre, domicilio o seudonimo o cualquier indicacién cierta de sus productos o

MG um o~ STRT T ITT TN 2 LT MY

Cir. ORI, Documenio OMELFVIUT AN /57/1.C, Pag. 7.

120 v éase articulo 154 de la Dec. 486.

12l v/gace articulo 134 de 12 Dec. 486,

122 En ¢! marco del Régimen Comtn Andino sobre Propiedad Industrial (Dec. 486), la notoriedad puede
estar presente en cualquier signo distintivo. En esta Decision (Titulo X111) la notoriedad esta sujeta a las
siguientes regulaciones: i) exigencia del reconocimiento del signo como notofio en el sector pertinente
(consumidores, canales de distribuctdn o circulos empresariales); 1i) 1a proteccidn se refiere al registro o
uso dei signo notorio, total 0 en una parte esencial; ili) la proteccion se extiende mas alia de fa clase de
bienes identificados con el signo notorio siempre que exista riesgo de confusidén o de asociacién, dafo
injusto {econdmico o comercial} al titular y aprovechamiento injusio del renombie o presiigio.

123 véase articulo 155 de la Dec. 486.
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servicios, y b) el uso a los fines de anunciar u ofrecer en venta Ia existencia de
productos o servicios legitimamente marcados o para indicar la compatibilidad o
adecuacién de piezas de recambio o de accesorios utilizables con los productos de la
marca registrada. No obstante, en ambos casos, el uso debe ser hecho de buena fe, no
debe hacerse a titulo de marca, debe limitarse a propodsitos de identificacion o
informacién y no debe ser capaz de inducir a error sobre la procedencia de los

productos o servicios'#.

En cuanto a la duracion del derecho que las normas marcarias confieren al
titular de un registro, cabe decir ésta se extiende por un lapso que en nuestro pais es de
diez afios'®. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en materia de patentes, su
proieccion puede extenderse ilimitadamente si su titular renueva el registro, renovacion

gue tiene igualmente una duracién de diez afios.

Pero la proteccion conferida por el registro de {a marca puede terminar también
por otras razones, entre ellas: a) que éste caduque, es decir, se venza el lapso de
proteccion sin que sea renovado el registro; b} que sea declarada su nulidad absoluta
por haber sido registrada en contravencion con las prohibiciones absolutas de registro
(es decir, las que estan basadas en razones intrinsecas a {a marca); c) que sea cancelada
a sohicitud de un tercero interesado cuando la marca no esté siendo utilizada (ésta es
una especie de sancién por falta uso, puesto que una vez registrada Ia marca debe ser
usada), o d) por renuncia del titular a los derechos derivados del registro'*®.

En general. las disposiciones sobre las marcas se aplican en cuanto sea posible a
otros signos distintivos, ademas de ciertas normas particulares relativas a la proteccion
cada uno de dichos signos. Asi ocurre en el caso de: a) los lemas comerciales, es decir,
ias frases o expresiones que acompafian a una marca para haceria mds atractiva; b) las
marcas colectivas, que distinguen el origen o cualquier otra caracteristica comun de

bienes producidos o comercializados por empresas diferentes, y ¢) las marcas de

124 = ¢ £ , . - LR = s
Viase articuic 157 de la Dec. 486.
123 véase articulo 152 de la Dec. 486.
126 ydange Cagitulos V-V def Titale V1 da la Dec. 186

adpiliae a GOS8
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certificacion, que son aplicadas a bienes cuya calidad u otras caracieristicas son

certificadas por el titular de una marca de certificacion,

En el caso de los nombres comerciales, es decir, los signos que, en lugar de
distinguir bienes, distinguen una actividad econémica o un establecimiento mercantif, y
de las denominaciones de origen, que pueden consistir en el nombre de pafs, de una
region o de un lugar determinado usado para designar un producto proveniente de los
mismos vy cuyas cualidades derivan esencialmente de las condiciones de ese medio
geografico, se aplican las normas relativas a los derechos referidos a las marcas. Debe
hacerse, no obstante, la salvedad de que el derecho exclusivo sobre un nombre
comercial nace con su primer uso en el comercio y su registro tiene solo caracter
declarativo, aplicandoseles al nombre comercial las normas sobre las limitaciones a los

derechos y sobre su agotamient0127.

2.4. Derecho sobre obtenciones de variedades vegetales

En términos generales, las normas que reguian los derechos del obtentor de una
nueva variedad vegetal conceden a éste facultades para explotar dicha vanedad de
forma exclusiva. Como se ha sefialado anteriormente'?®, este régimen consiste en un
sistemna especial de proteccion que ha sido disefiado de forma especifica para proteger
las nuevas variedades vegetales, dentro del sistema de propiedad intelectual, con cuvas
ramas tradicionales mantiene rasgos comunes al mismo tiempo que diferencias

fundamentates'?®,

Con la proteccion legal de las variedades vegetales se persigue incentivar el

desarroilo de la inversidn, especialmente en la agricuitura y horticultura, ya que la

127 E| agotamiento del derecho de marcas se produce cuando el titular del registro de una marca no puede
prohibir a un tercero que realice actos de comercio respecto de prductos identificados con su marca.
Esto ocurre cuando dichos productos han sido puestos licitamente en el comercio ¢n cualquier pais, bien
por el mismo titular o por una persona auiorizada por él o vinculada a él econdmicamente (art. 158 de la
Dec. 486).

2% jid supra: Capituio 1, Pag. 28.

1% Cfr. UPOV, Documento UPOV/LPZ/97/], Pig. 2.
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mejora vegetal es un instrumento esencial para la mejora de la produccion agricola en
términos de cantidad, calidad y diversidad'®. Este incentivo se traduce en el
reconocimiento de un derecho de explotacién exclusiva en favor de los creadores de

variedades vegetales mejoradas, derecho que se limita estrictamente a las actividades

comerciales relacionadas con el cultive'?',

EI bien inmaterial u objeto sobre el que recae [a proteccion de este conjunto de
normas consiste en la variedad vegetal. La variedad vegetal se define como “un
conjunto de plantas que pertenece al mismo taxén botanico de rango mas bajo conocido
(que generalmente es la especie) que presenta caracteres comurnes que se mantienen de
forma estable a través de las generaciones, y que se distinguen de otros grupos de

plantas por al menos uno de esos caracteres” !>

. La Decisidpn 345 define variedad como
“conjunto de individuos botdnicos cultivados gue se distinguen por determinados
caracteres morfolégicos, fisiologicos, citologicos, quimicos, que se pueden perpetuar
por reproduccidn, multiplicacién o propagacion” (art. 3). Como se observa en la
definicidn de la Dec. 345 se hace referencia a “individuos botanicos cultivados”, ya que
sus normas estdn destinadas a proteger variedades obtenidas mediante una mejora
vegetal, es decir, mediante la utilizacion y reorganizacion de la diversidad genética
existente con la ayuda de tecnologias adecuadas y el uso de estrategias basadas en el
conocimiento de la investigacidn basica, con el fin de desarroltar nuevas variedades'>*.

Para que una variedad vegetal pueda ser protegida por las normas que
conforman ¢! derccho sobre obtenciones de variedades vegetales, es necesario que
dicha variedad redna determinados requisitos. FEstos requisitos se encuentran
establecidos, a nivel internacional, en el Convenio de la UPOV™*. EI articulo 5 del
Convenio de la UPOV sefala tales requisitos al indicar derecho de obtentor se

concederd cuando la variedad sea nueva, distinta, homogénea y estable.

130 v » u
LDIJCm.

B Cfr. UPOV, Documento UPOV/LPZ/97/6, Anexo |, Pég. 2.

132 OMPI, Documente OMPYBIOT/MEX/07/2, Pig, 3.

'3 Cfr. UPOV, Documento UPOV/LPZ/97/6, Anexo 11, Pég. 1.

13 Véase Convenio Internacional pare la Proteccion de fas Obtenciones Vegetales de 2 de diciembre de

1961, revisado el 10 de noviembre de 1972, el 23 de octubre de 1978 y ¢l 19 de marzo de [991.
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a) Novedad. Para que una variedad sea considerada nueva y, en consecuencia, pueda
ser protegida, es necesario que antes de la fecha de la solicitud, no se hayan producido
actos de comercio (venta o entrega licita a terceros a los fines de explotarla) en relacién
con el material de reproduccion o de multiplicacion o un producto de cosecha de la
variedad, por el obtentor o con su consentimiento (act. 6 del Convenio de la UPOV y
art. 8 de la Dec. 345). En el régimen andino, el momento a partir del cual la explotacidn
hace perder la novedad de la variedad varia dependiendo si la explotacion se ha
producido en algiin pais de ]a Comunidad Andina o en otro distinto. En el primer caso,
la novedad se pierde si la explotacién ha comenzado por lo menos un afio antes de la
solicitud; en el segundo caso, se pierde si ha comenzado por lo menos cuatro afios antes

(art. 8 de la Dec. 345).

b) Distincion. Para que pueda considerarse distinta, es necesario gue la variedad se
distinga claramente de otra variedad notoriamente conocida. La notoriedad de una
variedad hace referencia en este caso a la existencia previa de una solicitud de derecho
de obtenior o de registro oficial de variedades vegetales, en cualquier pais (art. 7 del
Convenio de la UPOV). La Decision 345 utiliza la “expresion cominmente conocida”

en lugar de “notoriamente conocida” (art. 10 de la Dec. 345).

¢) Homogeneidad. Que deba ser homogénea quiere decir que la variedad debe ser
suficientemente uniforme en sus caracteres pertinentes, aunque teniendo en cuenia las
variedades previsibles seguin su forma de reproducciéon, multiplicacién o propagacion
(art. 8 del Convenio de la UPOV y art. 11 de la Dec. 345). La homogeneidad de Ia
variedad quiere decir que las plantas pertenecientes a una variedad “deben poder ser
distinguidas por sus caracteristicas comunes™'*.

d) Estabilidad. La estabilidad hace referencia a que los caracteres de la variedad deben
permanecer en las generaciones siguientes, es decir, debe existir estabilidad

hereditaria'*®, pues dichos caracteres deben permanecer inalterados [uego de

5 - P . ;o e, .
"% ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, La Proteccion Legal... Pag. 279,
136 14

em.
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reproducciones 0 multiplicaciones sucesivas (art. 9 del Convenio de la UPOV y art. 12
de ia Dec. 345).

Ademas de los requisitos sefialados, el Convenio de la UPOV deia a criterio de
los paises miembros ia inclusion de otros requisitos como el de la necesidad de que la
variedad sea designada con una denominacion destinada a ser su designacion genérica
(arts. 5 y 20). De ahi que la Decision 345 exija para ser registrada que presente una

denominacién genérica adecuada (art. 7).

El derecho del obtentor de una variedad vegetal nace en con el registro de ia
misma en el Registro Nacional de Variedades Protegidas, el cual se encuentra a cargo
del Servicio Auténomo de a Propiedad Intelectual'®’. Los derechos que confiere el
otorgamiento del certificado de obtentor de una nueva variedad vegetal se refieren a ia
facultad de impedir que terceros no autorizados realicen determinados actos, que

pueden agruparse de la forma que sigue.

. En cuanto al material de reproduccién, propagacién o multiplicacion de la
varredad protegida, el titular del certificado podra impedir su produccion, reproduccion,
propagacién o multiplicacion e incluso la preparacion para fines de reproduccion,
propagacion o multiplicacion; la puesta en el mercado, incluida la oferta en venta; la

exportacion o importacién; asi como la posesién para cualquiera de los fines sefialados.

. En relacién con plantas omamentales. podra impedirse su utilizacion comercial
o el uso de partes de plantas como material de reproduccion o con el fin de producir

plantas omamentales y fruticulas o sus partes.

. En cuanto al producto de la cosecha, podrd impedirse la realizacion de los actos
sefialados en los apartados anteriores (incluidas plantas enteras o sus partes), cuando
dicho producto se ha obtenido por uso no autorizado del material de reproduccién o

multiplicacion, a menos que el titular pudiendo ejercer su derecho, no lo haya ejercido.

17 xrr v A e [P ~am
"7 ¥ éase aricuio 8 dei Reglamento de ia Dec. 345.



. El obtentor también podra ejercer los derechos antes indicados en relacion con
las vartedades que no se distingan claramente de las variedades protegidas y aquellas

cuya produccion requiera el empleo repetido de ta variedad protegida.

. En cuanto a las variedades esencialmente derivadas de la variedad protegida, ta
Decision 345 dispone que corresponde a la legislacion interna de cada pais miembro
establecer 0 no la posibilidad de reconocer en favor del titular del certificado fos
derechos que han sido mencionados. En este sentido, de acuerdo con dicha disposicion,
el Reglamento de la Decision 345 en nuestro pais, expresamente lo establece (art. 20

del Reglamento de ia Dec. 345).

Ademas de los derechos mencionados, la Dec. 345 establece que el registro de
una variedad vegetal impone a su titular la obligacion de mantenerla y reponerla, si es

necesario, durante el lapso de vigencia del certificado (art. 22).

El siguiente cuadro muestra las diferencias fundamentales entre los distintos
subsisternas que integran la Propiedad Intelectual, partiendo de la exposicién que se ha

realizado en las paginas precedentes.
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Comparacién de los principales subsistemas de la propiedad intelectual

Derecho de Derechos Conexos Derecho Derecho Marcas Derecho
Autlor Patentes Obtenior
Nacimien-to | *Acto dela *Actuacion o publicacion *Repgistro ‘Registro ‘Registro
deldereche | creccidn {artistos intérpretes o
ejecutantes v productores
de fonogramas)
~Emisién radiodilundida
(organismos de
radicditusidn).
Dercchos “Derechos -Para intérpretes y -Fmpedir: ~Tmpedir uso de «En cuanto al
conferidos Morales: ¢jecutantes: autonzar la fabricacion, | la marca, o signo | material de
divalgacion; fijacion; reproduccion o venta; idéntico o reproduccion,
paternidad; comunicacion; vinculas su | importacié | semecjante; impedir su
integridad defs | wombre a interprefaciones | i del modificacion ae | produccidn o
obray 0 gjecuciones, e impedir producto la marca después | reproduccidn
arrepentimien- su deformacién. patentado o | de colocada; -En caso de
10. -Para productores de del fabricacion plantas
fonogramas: autorizar fa producto reproduccion de omamentales:
“Derechos produceicn v utilizacion | ded e e, 0 wso | itspealis su
- . Ieproedinciin v vl AL Gt A Ipdrla, v usY LEEERrCLE S
Pammomgles: de copias y recibir procedimie | que pusda uso comercial
reprodgccr(?p; remuneracidn por la nio ocasionar *En caso del
c(}mr:rmcaczon comunicacion de sus patentado, confusién o producto de la
publuj.a,' n fonogramas. o su rigsgo asociacion | cosecha:
tranaformacion . P . i
N +Organismos de empico de iopedir los
y distribucién. radiodifusidn: autorizar la | cualguier actos
fijacidn. reproduccién y forma. anteriores
retransmisién de sus
emisiones.
Duracidn -60 anos desde @ 60 anos *20 anos -10 anos +20-23 anos,
del derecho | afiosgfe. ala renovables arboles/vides
muerte del +15-20 afins,
autor; dchos. otras especies
patrimon.
“I*Crpctuos;

dchos. morales
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CAPITULO 111
LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES INDIGENAS.

En el presente capitulo se describirdn los asuntos conceptuales basicos sobre los
conocimientos tradicionales indigenas que deberian ser considerados para su proteccion
especifica en ¢l ordenamiento juridico venezolano. En primer lugar, se expondrd la
problemadtica general dentro de la cual se enmarca la proteccidn de los conocimientos
tradicionales indigenas, a partir de algunos aspectos particulares que han incidido en la
discusién en torno a ellos y su regulacion a nivel nacional. Se hard hincapié de forma
general en los aspectos que derivan de las que podrian considerarse son las dos fuentes
fundamentales de las cuales ha emanado el interés por la proteccion de ilos

conocimientos tradicionales en nuestro pais, las domésticas y las internacionales.

Por otra parte, se plantearan los elementos gue pueden intervenir en la
definicién de los conocimientos tradicionales. Se indicaran, de un lado, los que han
sido planteados principalmente por la doctrina como sus rasgos caracterfsticos; y, de
otro lado, ios elementos que definen el ambito de actuacién intena que exisie en
Venezuela, en base al marco juridico internacional existente y las normas establecidas a
nivel comunitario. Y, por tltimo, a partir del mismo marco juridico y tomando en
cuenta los sefialamientos doctrinarios, se identificarin grosse mode las dos grandes
formas como pueden manifestarse los conocimientos tradicionales, esto es, como

conocimientos asociados a la biodiversidad y como expresiones artisticas tradicionales.

1. Aspectos previos sobre la discusion del tema de la proteccion juridica de los

corgcimientos tradicionales indigenas en Venezuels

La importancia de los conocimientos tradicionales se reconoce en Venezuela

desde hace ya varias décadas. En un trabajo publicado a comienzos de la década de los
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cincuenta, por eiemplo, hablaba Francisco Tamayo sobre [a “ciencia médica indigena”,

y decia:

“ahi estd toda la secular investigacion filologica de agquellos hombres que
descubrieron y utilizaron los efectos de la rotenona, de la estricnina, de la
cocaing, de la quinina v de mil otras drogas mds, analizadas unas ya por la
ciencia moderna y las mas confundidas ain, en ese mundo nebuloso del Folclore
botdnico del Nuevo Continente que es el hijo legitimo de la sabiduria indigena,

Por eso los campesinos de Paraguand curan los estados de sobreexitacicn

nerviosa con tisanas de flor de parcha, sabiendo sin saberlo, cudles son los

efectos sedantes de la pasifiorina; por eso los risticos agricultores de El Tocuyo

dejan crecer la ubeda en las tierras depauperadas para obtener al cabo de

pocos ahos buenas cosechas de maiz, descubriendo sin descubrirlo, la accion

nitrificante de las bacterias radicicolas”, hombres que también “descubrieron el

sistema de cultivar en las montafias y en las arenosas llanuras desérticas y

crearon estructuras sociales a base de la economia agricola y de la posesion

comunal de la tierra laborable (3" '*°.

Si bien cabria observar que estudios de este tipo producidos por circulos
cientificos y académicos no influyeron en la actividad legislativa del pais de forma
directa, pues entonces se conservaban en los sectores oficiales posiciones muy
distintas, en especial en cuanto al reconocimiento de la importancia de los
conocimientos fradicionales desarrollados por las comunidades indigenas, debe
reconocerse, sin embargo, que contribuyeron como acicate a la vez que ayudaron a
sentar una plataforma sobre la que pudieron apoyarse movimientos que contribuyeron
al reconocimiento expreso de determinados derechos de las comunidades indigenas

producido posteriormente.

En efecto, aunque actualmente existe en Venezuela un reconocimiento a nivel
constitucional de derechos fundamentales de las comunidades indigenas, tales como la
participacién politica (art. 125 de la CRBYV) o el derecho a la propiedad intelectual
colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los puebios indigenas

(art. 124 CRBV), hasta fechas relativamente recientes en las instancias

" TAMAYO, Francisco, Infroduccton of Estudio dei Fitofolciore Venezolano, En: Archivos
Venezolanos de Folklore. Afio 1, N° 1. Universidad Central de Venezuela. Facultad de Filosofia y
Letras, Caracas, {952, Pég, 75, Tamayo refiere en ests obra log trabajos sobre ef tema realizados en el
pais desde el siglo XVIIT hasta la fecha. Entre ellos resaltan, por ejemplo, “El Médico Botanico Criollg”,
escrito en [860 por Renato de Grosourdy, y el “Manual de Plantas Usuales de Venezuela”, escrito entre

1926 y 1939 por Henry Pittier, donde se describe la “fitologia folki6rica” venczolana.
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gubernamentales del pais se consideraba, por ejemplo, que los indigenas, antes de
cualquier otra cuestion, debian ser “civilizados™. Cabe resaltar a este respecto que el
Decreto No. 40 del Estatuto Orgénico de Ministerios establecia entre las funciones del

’!]39

Ministerio de Justicia, “el resguardo, proteccion y civilizacion de indigenas”™ ™, lo que
en el pasado habia sido incluso establecido constitucionalmente, pues la Constitucion
de Venezuela de 1909 contenia como atribuciones del Presidente la de “(...) contratar
la venida de misioneros, que se establecerdn precisamente en los puntos de la

Republica donde haya indigenas que civilizar”'¥.

Sin dudas, esta circunstancia ha atentado durante largo tiempo contra la
identidad de las comunidades indigenas, base de la diversidad cultural y premisa
necesaria para la existencia de sus conocimientos tradicionales. En relacidn con ello
cabe acotar que la pérdida de conocimientos tradicionales esta directamente ligada a la
crisis de las sociedades que son sus portadoras, en especial a la crisis de sus formas de

1. Se estima que gran parie de estos conocimientos s€ han perdido con fa

vida
desaparicion de cerca del 80% de los grupos aborigenes a causa de procesos de

ransculturizacion que -ligados a una mal entendida modermizacion'™ que ha

"** CLARAC, Jaqueiine, ia Poiitica indigenisia Venezoiana a través dei Tiempo. Contactos y Conflictos
Interétnicos en Venezuela: El Eterno Problema. Los Problemas Recientes. Revista CENIPEC, N° 21
Enere-Dicizmbre, Mérida, Venaruelp 2002, Pags. 24-25.

140 COLMENARES, Ricardo, Los Derechos de los Pueblos Indigenas. Editorial Juridica Venezolana.
Cuademnos de la Catedra Allan Brewer-Carias de Derecho Administrativo. Universidad Catdlica Andrés
Belio. Caracas, 2001, Pag. 56,

" Cfr. Comunidad Andina, Estraregia Regional de Biodiversidad, Proteccion, Recuperacidn y Difusion
de Conocimientos y Fracticas Tradicionales, Documento preliminar para rovision por paiscs. La Paz,
2001. Pag. 10.

2 Of . BRACK, citado por Area de Nstudios Noondmicos del TNDECOPY, Propuesia de Régimen de
Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas. Documento de Trabajo N 10.
Lima, 2000 Disponible en: www indeconi gob.ne (15/03/02). Inicialmente, se consideraba a nivel
internacional que el reconocimiento de los derechos indigenas debia estar basado en Ta bisqueda de su
asimilacidn a la poblacién mayoritaria, esta ers, por egjemplo, la finalidad perseguida por el Convenio
107 de ta OIT de 1957, Pero ta evolucién de ias discusiones ha conductdo a que se considere actuaimente
que Ios las actuaciones de los Estados no deben conducir a dicha asimilacién, sino que, por el contranio,
ésta debe ser evitada bl Proyecto de Declaracion sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas de ia
Organizacién de las Naciones Unidas, reconoce en su articulo 7 que: “los pueblos indigenas tienen el
derecho colectivo ¢ individua! a no ser ohjeic de etnocidio y genocidio culiuval, en particular a Ja
prevencidn v !a reparacion de {..) d) toda forma de asimilacién e integracién a otras culturas ¢ modos de
vida que les sean impuestos por medidus legislativas, administrativas o de otro tipo”. Asi mismo, el
Provecto de Declaracién sobre derechos de los pueblos indigenas de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos de la QEA, establece que “los Estados no adoptaran, apoyaran o favoreceran politica
alguna de asimifacion artificial o forzosa, de destruccion de una cultura, o que implique posibilidad
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subvalorado los conocimientos y practicas de las comunidades indigenas y fos ha

193_ ransforman los modos de vida tradicionales de

desdefiado en nombre del desarrollo
estas colectividades, los cuales han sido la base de su manera de percibir el entomo y
de sus relaciones con el habitat y asi mismo han dado origen y contribuido al desarrollo

de esos conocimientos tradicionales.

Ahora bien, las presiones que han conducido a buscar la forma de lograr una
proteccién juridica de los conocimientos tradicionales indigenas en Venezuela han
provenide de dos fuentes distintas. Por una parte, cabe decir que principalmente a partir
de la década de los ochenta se acelera en Ameérica Latina, y en consecuencia en
Venezuela, el crecimiento y fortalecimiento de las organizaciones indigenas, las cuales
mncluyen desde ¢l comienzo el tema de sus conocimientos tradicionales como parte de
sus reivindicaciones. En contra las posturas predominantes de los organismos oficiales
del pais, los representantes indigenas comienzan a abogar porque “las formas
tradicionales de silvicultura fuesen la base de un nuevo modelo para el desarrollo de las
regiones” y porque “se les reconociera el crédito de haber domesticado la selva sin
menoscabo de su fragilidad ecoldgica”, como fue planteado en la primera reunidn
técnica sobre log problemas de las poblaciones indigenas de ia Cuenca Amazodnica,

celebrada en Ecuador en 1981'%

No obstante, entonces la Gnica norma constitucional que aludia a las
poblaciones indigenas venezolanas, contenida en la Constitucion de (961, era unae

norma que contemplaba fundamentaimente una remision al “.. .régimen de excepcidn

alguna de exterminio de un pueblio indigena”. En este sentido, como sefiala Vizquez, el debate en tomo
a lo que hoy se conoce como multiculturalismo oscila entre dos extremos (éticamente injustificables
seghn este autor): o la integracién indiscriminada o la tolerancia incondicional de los grupos
minoritanos. £a el caso de México (especificamente ¢l caso de levantamiento zapauisia de Chiapas), se
han identificado estos dos extremos con la integracién forzada de estas comunidades o el reconocimiento
de s soberania politica; pero se ha dicho que ambas posiciones conducen a Ja destruccién de estas
comunidades, 1a primera por desintegrarlas y la segunda por dejarlas aisladas y sin defensa. En
consecuentiz, se ha olanteado que lo que debe buscarse es una selucidn intermedia, lo que supone el
reconocimiento de estas comunidades y el consenso entre las partes. Cfr. VAZQUEZ, Rodolfo,
Liberalismo, Estado de Derecho y Minorias. Paid6s, Universidad Autonoma de México, México, D, F.,
2001. Pag. 107,

"3 Cfr. Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales — Oficina Nacional de Diversidad
Biolégica, Lstrategia Nacional sobre Diversidad Biologica y su I'lan de Accion. Caracas, 2001, Pag. 22,
" CLARAC, Jaqueline, Lo Politica Indigenisia Venezolana... Pag. 18.
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que requiera la proteccion de las comunidades de indigenas y su incorporacion
progresiva a la vida de la Nacién”'*, lo que debia ser desarrollado por una legislacion

especial que nunca fue promulgada.

En cuanto al tema que aqui nos ocupa, vale la pena resaltar que dicha norma era
interpretada por algunos en el sentido que la “incorporacién progresiva™ a que aludia
debia contemplar, por ejemplo, la incorporacion de la tecnologia tradicional no
biodegradante de estas comumdades a los modos de produccion o el permitir la

utilizacién de su medicina tradicional'*6,

Por otra parte, desde el exterior se produce una influencia fundamental sobre la
proteccion juridica de los conocimientos tradicionales indigenas en Venezuela. La
incursién de las comunidades y pueblos indigenas en los foros internacionales iniciada
a comienzos del siglo pasado en el seno de 1a Sociedad de Naciones, y luego

147 . .
, contribuyd al

incrementada, especialmente a partir de la década de los sesenta
reconocimiento de los derechos de estos pueblos a nivel internacional. En cuanto toca a
sus conocimientos tradicionales y a la atencién cada vez mayor que se les concede en
foros y debates internacionales (sobre materias diversas, como agricultura,
alimentacién, medio ambiente, salud, derechos humanos v politica cultural'*®), <o
considera que los trabajos directarnente relacionados con su reconocimiento y
proteccion juridica comienzan a nivel internacional en los afios setenta en el seno de la
OMPI y la UNESCO, centrdndose en sus inicios especificamente en el tema de la
proteccion de las expresiones artisticas tradicionales, pues estas organizaciones adoptan
en 1982 un conjunto de normas que debian servir de modelo para que los Estados

protegieran las “expresiones del folclore”' .

" ¥ éuse articulo 77 de ju Constilucion de Venezuels de 1965

5 Véase la propuesta de Ley Organica de Etnias Indigenas, realizada por el Grupo del Vicariato de
BPuerte Ayacucho (1948), citado porr COLMEMARES, Ricards, Los Derechos dz fos Pueblos. . Phg S8
7 Cfr. TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Soledad, Los Pueblos Indigenas... Pég. 36.

"8 Cfr. OMPI. Documento WIPO/TPTK/RT/99/2, Pag. 2

149 e trata de las Disposiciones Tipo OMPL/UNESCO para 1a Proteccion de [as Expresiones del Folclore
contra fa Explotacion llicita y otras Acciones Lesivas. Cfr. OMP1, Documento WIPO/IPTR/RT/99/2,

Pag. 2.
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Paulatinamente se ha desarrollado un marco multilateral que toca de manera
directa a los conocimientos tradicionales de las comunidades o pueblos indigenas, que
ha debido ser considerado por los diversos paises para la adopcién de politicas y

legislaciones internas en relacion con este tema'"".

Los foros internacionaies implicados estan constituidos basicamente por las
instancias creadas en el marco de distintos convenios internacionales para analizar y
debatir sobre los diversos temas que ellos regulan y para dar operatividad a la
normativa que contemplan. Tales instancias han sido creadas bajo ia forma de grupos
de trabajo, comités y conferencias de las partes. En la actualidad, los foros
internacionales fundamentales han sido ta Conferencia de las Partes del Convenio sobre
Diversidad Biolégica (1992), particularmente el grupo de trabajo de composicion
abierta sobre ef articulo 8, j), constituido en la IV Conferencia de las Partes del CDB'>!
(1998); el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore de 1a OMPI'® (2000); el Tratado Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Agricultura v la Alimentacién (2001), particularmente en cuanto a conocimientos
tradicionales asociados a Jos recursos fitogenéticos; asi como la Organizacion Mundial
del Comercio, en especial cuanto concierne al articulo 27.3, b) del Acuerdo de los
Derechos sobre Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio o0 ADPIC (Anexo
1C del Acuerdo por el que se constituye la Organizacion Mundial del Comercio
(OMCOC)), en el marco del cual la Declaracién de Doha (2001) incluy6 expresamente el
examen de los conocimientos tradicionales y el “folclore”',

Solo dos de los instrumentos juridicos mencionados constituyen en la actualidad
propiamente un marco juridico internacional para la proteccion de los conocimientos

tradicionales. Estos son el Convenio sobre Diversidad Biolégica y el Tratado

39 Cfr. ALBITES, lJorge, La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales en los Foros
Internacionales. Informe sobre lo Situacion Actual. Estudio preparadn para el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia de Venezuela. Caracas, 2002, Disponible en: www unctad.org (07/06/2001).

*** Véase parrafo i, Decision 1V/9 de in IV Conferencia de ias Panes dej CDB, mayo de 1998.

%2 XX VI Perlodo de Sesiones de la Asamblea General de la OMPL, octubre de 2000. Documento
WO/GA/MISE.

153 yase pérrafo 19, Declaracién Ministerial de Doha de !a OMC, noviembre de 2001.
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Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacion. En eflos se hace referencia explicita a la
proteccidn de los conocimientos tradicionales. A estos instrumentos podrian agregarse
otros convenios internacionales referidos a la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas en general, especialmente el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo como instrumento que sienta una base normativa dentro de la cual se deben

entender enmarcados los demas instrumentos referidos a derechos indigenas.

La OMP1 y la OMC, por su parte, se han constituido en escenarios en los que se
han discutido a nivel intergubernamental la proteccion de los conocimientos
tradicionales, fundamentalmente desde la perspectiva de la propiedad intelectual. Sin
embargo, en el seno de la OMPI no se¢ ha formulado un tratado que contenga norma
expresa alguna sobre los conocimientos tradicionales, Ja que tampoco existe en el

Acuerdo de los ADPIC.

Este marco multilateral juridico 'y politico esbozado ha influido en el plano
interno de nuestro pais en la formulacién de politicas asi como en el dmbito juridico, to
gue se refleja de modo especial en la adopcién de algunas disposiciones particulares de
la Constitucion de 1999 por medio de las cuales nuestro ordenamiento juridico intemo
se ha ido ajustando a las actuales tendencias internacionales. En este sentido, se ha
reconocido la importancia de proteger los conocimientos de las comunidades indfgenas,
al mismo tismpo que se ha reconocido 1a importancia de la permanencia de estas
comunidades y de sus formas de vida (organizacién social, expresiones culturales,

etcétera).

Pero, a pesar de la existencia del marco internacional al que hemos hecho
referencia, actualmente se carece a nivel intermactonal de una visidn compartida entre
los distintos Estados sobre cuiles son los objetivos que se pretende conseguir con la
proteccion de fos conocimientos tradicionales y sobre cuales deben ser los mecanismos
juridicos a utilizar en el marco de dicha proteccion, ausencia que existe también en la

mayoria de los casos a nivel interno donde aitm no ha surgido un claro modelo
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normativo y no s¢ ha podido desarrollar una visién coherente que pueda proyectarse en

los foros internacionales'?.

En este sentido, es importante tomar en cuenta gue la existencia de legislaciones
nacionales apropiadas para la proteccion de fos conocimientos tradicionales no sera del
todo suficiente mientras no se desarrofle un marco internacional claro y de ser posible
con efectos vinculantes que apoye la proteccién de esos conocimientos'>, no solo
porque son convenientes la convergencia de las legislaciones nacionales y la
posibilidad de predecir su funcionamiento, sino también debido a pretensiones mds
amplias que parten del hecho de que para una defensa efectiva de los derechos de las
poblaciones indigenas lo ideal es que en la medida de lo posibie se establezcan normas
internacionales autoejecutables, es decir, que puedan ser aplicadas de forma directa a
nivel interno por los jueces nacionales'™. Para que ello fuera posible seria necesario
que esfas normas internacionales vayan mas alla de una determinacién meramente
mediata de la conducta de los individuos. Se requeriria que contengan claramente al
menos Jlos supuestos de hecho y las consecuencias juridicas que derivarian en

137 Aunque es deseable que los esfuerzos que se estan

aplicacién de dichas normas
ilevando a cabo se orientaran en ese sentido, hay que reconocer las dificultades actuales
para el logro de este ideal, vista ia ausencia de siquiera una visién compartida por los
distintos Estados sobre los objetivos que se persiguen. Sobre este tema los debates
estan ain abiertos, y en ellos se ha propuesto que avanzar a nivel intemo contribuiria a

la construccion de un régimen juridico internacional.

En todo caso, las carencias de una vision compartida sobre los objetivos que se
pretende conseguir con la proteccion de los conocimientos tradicionales y sobre los
mecanismos juridicos para dicha proteccién se refleja en el hecho de que en cada foro

los conceptos relacionados con los conocimientos tradicionales tienden a conformarse

"> Cfr. ALBITES, Jorge, La Proteccion de ios Conocimientos ... Pag. 2.

'35 Cfr. Comunidad Andina, Estrategia Reginnal de Biodiversidad Proteccion, Recuperacion... Pag. 52.
¢ Cfr. COLMENARES, Ricardo, Los Derechos de los Puzhlos... Pig 59

137 De ahf que, por ejemplo, en el Proyecte de Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Poblaciones Indigenas se prevea que “los derechos reconocidos en ella seran adoptados e
incorporados en la legisiacidén nacional de manera que los pueblos indigenas puedan valerse en la
practica de esos derechos” (art. 37).
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al marco politico de dicho foro, lo que ha conducido a un conjunto de enfogues

descentralizado y desintegrado ',

En este orden de ideas, deberia tenerse en cuenta que a pesar de que el tema de
los conocimientos tradicionales indigenas se encuentra materialmente asociado a otros
temas vinculados con los derechos de las comunidades o pueblos indigenas, estas
vinculaciones no se han establecido de forma clara a nivel internacional y el tema de la
proteccion juridica de los conocimientos tradicionales indigenas ha tendido a ser
tratado de forma aislada. Por ejemplo, a nivel internacional en cada foro el tema es
sometido a distintas consideraciones politicas, distintos entornos culturales y éticos y

distintos instrumentos analiticos y conceptos juridicos.

Esta tendencia se mantiene a nivel interno en nuestro pais, donde parece
desconocerse que aspectos como la delimitacién de los territorios ancestralmente
ocupados por las comunidades o pueblos indigenas, la proteccién de su identidad
cultural e incluso el reconocimiento de su libre determinacion, son temas que se
vinculan con el reconocimiento de los derechos sobre los conocimientos tradicionales
de las comunidades indigenas. En este sentido, algunos autores han considerado que los
instrumentos juridicos que se establezcan para la proteccion de los conocimientos
tradicionaies podrian resultar insuficientes para impedir su pérdida si no se contempla
la posibilidad de que estas comunidades y pueblos preserven sus tierras, sus culturas y

sus modos de vida tradicionales'”.

A este respecto conviene tener presente que el acceso a la tierra y la
preservacion de los modos de vida de estas comunidades son condiciones
imprescindibles para la preservacion vy el desarrollc de los conocimientos
tradicionales'™. Es asi como, por ejemplo, en muchas comunidades indigenas se han
dejado de realizar algunas de las practicas tradicionales como resultado de factores

tales como la pérdida de terrenos, la desaparicion de especies para subsistencia en los

! Cr. OMPI, Documenio WIPO/GRTKEAC/3/5.
3% Cfr, CORREA, Carlos, Los Conocimientos Tradicionales y la Propiedad .. Pag. 10.
160

Idem. Pégz 2.
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. N . .- . 141
ecosistemas locales y programas nacionales de modernizacién y de reasentamientos 8
Como consecuencia, fos representantes de fas comunidades indigenas han expresado su
preocupacion por el hecho de que sean separados sus conocimientos del resto de

aspectos que forman parte integral de sus culturas'®,

En este sentido, el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas ha
sido considerado como una condicién necesaria para el disfrute de todos sus demas
derechos'®, dentro de los cuales deben considerarse incluidos los derechos relativos a
sus conocimientos tradicionales. Las pretensiones politico-sociales de estos grupos
humanos van mas ali4 de su consideraciéon como comunidades o grupos étnicos que
forman parte de un pais multiétnico o pluricuitural, y reclaman ser reconocidos como
pueblos, en el sentido de poseer libre determinacién, es decir, capacidad para establecer
sus propias normas de autogobierno. La libre determinacion reclamada por los pueblos
indigenas es parte fundamental del debate en el seno del sistema internacional, pero una
preocupacién fundamental de los gobiemos es que el reconocimiento de la libre

determinacién de los pueblos indigenas ponga en peligro su soberania.

De ahi que se considere que ¢l derecho a la libre determinacion puede ser
entendido como la capacidad de decidir sobre los aspectos politicos, economicos,
sociales y culturales que les atafien, pero limitada por el respeto a la integridad
territorial del Estado donde se encuentran insertos estos grupos humanos, es decir,
entendiéndolo en su sentido interno. Actualmenie se entiende que el derecho a la libre
determinacion tiene dos vertientes: una externa que consiste basicamente en el derecho
a elegir libremente su condicién juridica internacional, que incluso implica la secesién;
y una vertiente interna, que se refiere solo a asuntos intermos y locales y entraia la
autonomia ejercida dentro del Estado cuya integridad territorial debe ser respetada. En

cualqurer caso, la concrecidn de este derecho deberia corresponder al Estado respectivo

"' Véase Decision VI/i0, anexo i, de ia VI Conferencia de jas Paries dei CDVB, abril de 2602,

' Cfr. COICA, citado por: Comunidad Andina, Estrategiu Regional de Biodiversidad Proteccion,
Recuperacidn... Pég, 1R,

18 Cfr. TORRECUADRADA GACIA-LOZANO, Soledad, Los Pueblos Indigenas... Phg. 169.
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pero siempre a partir de un previo consenso con las comunidades o pueblos

concernidos'®!

Lo que es claro hasta ahora es que la importancia del tema ha hecho que se
considere la libre determinacién como punto de partida del catdlogo de
reivindicaciones y demandas de estos grupos humanos'®. El tema de la libre
determinacion ha sido el mas polémico en esta materia, y una expresion de ello se
encuentra en el hecho de que durante el proceso constituyente que desembocé en la
actual Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela no fuera posible Hegar a
un acuerdo entre los representantes del gobierno y los pueblos indigenas sobre la

inclusién de este derecho’®®,

Por otra parte, los grupos indigenas han recomendado en los foros
internacionales que se incorpore el apoyo para la salvaguarda de Ia seguridad juridica
de los territorios indigenas y para las formas tradicionales de organizacién'®’. En este
contexte, resulta fundamental no descuidar la discusion sobre el reconocimiento de los
derechos territoriales de las comunidades indigenas'®®, mas si se toma en cuenta que Ia
relacion de estas comunidades con sus tierras es la base material y espiritual a partir de
la cual sobreviven las culturas indigenas alrededor del planeta’®’.

Aunado a lo anterior, no existen posiciones claras sobre conceptos basices.

Desde este punto de vista, son esenciales los problemas que suscita la propia definicion

'™ Tbidem.

'S5 Cfr. AGUILAR CASTRO, Viadimir. Guardianes Ancestrales en Venezuela ... Pégs. 7-10.

%6 COLMENARES, Ricards, Ef dereche o fa Autonemiz dz los Pucblos Indigeras zn Vencouela.
Revista CENTPEC. N° 21 Enero-Diciembre. Mérida, Venezuela, 2002. Pag. 195,

167 véase informe presentado por un representante indigena en las reuniones del Grupo de Trabajo sobre
el articulo 8, j) del Convenio sobre {a Diversidad Biolégica. Cfr. DE LA CRUZ, citado por: Comunidad
Andma, Estrategia Regional de Biodiversidad. Proteccién, Recuperacion... Pag. 50.

% Al respecto Dacs ha resuitado que “los pueblos indigenas consideran que todos los productos de fa
mente y el corazon humanos estin interrefacionados porque proceden de la misma fuente: ef vinculo
enrre ef pueblo y su tierra, y su afinidad con owas criamras vivas con fas que comparts ia tierra y con ef
mundo de los espiritus. Como la misma tierra es en (tima instancia la fuente de conocimientos y
creatividad, of arte y la cicneia do un detorminado pucblo son manifestaciones de las mismas relacionos
fundamentales y pueden cons:dcra.rse manifestaciones de todo el pueblo”. DAES, Erica-Irene,
Proteceiin del Patrimonin  Parrafo 21
'*¥ Cfr. RUIZ, Manuel, citado por: Comunidad Andina, Estrategia Regional de Biodiversidad.
Proteccion, Recuperacidn... Pag. 48.
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de conocimientos tradicionales. En este contexto, cabe recordar que “llegar, mediante
analisis, a un entendimiento comtn de los conceptos basicos” ha sido precisamente el
mandato fundamental encomendado al grupe de trabajo sobre el articulo 8, j) del
Convenio sobre Diversidad Biologica'”, articulo que contiene la disposicion
fundamental de dicho Convenio en materia de conocimientos tradicionales. En el seno
de la OMP1 también se han realizado esfuerzos en el sentido de esclarecer los aspectos
fundamentales de una definicion de conocimientos tradicionales, tema del que se ha
ocupado desde sus primeras reuniones et Comité Intergubernamental sobre Propiedad

Intelectnal, Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folctore! '

2. Elementos a considerar en la conceptualizacion de los conocimientos

tradicionales indigenas

La existencia de una definicion de conocimientos tradicionales tiene una
importancia destacada, si se toma en cuenta que la definicién que se adopte al momento
de otorgar proteccidn juridica a estos conocimientos incidird en el tipo de régimen de
proteccién y en el ambito que tenga el mismo. Sin embargo, la doctrina mayoritaria
parece coincidir en la opinion de que su ausencia no debe considerarse como un

2 A nivel internacional, por ejemplo, la

obstaculo que impida su proteccidn
armnonizacion, el establecimiento de normas y la cooperacién internacional en el &mbito
de la propiedad intelectual, no han dependido por lo general de la elaboracién de
definiciones definitivas y exhaustivas de la materia objeto de proteccion, sino que se ha
dejado en manos de las autoridades nacionales la determinacién especifica de los
limites de la materia objeto de proteccién'”.

En algunos casos no existe una definicion del objeto protegido alin en ¢l plano

nacional, como ocurre con la definicién de invencién en materia de patentes, pero esta

"™ Cfr. Secretaria del CDB, citado por: Comunidad Andina, Estrategia Regional de Biodiversidad,
Proteccidon, Recuperacion... Pag. 49
't Cfr. OMPI, Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9.

i . L, . ,
Cir. CORREA, Curlos, Loy Cvnvceimienioy Trudicivnutes y lu Propiedud ... Fag. 4.

73 ¢fr . OMPI, Documento WIPQ/GRTKI/IC/3/9.
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circunstancia queda justificada, al decir de Baylos, por el hecho de que el verdadero
cometido del legislador es establecer las condiciones que la invencion en sentido vulgar
habrd de cumplir para acceder a la proteccion juridica que se confiere mediante las
normas del derecho de patentes’™. El establecimiento de estas condiciones legales
podria considerarse como el minimo que deberia establecer ia legislacion para delimitar
el objeto que se esta protegiendo, lo cual podria ser aplicable respecto de ia proteccién

Jjuridica de los conocimientos tradicionales indigenas.

A este respecto, la Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimientos Tradictonales y Folclore de la OMPI
ha resaltado que la definicién de la materia pertinente y la definicién del ambito exacto
de la materia protegible pueden ser dos pasos conceptuales independientes. De manera
que seria posible definir la materia pertinente en su acepcion mas amplia v a
continuacion especificar qué poreidén o subconjunto de dicha materia puede protegerse
juridicamente, mediante la aplicacién de criterios especificos de elegibilidad,
formulando exclusiones explicitas al alcance de la materia protegible, o refiriéndose a
categorias especificas de dicha materia'”,

En todo caso, es necesario concluir que en el ambito nacional se requeriria
mayor precision en cuanto al uso de una definicion, pues en este ambito se han de crear
derechos y obligaciones directamente ejercibles o reclamables por los individuos o

grupos titulares de los derechos reconocidos.

A la tarea de definir el obieto protegido -en este contexto, la definicion de los
conocimientos tradicionales indigenas- contribuiria que primeramente se definan cuales
son los objetivos pofiticos que se pretende lograr mediante la proteccién deseada'’®. El
establecimiento de estos objetivos es especialmente importante en ¢l plano nacionai
debido a que de esa manera pueden disefiarse politicas concretas y normas juridicas
internas claras y mas eficaces, a la vez que ello permite tener una visidn interna mas

coherente que pueda ser proyectada en los foros internacionales.

1% cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho... Pag, 695.
17 Cfr. OMPI, Documento WIPQ/GRTKF/IC/3/9.
176

Idem.



79

En el caso de nuestro pais, podria decirse que los instrumentos juridicos
destinados a la proteccién de los conocimientos tradicionales deberian servir para

alcanzar, entre otros objetivos, los siguientes:

L. Lograr una mayor participacion de las comunidades y pueblos indigenas en las
decisiones que les afectan, lo cual contribuiria a desarrollar respecto de estas
comunidades o pueblos el derecho de todos los ciudadanos a participar en los asuntos
plblicos directamente o por medio de sus representantes {(art. 62 CRBYV). Este derecho
que la Constitucién reconoce se encuentra en consonancia con el articulo 8.)) del
Convenio sobre Diversidad Biolégica que seflala que es necesario que al respetar,
preservar y mantener los conocimientos, innovaciones y pricticas de las comunidades
indigenas y locales que entrafian estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad biclogica y que en la promocion
de su aplicacién mas amplia exista la aprobacion y la participacién de quienes posean
€s0s conocimientos, innovaciones y practicas. Al mismo tiempo, ello se corresponde
con el apoyo unanime que hacia una mayor participacién directa posible de ios
representantes de comunidades indigenas y locales ha manifestado el Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual, Recursos (enéticos, Conocimientos

Tradicionales y Folclore de la OMPI'"".

2. Afianzar la soberania del pais sobre sus recursos naturales y sobre los
conocimientos que particulares grupos integrantes de su poblacién, las comunidades
indigenas, han desarrollado en torno a dichos recursos v a su utilizaciéon. Esto se
enmarca dentro del derecho soberano de explotar los propios recursos en aplicacion de
la politica ambiental propia, que ha sido establecido en favor de los Estados partes del

Convenio sobre Diversidad Brologica (arts. 3 y 15,1).

Respecto al primer punto sefialado podria decirse que los Estados miembros de
la Comunidad Andina reconocen la partictpacion de las comunidades, especificamente
en materia de propiedad industrial, ya que mediante la Decisién 486 de la Comisién de

la Comunidad Andina reconocen “el derecho y la facultad para decidir de las

77 Cfr. GMiEL, Documento WIPO/GRTKEIC/4/15.
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comunidades indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos
(art. 3)”8. Por su parte, la Constitucién venezolana establece expresamentie el derecho
de las comunidades indigenas a la participacion politica (art. 125), lo que podria
extenderse a todas las decisiones publicas que les incumban. Sin embargo, el Convenio
sobre Diversidad Biologica no contiene una norma al respecto que sea vinculanie, ésta
es mas bien bastante laxa'™. En relacién con el segundo punto, cabe observar que
lamentablemente el Convenio sobre Diversidad Biolégica no establece que los Estados
contratantes estén en la obligacion de regular a nivel intemo su derecho soberano sobre
los recursos naturales v los conocimientos que relacidon con ellos han desarrollado

comunidades ancestralmente asentadas en sus territorios.

3. Por otra parte, el sistema a implantar deberia dirigirse hacia la bisqueda de la
equidad en rclaciones que actualmente tienen un caracter esencialmente injusto y
desigual, derivado del hecho de que tos conocimientos tradicionales mdigenas generan
un valor que dentro del sistema de apropiacion y retribucion de bienes -particularmente
en cuanto a bienes intelectuales que pueden estar basados en estos conocimientos- no
e$ reconocido adecuadamente ni es rt:compensado'so. Es frecuente, por ejemplo, que el
aprovechamijento de los conocimientos tradicionales indigenas por parte de
determinadas empresas especializadas, principaimente aguellas dedicadas a
investigacicnes en el campo de la biotecnologia, esté acompafiado de escasa o de
ninguna retribucién, y en gran nimero de casos no existe siquiera autorizacion de las
comunidades creadoras o poseedoras de estos conocimientos para su utilizacidn por

parte de terceros'®.

'™ Debe recordarse que las normas estabiecidas en las Decisiones de la Comisién de ta Comunidad
Andina poseen efecto directo al interior de los paises miembros, y, en consecuencia, pasan a formar parte
de los ordenamientes juridices intermos.

'™ En relacién con este aspecto, sefialan las Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos
y Distribucién Justa y Equitativa de los Beneficios Provenientes de su Utilizacién que el organismo que
actiie como autoridad nacional comnpetente podria ser responsable de asesorar acerca de los “miecanismos
para la participacién eficaz de las comunidades indigenas y locales, promoviendo asimismo el objetivo
dc que las decisiones y proccsos tigurcn en un wlioma compiensiblc para las comunidades indigenas y
locales”. Pero estas Directrices no tienen efecto vinculante.

08 CORREA, Cartos, fos Conocimientos Tradicionales y la Propiedad... Pég. 5.

'8! Cfr. AGUILAR, Grethel, Derechos de Propiedad Intelectual, Acceso a Recursos Genélicos y
Conocimiento Tradicional. (Mimeo). Pédg. 15, La doctrina suele citar como ejemplo relativo p este altimo
problema, el fallo que un tribunal austratiano produjo en 1976 (Foster vs. Mountford) —que aunque
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Con las situaciones sefialadas anteriormente se vinculan dos importantes
principios consagrados por el Convenio sobre Diversidad Bioldgica. En primer lugar, el
consentimiento informado previo, establecido en el articulo 15, numeral 5, del CDB,
conforme al cual “el acceso a los recursos genéticos estara sometido al consentimiento
fundamentado previo de la parte contratante que proporciona 10s recursos, a menos gue
esa parte decida otra cosa™. Este principio se ha incorporado también a la redaccion del
articulo 8, literal j, por el cual la aplicaciobn mds amplia de los conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafian estilos
de vida tradicionales de importancia para la conservacién y utilizacién sostenible de la
diversidad bioldgica deberian tener lugar “con la aprobacion y la participacion de
quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas”™ . Y en segundo lugar,
el principio de participacion justa y equitativa en los beneficios derivados de los
recursos genéticos, que deberia darse a través del acceso adecuado a los recursos, ia

transferencia de tecnologia pertinente y una financiacion adecuada (art.1).

Para facilitar la aplicacion del Convenio sobre Diversidad Biolégica en relacion
con estos principios, fueron adoptadas las Directrices de Bonn sobre Acceso a los

Recursos Genéticos y Participacién Justa y Equitativa en los Beneficios Provenientes

153

de su Utilizacion'®, que aunque se trata de un documento sin efectos juridicamente
vinculantes adoptado por la Conferencia de las Partes del Convenio, indica cuales
deben ser los pasos en el proceso de acceso y participacion en los benefictos, haciendo

hincapié en la obligacién de los usuarios de buscar el consentimiento previo de los

intercsante, es muy poco frecuente, mas bien un caso aisiado— por medio del cuai se prohibi¢ ia
comeercializacidn de un libro escrito por un antropélogo que exponla conocimientos sagrados que hablan
side transmitidos d2 maners confidenciz!, Cfr. DAES, Brica-lrens, Profeccidn dol Patrimonio... Pirrafo
86; y DUTFIELD, Graham y POSEY, Darrel, Beyond Intellectual Property. International Development
Research Centre. Canadd, 1996. PAg. 44. En relacién con eilo también puede mencionarse el caso
Milpurrurru vs. Indofurn Pty. Lid. y otros, decidido por el Tribunal Federal de Australia. Respecto de
casos como este y el de Foster vs. Mountford se ha dicho que los principios establecidos en los
dictimcencs quc los han decidido pudicran ser utifizados para {a protcccion de algunos aspectos dc los
conocimientos tradicionales. Cfr. UNEP, Documento UNEP/CBD/WG8J/2/7, Pag, 17,

182 o UNTIP, Documento UNTIF/CTID/WGS)/ 12, Pég. 8.

'83 B1 primer borrador de estas Directrices se realizé en una reunién intergubernamental en octubre de
2004 y fueron adoptadas finalmente, por la VI Conferencia de faz Partes del CDR, celebrada en La Haya
en abril de 2002.
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8 Su 4mbito de aplicacién incluve no sélo los recursos genéticos, sino

proveedores'®, Su dmbito de aplicacién inclu Y

también {os conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociados a los que
se aplica el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, de modo que uno de sus objetivos
es contribuir a que los Estados partes desarrollen mecanismos y regimenes de acceso y
participacion en los beneficios en los que se reconozcan y protejan los conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y focafes'®,

4. Existen finalmente otros objetivos de caracter ético que deberian tenerse en
cuenta para la elaboracion y aplicacion de los instrumentos legisiativos destinados a
regular fos derechos sobre los conocimientos tradicionales indigenas y que pueden
orientar la definicion de estos conocimientos como objeto al cual se destinan
especificas normas juridicas. Estos objetivos se basan en la necesidad de proteccién de
las comunidades y pucblos indigenas como grupos sociales que se encuentranm més
expuestos a la violacién de sus derechos humanos debido a sus particulares condiciones
socio-econdmicas y a la intervencion en su habitat de intereses distintos y a veces

contrarios a sus legitimos derechos como poblaciones autactonas'®.

2.1. Rasgos caracteristicos de los conocimientos tradicionales indigenas

No obstante las dificultades existentes para definir los conocimientos
tradicionales indigenas, pueden identificarse algunos aspectos generales en relacién con
los cuales existe mayor acuerdo entre los autores. Estos aspectos deberian ser tomados
en cuenta a la hora de definir legalmente los conocimientos tradicionales y sobre eiios
podrian centrarse la atencidn a fin de establecer las posibles condiciones legales para su
proteccion. Se trata de aspectos que han sido identificados como caracteristicas

fundamentales de los conocimientos tradicionales en un sentido general, aunque en

184 Secretaria del CDB, Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacién Justa
v  Equitativa en los Beneficios Proveniemtes de sy Utilizacién.  Disponible  en:
http:/fwww biodiv.org/doc/publications/cbd-bonn-gdis-es.pdf (03/12/2003).

'®> Véase pérrafos 3y 11, j) de las Directrices de Bonn.

'8 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela en pleno, de fecha 05/12/1996, citada
por AYALA CORAQ, Carlos. Prélogo de: COLMENARES, Ricardo, Los Derechos de fos Pueblios...
Pag. 20.
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ellos resaltan elementos que se relacionan especialmente de las comunidades o pueblos

indigenas.

i Un primer aspecto que destaca es que los conocimientos tradicionales se
transmiten de generacidén en generacion. Esta transmision intergeneracional se realiza
principalmente de forma oral'®’, de donde deriva que en gran medida no se encuentren

documentados'®®

. Los conocimientos tradicionales se consideran un legado de las
generaciones pasadas a las presentes y futuras, por lo que vienen siendo desarrollados
por los pueblos indigenas desde tiempos inmemoriales, No obstante, es de resaltar que
lo que confiere caracter tradicional a estos conocimientos no es su antigiiedad, sino su
modo de adquisicion y empleo'™, que se¢ basan en las tradiciones de estas comunidades

y pueblos.

2. Lo anterior conduce a un segundo aspecto del concepto de conocimientos
tradicionales, su dinamismo. Los conocimientos tradicionales son dinamicos, es decir
gue se encluentran continuamente evolucionando y en este proceso pueden generar
nuevas informaciones'”. Se dice que no son estaticos sino que tienen un cardcter
dindmico porque se transforman a lo largo del tiempo para dar respuesta a nuevas
necesidades de la comunidad'®! o, en otras palabras, se distinguen, por un lado, por su
antigliedad, y por otro lado, por su actualidad'®?. Este aspecto involucra, por una parte,
una interaccion entre los sujetos que integran la comunidad en la que el conocimiento
tradicional surge vy su entorno comunitario, e implica, por otra parte, gue el
conocimiento tradicional se encuentra en una especie de dependencia de las tradiciones

o forma de vida de la comunidad o pueblo particular que lo desarrolla!®.

"7 Cfr. COICA OMAERE OPIP, Biodiversidad, Derechos Colectivos... Pag. 14,

'3 CORREA, Carlos, Los Conocimientos Tradicionales v la Propiedad... Pig. 4.

'8 Cfr, Area de Estudios Econdmicos de! INDECOPY, Propuesta de Régimen de Proteccidn... Pég. sin.
1% Cfr. CORREA, Carlos, Los Conocimientos Tradicionales y!a Propiedad... Pag. 4.

"1 Cfr. Conferencia de les Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Sistemas »
Experiencias Nacionales de los Conocimientos, Innovaciones y Prdcticas Tradicionales. Documento
TD/B/COM.1/EM.13/2. Disponible en: hitp://www.ynctad.org (08/08/02).

"*2 Cfr. DE LA CRUZ, Rodrigo, Proteccion a los Conocimientos Tradicionaies. (Mimeo). Pag. s/n.

193 Cfr. OMPI, Documento WIPQ/GRTFKAC/3/8, Pag. 6.
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3. Aungue hay que reconocer que los conocimientos tradicionales pueden
desarrolarse individualmente, debe tenerse en cuenia que subyace en ellos un sentido
de pertenencia colectiva. Los conocimientos tradicionales suponen una explicacién del
objeto aprehendido a partir de un sentido colectivo e implican generalmente su
utilizacion y aprehension por parte de la comunidad, al punto de que los conocimientos
tradicionales constituyen una forma de identificacion cultural para los miembros de [a
comunidad o pueblo. Los conocimientos tradicionales poseen una dimension cultural y
se inscriben en un contexto social determinado, lo que los diferencia de otras formas de
informacién cientifica ¢ tecnoldgica’, De otro lado, aungue en algunos casos ciertos
conocimientos pueden tenerlo en exclusiva algunos individuos (por ejemplo, shamanes
o determinadas familias), estos sujetos no necesariamente pueden disponer de esos

conocimientos sin el permiso de la comunidad entera'®.

4. Por tltimo, es de resaltar que, contrariamente a lo que ocure si se aprecian los
conocimientos tradicionales indigenas Unicamente desde el punto de vista de la cultura
occidental predominante en la que se perciben como un fendmeno no sistematico, los
conocimiefttos tradicionales pueden desarroiiarse de forma sistemética y formar parte
de verdaderos sistemas de conocimientos o ser incorporados a creencias y conceptos

sistematicos preexistentes en la comunidad o pueblos respectivo'C,

Los que hemos descrito han sido los aspectos principales en relacion con los
cuales las formas tradicionales de la propiedad intelectual se han calificado como

inadecuadas, y son los que, en tal virtud, plantean la conveniencia de que la proteccidén

' Cfr. OMPI, Documento WIFO/GRTRF/IC/3/5, Pag. 3.

'% Cfr. DUTRIELD, Graham y POSRY, Darrel, Bevond Intellectual Property... Pag. 60. Coincidiendo
con las notas caracter{sticas de los conocimientos tradicionales que se han seflalado, e! Grupo de Trabajo
Especial de Composicién Abiertz del Periodo entre Sesiones sobre el Anticulo 8j) y disposiciones
conexas del Convenio sobre Diversidad Bioldgica ha destacado que los conocimientos, innovaciones y
practicas tradicionales a los que hace mencion el articulo 8, j) del Convenio son en general de caracter
comunitario y son transmitidos de una generacidn a la siguiente como parte de la tradicién oral de la
comunidad. Cfr. UNEY, Documento UNEP/CBLY WGEN /2, Pag. 4.

1% Cfr. OMPI, Documento WIPO/GRTFK/IC/3/8, Pag. 8.
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juridica de los conocimientos tradicionales indigenas sea resuelta mediante el disefio de

formas juridicas distintas o especiafes'®’,

A partir de [os elementos enunciados, puede afirmarse que 10s conocimientos
tradicionales indigenas implican esencialmente una refacion dinamica entre distintos
elementos: un sujeto, gque es principalmente colectivo, un objeto y un entorno dentro
del que los dos anteriores elementos interactuan y el cual participa igualmente de
dicha relacion. Asi, los conocimientos tradicionales pueden considerarse mas que el
resultado acabado de un proceso, pues estan inmersos en una refacion dinamica que
usualmente hace que se confiera a los conocimientos tradicionales un cardcter holistico.
Esta relacion evoluciona continuamente. Este concepto de conocimientos tradicionales
abarca conocimientos que en su mayoria han sido adquiridos v desarrollados en el
pasado, pero que pueden continuar evolucionando. Ello se produce justamente porque
su transmision intergeneracional y la forma vivencial en que dicha transmisién se
realiza configuran una vinculacion esencial entre estos conocimientos y la comunidad a
la gque pertenecen los sujetos que participan de esa transmision en el contexto de su

particular modo de vida.

Conviene resaltar finalmente un punto importante referido a la terminologia
utilizada para identificar a los conocimientos tradicionales. Por este aspecto se ha
manifestado una amplia preocupacion en algunos foros internacionales, debido a que
los términos no son neutros y el inclinarse por uno u otro no es arbitrario ni
intrascendente, ya que puede percibirse que la eleccion de un término transmite ciertos

mensajes o juictos de valores'®.

Aunque se ha utilizado una gran variedad de términos para referirse a los

conocimientos  tradicionales'”, las expresiones  “‘conocimientos, practicas e

' Cfr. MONAGLE, citado por: Comunidad Andina, Estrategia Regional de Biodiversidad. Proteccion,
Recuperacion... Pag. 48.

97 Secretarfa de! CDB, citade por: Comunidad Andina, Estrateric Regional de Dicdiversided
Proteccion, Recuperacion... Pag. 51.

%% Cfr. OMPI, Documento WIPO/GRTKE/IC/3/9. Pag. 9.

1% El Documento WIPO/GRTKE/IC/3/9 contiene en su anexo I un listado bastante completo de tales
términos.
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innovaciones” son las utilizadas por el Convenio sobre Diversidad Biologica (art. 8,) v
disposiciones conexas) y por la normativa andina, particularmente {a Decisién 391 de

la Cormnisién de la Comunidad Andina.

A este respecto, conviene resaltar que en un sentido general, las pricticas e
innovaciones estan contenidas en el concepto de conocimiento tradicional, como
especies de un género. Sin embargo, se distinguen, y se afirma que las innovaciones
son conocimientos concretos referidos a una materia determinada -aunque mas que
consistir en productos materiales, deben entenderse como materializables-; mientras
que las practicas, por su parte, son conocimientos relativos a procesos o procedimientos

destinados a la obtencién de un fin Gtil determinado®®.

Atendiendo a la normativa internacional y a la normativa existente en ¢l dmbito
andino, especificamente la Decision 391 de 1a Comisién de la Comunidad Andina, cabe
distinguir los conceptos sefialados y asi convendria que las dos @ltimas expresiones, es
decir “practicas” e “innovaciones™, conserven fos significados que se acaban de anotar,
mientras que la expresion “conocimientos tradicionales™ habria de aludir al sentido de

ideas o pensamientos generales™..

2.2, Ambito de actuacién interna para regular la proteccién de los conocimisntos

£33 LT

tradicionales indigenas

A la hora de disefiar y elaborar los instrumentos y normas juridicas mediante los
cuales 1os conocimientos tradicionales indigenas han de ser protegidos, asi como de

establecer la forma de definirlos, ademas de considerar los elementos sefialados

™ En esit uspecio no compartimos de forma ubsofuia lu upinion de uigunos uuiores, como Munuel Ruiz,
quien entienden las innovaciones como “productos materiales”, asi como tampoco creemos que las
pricticas tengan que estar, come ¢ ha afirmado por el mencionade suter, destinadac 2 12 “obtencidn de
determinados productos”. Cfr. RUTZ, Manuel, Protecting Indigenous Peoples Knowledge: A policy and
legislative. Perspective from Peru. Sociedad Peruana de Derecho de Autor. 1999.

2T Cfr. VIVAS BUGUL, David, Andlisis de Opciones Sui Generis de Proteccidn del Conocimiento
Tradicional y la fxperiencia Venezolana en fa Mareria. Documento preparado para el Ministerio de
Ciencia y Tecnologla. Caracas, 2002, I'ag. 4.



§7

anteriormente se ha de atender a otros aspectos vinculados al marco juridico existente a
nivel interacional y regional que influyen en la determinacién del dmbito dentro del

cual pueden los Estados establecer esa regulacién.

A este respecto ha sefialado [a Secretaria del Comité sobre Propiedad
Intelectual, Recursos (Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore de Ja OMPI
que el grado de precisién requerido en una definicién puede depender del nivel y el
alcance de la armonizacion y la homogeneidad de las legislaciones nacionales gue
pueden preverse como resultado de un instrumento juridico internacional. En el caso de
Venezuela, esto implica considerar ademas instrumentos comunitarios (pues formamos
parte de la Comunidad Andina), v pueden distinguirse grados de consenso o alcances

de armonizacion distintos tratindose de instrumentos internacionales o comunitarios.

En este sentido, cabe mencionar que, tomando en cuenta los instrumentos
internacionales vigentes, los Estados tienen en general una amplia libertad para el
disefio de los sistemas de proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que existen algunas incongruencias entre lo que
establecen ciertos convenios infernacionales vigentes. En este sentido, puede
observarse que existen pumos de roce enire determinadas normas del Convenio sobre
Diversidad Biologica (como el art. 15, numerales | y 7) y disposiciones del Acuerdo de
los ADPIC (art. 27). Sobre este aspecto se trataria de armonizar ambos convenios y
hacer que los derechos de propiedad intelectual gue el Acuerdo de los ADPIC obliga a
regular, particularmente en cuanto se traducen en un derecho de explotacion exclusiva,
no impidan Ia aplicacidn de los derechos reconocidos por el Convenio sobre Diversidad
Biologica, como el derecho de pariicipacion justa y equitativa en ios beneficios
derivados de la utilizacion de los recursos genéticos y de los conocimientos

.. . . 7
tradicionales que les estén asociados™.

En cuanto al tema que se esta tratando en esta seccién, es decir, 1a definicion de

los conocimientos tradicionales indigenas, puede decirse que no existe aun a nivel

22 Cfr. BERGEL, Salvador, Accesa a Recursos Genéticos y Derechos de Propiedad Intelectual en el
Panorama Lattioamericano. 2001, (Mimeo}; VIVAS, David, faswesr Linked io the Convention o

Biological Diversity in the WTO Negotiations: Implementing Doha Mandates. CIEL. Ginebra, 2002.
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internacional consenso entre los Estados y, en consecuencia, no existe un instrumento
Jjuridico internacional con efectos vinculantes del que se desprendan los elementos que
deben integrar dicha definicién o los requisitos que las legislaciones nacionales
deberian contener para regular los derechos establecidos en relacién con eilos. De alli
deriva que el marco juridico internacional vigente contiene basicamente normas que
dejan amplia facultad a los Estados miemnbros para regular el modo de proteccion de
los conocimientos tradicionales y definir las politicas pertinentes®. Ocurre asf, por
ejemplo, en el Convenio sobre Diversidad Biolégica y el Tratado Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos de la FAQ, que podrian considerarse los instrumentos juridicos
internacionales vigentes fundamentales que inciden especificamente en la proteccién de

los conocimientos tradicionales.

Por su parte, en el &mbito andino deben mencionarse la Decision 391 y la
Decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andina. La disposicion fundamental de
la Decisién 486 en esta materia es la que se refiere a que la proteccidn conferida a los
elementos de la propiedad industrial se concedera salvaguardando los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales, dejando en
manos de los Estados la forma de asegurar esa salvaguarda mediante los mecanismos

que considere mas idéneos™™.

Para adoptar la Decision los 391 de la Comisién de la Comunidad Andina los
Estados miembros debieron llegar a acuerdos concretos para regular maés
especificamente aspectos determinados especialmente referidos al procedimiento de
acceso a los recursos penéticos, estableciendo algunas disposiciones mediante las
cuales se protegen los conocimientos tradicionales asociados a tales recursos,
considerados por esta Decision como “componente intangible” de los recursos

genéticos.

2m . - . ~ L Lo
Cfr. ALBITES, Jorge, La Profeccidn de los Conocimienios... Pag. 34.

24 Asi mismo la concesién de patentes sobre invenciones desarrolladas a partir de estos conocimientos

debe realizarce de acverds con las normas internacicnales regicnales y nacionales sobre 12 materia (art

3 de |a Dec. 4B6). Este punto se tratard con mayor detenimiento en los Capitulos V y V1L
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Mediante la Decision 391 de la Comision de la Comunidad Andina los Estados
miembros “reconocen y valoran los derechos y la facultad para decidir de las
comunidades indigenas, afroamericanas y locales, sobre sus conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales asociados a los recursos genéticos y a sus
productos asociados” {art. 7). De esta Decisién resaltan ademds otras disposiciones,
como la que establece que las solicitudes y contratos de acceso incluirdn el
fortalecimiento y desarrollo de las capacidades de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales con relacion a los componentes intangibles?” (art. 17, literal

).

Pero esta Decision no establece propiamente un régimen de proteccion de los
conocimientos tradicionales asociados los recursos genéticos, de ahi que su disposicion
transitoria octava contemple la necesidad de establecer un régimen especial o una
norma de armonizacion, segin corresponda, que esté orientado a fortalecer la
proteccién de los  conocimientos, innovaciones 'y practicas tradicionales de las
comunidades indigenas, afroamericanas y locales, de conformidad con la misma
Decisidn, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y el Convenio

sobre Diversidad Biologica.

3. Formas de manifestarse los conocimientos tradicionales indigenas

A comprender mejor el concepto de conocimientos tradicionales indigenas
contribuye identificar las formas como éstos pueden manifestarse o expresarse.
Usualmente 1a expresion conocimientos tradicionales esta asociada a los conocimientos
que se vinculan con la biodiversidad del habitat que habitan los grupos humanos
creadores 0 poseedores de estos conocimientos, en cuanto usan los recursos naturales

de su entorno para la satisfaccidn de sus necesidades, por ejemplo, mediante practicas

2% Con el término “componente intangible” la Decisién 391 designa a los conocimientos tradicionales
asociados a ios recursos genéiicos: componente intangibie es “todo conocimiento, innovacion o practica
individual o colectiva con valor real o potencial, asociado al recurso genético o sus productos derivados
o ai recurso bioidgico que ios contiene, protegido o no por regimenes de propiedad inteiectual” {art. | de
1a Dec. 391).
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agricolas o medicina tradicional. Sin embargo, dentro de un concepto amplio podrian

i . . ,
»W6  como término més

entenderse comprendidas las “manifestaciones del folclore
limitado, que abarca las producciones intelectuales que forman parte del patrimonio
artistico que de forma tradicional ha sido desarrollado y perpetuado por una comunidad

o pueblo en particularm, tales como productos artesanales, bailes, cantos, eteétera.

Aunque aun no se ha fogrado claridad en relacion con la integracién o no de las
expresiones artisticas tradicionales dentro del concepto mas amplio de conocimientos

28 en términos generales, estas manifestaciones pueden ser entendidas

tradicionales
como un subconjunto de los conocimientos tradicionales”. Como ha sido sefialado
antes, los conocimientos tradicionales indigenas son siempre, como lo son las
expresiones artisticas tradicionales, creaciones vinculadas con creencias y tradiciones

de estas comunidades o pueblos,

7 Es conveniente aclarar que en el presente trabajo cuando se utiliza el término joiclore, se hace debido
a que esie término es el generalmente utilizado en los diferentes foros internacionales, asi como en
docurnentos relevantes (por gjemplo, Disposiciones Tipo OMPYUNESCO para Leyes Nacionales sobre
la Proteccién de fas Expresiones del Folctore contra la Explotacién Licita y otras Acciones Lestvas), a
pesar de [a resistencia a su utilizacién manifestada por quienes reconocen en él un sentido peyorativo. En
efecto, la nocién occidental dei término folclore -usado por primera vez al parecer a mediados del siglo
X¥X por el arquediogo inglés W. G. Thoms- frecuentemente alude a  algo “recogido” o muerto”;
mientras que para las comunidades concernidas se trata de un patrimonio vivo que cs parte integrante de
sus vidas y que tiene necesariamente cardcter evelutive. Clr. LUCAS-SCHLOETTER, Agnés, Folciore,
en VON LEWINSKI, Silke (T4), Tadigenous Tleritage and Intellectual Froperty, Kluwer law
International, Reino Unido, 2003, Pdg, 262.

%7 Véase articulo 2 de las Disposiciones Tipo OMPLUNESCO para Leyes Nacionales sobre fa
Proteccion de las Expresinnes del Folclore contra la Explotacién licita y otras Acciones Lesivas. La
definicién contenida en estas Disposiciones Tipo hace referencia, ademas, a la posible produccién
individual de estas creaciones.

2% Cfr. OMPL, Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9.

= Cir. UMPIL, Docursento UMPLGRIKE/IC/1/3, Pag. V. Es de destacar que aigunos autores han
seffalado incluso que ‘los conocimientos y practicas de las comunidades indigenas y locales asociados a
recursos bioldgicos podrian ser objeto de una proteccién similar a 1a prevista para ¢ folclore”; sip
embargo, la via para la proteccién del “folclore” atn no esté claramente definida. Con base a este
enfoque amnlo de los conocimientos tradicionales, también se ha sugerido que para Iz proteccidn de
estos conocimientos seria necesaria la creacion de un régimen que combine el derecho de autor v la
propiedad industrial, en el que se establezca, por ejemplo, que ¢l nacimiento del derecho se produce
desde el momento mismo de la creacidn {como io contempia, por gjemplo, ia Ley N® 7788 sobre
Biodiversidad de Costa Rica) y que instaure un registro sélo con fines declaratives o probatorios (como
ocwre en ei derecho de autor), y sin que se exija la materiafizacion def bien intelectual a proteger
(conocimiento tradicional) como requisito previo al registro, sino que baste con una descripcion del
mismo (como ocurre en el derecho de patentes) . Cfr. ASTUDILLO GOMEZ, Pranciscn, Derechos de
Propiedad irtelectual de las Comunidades Indigenas ... Pigs. 290 y ss.
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Desde esa perspectiva fue disefiada por [a OMPI la definicion siguiente: “los
‘conocimientos tradicionales’ hacen referencia a las obras literarias, artisticas ©
cientificas basadas en la tradicién; asi como las interpretaciones © egjecuciones;
invenciones, descubrimientos cientificos; dibujos o modelos; marcas, nombres v
simbolos; informacién no divulgada: y todas las demas innovaciones y creaciones
basadas en la tradicion que procedan de la propiedad intelectual en el ambito industrial,
cientifico, literario o artistico?'°. Como puede apreciarse, esta definicion abarca las
“expresiones del foiclore”, entendidas como las que integran el acervo artistico
tradicional desarrollado y perpetuado por una comunidad o por individuos que reflejan

las expectativas artisticas tradicionales de esa comunidad® .

En este orden de ideas, la nocién anotada -en la que los conocimientos
tradicionales comprenden la produccidn intelectual de las comunidades indigenas
incluyendo sus diversas manifestaciones- resulta especialmente adecuada si se toma en
cuenta ademas que la diversidad de conocimientos que pueden quedar amparados bajo
la denominacién de conocimientos tradicionales indigenas es muy amplia, de manera
que pueden varar dependiendo, por gjemplo, de los sujetos que son sus creadores o

poseedores o del uso funcional o estético que puede ddrseles.

3.1. Conocimientos tradicionales relativoes a la biodiversidad

Los conocimientos tradicionales indigenas relacionados con la utilizacién de
elementos de la biodiversidad han servido durante generaciones para garantizar el
aprovechamiento sostenible de los recursos biolégicos por parte de sociedades con
estilos tradicionales de vida®". Ademas de contribuir a la sostenibilidad de ia

biodiversidad, estos conocimientos tradicionales satisfacen mediante su aplicacion -por

"7 P, Documento WIPO/GRTKEF/IC/3/9.

2 yease la definicién de “expresiones del folclore” del articulo 2 de las Disposiciones Tipo
OMPUUNESCO para Leyes Nacionales sobre Proteccién de las Expresionss de! Folclore comtra fa
Explotacién Ilicita y otras Acciones Lesivas.

22 v¢ase Estrategia Regional de Diversidad Bioidgica pars los Paises del Trépico Andino, aprobada
mediante Decisidn 523 de la Comisién de 1a Comunidad Andina. Pag. 24.



92

gjemplo, en la medicina tradicional- necesidades relacionadas con la salud de gran
parte de la poblacién en los paises en desarrollo, donde el acceso a los servictos de
salud y a las medicinas modernas es limitado por razones tanto econdmicas, como
culturales®’*, Adicionalmente, son utilizados por la industria como base para la

21 han jugado asi un papel muy importante en el

elaboracidn de productog terminados
desarrollo de drogas farmacéuticas y botanicas, nuevas variedades de cultivos o
productos para el cuidado personal. Los conocimientos tradicionales indigenas
referidos a la biodiversidad han constituido un medio para acceder mas facilmente al
aprovechamiento de los recursos de la diversidad biologica, ya que facilitan la
identificacion de las cualidades que poseen dichos recursos para determinadas
aplicaciones, y asi pueden constituir un elemento importante para la obtencién de
productos procesados con valor econémico agregado®’’.

Los conocimientos que poseen las poblaciones indigenas sobre deferminados
recursos bioldgicos pueden reducir en forma sustancial los costos de bioprospeccion

que deben realizar [as industrias. Se estima que la probabilidad de éxito que tiene una

213 Por ejemplo, el consuma per capiia de productoes de la medicina tradicional en Malasia, es més del
doble que e! conswmo de finmacos modernos. La medicina tradicional también es de importancia
significativa en paises en desarrollo mds avanzados como Corea del Sur, donde el consumo per capsta de
producios provenicnics de la medicing tradicional, es alrededor de 36% mayor que el de medicamenlos
modernos. Por lo general, este tipo de tratamientos son los tinicos gue estan al alcance de la gente pobre
y de jas comunidades en zonas remoias. Cir. CORREA, Carlos, Los Conocimientos Tradicionaies y la
Propiedad... Pag. 3.

M4 Bgte use se realiza fundamentalmente mediante bioprospeccidn. La prospeccion es la “exploracién de
posibilidades futuras basada en indicios presentes”. Diccionario de la Real Academia Espafiola. 21* Ed.
1992 En este sentido, la bioprospeccion, es la prospeccion aplicada a organismos vivos, de modo que
con £sta se “(...) busca acortar el camino y los costos en a identificacion de principios actives bdsicos
existentes en los organismos vivos; asi, esos compuestos y moléculas pueden terminar transformados,
por ciemplo, cn farmacos. Para acortar ¢s0s canunos y costos, [os bioprospectores utdizan cl
conocimiento de las comunidades primitivas para guiarse en ia biasqueda inicial de nuevos compuestos”.
GONZALEZ POSSO, Dario, Sioprospeccion y Guerra Biviogica. 2000, (Mimeo).

5 Como seffala Correa, los conocimientos tradicionales pueden contribuir e Ia bisqueda de soluciones
practicas pera log problemae actunles, a veces en combinacién con el cenocimiente cientifico ¥
tecnoidgico moderno. Pero a pesar del creciente reconocimiento de los conocimientos tradicionales como
una fuente valiosa de conocimiento, se los ha considerado, segin las leyes occidentales de propiedad
intelectual, como informacién de “dominio publico”, a los que cualquiera puede acceder iibremente para
su uso; incluso, en alpunos casos, diversas formas de conocimientos tradicionales han sido apropiadas
por investigadores y empresas comerciajes bajo derechos de propiedad intelectusl, sin mnguna
recompensa para los creadores o poseedores de estos conocimientos. Este punto de vista, gue es correcto
té&enicamente, ignera el hecho de que los conodimienios tradicionales puedan ser considerados objeto det
derecho consuetudinario gue reconoce otras formas de tenencia o derechos de posesién. Cfr. CORREA,
Carlos, Los Conoeimientos v la Propiedad ... Phg 3,
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empresa en un proceso de investigacién con fines comerciales de una especie
cualquiera es solo de dos sobre cien mil, aunque la actividad sigue siendo rentable por
el gran valor de los eventuales beneficios. Pero si se cuenta con informacién que eleva
las probabilidades de éxito de la investigacion, como la que pueden proporcionar los
conocimientos tradicionales indigenas, el valor esperado asciende’’®. La empresa
Shaman Pharmaseuticals, por ejemplo, dentro de un acuerdo celebrado con el Consejo
Aguaruna y Huambisa en Peril, logré mejorar la eficiencia en la seleccién de plantas
con propiedades medicinales en méas de cuatrocientos por cienfo’ . Shaman
Pharmaceuticals aplica lo que denomina “proceso de descubrimiento etnobotanico” que
se centra en la comprensién de la medicina tradicional en lugar de tratar de seleccionar

grandes niimeros de especies no estudiadas previamente?!®,

Como ha podido observarse en paginas anteriores, es hacia la proteccion de
estos conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad que se dirigen Ia
mayoria de las normas que integran el marco juridico supranacional al que se ha hecho
referencia. Que asi ocurra puede explicarse por 1a maiena que reguian los instrumenios
internacionales vigentes mas importantes, como el Convenio sobre Diversidad
Biolégica, que tiene como objetivo fundamental la conservacion y uso sostenible de la

diversidad bioldgica.

Igualmente, [as normas que se encuentran en las Decisiones 391 y 486 de la
Comision de fa Comunidad Andina se refieren especialmente a los conocimientos
tradicionales asociados a la biodiversidad. En la primera porque la misma esta
destinada a regular el acceso a los recursos genéticos de los paises de la region (ya que
fue adoptada basicamente para cumplir con las exigencias del Convenio sobre

Diversidad Biol6gica) y, en tal sentido, establece algunos principios de proteccion sélo

¢ Como destaca Astudillo Gémez. “las meras consultas a los indigenas incrementan las posibilidades de
éxito, (...) dichos corocirmientos reducen el riesgo en materia de inversiones para la obtencién de nuevos
productos en sectores como ef farmacéutico, (...) de los 120 componentes activos de utilidad médica que
actualmente se derivan de plantas, cerca de 90 plantas s¢ usen en la industria farmacéutica con un
propdsito similar al que tenian cuando las usaban los pucbios indigenas”. ASTUDILLO GOMEZ,
Francisco, Derechos de Propiedad Imelectual de las Comunidades Indigenas... Pag. 289,

27 Cir. DAES, citads por: Area de Estudios Econdmicos del INDECOPY, Propuesia de Régimen de
Profeceidn,.. Pag. 7.

U8 Cfr. DAES, Erica-Trene, Proteccion del Patrimonio... Prrafo 97.
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en relacién con los conocimientos tradicionales asociados a dichos recursos genéticos
(llamados “‘componente asociado™ de los recursos genéticos). Y en la segunda porque
es la que establece el régimen de propiedad industrial aplicable en los paises que

integran la Comunidad.

3.2. Manifestaciones artisticas tradicionales

Las expresiones artisticas tradicionales, llamadas por las normas principalmente
“expresiones del folclore”, han sido entendidas como las obras pertenecientes a la
herencia cultural de una nacién, creadas y conservadas por comunidades aut6ctonas de

2i9

generacion en generacion” . En relacién con su proteccion juridica se ha considerado

que es importante para salvaguardar los intereses econdmicos y culturales?

Ly as a
pesar de reconocerse gemeralmente que fas manifestaciones artisticas tradicionales
forma parte del acervo culiural nacional, se aprecia que, por ejemplo, en creaciones de
la moda, producciones musicales, obras literarias, etcétera, estas manifestaciones son
utilizadas en condiciones que atentan contra su integridad y son deformadas con fines
comerciales, siendo vistas como simples mercancias™’. De este modo, la utilizacion de

las obras de las expresiones artisticas tradicionales fuera de su contexto original ha

dado lugar a gran cantidad de usos indebidos®*Z.

En busca de su proteccion juridica, usualmente el tema de las expresiones
artisticas tradicionales se ha asociado con el sistema de derecho de autor y los derechos
conexos™>. Las primeras tentativas de regulacién de su uso se hicieron en el marco de
legislaciones nacionales sobre derechos de autor. La primera de dichas iegisiaciones
fue la de Tanez (1967) y luego de elfa, las de Bolivia {1968); Chile y Marruecos
(1970); Argelia y Sencgal (1973); Kenia (1975); Malt (1977); Burundi y Costa de

#? Cfr. Glosario de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, citado por; ANTEQUERA,
Ricardo, Manual para la Enserianza dei Derzcho... Pag, 114,

0 yéase Preambulo de las Disposiciones Tipo OMPI/UNESCO pama Leyes Nacionales sobre la
Proteccion de tas Expresiones del Folclore contra fa Explotscion licita y otras Acciones Lasivas.

2 fr. ANTEQUERA PARILLY, Ricardo. La Proteccién de las Expresiones del Folclore.., Pérrafo 12,
22 of LIPSZY C, Delia, Derechn de Autor  Pig. 94,

3 Cfr. OMPI, Documento WTPO/GRTKF/C/3/9.
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Marfil (1978) y Guinea {1980), entre otras™". En estas legislaciones se considera que

fas “obras del folclore™ son parte def patrimonio culturat de {a nacidn.

En el ambito internacional, el Convenio de Berna para la Proteccion de Obras
Lrterarias y Artisticas en su acta de 1971 contiene una disposicion, incluida en el
revision de 1967, que de manera especial se refiere a las “obras del folclore”, pues de
acuerdo a la Guia del Convenio de Bema realizada por ia OMPI, el parrafo 4 del
articuto 15°%° del Convenio estd dirigido a estas obras™®. Este articulo no se refiere
expresamente al “folclore” o a manifestaciones atfisticas tradicionales, sino a las
“...obras no publicadas de las que resulte desconocida la identidad del autor pero por
las que se pueda suponer que ¢l es nacional de un pais de la Unién...”**”. Segin esta
disposicién, el autor desconocido puede ser representado y sus derechos pueden
ejercidos por una autoridad que el Estado parte puede designar al efecto, pero el

cumplimiento de la norma no es obligatorio sino meramente facultativo de cada Estado.

En el plano internacional los escenarios més importantes en fos gue se ha
debatido el tema de la proteccion de las “expresiones del folclore” han sido la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) y la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). Como se
apuntd aoteriormente, en estas organizaciones el tema comenzé a debatirse en la

década de los setenta, debates que condujeron a la adopcion de las Disposiciones Tipo

224 Cfr. LIPSZYC, Delia, Derecho de Autor... Pag. 94.

5 E| artfculo 15, parrafo 4, del Convenio de Paris establece: a) Para {as obras no publicadas de las que
resulte desconocida a identidad del autor pero por las que se pueda suponer que €l es nacional de un pais
de la Unién queda reservada a la legislacion de ese pais {a facultad de designar la sutoridad competente
para representar a ese autor y defender y hacer valer los derechos del mismo en los paises de ta Unidn. b}
Los paises de ia Unidn que, en virtud de io estabiecido anteriormente, procedan a esz designacion, io
notificaran al Director General mediante una declaracién escrita en la que se indicara tods la informacién
relativa a la autoridad designada. El Director General comunicard inmedistaments esta declaracidn a
todos los demds paises de [2 Unién.

S Cfr. OMPI, Guia def Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas.
{Acta de 1971). Gincbra, 1978. Pég. 112.

7 El articulo se refiere a obras no publicadas, para el Convenio de Berna no constituiran publicacion: la
edicidn hecha sin el consentimiento del autor o la edicion de un nimero de cjemplares chya cantidad
puesta a disposicién del pablico no satisfaga las necesidades del piblico; tampoco constituyen
publicacidn la representacién de una obra dramética, dramético-musical o cinematografica, ia ejesucion
de una obra musical, Ia recitacién publica de una obra Jiteraria, la transmision o radiodifusién de las
obras lilerarias o artisticas, la exposicion de wna ohre de are ni la construccidn de una obra
arquitecténica (art. 3, parrafo 3, del Convenio de Bena).
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OMPI/UNESCO para la proteccion de las expresiones del folclore contra la
explotacion ilicita y otras acciones lesivas, instrumento que sera tratado mas

adelante?®,

En el marco de los derechos conexos al derecho de autor, el Tratado de la OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas o TOIEF (1996) hace referencia en su
articulo 2 al hecho de que se entendera por artistas intérpretes o ejecutantes los actores,
cantantes, musicos, bailarines u otras personas que representen un papel, canten,
reciten, declamen, interpreten o ejecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas,
incluyendo las “expresiones del folclore”™. En este caso, sin embargo, no se
contempla una proteccién para estas expresiones sino que dicha proteccién recaerd

sobre Ia interpretacion o ejecucién que de ellas se pueda hacer®”.

Por ultimo, puede resaltarse que dentro del contexto del Acuerdo de los ADPIC,
aunque ¢l tema fue enunciado en el parrafo 19 de la Declaracién de Doha, adoptada en
noviembre de 2001, gran parte de lo que se ha dicho hasta ahora en el Consejo de los
ADPIC se ha centrado Gnicamente en los conocimientos tradicionales asociados a la
biodiversidad vy se ha hecho relativamente poca referencia al “folclore™ o expresiones
artisticas tradicionales, aunque algunas de las deiegaciones ante este foro han realizado
observaciones con respecto a los conocimientos tradicionales que incluyen ticitamente
el “folclore”. Por ejemplo, las delegaciones de Bolivia, Colombia, Ecuador, Nicaragua
y Pert han propuesto una definicién de conocimientos tradiciconales gue comprende los
términos “expresiones culturales” y Australia ha hecho referencia a la proteccion de los
disefios, la musica y otras formas de expresién artistica producidas por las comunidades

tradicicnales®'.

7% Vid infra: Capitulo V.

9 puede verse que esta disposicién la contiene igualmente la Ley sobre Derecho de Autor de Peri, que
entiende por articta intdrprete o gjecutante 3 la “persona gue representa, canta, lse, recita, interpreta o
ejecuta en cualquier forma una obra literana o artistica o una expresion del folkiore, asl como el artista
de variedades y de circo” (art. 2).

29 Cfr. ANTEQUERA, Ricardo, Manuaf para la Ensefianza del Derecho... Tomo 11, Pag. 114,

BI Cfr. Documento TP/C/W/370, Pag. 2.
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LOS SUJETOS DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES INDIGENAS

La utilizacién de términos diversos para identificar a los sujetos de los
conocimientos tradicionales, es decir, a los grupos humanos que son sus creadores o
poseedores, ha contribuido a que exista confusién en el tema. Estos términos pueden
tener significados distintos y a la hora de definirios pueden presentarse inconvenientes
de tipo tedrico v también de indole politica. Tratandose de conocimientos tradicionales
indigenas, los probiemas de la ltima categoria se centran fundamentalmente en la poca
conveniencia que han visto los Estados en la utilizacién del término “pueblos” para
identificar a estos sujetos colectivos; mientras que los de tipo tedrico se vinculan con la
determinacion de los elementos integrantes de la definicién de estes sujetos™”. Esto ha
sido debatido principalmente en ¢l céccnario internacional, en especial en el contexto
de los derechos humanos, pues en este contexto se encuentran insertos en general los
derechos indigenas. 'Y en igual sentido, consecuencias de esta problemaética se han
reflcjado en Venezuela. En nuestro pais no parece que havan sido analizadas las
implicaciones juridicas que pudieran derivar de Jos conceptos utilizados
normativamente para referirse a los titulares de los derechos sobre los conocimientos
tradicionales, y tampoco parece haber sido estudiadas las diferencias existentes entre

cada uno de ellos. Este tema sera atendido en ¢l presente capitulo.

Asimismo, dado que los conocimientos tradicionales pueden desarrollarse en
comunidades distintas de las indigenas (como pueden ser las comunidades
afroamericanas o las campesinas), resultaria conveniente tratar de establecer la
diferenciacion de otras comunidades que han sido previstas legalmente como sujetos de
los conocimientos tradicionales. Se tomard como referente a las comunidades
indigenas, puesto que este trabajo’ se centra en el estudio de los conocimientos

tradicionales desarrollados por estas comunidades y pueblos en particular.

" Ch. Drocumento EACN.4/Sub.2/1992/SR31/Add. 1.
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I. Definicion legal de las comunidades o pueblos indigenas como sujetos de los

derechos relativos a los conocimientos tradicionales

Los términos utilizados para hacer referencia a los sujetos de los conocimientos

tradicionales han sido fundamentalmente los siguientes:

. “Pueblos indigenas™, utilizado por el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pafses Independientes,
Ia Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela y la Ley sobre Diversidad

Biologica de Venezuela.

. “Comunidades indigenas” y “comunidades locales”, que figuran en el Tratado
internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Alimentacién y la Agricultura, ¢l Convenio sobre Diversidad Bioldgica, las
Decisiones 391 y 486 de la Comision de la Comunidad Andina y la Ley sobre

Diversidad Biologica de Venezuela,

. “Comunidades afroamericanas”, empleado por las Decisiones 391 y 486 de la

Comision de la Comunidad Andina.

. “Comunidades locales”, usado por el Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la
Agricultura, el Convenio sobre Diversidad Biologica, las Decisiones 391 y 486 de la

Comisi6n de la Comunidad Andina y {a Ley sobre Diversidad Bioldgica de Venezuela.

También otros instrumentos internacionales no vigentes utilizan el término
“pueblos indigenas™, como el Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Poblaciones Indigenas y el Proyecto de Declaracién sobre
Derechos de ios Pueblos Indigenas de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos de la Organizacion de Estados Americanos.

Algunos de los mstrumentos mencionados no establecen una definicion del
término, como ocurre también en el caso del Tratado Internacional sobre Recursos

Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura de la FAQO y en fa Decisién 486 de
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la Comision de la Comunidad Andina. Sin embargo, muchos de ellos si contienen una

definicidn, ya sea de forma explicita o de forma implicita.

A continuacion se realizardn una exposicién breve acerca de los aspectos
fundamentales contenidos en las definiciones de los términos antes menctonados que
figuran en los instrumentos juridicos que las contienen, lo que podria contribuir a una
mejor determinacion de los sujetos mencionados. Para hacerlo, se distinguiran los
seflalados instrumentos juridicos en dos grupos. Por una parte, los que abarcan un
ambito amplio, s decir, aquellos que, al contener los derechos indigenas en general,
hacen un reconocimiento de la proteccion de! patrimonio cultural e intelectual de las
comunidades indigenas en el marco de los derechos humanos, y que ademas de abarcar
los conocimientos tradicionales indigenas asociados a la biodiversidad, abarcan las
exprestones artisticas tradicionales. En este grupo se ubican el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo v los Proyectos de Declaracion de las Naciones
Unidas y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, los cuales constituyen
instrumentos sobre derechos humanos disefiados especificamente para la proteccion de

los derechos de los pueblos indigenas.

Por otra parte, se sefialaran los instrumentos juridicos que aluden a los
conocimientos tradicionales asoctados a la diversidad bioldgica. Este grupo esta
integrado por el Convenio sobre Diversidad Bicldgica y por otros instrumentos
posteriores, entre los cuales se encuentran las Decisiones de la Comision de la

Comunidad Andina, e ignalmente se hara referencia a la normativa nacional pertinente.

Ademéas de los instrumentos normativos sefialados, puede mencionarse que la
proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas queda amparada en el marco
de determinadas normas especiales sobre propiedad intelectual y cultural que se
encuentran en instrumentos juridicos internacionales sobre derechos humanos, como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanosg (art. 27, numeral 2) o el Pacio
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Soctales y Culturales (art. 15, numerai 1),
Si bien estas normas estdn referidas a la propiedad intelectual y cultural en general,

puede entenderse que abarcan los derechos de las comunidades indigenas sobre sus



100

conocimientos tradicionales, y aungue en principio se refieren a derechos individuales

. - . . . b
nada impide que puedan extenderse a las creaciones intelectuales colectivas™.

En cuanto a los instrumentos internacionales que estdn dirigidos a proteger
especificamente las expresiones artisticas tradicionales, como las Disposiciones Tipo
OMPUUNESCO para Leyes Nacionales sobre la Proteccién de las Expresiones del
Folclore contra la Explotacién Ilicita y otras Acciones Lesivas, o que se refieren de
alguna forma a este tipo de manifestaciones artisticas, como el articulo 15, parrafo 4,
del Convenio de Bemna para 1a proteccion de Obras Literarias y Artisticas, vale decir
gue ninguno de ellos contiene una definicién de las comunidades ¢ grupos que son los

titulares de los derechos contemplados.

1.1. Aspectos derivados de instrumentos internacionales referidos a derechos

indigenas en general

A. En el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas el de “pueblos” es uno de
varios términos que no se han definido oficialmente. Sin embargo, la inexistencia de
esa definicién oficial no se ha considerado fundamental para la promocién, proteccion
o supervision de los derechos reconocidos, tales como el derecho a ia iibre
determinacién. Especificamente en el caso del concepto de “pueblos indigenas”, se ha
dicho que hoy prevalece la opinién de que no es necesaria una definicién universal

oficial de ese término. No obstante, para fines practicos, se ha aceptado la definicién

que figura en el estudio realizado por Martinez Cobo (1986)™*, que dice:

“Son comunidades, puzblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad
historica con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se
desarrollaron en sus fervitorios, se consideran distintos de ofros secfores de las
sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Constituyen
ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar,
desarrollar y transmitiv a futuras generaciones sus tervilorios ancestrales y su

™ Cfr. CORREA, Carlos, Los Conocimientos Tradicionales y la Propiedad Inieiecruai... Phg. 8;
TORRECUADRADA GARCIA-LLOZANO, Soledad, Los Pueblos Indigenas... Pag. 157.
B4 Cfr. Documento PRL/2004/WS 173,



101

identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblos, de acuerdo con

sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sistemas legales."m

Esta definicion revela como aspecto principal de estos grupos humanos la
existencia de una continuidad histérica, la cual puede recaer en determinados factores,
tales como la ocupacidon de las tierras ancestrales, la ascendencia comin con los
ocupantes originales de esas tierras, ciertos rasgos culiurales generales o determinadas
manifestaciones especificas (tales como religién, vida bajo un sistema tribal,
pertenencia a una comunidad indigena, trajes, medios de vida, estilo de vida, etcétera} o
el idioma (ya se utilice como lengua tmica, como lengua materna, como medio habitual
de comunicacion en ¢l hogar o en la familia o como lengua principal, preferida,

habitual, general o normal)>.

Esta definicion destaca que las comunidades indigenas son “factores no
dominantes de la sociedad”, lo cual reviste gran importancia debido a deja ver cémo,
aunque en ciertos casos (por ¢jemple, Guatemala o Bolivia) estas comunidades pueden
ser mayoria desde un punto de vista numerico, siguen siendo no dominantes, pues se
encuentran en situacién de marginalidad™’,

El Proyecto de Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Poblaciones Indigenas desarrolla los elementos incorporados por Martinez Cobo en la
definicidn antes anotada. En este Proyecto se hace referencia a los “pueblos indigenas”
como los titulares de los derechos que consagra, pero no trae una definicion explicita
de lo que debe entenderse por tales. No obstante, dentro del derecho colectivo e
individual a mantener y desarrollar sus propias caracteristicas e identidades, se

considera comprendido el derecho a identificarse a st mismos como indigenas y a ser

235 . . , .. L
Como se vert ent 1o sucesivo, 2 tayoria de luy defiiciones gue se ban deburado con posterioridad a

[a definicidén de Martinez Cobo, han adoptado los elementos que ella integra. Ademds de los documentos
8 que ¢o hard menecidn en las paginas signientes, cabe resaltar que el Banco Mundial (BM) digefld en
1991, algunos aspectos para determinar a os pueblos indigenas. Estos aspectoz estaban destinados »
guiar al personal de! BM en la aplicacion de proyectos de desarrolle para que éstos beneficiaran a los
grupos indigenas y para mitigar sus posibles efectos adversos en las dreas que ellos ocuparan. Puede
observarse que estos aspectos se encuentran ya esencialmeute en la definicién de Martinez Cobo. Cfr.
Documcnto EfCN.4/8ub.2/AL.4/1995/3. Ancxo 1V,

B8 Cfr. Documento PFH/2004/WS, 1/3.

B7 O TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Sotedad, Los Pueblos Indigenas... Phg. A3,
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reconocidos como tales (art. 8), [o que recoge el principio conocido como “principio de
autordentificacion”, que consiste en el reconocimiente de la conciencia que estos
grupos humanos poseen sobre su identidad indigena. El reconocimiento de este
principio es especialmente relevante, ya que a partir de los parametros internacionaies
existentes, este principio de uutoidentificacion se ha considerado como suficiente para

el reconocimiento del caracter de los grupos indigenas como pueblos.

Al recoger el principio de autoidentificacion, mas que hacer recaer la
determinacion de pueblos indigenas de una imposicion externa o de la sujecion a
determinados requisitos establecidos normativamente, esta disposicidn es flexible en
cuanto a las caracteristicas de estos grupos y permite que sean ellos quienes se
identifiquen a si mismos como indigenas, v en este sentido, el hecho mismo de

dentificarse como mdigenas es un derecho.

B. El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), de 1989,
surgid como resultado de la revisiéon hecha al Convenio 107 que la misma
Organizacién habia adoptado en 1957. En efecto, el establecimiento de estas normas -
elaboradas por ia OIT con la colaboracion de la FAO, la UNESCO, Ia Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) vy el Instituto Indigenista Interamericano- estuvo
determinado por el hecho de que la evolucion del derecho internacional desde 1957 y
los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas
las regiones del mundo hacian aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la
materia, fundamentalmente con el fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacion de
las comunidades o pueblos indigenas a las sociedades predominantes que existia en las

normas anteriores®>°,

" Véuse en esie senlido, iguaimenie, «i Preambuio del Convendo sobre Diversidad Bioidgica. Como se
refirié antes, actualmente esta tendencia asimilacionista tiende a revertirse y se considera que la
asimilacién de las peblacienes indigenas a 12 sociedad dominante debe ser evitada, en aras de impedir [z
pérdida de fa diversidad cultural y de las formas de vida a las cuales se vinculan enfre otros factores, los
conocimicntos tradicionales. Vid supra: Capitulo 111, nota 142.
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Aspectos a destacar en la definicion de este Convenio son los siguientes: a) hace
referencia a los pueblos indigenas o tribales que habitan Estados independientes, al
igual que lo hacia el anterior Convenio 107; b) pueblos tribales son los que poseen
“condiciones sociales, culturales y economicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional v estdn repidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial”; y son pueblos indigenas los considerados
como tales por el hecho de “descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una
region geografica a la que pertenece el pais en la eépoca de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de fas actuales fronteras estatales y que, cualquiera
que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituctones sociales,

econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”,

De acuerdo con este Convenio, los pueblos indigenas son siempre pueblos
tribales, pero no a la inversa™ . En todo caso, lo que constituye la nota esencial de Ia
definicion de pueblos indigenas de! Convenio 169 es la diferenciacién de estos grupos,
basada en la conservacién de sus propias [ormas de vida, costumbres, tradiciones,
instituciones sociales, econémicas, etcétera. En efecto, la nocion de pueblos indigenas
en este Convenio alude a grupos humanos cuyas condiciones sociales, culturales y
econdémicas los distinguen de otros sectores de la colectividad social y que se
eficuentran regidos por sus costumbres, practicas consuetudinarias, tradiciones o

normas especiales.

No obstante, debe tomarse en cuenta que adicionaimente este Convenio
establece que “la conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones
del Convenic”. Nos encontramos aqui nuevamente con el prncipio de la
“autoidentificacion™, al incluirio ¢l Convenio 169 de la OIT afiade un rasgo subjetivo a
la identificacién de los miembros de los pueblos indigenas®®®, tal como se aprecia
igualmente en el Proyecto de Decisién de la ONU (art. 8) que hemos mencionado

anteriormente, asi como con el Proyecto de Declaracién sobre Derechos de tos Pueblos

239 A T4 T kT & e o1 Te . o e TN e . ~ Ie] PIR =t ~
Cit. TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Soledad, Los Puebios indigenas... Pag. 38.

2 Idem. Pag. 39,
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indigenas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacién de

Estados Americanos (art. I).

Cabe resaltar finalmente que el Convenio 169 de la OIT excluye la posibilidad
de que el término pueblos pueda interpretarse en el sentido de que tenga incidencia
alguna en lo que atafie a las implicaciones que pueda conferirse a dicho término en el
derecho internacional, lo que se establece como salvaguarda ante posibies
reclamaciones en relacion con el derecho a la libre determinacién (en el sentido de una

libre determinacidn externa).

C. El Proyecto de Declaracion Americana de Derechos Indigenas de la
Organizacién de Estados Americanos dirige sus normas a los “pueblos cuyas
condiciones sociales, culturales y econdmicas los distinguen de otras secciones de la
comunidad nacional, y cuyo status juridico es reguiado en todo o en parte por sus
propias costumbres o tradiciones o por regulaciones o leyes especiales”; pero al mismo
tiempo difiere el asunto de determinar quién pertenece a un pueblo indigena, al criterio
de la “autoidentificacién” y a las tradiciones y normas de cada pueblcfM ! Es asi como
el articulo I de dicho Proyecto, referido al ambito de aplicacion y definiciones,
establece que “la autoidentificacion como indigena debera considerarse como criterio
fundamental para determinar los pueblos a los que se aplican fas disposiciones”. Elio se
encuenira en correspondencia con el articulo 8 del Proyecto de Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblactones Indigenas antes sefialado, asi

como el Convenio 169 de la OIT.

El Proyecto de Declaracidon Americana resalta asi mismo gue la utilizacion del
término “pueblos” no deberd interpretarse en el sentido de tener implicaciones en lo

que atafie a otros derechos que puedan atribuirse a dicho término en el derecho

24 swTaw o4 A —~ e T . Y ] Ty e -~ . r - . v v v
' Cfr. AYALA CORAO, Carios, Protogo de: COLMENARES, Ricardo, Los Derecnos de fos Fuebios
Indigenas... Pag. 27.



105

internacional, lo cual se encuentra en este documento por fas mismas razones que fue

incluido en el Convenio 169 de la OIT.

Valga acotar por Gitimo, que en la primera ronda de consultas que llevé a cabo
la Comtisién Interamericana de Derechos Humanos sobre el Proyecto de Declaracion en
1992-1993, Venezuela afirmé a este respecto que el término adecuado deberia ser el de
“comunidades indigenas”, pues el término “pueblo” era utilizado por ia Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela para referirse a la totalidad de los habitantes del
Estado venezolano>*. Actualmente, debe tenerse en cuenta, no obstante, que nuestra
Constitucién vigente (1999), al igual que lo hace el Proyecto de Declaracion
Americana, excluye la posibilidad de que el término “pueblo” sea interpretado en ef
sentido que se da a este término en el derecho internacional (art. 126), por lo que la

anterior observacion ha perdido toda pertinencia.

En relacion con los instrumentos internacionales referidos, apreciados en

canjunto, puede extraetse lo siguiente:

1. El término utilizado es el de “pueblos indigenas”, pero se hace la salvedad de
que este término no podra interpretarse en el sentido del derecho internacional, pues los
Estados se han mostrado temerosos en relacion con las consecuencias que pueda
acarrear debido al sentido que puede darse a este término en cuanto al derecho a libre
determinacion. Esta clausula de salvaguarda se encuentra contenida también, como lo
hemos sefialado, en la Constitucidon de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, que en
su articulo 126, sefiala que “e! término pueblo no podrd interpretarse en esta

Constitucion en el sentido que se le da en el derecho internacional™.

2. Los pueblos indigenas pueden caracterizarse principalmente por la presencia de

tres factores bastcos:

2 ygase Informe sobre la Primera Ronda de Consultas sobre el Futuro Instrumento Legal
Interamericano sobre Derechos de las Poblaciones Indigenas (1992-1993), aprobado por fa Comision
Interamericana de Derechos Humanos en su 83° periodo de sesiones, marzo de 1993 y publicado en su
Informc Anual 1992-1993.
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a) Habitar un territorio determinado vinculado con sus formas de vida propias y del

cual depende su subsistencia;
b) Descender de los habitantes primigenios de esos territorios, ¥
¢) Poseer caracteristicas culturales, sociales economicas y politicas propias.

L.a concurrencia de los tres factores deberia ser flexible, ya que, por ejemplo,
podria darse el caso de que un grupo no se encuentre asentado en el territorto que
ancestralmente ocupaba (por ejemplo, por haber sido desplazado) y a pesar de ello
conformar un pueblo indigena por estar presentes los otros factores. Las mencionadas
caracteristicas culturales, sociales economicas y politicas propias, son, por una parte,
producto de una continuidad histérica por la cual los pueblos indigenas han logrado
mantenerse hasta la actualidad y de ellas dependen su existencia en lo futuro; y, por
otra parte, son estas caracteristicas las que determinan que los pueblos indigenas se

distingan del resto de [a colectividad.

3. En la identificacion de determinados grupos como “indigenas”, deberia tomarse
en cuenta de manera fundamental el principio de “autoidentificacion™, el cual, como se
ha dicho antes, consiste en el reconocimiento de la conciencia que estos grupos poseen

sobre si mismos acerca de su identidad indigena.

1.2. Aspectos que se desprenden de instrumentos referidos a los conocimientos

tradicionales asociados a la diversidad biolégica

A. Las principales normas del Convenio sobre Diversidad Biol6gica que guardan
relacion con la proteccidn de fos conocimientos tradicionales son los articutos 8, literal
J; 17, numeral 2, y 18, numeral 4, Entre ellos el mas relevante es el articulo 8, literal j,

ya que es el que contempla la necesidad de respeto, preservacion y mantenimiento de
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estos conocimientos por parte de los Estados miembros del Convenio®’. Ademis, es en
este articulo donde se encuentran las caracteristicas bdsicas que deben reunir fas
comunidades indigenas y locales a las que hace referencia el Convenio. Dichos
elementos son: a) que las comunidades entrafien estilos de vida tradicionales, y b) que
dichos estilos de vida sean pertinentes para la conservacion y utilizacion sostenible de

la diversidad biologica.

En cuanto a la primera de dichas caracteristicas cabria decir que la misma forma
parte de la esencia de la nocién de comunidades indigenas. Las comunidades indigenas
mantienen siempre un estilo de vida “tradicional”, si se entiende lo tradicional no en un
sentido de antiguo, sino en cuanto supone la transmision intergeneracionaj de ciertos
factores que forman parte de su cultura, sus formas politicas, econémicas, etcétera. La
segunda caracteristica sefialada por el articulo 8, literal |, -es decir, que dichos estilos
de vida sean pertinentes para la conservacién y el uso sostenible de la biodiversidad- es
la que pone de manifiesto el vinculo de las comunidades indigenas y sus conocimientos
con la conservacién de la diversidad biologica v el uso sostenible de sus componentes,
que es uno de los objetivos fundamentales del Convenio®™”.

Ahora bien, el articulo 8, literal j, no ofrece propiamente una definicién de las
comunidades indigenas v locales a las que alude. Al respecto ha reconocido el Grupo
de Trabajo de Composicién Abierta sobre el Articulo 8, literal j, que “hasta la fecha, no
se ha adelantado ninguna definicién de lo que constituye una comunidad indigena o
local que entrafie estilos de vida tradicionales para los fines del Convenio”. Los
aspectos relativos a tal definicion se han remitido 2 la elaboracion, alin en curso, de un
informe integrado sobre la situacién de los conocimientos, innovaciones y practicas de
las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos de vida tradicionales

compatibles con la conservacién v utilizaci6n sostenible de la diversidad biologica®®, y

' Los otros dos articuios se refieren al tema de forma indirecia: i 17.2 contempla que las partes

contratantes facilitardn el intercambio de informacién, incluyendo informacién sobre los conocimientos
tradicionales y autdctonos; y el 18.4 ce refiere a 12 coopsracién entre los Estados partes en cuanto al
desarrotie y utilizacion de tecnologias, incluidas las tecnologias autdctonas y tradicionales.

2% yéase articulo 1 del Convenio sobre Diversidad Biolégica.

*** La elaboracién de este informe se establecié en la Decisién V/16 de la V Conferencia de las Partes del
CDB, mayo de 2000,
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seran analizados como parte de la tarea ndmerc 12 del programa de trabato sobre la
aplicacidon del articulo 8, literal j?“‘ﬁ. Sin embargo, se ha establecido ya que una posible
definicién deberd respetar la diversidad, en todos los aspectos, de las comunidades
indigenas y locales™’.

Es de resaltar, finalmente, que el Convenio sobre Diversidad Biologica utiliza la

expresion “comunidades indigenas o locales”, en lugar de hacer mencidn a *puebios™.

B. A efectos de analizar la posibilidad de establecer normas especificas para ¢l
gjercicio de los derechos relativos a los conocimientos tradicionales indigenas en el
ambito interno venezolano, interesa considerar los elementos definitorios de los sujetos
de los conocimientos tradicionaies indigenas que pueden desprenderse de las
disposiciones existentes en la materia a nivel comunitario, es decir, las Decisiones 391

y 486 de la Comisidn de fa Comunidad Andina.

La Decision 391, mstrumento que contiene el régimen comun sobre acceso a
recursas genéticos de los paises miembros de la comunidad andina, considera que “es
necesario reconocer la contribucién histérica de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales a la diversidad biologica, su conservacién y desarroiio y a la
utilizacidén sostenible de sus componentes, asi como los beneficios que dicha
contribucién genera (Predmbulo de la Dec. 391). A tal efecto establece algunas
disposiciones, como las contenidas en el articulo 7, que establece el reconocimiento de
los derechos y de Ia facultad para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas
y locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales, y el articulo

17, literal 1, en el que se requiere la inclusion en las solicitudes y contratos de acceso de

2% El Programa de Trabaio sobre la Aplicacion del Asticulo 8. i} del Convenio sobre Diversidad
Biolégica, adoptade en la V Conferencia de las Partes mediante la Decision V/16, establece en el
elemento 7 de la primera fase de dicho programa (elementos juridicos) fa tarea 12, que consiste en
elaborar “directrices que ayuden a las Partes y a tos gobiernos en la tarea de promuigar leyes o establecer
otros mecanismos, segin proceda, para aplicar el articulo 8 }) y sus disposiciones conexas (que podrian
incluir sistemas especialcs, y elaborar definiciones de términos y conceptos pertinentes clave en el marco
del erticulo 8, j) y las disposiciones conexas, a Jos niveles internacional, regional y nacional, que
rcconozean, salvaguarden y garanticen plenamente los derechos de las comunidades indigenas y locales
respecto de sus conocimientos, innovaciones y pricticas tradicionales en el contexto del Convenio™.
Vénse Decision V/16, anexa 1, de 1a V Conferencia de las Partes del CNDR, mayn de 2000

" Véase Decisién V1/10 de la VI Conferencia de las Partes del CDB, abri{ de 2002.
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ciertas condiciones, como el fortalecimiento v desarrollo de las capacidades de las
comunidades indigenas, afroamericanas y locales con relacién a los componentes

intangibles.

La Decisién 486 consagra por su parte, que los derechos por ella conferidos -
esto es, derechos relativos a la propiedad industnal- deben otorgarse salvaguardando
los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas y
locales® . En tanto establece el respeto a la Decision 391, debe entenderse que la
definiciéon de dichas comunidades, en favor de las cuales [os paises miembros
reconocen el derecho y la facultad de decidir sobre sus conocimientos colectivos™®,
serd la misma que aparece en la Decisién 391, y en consecuencia sera a esta a la que

nos referiremos a continuacion.

La Decision 391 de la Comision de la Comunidad Andina establece una
definicion que abarca a ias comunidades indigenas, afroamericanas y locales. Sefiala
que, para los efectos de fa Decisién, se entenderd por comunidad indigena,
afroamericana o local, al “grupo humano cuyas condiciones sociales, culturales y
econdmicas lo distinguen de otros sectores de la colectividad nacional, que esta regido
total o parcialmente por sus propias costumbres ¢ tradiciones o por una legisiacion
especial y que, cualquiera sea su situacién juridica, conserva sus propias instituciones

sociales, econdmicas, culturaies vy politicas o parte de ellas™ (art. 1).

Esta definicion contiene algunos de los elementos que se encuentran en la
definicion de pueblos indigenas propuesta por Martinez Cobo, que figuran iguaimente
en los principales instrumentos intemacionales que han sido resefiados antes

{fundamentaimente, el Convenio 169 de la OIT). Estos elementos serian:
a) poseer condiciones que los distinguen del resto de la colectividad;

b) estar regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una

legislacion especial; y

“f Véase articulo 3 de [a Dec, 486,
“” Vidase arliculo 4 de la Dec. 486.
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¢) conservar sus propias instituciones (sociales, econdmicas, culturales y politicas).

Como puede observarse, se trata de una definicién amplia en tanto que no
contiene otros elementos especificos en relacion con los pueblos indigenas, que han
sido establecidos a nivel internacional, como seria el caso de la vinculacién esencial de
estos pueblos con los territorios que habitan o el reconocimiento del principio de
“autoidentificacion”. Esta amplitud se explicaria por el hecho de que esta definicion no
estd referida tinicamente a las comunidades o pueblos indigenas, sino que trata de

abarcar igualmente a las afroamericanas y locales.

Existen experiencias nacionales en el sentido de la adopcién de normas fegales
que definen a los pueblos indigenas, en tanto titulares de los derechos colectivos sobre
sus conocimientos tradicionales, con inclusion de elementos que no se contemplan en
Ia Decisién 391 a pesar de estar consagrados a nivel internacional. Asi ocurre en la ley
N° 27811 de Pert (2002) gue establece el régimen de proteccion de los conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los recursos biolégicos, la cual
considera que los pueblos indigenas “son pueblos originarios que tienen derechos
anteriores a la formacion del Estado peruano, mantienen una cultura propia, un espacio
territorial v se autorreconocen como tales (...Y"%0 Por otra parte, es 0til resaltar como
esta norma aclara que la definicion “(...} incluye a los pueblos en aislamiento
voluntario o no contactados, asi como a las comunidades campesinas y nativas”, Estos
tltimos podrian entenderse como referidos a las “comunidades locales” que menciona
la Decisién 391, en tanto que no son propiamente indigenas, pero que en virtud de la
ley se equiparan a las comunidades indigenas. Estaria implicito ast que la ley peruana
consideraria las de “comunidades indigenas” y “comunidades locales” como nociones
distintas (aunque coincidentes en los elementos sefialados por la definicion), ya que de

otra forma no tendria sentido la aclaratoria que contiene la norma®'.

0 Véase articuto 2 de ja Ley 27811 de Pert.

1 En la Ley 27811 de Peri no se hace referencia a las “comunidades afroamericanas” (las que si se
encuentran contenidas en la Decizidn 391), exclusidn que ya se encontraba en la propuesta realizada por
el Instito de Competencia y Propiedad Intelectual (INDECOPT). Al respecto sefialaba esta propuesta
que no hacer referencia a las comunidades afroamericanas resuftaba mas acorde con Ia realidad nacional,
pues el reducido namero de grupos afroperiuancs existentes en el pais habrian pasado por un proceso de
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En este contexto, resultaria pertinente preguntarse si la Decision 391 equipara a
las comunidades afroamericanas y locales con las comunidades indigenas o si, por el

contrario, se trata de sujetos distintos.

En el ambito comunitario, se hace referencia a comunidades indigenas,
afroamericanas y locales (comunidades indigenas y locales son los términos utilizados
por el Convenio sobre Diversidad Biolégica) bajo una misma nocién de cardcter
amplio. No obstante, cada uno de estos términos en realidad hace referencia a nociones
distintas. Esta distincion puede observarse al considerar al menos dos aspectos que

distinguen a las comunidades o puebios indigenas.

En primer lugar, puede indicarse que uno de los elementos presentes en la
definicidon de comunidades o pueblos indigenas es la descendencia de los pobladores
originarios de un territorio determinado previo a su conformacién como territorio
nacional®?, o, en otras palabras, la continuidad histdrica respecto de sociedades

3 En segundo

anteriorss 2 los procesos de colonizacion desarrollados en sus territorios
lugar, es de destacar que en general las fronteras étnicas son mas marcadas en grupos
cuyos patrones de vida y, en especial, de produccién, son mas dependientes del
aprovechamiento de los recursos de la vida silvestre (cazadores, recolectores,
pescadores, etcétera). Por lo general, la persistencia de una identidad indigena,
originaria, esta ligada al mantenimiento de patrones de produccron basados en los
recursos ofrecidos por la biodiversidad®*, de ahi que sean poblaciones con un mayor
conocimiento de esos recursos”-. Los anteriores elementos no se encuentran en las
comunidades afroamericanas, constituidas por descendientes de pobladores africanos

traidos desde Africa principalmente a partir de la época poscolonial para su empleo

aculturacién. Cfr. Area de Esiudios Econdmicos del INDECOPI, Propuesia de Régimen de Froteccion...
Pig. s/n.

22 yéace Propuesta de Ley Orgénica de Pueblos y Comunidades Indigenas (articulo 3). Disponible en:
www asambleanacional gov.ve {12/12/2003),

33 Véase definicion de Martinez Cobo, al nicio de este Capituio.

B4 Aunque existen grandes excepciones como las poblaciones Aymaras, que pese e residir en zonas
urbanas, reivindican su identidad indigena.

#* Cfr. Consorcio GTZ/FUNDECOAE, Acceso a Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Participacidn en los Beneficios, CAN-BID. I'V Taller Estrategia sobre Biodiversidad para Pafses def
Tropico Andino. Pampatar, 2001, Pég. 23.
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como esclavos. Estos grupos se componen de personas que no descienden de los
pobladores originarios o autdctonos de estos territorios (indigenas), aunque comparten
con estos dltimos el heche de haber sido tradicionalmente excluidos de los sectores
predominantes de la sociedad”, e igualmente pueden ser creadores o poseedores de

conocimientos tradicionales®™’,

En cuanto a las comunidades locales, cabe decir que este término haria
referencia a grupos humanos mas amplios, pues incluiria también & las comunidades
campesinas, grupos humanos que sin descender de los pobladores indigenas originarios
o de los africanos traidos como esclavos, pueden mantener estilos de vida tradicionales
(o haberlos heredado de los pueblos indigenasy”®. Sin embargo, resulta comprensible
que al hacer referencia a los sujetos creadores o poseedores de los conocimientos
tradicionales se incluya a las comunidades locales, pues de lo contrario estaria
limitindose de forma excesiva el ambito de sujetos potenciales de los derechos

reconocidos en razon de los conecimientos tradicionales.

Tratandose en particular de los conocimientos tradicionales (tanto los
desarroilados por las comunidades o pueblos indigenas como por otros grupos
humanos), existe un problema de significativa importancia que es conveniente
mencionar, Estos conocimientos tradicionales son usualmente compartidos por
distintos pueblos o comunidades, en especial cuando estos pueblos o comunidades se
encuentran =n habitat similares con recursos biologicos iguales o andlogos, ya sea

porque han desarrollado tales conocimientos en paralelo o porque los han compartido.

2% Como ejemplo puede mencionarse que durante ef proceso de elaboracién de la Constitucién de
Venezuela en el afio 1999, los afrodescendientes sugirieron el reconocimiento expreso en el texto
constitucional de la existencia de la afrovenezolaneidad en ciertos grupos del pais, pero elio fue
abiertamente rechazado por la comisién encargada de redactar el preambulo. Cfr. GARCIA, Jests, £/
Lidlogo enire lay Razas. £ Punio Medio. Uaracas, noviembre de 2002, Pag. 1U.

7 Tal es el caso de los procedimientos tradicionales de Siembra, mantenimiento, secado y fermentacién
del cacao desarrollados por comunidades afrovenezolanas de la poblacidn de Chuao, los cuales, aunados
a las caracteristicas climdticas de la zona, ha provocado un cacao con caracteristicas propias (altamente
aromético v de largo sabor en ta boca) que ha dado lugar al registre de a denominacidn de origen Cacac
de Chuao. Cfr. VIVAS, David, Andlisis de Opciones Sui Generis para la Proteccidn... Phg. 12

2% Como eiemplo de un conocimienio tradicional originado en una comunidad local se menciona el
“cocuy pecayero”, producido a través de la coccién del agave verde en homos tradicionales hechos con
madera y piedras de rio, por comunidades locales del estado Falcdn, y que ha conducido al regisiro de
ung denominacion de origen. Clr, VIVAS, David, Andlisis de Opciones Sui Generis para lu
Proteceidn.., Pag. 14.
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En estos casos resulta dificil (e incluso puede resultar imposible) determinar con
certeza cudl pueblo o comunidad indigena desarrollo un conocimiento en particular, lo
que resulta importante en especial a efectos de establecer quién debe autorizar el uso
del conocimiento tradicional por parte de terceros y entre quiénes deben ser

compartidos los beneficios™.

2. La terminologia adecunada ;Pueblos o comunidades indigenas?

El asunto relativo a la terminologia utilizada para determinar los sujetos que
crean o poseen conocimientos tradicionales atiende a la cuestion de cual es la categoria
Juridica particular a la que se hace referencia. Sin embargo, existen inconvenientes que
se relacionan principalmente con el caracter polisémico de estos términos y con el

hecho de no existir definiciones en el Ambito internacional,

Ademas, este tema al mismo tiempo que tiene un caracter técnico, esta
fuertemente impregnado de implicaciones politicas. De un lado, como se ha anotado
antes, los grupos indigenas reivindican desde siempre su consideracién como pueblos
ya que a este término se encuentra asociado el derecho a la fibre determinacion™. De
otro lado, los Estados se han mostrado reacios a tal consideracién precisamente por la
misma razdn, y particularmente por el temor a que del mencionado derecho pueda
alentar y justificar la separacion de estos grupos del Estado del que actualmente forman
parte. Sin embargo, actuaimente las propuestas de los expertos se han centrado
principalmente en la diferenciacidn entre dos vertientes, una intema v otra externa%l,

del derecho a la libre determinacién, mas que en el tema de la nociéon misma de

pueblos.

57 Cfr. Area de Estudios Econdmicos del BNDECOPL, Propuesiu de Régimen de Proieccion... Phy, sin,

0 véase el artfculo | del Pacto Intermacional sobre Derechos Civiles y Politicos y del Pacto

Internacicenal sobre Derechos Econdmicos. Socizles y Culturales, en los que se reconoce & todos fes
ueblos el derecho a la libre determinacién,

%! Vid supra: Capitulo 111, Pag. 75.
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Como consecuencia de lo antes dicho. no existen definiciones generalmente
aceptadas de los pueblos indigenas, resultando que el finico mstrumento internactonal
vinculante en el cual ha podido incluirse una definicién de pueblo indigena es el

Convenio 169 de la OIT, al cual se ha hecho alusién anteriormente.

Sin embargo, las caracteristicas distintivas de los grupos indigenas han hecho
que se considere que éstos se aproximan mas a la nocién de pueblo que a la de minoria

2 £l vocablo minoria se aproxima al de comunidad, aunque no hay

o la de poblacién
una definicion generaimente acepada de minoria y los grupos indigenas han mostrado
una fuerte oposicion a su inclusion en esta categoria. La nocién de poblacion, por otra
parte, no implica necesariamente la existencia de una rdentidad comin de sus

miembros sino que se limita a ser la agrupacién de un nimero determinado de sujetos.

Tomando en cuenta lo expuesto hasta ahora, el término mas idoneo para
designar legalmente en Venezuela a los grupos indigenas creadores o poseedores de
conocimientos tradicionales indigenas resultaria ser el de pueblos indigenas, por ser
éste el término utilizado por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(arts. 119 a 126). Por otra parte, este término es también utilizado en las principales
leyes venezolanas que regulan materias relacionadas con las comunidades indigenas,
éstas son la Ley de Diversidad Biol6gica y la Ley de Demarcacién y Garantia del

Habitat y Tierras de los Puebios Indigenas.

En la Ley de Diversidad Bioldgica, la conservacion de la biodiversidad, objeto
principal de la ley, abarca el reconocimiento y la preservacion del conocimiento que
sobre la diversidad bioldgica y sus usos tienen las comunidades locales (art. 4),
debiendo entenderse que incluye a las comunidades indigenas. La Ley utiliza los
términos comunidades locales vy pueblos indigenas (por ejemplo, en el art. 43) y los

deftne como los que “presentan una identidad propia y claramente perceptible, que se

2 Otro término usado en relacién con los grupos indigenas es el de “nacion”, vy al contrastario con el de
“pueblo” se ha dicho que “...si bien pudieran equipararse, pues implican una categoria juridica, politica
y social auténoma, constituyen, dentro de un proceso histérice determinado, un antes y un después de un
grupo social. Entonces, el idrmino ‘Pucblo’ es el aplicable y se ndapte en estos momentos a todos los
puebios indigenas existentes en Venezuela y, una vez que logren su autonomia, se les puede identificar
con propiedad como ‘Naciones™. COLMENARES, Ricardo, Eif derecho a ia Autonomia... Pag 213,
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traduce en manifestaciones culturales distintas al resto de los habitantes de la nacion”

(art. 40).

Mas claras y mejor elaboradas, en cuanto a la definicion de los grupos
indigenas, han resuitado las disposiciones de ia Ley de Demarcacion y Garantia de!
Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas. Esta Ley distingue entre comunidades y
pueblos indigenaszﬁ, de manera que los pueblos indigenas son “los habitantes
originarios del pais, los cuales conservan sus identidades culturales especificas,
idiomnas, territorios, sus propias instrituciones y organizaciones sociales, econdnticas y
politicas, que les distinguen de otros sectores de la colectividad nacional”; mientras que
las comunidades indigenas son “aquellos asentamientos cuya poblacién en su mayoria
pertenece a uno o mas pueblos indigenas y posee, en consecuencia, formas de vida,
organizacién y expresiones culturales propias”. Asimismo, esta Ley incluye el
principio de “autoidentificacion” cuando define como indigenas a “aguellas personas
que se reconocen a 5i mismas” como indigenas, quienes ademas deben ser “reconocidas
como tales, originarias y pertenecientes a un pueblo con caracteristicas lingiiisticas,
sociales, culturales y econdmicas propias, ubicadas cn una regién determinada o

pertenecientes a una comunidad indigena” (art. 2).

Estas definiciones aparecen igualmente en el Proyecto de Ley Organica de
Pueblos de Pueblos y Comunidades Indigenas que se encuentra actualmente en
discusién en la Asamblea Nacional. En este Proyecto de Ley (art. 3) se plantea que ha
de entenderse como: a) pueblos indigenas, los “grupos humanos descendientes de los
pobladores originarios que habitaban el territorio nacional previo a la conformacion del
MISMO, que se reconocen a si mismos como tales, por tener alguno o algunos de los

siguientes elementos: identidades étnicas, habitat, instituciones sociales, econémicas,

T I N . TRy D "
' De forma similar jo hace Ja Propuesia de Ley para el Perd hecha por of INDECOPI, ya que fa Ley

peruana (Ley N® 27811) establece que los pueblos indigenas “son pueblos originarios que tienen

territorial y se autorreconocen como tales {...)". Por otra parte, aunque la Ley peruana (relativa a los
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas) y a Ley venezolana (referida a la demarcacion de
hébitat y tierras indigenas) coinciden en consagrar el principio de “sutoidentificacién’, difiere el modo
en que cada una de ellas lo hace, pues la Ley peruana lo establece de forma colectiva, mientras que la
Ley venezolana lo hace de torma individual.
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politicas, culturales y sistemas legales propios que los distinguen de otros seciores de la
sociedad nacional y que estdn determinados a preservar, desarrollar y transmitit a {as
generaciones futuras™; b) comunidades indigenas, los “grupos humanos formados por
familias indigenas asociadas entre si, que pertenecen a uno ¢ mas pueblos indigenas y
estin ubicados en un determinado espacio geografico”, y ¢) indigena, “la persona que

S reconOCe a $i misma y que es reconocida por su pueblo o comunidad como tal”.

En tal sentido, se observa que tanto la Ley de Demarcacion y Garantia del
Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas como en el Proyecto de Ley Organica de
Pueblos de Pueblos y Comunidades Indigenas muestran que existe una tendencia
legislativa en nuestro pais hacia ia consideracion de puebios indigenas y comunidades
indigenas como dos categorias juridicas distintas, no excluyentes, constituyendo las

comunidades indigenas grupos més restringidos que los pueblos indigenas™’.

3. Los derechos sobre los conocimientos tradicionales de los pueblos y

comurnidades indigenas como derechos colectivos

En Venezuela, el caracter colectivo de los derechos sobre los conocimientos
tradicronales resulta claro, en especial st se toma en cuenta que el derecho consagrado
en el articulo 124 de la Constitucién de la Replblica Bolivariana de Venezuela es un
derecho colectivo. Como lo sefiala textuaimente la norma, se trata de una propiedad
intelectual “colectiva™. Por otra parte, algunas normas especiales, como las contenidas
en la Ley de Diversidad Biologica le reconocen iguaimente el caracter colectivo (art,
85). Pero la existencia ese caricter colectivo se inserta igualmente en un contexto

tedrico y normativo mas amplio.

7% Sin embargo, ta Ley sobre Diversidad Bioiogica agrupa ambas categorias bajo ia definicion ampiia ya
citada, ¥ respecto de ellas establece los mismos derechos en cuanto se refiere a sus conocimientos,
irnovaciones o pricticas relativos a la diversidad bioldgica: la faculiad de disposicién (articulo 12); el
derecho a negar su consentimiertto al acceso si no existe previa informacién suficiente sobre el uso y los
beneficios (articulo 43); el derecho a exigir la eliminacion de actividades que afecten su patrimonio
cuitural o la diversidad biologice (articufo 43) o el derecho a disfrutar colectivamente de los beneficios
que se deriven de fos conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica (articulo 84).
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La existencia de derechos colectivos implica la existencia de sujetos colectivos.
Pero en el caso de ciertos sujetos colectivos, la posesion de una estructura
organizacional, social o cultural, no implica necesariamente que se encuentren
constituidos como personas juridicas en el sentido reconocido por el Derecho

5

positivo®®, es decir, como personas juridicas expresamente reconocidas y reguladas

claramente por normas juridicas positivas.

De esta afirmacién podria deducirse que la nocion de sujetos colectivos puede
ser entendida en dos sentidos, uno estricto y otro amplio. Sujetos colectivos en sentido
estricto serian aguellos cuyo nacimiento y estructura estdn regulados expresamente por
las normas juridicas positivas y a los que ies son atribuidos derechos y deberes de
forma concreta, como ocurre en el caso de las sociedades mercantiles, las sociedades

civiles o las fundacrones.

De otra parte, se presentan sujetos colectivos cuya estructura organizativa no
esté regulada de antemano por el ordenamiento juridico positivo, pero que hacen acto
de presencia y exigen el reconocimiento como tales. Son sujetos que sociolégica y
politicamente tienen protagonismo y aitos niveles de eficacia, y a cuyo favor s¢ han
reconocido determinados derechos. Son colectividades que se presentan con una
personalidad colectiva factica, puesto que existen, a pesar de que no hay un registro
civil o politico de naciones y pueblos®. Estas colectividades podrian entenderse como
sujetos colectivos en un sentido ampiio, y dentro de este conjunto de sujetos colectivos
se podrian ubicar las comunidades y pueblos indigenas. Si bien determinados intereses
de los miembros de grupos étnicos pueden ser protegidos mediante derechos
individuales existentes, hay circunstancias en las que los intereses de las poblaciones
indigenas requieren la proteccién de los derechos colectivos, tal como ocurre en el caso

de los bienes culturales colectivog®®’

5 - . 1o e e 1 . P P PR CURE )
** Cfr. Sentencia dei Tribunai Supremo de Justicia, Exp. §i-127. Voio concurrenie dei Magistrado josé
M. Delgado Ocando.

;’: Cir. LOPEZ CALER A Nicolds, ;Hay Derechos Colectives?. ., Pag. 129
Idem. Pag. 109.
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En el ambito interamericano, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) a través de toda su practica sobre los derechos humanos de las
personas indigenas ha aceptado el concepto de derechos colectivos, en ¢l sentido de
derechos de ios que son titulares conjuntos u organizaciones de personas, como es el
caso de las comunidades vy pueblos indigenas. En igual sentido, en la preparacion del
Proyecto de Declaracion Americana sobre fos Derechos de los Pueblos Indigenas, la
CIDH desarroll6 el principio juridico de que derecho individual y derecho colectivo no
se oponen, sino que son parte del principio de goce pleno y efectivo de los derechos
humanos. Siguiendo el precedente del articulo 29 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y el articulo 27 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos que reconocen que existen derechos que sélo pueden ser gozados en conjunto
con los restantes miembros de una colectividad, ia CIDH consider6é que el pleno goce
por parte de cada individuo de ciertos derechos individuales s6lo es posible si se
reconoce dicho derecho al resto de los individuos miembros de esa comunidad, en tanto
grupo organizado. Los derechos que se enuncian en el mencionado proyecto tienen
como sujeto de los mismos a las comunidades indigenas, se refieren a condiciones
juridicas colectivas de ¢stas, y pueden ser reivindicados segun el caso sea por los
individuos, sea por las autoridades representativas en nombre de la comunidad®.

En este contexto, resulta pertinente citar a Mackay, para quien pueden
identificarse dos maneras de ser titular de derechos colectivos. En primer lugar, los
derechos colectivos que solo pueden ser reivindicados por el grupo, y no por sus
miembros individuaimente, a menos que un individuo haya sido designado como
representante o recibido expresa autorizacion de éste. Y en segundo lugar, los derechos
colectivos que pueden ser reivindicados por un miembro individual del grupo, quién
achia ya sea por cuenta propia, o en representacion de otros miembros del grupo o del
grupo en su totalidad®®’. Esta segunda categoria puede ser definida como un derecho

colectivo de doble posicidn, pues tanto los miembros individuales como el grupo en si

8 Cfr. Comisién interamericana de Derechos Humanos, Doctring y Jurisprudencia de ia Comision
sobre Derechos Humanas (1970-1999). Disponible en: www cidh.oas.orp/Indigenas (15/06/2003).
9 Cf. MACKAY, Fergus, citeds por AGUILAR CASTRO, Vladimir, Guardiones dncestroles.. Pz

15,
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pueden ejercerlos, de forma independiente. En cambio, en la primera categoria los
derechos colectivos sdlo pueden ser invocados por el grupo en sf o través de un

representante”’C.

Ahora bien, de conformidad con jurisprudencia del Tribunal Supremo de

27

Justicia de Venezuela®'', resaltan como elementos de los derechos colectivos los

stguientes:

a) La titularidad de los derechos colectivos corresponde a grupos individualizables
como seciores, como pueden serlo los grupes formados por sujetos perienecientes a una
misma categoria. En el caso del derecho de “propiedad intelectual colectiva”
reconocido en el articulo 124 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela, dicha titularidad recacria en los pueblos o comunidades indigenas como
grupos individualizables, pues, como se ha visto, uno de los rasgos caracteristicos de
los pueblos o comunidades indigenas es el poseer condiciones que los distinguen del

resto de la colectividad.

b) Por otra parte, la titularidad de los derechos colectivos no es divisible, es decir,
no es susceptible de apropiacién exclusiva por un sujeto, sino que corresponde en
conjunto a un sector de la poblacidn, aunque ello no excluye que la aceidn para ejercer
el derecho pueda ser divisible. Los sujetos individuales, es decir las personas naturaies

integrantes de la comunidad, podrian, en su calidad miembros de la respectiva

0 thidem.

*"' Sentencia de la Sala Constitucional de fecha 19/02/2002, Magistrado Ponente José Maria Delgado
Ocando, Exp. N°® 02-0093, “En sentencia del 30 de junic de 2000, lz Salz realizd presunciamiento
expreso respecto de la consagracién en la Republica Bolivariana de Venezuela de los derechos e
intereses difusos o colectivos, sefialando en tal oportunidad, respecto a la conceptualizacién de los
mismos, lo siguiente: ‘(...) Se estd entonces ante un interés difuso (que genera derechos), porque se
difunde entre todos los individuos de la corumidad, aunque a veces la lesion a la calidad de vida puede
restiagirse a grupos de pejudicados individualizables como sectores que sufren como entes sociales,
como pueden serlo los habitantes de una mima zona, o loy pertenecieptes a una misma categoria {...)
Sin embargo, los afectados no serdn individuos particularizados, sino uns toislidad o griipe de personas
naturales o juridicas, ya que los bienes lesionados no son susceptibles de apropiacién exclusiva por un
sujeto. Se trata de intereses indiferenciados (..} Como derecho otorgado a la cindadania en general para
su proteccién y defensa, es un derecho indivisibie (asf !a accién para ejercerlo no lo sea), que
corresponde en conjunto a toda la poblacién del pais o a un sector de efla’ ” (el resaltado es nuestro).
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comunidad o pueblo indigena o mediante representacisn, ejercer el derecho’”, aunque
haciéndolo en todo caso “en beneficio colectivo™, como expresamente [o establece la
norma del citado articulo 124 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de

73
Venezuela*”,

En relacion con los derechos sobre los conocimientos tradicionales,
delegaciones de Venczuela en algunos foros internacionales han abogado por el
establecimiento de los derechos de propiedad intelectual de las comunidades indigenas
como derechos colectivos. Asi ha sido manifestado, por ejemplo, en el marco del
Acuerdo sobre los ADPIC?™,

Aungue Ia titularidad de los derechos sobre los conocimientos tradicionales
podria ser atribuida por las legislaciones a sujetos colectivos (comunidades indigenas)
0 a sujetos individuales (determinados individuos miembros de esas comunidades),
desde los inicios de ia actuaciéon de las comunidades indigenas en el escenario
internacional, éstas han reclamado su reconocimiento como grupos. Asi se ha
manifestado, por ejemplo, en la Declaracién de Principios para la defensa de las
Naciones y Pueblos Indigenas de! Hemisferio Occidental, de 1977, en la que se
reivindica personalidad juridica para todo el grupo indigena en el cual sus miembros
afirman una identidad comin, fundamentalmente lingiiistica, cnltural e histérica®’®,

Ahora bien, aunque estos sujetos pueden no poseer personalidad juridica (en

sentido estricto), podria entenderse que han posefdo lo que Lopez Calera llama

72 “Debe, en estos casos, existir un vinculo comin, asi no sea juridico, entre quien accionara para lograr
la aplicacion de una norma, y la sociedad o el segmento de ella (...) Este vinculo compartido, por
miximas de experiencias comunes, se conoce cuando existe entre el demandante y el interés general de
la sociedad o de un secior imporiunte de elia, y por tanto esios derechos e intereses difusos o coleciivos
generan un interés social comin, oponible al Estado, a grupos econdémicos y hasta a particulares
individuaiizados™ {el resaitade e¢s nuesmro). Seniencia de la Saia Constmicionai de fecha 19/02/200Z,
Magistrado Ponente José Maria Delgado Ocando, Exp. N° 02-0093.

3 Cfr ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, Derechos de las Comunidades Indigenas... Pag. 297,

7 En el marco del Acuerdo sobre los ADPIC, Venezuela ha propuesto que se establezca un sistema
obligatorio de proteceion de propiedad intelectual para los conocumientos tradicionales de las
comunidades locales ¢ indigenas basado en la necesidad de reconocer sus derechos colectivos. Cit.
CORREA, Carlos, Los Conocimientos Trudicionales y la Propiedad... Pig. 35.

5 Ctr. AGUILAR CASTRO, Viadimir, Entre Resistencia y Disidencia. La Cuestion Indigena como
Desafio de las Relaciones internacionales Actuales. Tensiones y Conflicios en Venezuela. Memoria
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derechos prepositives®’®. Pero en tanto que dichos sujetos colectivos se han hecho
presentes exigiendo que sus derechos sean reconocidos, y los sistemas juridicos se han
visto presionados para la conversion de estos derechos colectivos prepositives en
derechos legales propiamente. Esta presion ejercida en ¢l ordenamiento juridico ha sido
producto principalmente de la incursién, luego de siglos de relegacion social, politica y
juridica, de las comunidades y pueblos indigenas, como principales sujetos colectivos
implicados, en el escenario internacional para la reivindicacidn de sus derechos. Esto
comienza a producirse a comienzos del siglo pasado, cuando luego de finalizada la
Primera Guerra Mundial un jefe indigena se hace presente en ¢l seno de la Sociedad de
Naciones para hacer valer la causa de su pueblo en tanto nacién soberana®’’. Asi, la
transicion de derechos prepositivos de estos sujetos colectivos a derechos legales ha
producido tensiones y conflictos’®, lo que se ha manifestado en ia necesidad de
proteccion juridica efectiva, mas que mero reconocimiento, de ciertos derechos de las

comunidades indigenas.

El reconocimiento de las comunidades o pueblos indigenas por normas de
Derecho positivo, como ha podido verse en 1o expuesto en las paginas anteriores, £s
hoy incuestionable, tanto en el Ambito internacional como en el nacional. En el &mbito
internacional, se han sefialado, entre otros, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes vy el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica. El primero de ellos reconoce la necesidad de que los Estados establezcan
una proteccién efectiva a los derechos de los pueblos indigenas y tribales mediante
acciones legales especificas (art. 12), disposicion en la que se configura la efectividad
real como una necesidad imperiosa a partir de la cual han de establecerse los derechos
de los pueblos indigenas en relacién con cualquier bien juridico colectivo tutelabie por
el ordenamiento juridico. Este Convenio consagra, por ofra parte, que estos pueblos
deben tener una participacion en los beneficios obtenidos por la expiotacion de los

recursos genéticos presentes en sus territorios (art. 15). al igual que reconoce la

1S Bg decir, se trata de derechos que aunque no tienen una base legal expresa se configuran como
“demandas de justicia” y no meras pretensiones morales, de ahi que su negacién no supone
“inmoraltdad” sino “tujusticia”. Cfr. LOPEZ CALERA, Nicolds, ;Hay Derechos Colectivos? ... Pig, 98,
*"7 Cfr. AGUILAR CASTRO, Viadimir, Entre Resistencia y Disidencia... Pag. 4.

278 Cfr. LOPEZ CALERA, Nicolds, ¢ Hay Derechos Colectivos?... Pig. 100.
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importancia que las actividades econémicas tradicionales poseen para el mantenimiento
de su cuttura y que la asistencia que se proporcione a estos pueblos debe tener en
cuenta sus técnicas tradicionales y sus caracteristicas culturales y la importancia de un

desarrollo sostenido y equitativo (art. 23).

También se ha mencionado que el Convenio sobre Diversidad Biologica
reconoce la existencia de ciertos derechos en favor de las comumidades o pueblos
indigenas, en particular en relacién con sus conocimientos tradicionales. Este Convenio
contiene en especial una norma a este respecto, la del articulo 8, literal j, por Ia que los
Estados partes se comprometen al reconocimiento y proteccion de los conocimientos
tradicionales, y tiene ¢l mérito de establecer un reconocimiento de la importancia de los
conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociados a la biodiversidad, y
de establecer un cierto compromiso, al menos politico, por parte de ios Estados que lo
han suscrito. No obstante, este convenio posee en general un caracter declarativo, ya
que en las obligaciones que establece, como la que se acaba de mencionar, tienen un
contenido blando, pues los Estados estin obligados sélo “en la medida de lo
posible”?”. Pero determinar en qué medida es posible queda en manos de los Estados
y de este modo son los Estados los que deciden en qué medida obligarse. No existe un
mecanismo en este Convento -como tampoco lo existe en el marco del Convenio 169
de la OIT- que se eleve por encima de la voluntad estatal y que pueda coaccionar en
alguna forma a los gobiernos para que tomen las medidas requeridas para concretar los
derechos que se enuncian en relacion con los conocimientos tradicionales de las
comunidades indigenas. Ello hace que [a efectividad de estas disposiciones sea puesta
en duda, con mayor razén si se toma en cuenta que con frecuencia los convenios
internacionales son violados impunemente por los gobiemos, aunque generalmente
ocurre gue [os Estados respondan mas facilmente de forma positiva ante presiones

. . 2
internacionales>°.

% C. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, Derechos de Propiedas Inteleciual de las Comunidades
Indigenas... Pig. 284,
BUCH DUTFIELD, Grzham y POSEY, Darrel, Bayond Lntellectue! Property... Pig, 111
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Aunque normas como el mencionado articulo 8, literal j, del Convenio sobre
Diversidad Biolégica son manifestacion de un proceso de transformacion de estos
derechos de las comunidades indigenas sobre sus conocimientos tradicionales, antes
derechos prepositivos carentes de una base legal, en verdaderos derechos legales, este
proceso estd atn inconcluso en ciertos aspectos, pues en el plano intermacional v en los
ordenamientos juridicos internos de distintos paises quedan ain por establecerse

mecanismos gue hagan estos derechos efectivamente aplicables™',

En la Comunidad Andina, por su parte, aunque existen algunas normas
especificas (en las Decisiones 391 y 486 de la Comision de la Comunidad Andina)
vinculadas con la proteccién de los conocimientos tradicionales, se ha considerado que
uno de los objetivos especificos que debe lograrse a través de la Estrategia Regional de
Biodiversidad para los Paises del Trépico Andino consiste en establecer un régimen
especial comunitario para proteger y fortalecer los conocimientos, innovaciones y
practicas de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales, con base no s6lo en
el reconocimiento de sus derechos individuales, sino también Jos comunitarios y

colectivos®®.

En el ambito interno venezolano, la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela se ha insertado en las tendencias internacionales de reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas. En este sentido, el Capitulo VII del Titulo 111
referido a los derechos humanos, garantias y deberes, incluye expresamente [os
derechos de los pueblos indigenas, entre los que resalta el reconocimiento de la
“propiedad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnalugias ¢ innovaciones de
los pueblos indigenas” (art. 124), norma constitucional que debe ser desarrollada

mediante una normativa especifica que permita el ejercicio efectivo de tal derecho.

2! Por gjemplo, del iexio del articuio 87 de tu Ley de Diversidud Biologics de Venezuela se reconoce
implicitamente que no existe una garantia de la proteccion efectiva de los conocimientos tradicionales, al
establecer que “la Oficina de Diversidad Bioldgica, conjuntamente con =! Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, promovers, apoyard v gestionard los recursos financieros para la realizacién de programas
de proteccién del conocimiento tradicional, dirigidos a proponer y evaluar distinlas alternativas que
conduzcan a garantizar la proteccidn efectiva del conocimiento tradicional”.

I Cfr. Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Trépico Andino, Decision 523 de la

Comision de ta Comunidad Andina. Pag. 43.
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Ademas, en el mencionado Capitulo de la Constitucion, se reconocen en su
favor otros derechos: la propiedad colectiva sobre sus tierras (art. 119); el derecho a
que su integridad cultural no sea lesionada al ser aprovechados por el Estado los
recursos naturales que se encuentran en su habitat (art. 120); ¢l derecho a mantener y
desarrollar su identidad éinica y cultural (art. 121); el derecho a una salud integral que
considere sus practicas y culturas (art. 122); el derecho a mantener y promover sus
practicas econdmicas (art. 123); el derecho a la formacién profesional y a participar en
los programas de capacitacion (art. 123) y el derecho a la participacion politica (art.
125). Al lado de tales derechos se encuentra el deber de las comunidades indigenas
venezolanas de salvaguarder y la integridad y soberania nacional, lo que estd en
consonancia con la circunstancia de que dichos pueblos “forman parte de la sociedad
nacional y dei pueblo venezolano que se reconoce como unico, soberano e
indivisible™®,

A partir de los derechos constitucionales mencionados, han sido establecidas
algunas normas legales, entre las que conviene mencionar la Ley de Demarcacion y
Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas, de 2001, que regula el proceso
que debe realizar el gobierno nacional, con la participacion de las comunidades
indigenas, para la demarcacion y garantia del habitat y tierras que han sido ocupados
ancestral y tradicionalmente por dichas comunidades, como medio para garantizar el
derecho de propiedad colectiva sobre sus tierras®™*. En igual sentido, la Ley sobre
Diversidad Bioidgica, que establece en su articulo 42 que “son derechos comunitarios,
la facultad de disposicion de los conocimientos, innovaciones v practicas pasada,
actuales o futuras que conforman la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y
comunidades indigenas”, al mismo tiempo que en su articulo 85 confiere caracter

colectivo a los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y locaies.

 Véuse Exposicion de Motivos de ja Consiitucion de fa Repablica Bolivariana de Venezuela.

284 Aspectos més puntuales de este tema, en especial en el contexto de la legislacién venezolana, se
encuentran desarroltados en: AGUILLAR CASTRO, Viadimir, Guardicnes Ancestrales en Venezuela: La
Demarcacion de Territorios Indigenas como Estrategia para la Conservacion y Manejo de Parques
Nacionales v Areas Protegidas. En. Conservacion de la Biodiversidad en Los Andes v la Amazonia.
Cuzcoe, Pert. 2001,
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Dado el reconocimiento de las comunidades o puebios indigenas por normas
internactonales y nacionales, seria util preguntarse si es necesario que el ordenamiento
juridico positivo otorgue personalidad juridica en sentido estricto a los mencionados
sujetos colectivos y si es necesario que se regulen de forma especifica aspectos como
su estructura organizacional. Dar respuesta a esta interrogante se relaciona con aspectos
cuya regulacion resuita particularmente compleja, tal como ocurre en relacién con el
surgimiento de estos sujetos colectivos, pues la gestacién de estas comunidades es
anterior a la conformacion de nuestro Derecho y del Estado mismo. Por otra parte, la
regulacién del funcionamiento interior de estas comunidades no deberia realizarse por
el Derecho positivo sin la consideracion de las normas consuetudinarias que rigen al

.. . 5
interior de la comunidad?®®.

Estos sistemas normativos consuetudinarios existentes al interior de las
comunidades pueden jugar un papel especialmente importante, en tanto que al ejercicto
de los derechos colectivos contribuye la organizacidn interna de estos grupos y, en este
sentido, la libre determinacion -en sentido interno, es decir, como reconocimiento de
las formas de organizacion internas de estas colectividades con respeto 2 la integridad
del Estado- y el reconocimiento de las leyes consuetudinarias ayudarian a crear
condiciones mas favorables para permitir una utilizacién de los conocimientos
tradicionales por parte de terceros con control por parte la comunidad o puebio
respectivo®®

Luego de lo expuesto, puede concluirse que a pesar de [as dificultades presentes

para una regulacion de los derechos colectivos por medio del ordenamiento juridico

**% Este punto plantea el asunto de Ia posibilidad de codificacion de ias normas consuetudinarias de estas
comunidades. Al respecto se ha dicho que ello conlleva el riesgo de que dichas normas se “congelen” en
el Hiampe y que se impida su evolucidn. Cir. DUTFIELD, Graham y POSEY Darral, 8nvond intallzctua!
Property... Pég. 61.

2% para algunos autores, el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas debe reconocer
expresamente, entre otros aspectos, fa personalidad juridica de Ias organizaciones indigenas, entendiendo
que ello podria facilitar el ejercicio del derecho de propiedad intelectual colectiva sobre [os
conocimientos, tecnologias ¢ innovaciones, ya que [as acciones pueden ser mas efectivas si las
comunidades estdn registradas como personas juridicas, pues para la proteccion mediante los sistenias
juridicos “occidentales” (lo que inciuye los derechos de propiedad intelectual) cs necesaria ia
personaiidad juridica. Cfr. COLMENARES, Ricardo, EI Derecho a la Awonomia.. Pag. 212;
DUTFIELD, Grahams y POSEY, Darre!, Beyond Intellectual Propersy.. Pég. §2.
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positivo, ello no deberia conllevar la negacion de que los sujetos colectivos, en general,
y que las comunidades o pueblos indigenas, en particular, puedan ser -como en efecio
lo son- reconocidos en forma efectiva por las normas positivas, y que sea posible que
esta proteccion se realice mediante la disposicion de medios que aseguren que tales

derechos puedan ser ejercidos.

A partir de las observaciones realizadas en este capitulo, puede observarse que a
la hora de establecer legalmente la proteccién conocimientos tradicionales indigenas
mediante un régimen especial en que se regulen los respectivos derechos y se definan

sus titulares, deberia tomarse en cuenta que:

a) El principal inconveniente que se encuentra al tratar de definir a los pueblos o
comunidades indigenas es que dicha labor debe moverse entre dos extremos. Por un
lado, la definicidn no puede ser tan estrecha que excluya a determinados grupos que
son merecedores de esta calificacion; pero, por otro lado, no puede ser tan amplia que
pueda dar cabida a grupos humanos que sin ser indigenas podrian querer aprovecharse
de los derechos a ellos conferidos®®’. Deberia tratarse, en la medida de lo posible, de

una definicion flexible.

b) Los elementos destinados a determinar a dichos sujetos deberfan considerar:

1) el vinculo de la cormunidad o pueblo indigena con un territorio determinado;

ii) la existencia de caracteristicas propias, culturales, sociales econdmicas y politicas, y
en cuanto a la existencia de formas de gobierno especificas, se incluiria la libre
determinacion en sentido intemo, y

tit} la consideracion delf mencionado principio de “autoidentificacion”;
p p ¥

! Cfr. TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Soledad, Los Puebios indigenas. .. Pag. 46,
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¢) A pesar del hecho de tratarse los pueblos y comunidades indigenas de grupos no
dominantes de la sociedad, eflo no es exclusivo de los indigenas, de ahi que no deba

estar incorporado en una definici6n de los mismos®®%.

IRR -y -
ibidem.
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) CAPITULO V
PROTECCION JURIDICA DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

TITULARIDAD Y EL EJERCICIO DE L.OS DERECHOS

En el presente capitulo se hace necesario exponer en el presente capitulo los
problemas que se encuentran vinculados a la proteccion de los conocimientos
tradicionales indigenas mediante las principales ramas del sistema de propiedad
intelectual, asi como los elementos que han de considerarse para su proteccion a través

de un sistema juridico especial.

La exposicion sera dividida en dos grandes partes. En la primera, referida al que
hemos denominado dmbito material, se tratan por matena las normas relativas a los
conocimientos tradicionales, lo que abarca fundamentalmente las normas de cada una
de las ramas de la propiedad intelectual v los aspectos sobre un sisterna especial. En ia
segunda parte, que est destinada al que hemos llamado ambito espacial, se sefialan los
principales instrurnentos juridicos -internacionales, comunitarios y nacionales- que
contienen normas que inciden en la proteccién de los conocimientos tradicionales

indigenas.

Se sefialaran los instrumentos juridicos nacionales de los paises que integran la
Comunidad Andina, e igualmente algunas normas de legislaciones nacionales de otros
pafses latinoamericanos que de se refieren a la proteccidn de los conocimientos
tradicionaies. Se destacardn dichos instrumentos nacionales principalmente a través de
la elaboracion de cuadros comparativos-descriptivos contentivos de las normas

vinculadas con la proteccion de los conocimientos tradicionales.

Para finalizar el capitulo, se mostrara cudl es el panorama nacional. Expuestos
los instrumentos comunitarios, los cuales constituyen normativa directamente aplicable
en el pafs, esta tarea significard basicamente sefialar la norma constitucional expresa

sobre la materia, asi como las normas de Ley de Diversidad Biolégica.
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1. Ambito material

Las propuestas que han surgido en torno a la proteccidn juridica de los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas han sido muy variadas.
Entre las opciones se encuentran las que parten de la posibilidad de que sean protegidos
mediante normas ya existentes, especialmente normas del sistema de propiedad
intelectual, y las que consideran necesario que se establezcan formas de proteccién
distintas. Entre las normas distintas de la propiedad intelectual figuran las normas sobre
acceso y distribucion de beneficios (incluyendo el consentimiento fundamentado
previo), los acuerdos contractuales y los sistemas especiates. £En las discusiones s¢ ha
planteado igualmente la inclusion en los ordenamientos juridicos nacionales de normas
de derecho consuetudinario de las comunidades o pueblos indigenas®®’.

Algunas de estas modalidades de proteccién distintas de los derechos de
propiedad intelectual han encontrado algunas limitaciones significativas. Recurrir a la
celebracién de acuerdos contractuales, por ejemplo, presenta inconvenientes como la
disparidad de poder de negociacion de las partes, los elevados costos de transaccion, fa
confidencialidad de los contratos, el hecho de que por [o general éstos no obligan a
terceros y pueden plantear en la practica el problema de exigir el cumplimiento de las
condiciones pactadas. En cuanto a la consideracion de las normas del derecho
consuctudinario se ha dicho que no seria beneficiosa su inclusion en los ordenamientos

juridicos nacienales porque las congelarfa en el tiempo e impediria su desarrollo®®

Los sistemas especiales podrian estar referidos al acceso a los recursos
genéticos e incluir los principios de consentimiento informado previo y de

participacion en los beneficios obtenidos de la utitizacion de los recursos genéticos y de

% Cfr, Documento UNEF/CBD/WGS8J/1/2, Pig. 1. También se ha hecho referencia & modalidades no
vinculantes juridicamente, que incluyen directrices voluntarias y codigos de conducta, asl como medidas
que implican incentivos y la creacién de la capacidad necesaria para garantizar la proteccién de los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas. lgualmente, se ha considerado que los
mcjores resultados para fa proteccion de los conocimientos tradicionales han de provenir probablemente
de un enfoque en el que se combinen las feyves de propiedad intelectual vigentes, los sisternas de
conocimientos tradicionales y los mecanismos de aiternativa, como contratos, acuerdos de acceso y
otorgamiento de licencias. Cfr. Documento IRNEP/CBD/WGSBY/2/7, Pags. 20-21.

=4 Cfr. Documenio '\}-N{'TAD, TO/B/ICOM. Y/ ,M'u"w‘Z, ?égs 22 Y 5858, DU’WYE‘,LD, Graham Y pOSE‘I’,
Darrel, Bevond Intellectual Property ... Plg. 60.
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los conocimientos tradicionales asociados, esta tendencia se refleia, por eiemplo, en la
Decision 391 de la Comision de la Comunidad Andina y en la Ley de Diversidad

Bioldgica,

Sin embargo, antes de analizar en particular dichos sistemas especiales, es
conveniente analizar las posibilidades de proteccidn de los conocimientos tradicionales
indigenas a través de cada una de las ramas de la propiedad intelectual, a fin de
determinar si el empleo de los instrumentos juridicos ya existentes permite atender fas

necesidades de proteceién de este objeto en particuiarz o,

1.1. Mediante propiedad intelectual

De manera aproximativa podria decirse que las normas de propiedad intelectual
pueden ser utilizadas en determinadas circunstancias para proteger a las comunidades y
pueblos indigenas frente a un uso injusto de sus conocimientos tradicionales o de
algunos de los efementos de estos conocimientos, y también para que estos sujetos
puedan beneficiarse comercialmente de ellos mediante su propia solicitud de derechos
de propiedad intelectual. No obstante, existen varias limitaciones en el sistema de

propiedad intelectual que impiden la proteccién eficaz de los conocimientos

292

tradicionales indigenas por esta via™™".

Habria gue tener en cuenta en primer lugar que los derechos de propiedad
intelectual nunca se concibieron con el fin de proteger los conocimientos tradicionales,
por lo que no se adaptan ficilmente a la naturaleza colectiva de su nacimiento y
titularidad®™*; ademads, existe el inconveniente de que fa nocion de propiedad que existe
en las comunidades y pueblos indigenas es diferente a la gque se maneia en las

- . . . 2
comunidades occidentales, preponderantemente industriales®.

291 R - Y] »
Cir. Documenio TD/B/COM. 1/EM.15/3, Pay. 4.

P2 Cfr. Documento UNEP/CBD/WGSI/1/2, Pag. 26.
¥ Cfr. Documento TDYB/COM.1/EM.13/2, Pég. 16.
4 Cfr. DUTFIELD, Graham y POSEY, Darrel, Beyond Intellectual Property... Pag. 60.



Sin embargo, las posibilidades de utilizacién de las normas de propiedad
intelectual se fundamentan bdasicamente en el hecho de que los conocimientos
tradicionales indigenas comparten con !os bienes intelectuales protegidos por dichas
normas el consistir en objetos que no revisten una forma fisica y que poseen, sin
embargo, la aptitud o capacidad de ser aprehendidos por los sentidos. En este orden de

ideas, los conocimientos tradicionales indigenas consisten en bienes inmateriales.

Ademas de |a razén anotada, los conocimientos tradicionales pueden cumplir en
ciertas circunstancias los requisitos legales especificos que la ley exige para que un
bien sea considerado como objeto protegido por las ramas tradicionales de la propiedad
intelectual (obra, invencion, signo distintivo, variedad vegetal) y, en consecuencia,
acceder al registro y a la proteccion especifica ofrecida por cada rama. Pero esta

posibilidad seria siempre limitada, como podra verse a continuacidn.

1.1.1. Derecho de autor y derechos conexos

Las consideraciones acerca de la proteccidn de los conocimientos tradicionales
mediante ¢l derecho de autor se vinculan principalmente con la proteccion de las
expresiones artisticas tradicionales. La proteccion juridica de estas expresiones dentro
del marco del derecho de autor supone distinguir entre tres categorias distintas de

objetos:

. Expresiones artisticas tradicionales (o “manifestaciones del foiclore™)

propiamenie dichas, 1as que en el contexto del derecho de autor quedarian restringidas a

las manifestaciones artisticas y literarias originales.

. Obras originarias inspiradas en expresiones artisticas tradicionales, como serian
las realizadas inspirandose en un ritmo o un estilo “folcidrico” sin implicar

adaptaciones o modificaciones de tales expresiones.
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. Obras derivadas de expresiones artisticas tradicionales, tales como traducciones,
adaptaciones, compilaciones, etcétera, que sean originales y por tanto diferenciables de

dichas expresiones®”.

La realizacion de obras inspiradas o derivadas de “expresiones del folclore”
esta contenida en las Disposiciones Tipo OMPI/UNESCO (art. 4). De esta norma
cabria resaltar que la misma excluye la exigencia de autorizacién previa el uso de
“expresiones del folclore para fines de creacién de una obra original de uno o varios
autores”. Aunque podria encontrar justificacion en la dificultad que puede existir en
ciertos casos para obtener dicha autorizacion, puede afirmarse que su inclusién en las
legislaciones nacionales, en los términos (absolutos) en que ha sido contemplada,

resuitaria injusta.

Estas clases de obras (inspiradas en “expresiones del folclore” y derivadas de
estas expresiones) constifuyen obras en ¢! sentido del derecho de autor y, por tanto, su
proteccién por esta via es siempre posible, claro est4, en la medida en que cumplan los
requisitos exigidos en cada caso por las normas autorales, para las obras originarias u
obras derivadas {contempladas éstas en los arts. 3 de la Ley de Derecho de Autory 5 la
Dec. 345).

En el caso de las obras derivadas (también llamadas compuestas por [a Ley
venezolana), seria pertinente tomar en cuenta, de un lado, que la obra derivada “es fa
basada en otra ya existente”, y de otro, que las expresiones artisticas tradicionales no
necesariamente son obras (en el sentido del derecho de autor), de ahi que podria
resultar dificil deslindar en qué casos se esta ante obras originarias inspiradas en eilas o
ante obras derivadas®®®. Por otra parte es conveniente resaftar que la obra derivada es

completamente distinta de [a obra originaria (en este caso, las expresiones artisticas

3 Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, La Profeccion de fus Expresiones del Folclore... Parrafo 14,
™8 En el caso de la ley peruana sobre derecho de autor, por ejemplo, queda clara la proteccién de obras
derivadas de “expresiones del folclore”, pusc expresamente contempla esta categoria entre las obres
protegidas por la ley (art. 6).
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tradicionales) vy, en consecuencia, los derechos sobre la obra derivada no entrafian

297 (

derechos de ningtin tipo sobre la obra originaria®’ (“folclore™).

La proteccion de las “expresiones del folclore” propiamente dichas por la via
del derecho de autor es menos clara que en el caso de las obras inspiradas en o
derivadas de ellas, puesto que usualmente comprenden manifestaciones que no
cumpien con los requisitos para ser consideradas como obras en el sentido del derecho

298, v por otra parte, existen dificultades

de autor (por ejemplo, juegos, costumbres)
como lo es su misma naturaleza tradicional que impide la fijacion exacta de la fecha de
su creacién, ya que las expresiones artisticas tradicionales suelen poseer una antigiledad

indeterminada®”®

que trasciende la vida de los sujetos particulares que integran la
comunidad en que surgen e incluso el lapso de proteccion conferido por el derecho de

autor (sesenta afios en Venezuela, art. 25 de la Ley sobre Derecho de Autor).

Estas limitaciones han provocado propuestas en tomo. a establecer normas
especiales para la proteccion del “folclore”, las cuales tendrian por objeto su
conservacién y no s6lo la concesion de un derecho de exclusiva para su explotacién. En
este contexto, se ha planteado que estas expresiones tradicionales merecen una
proteccién anijoga a la proteccién que otorga el derecho de autor a las creaciones
intelectuales®®; de forma que, al lado de disposiciones especificas acordes con este
objeto determinado, seria vélido el aprovechamiento de algunos principios del derecho
de autor. Ejempios de elio se pueden encontrar en algunas legisiaciones nacionales (por

302

ejemplo, las leyes autorales de Paraguay’®' y México’™) en las gue se establece |a

7 Cir. ANTEGQUERA PARILLI, Ricardo, La Proseccion de las Expresiones del Foiclore ... Pirrafo 14.
P8 Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la Enseflanza Virtual del Derecho .. Pég. 179.
9 Cfr, LIPSZYC, Deliz, Derecho de Autor... Pags. 95-96.

™ Cfr. Recomendacién adoptada en la 25* Asamblea General de ta UNESCO sobre s salvaguardia de Ia
cultura tradicional y popular, citada por: ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, La Proteccion de las
Expresiores dei Folclore... Parrafo 13.

W Wease articuio 84 de la Ley N° 1328/98 de Derecho de Autor y Derechos Conexos (Paraguay):
“Cuando una cxpresién del folclore sirva como base de una obra derivada, el autor de ésta Gitima, quien
ta diviigue o la difunda por cualquier medio o procedimiento, debera indicar la region o comunidad de
donde proviene esa expresion, ¥ su tfido, si lo tuviere”.

*2 Véase articulo 160 de la Ley Federal de Derecho de Autor (México): “En toda fijacién,
representacidn, publicecién, comunicacidn o utitizacidén en cualquier formsa, de una obra literaria,
artistica, de arte popular o artesanal; protegida conforme al presente capitulo, deberd mencionarse ia
comunidad ¢ etnia, o en su caso la regidn de la republica mexicana de ia que es propia”.
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obligacién de mencionar la comunidad de origen de las “expresiones del folclore”
cuando las mismas sean utilizadas de cualquier forma. Esta solucidn es similar a la que
se encuentra contenida en el articulo 26, literal i, de la Decisién 486 de la Comision de
la Comunidad Andina en relacién con invenciones obtenidas o desarrolladas a partir de
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas v locales®®
(aunque esta norma va un poco mds alla de la sola mencion de la comunidad de origen,
como se vera Juego en la seccion referida al derecho de patentes), v puede considerarse
como una adaptacién del derecho de paternidad existente en el derecho de autor,

mediante el cual el autor debe ser siempre reconocido como creador de su obra.

Por otra parte, las bases de datos originales o creativas, gue son bienes
protegibles por ¢l derecho de autor, podrian considerarse vinculadas a los
conocimientos tradicionales indigenas -ya sean conocimientos asociados a la
biodiversidad o “expresiones del foiclore”- en tanto que estos conocimientos pueden
encontrarse registrados en ellas. Las bases de datos pueden ser creativas o no creativas,
pero para ser protegibles por el derecho de autor deben ser del primer tipo, en tanto que
como se sefialé ya la proteccion por las normas autorales exige la originalidadm. Sin
embargo, la recopilacién de conocimientos tradicionales indigenas en registros o bases
de datos no tiene en materia autoral pertinencia legal de ninguna forma, mientras no se

vincule a dichos registros una proteccion especial, puesto que, en principio, los datos

0 * : Pl s LR . . . . < .
Véase articuio 26 de la Dec. 486: “La soliciiud para obiener una patente de invencion se presentara

ante la oficina nacional compeiente y deberd contener lo siguiente: (...) i} de ser el caso, la copia del
documents gque zcredite lz licencia ¢ autorizacidn de uso de log conocimisntos tradicionales de las
comunidades indigenas, afroamericanas o locales de los Paises Miembros, cando los productos o
procedimientos cuya proteccién se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos
conocimientos de fos que cuaiquiera de los Paises Miembros es pals de ongen, de acuerdo a lo
establecido en la Decisién 39! y sus modificaciones y reglamentaciones vigentes (...)".

** Las disposiciones juridicas existentes {tales como ef articuio 2.5 de la Convencion de Bemna o el
articulo 10.2 del Acuerdo sobre los ADPIC y el articulo 5 del Tratado de Derecho de Autor de Ja OMPI)
limitan s proteccidn de las hases de daios a I forma origingl o creative de seleccionar y disponer los
datos, vy el propio soporte de la base de datos (es decir, el codigo de soporte 16gico) puede ser protegido
en virtud det derecho de autor. Ef propietario de la base de datos puede también adoptar medidas técnicas
para proteger los datos en cuyo caso cualquier intento de buriar la proteccion téenica puede también
congiderarse como ilicito (art. |11 del Tratado de Derecho de Autor de la OMPI). El nombre de la base de
datos puede también estar protegido como marca. Cfr. Documento UNEP/CBD/WG8J/2/7, Pag. 32.
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contenidos en estas bases de datos por si mismos, no estan cubiertos por el derecho de

&utOfJOS.

Consideramos conveniente realizar la anterior observacién dado que en el
contexto nacional se estd llevando a cabo una iniciativa en el sentido de almacenar los
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biolégica en una base de
datos, denominada BIOZULUA, cuyo contenido es por el momento de acceso
restringido, con el objetivo de almacenar los conocimientos que diversas etnias del
Amazonas venezolano poseen en relacidén con plantas y animales ttiles para la
alimentacién y la medicina, tales como tecnologias para la elaboracion de alimentos,
herramientas, utensilios y articulos para la construccion, asi como tambi€n para
valorarlos econdmicamente lo que permitird su posterior comercializacion®®. Este
inventario ha sido protegido ya como base de datos, al igual que ha sido registrado ¢l
software utilizado para el registro. Pero a pesar de ello, mientras no exista un régimen
especial del que deriven derechos en favor de las comunidades v pueblos indigenas a
partir de esas bases de datos, no puede afirmarse que de la incorporacion de los
mencionados conocimientos surjan derechos en favor de las comuntdades o pueblos
indigenas que los han proporcionado. En vista de lo anterior, han surgido posiciones
encontradas en instituciones oficiales y organizaciones indigenas existentes en el pais,
como por ejemplo la Organizacién de Pueblos Indigenas del Amazonas (ORPIA), los
cuales han manifestado tener reservas en cuanto a la conveniencia de tales bases de

datos.

Ahora bien, algunos autores han considerado que la proteccion ofrecida por el
derecho de autor puede ser especialmente beneficiosa para proteger los conocimientos
tradicionales indigenas, tomando en cuenta que el derecho de autor no exige que la
obra sea registrada para estar protegida, ya que la proteccion se confiere desde el

momento mismoe de la creacién®®’. Si bien ello es cierto, a este respecto cabe recordar,

s . - . - .
Aungue exisien sigunus mecunismos pars lw proteceion del coniemdo de lus buses de daios, por

ejemplo, los que fipuran en el articulo 39.3 del Acuerdo de los ADPIC y en 1a Directiva de la Comunidad
Europea 96/9/CE, sobre bases de datos. Cfr, Documents UNEP/CBID/WGRIZ/T, Pag. 18,

%% Cfr. Documento UNEP/CBD/WGSJ/2/7, Pag. 19.

0T Cfr. RUIZ, Manuel ¥ VIVAS, David, Manual Explicativo... Pag. 22,
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no obstante, que el registro tiene efectos probatorios en relacion con la demostracion de
la paternidad y de la existencia misma de la obra, lo que en ciertos casos puede tener
gran importancia®®,

Por otra parte, cabe sefialar que el origen comunitario de fos conocimientos
tradicionales indigenas hace dificil conocer la identidad personal de cada sujeto que
interviene en la realizacion de los distintos elementos que integran dichos
conocimientos; mientras que los derechos de autor -a diferencia de lo que ocurre en ¢l
sistema de copyright- se conceden sblo en favor de personas naturales. Esto ha
signmificado uno de los mas serios inconvenientes para la proteccion por esta via de los
conocimientos tradicionales indigenas, pues la proteccion de los conocimientos

indigenas creados de forma colectiva habria de tener la forma de derechos colectivos.

Aunque debe decirse que en el derecho de autor pueden protegerse obras
creadas por varios sujetos, a través de dos figuras juridicas particuiares mediante las
cuales es posible la coautoria. Desde este punto de vista, las obras protegidas por el
derecho de autor pueden ser complejas, cuando en su creacion participan varias
personas, generalmente a través de una previa concertacion. Las obras complejas
pueden ser en colaboracién o colectivas. Las obras en colaboracién resuitan de un
trabajo mancomunado entre varios autores para generar una obra comun, y pueden ser
divisibles o indivisibies, dependiendo de si los distintos aportes pueden o no ser
separados, lo que respondera de la solucion adoptada por cada legislacién nacional.
Cuando se trata de obras en colaboracién indivisibles, la titulandad del derecho
pertenece en conjunto a todos los coautores; tratindose de obras en colaboracitn
divisibles, la titularidad puede recaer en todos los coautores, pero éstos pueden pactar
que cada autor tiene la titularidad de su aporte si asi lo demuestra. En Venezuela, cada
coautor puede explotar su aporte siempre que dicha explotacién no perudique la

explotacién de la obra en coman’®.

" Gtra forma de lograr este efecto puede ser mediante fa pubticacion de la obra.
¥ ANTEQUERA, Ricardo, Manual para la Ensefianza... Tomo 1. Pag. 113
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La definicion de las obras colectivas es mas dificil puesto que usualmente no es
posible la identificacion de las distintas personas participantes ni de sus aportes
respectivos por lo que no es posible atribuir a cada coautor un derecho auténomo;
ademas de eilo, la produccion, direccion, edicién o divuigacion de las obras colectivas
debe realizarse bajo la responsabilidad de una persona (natural o juridica) que la
publica bajo su nombre. Debido a fa dificultad para determinar cada aporte por
separado y a su respectivo autor, a las obras colectivas se aplican los principios de las
obra an6nimas’™®, en las cuales el editor de ia obra se considera representante del autor,
y por tanto esta facultado para ejercer sus derechos (art. 15, parrafo 3, del Convenio de

Bema), lo que no quiere decir que sea su titular.

Tomando en cuenta las disposiciones del Convenio de Berna, las notmas sobre
obras colectivas a las cuales les son aplicables las normas relativas a obras andnimas
(especialmente la contenida en articulo 15, parrafo 3, del Convenio de Berna), parecen
no ser aplicables erni el caso de [os conocimientos tradicionales indigenas, en especial
cuando tienen la forma de “expresiones del folclore”, ya que existe una norma especial
del Convenio, la del articulo 15, parrafo 4, que regula lo concerniente al ejercicio de los

derechos referidos a ellas.

Si bien el articulo 15, parrafo 4, del Convenio de Berna se establece para las
obras realizadas por autores cuya identidad es desconocida (lo que las aproxima a las
obras anénimas), este articulo exige que la obra de autor desconocido no haya sido
publicada -de ahi que no pueda atribuirse Ia representacion a quien la ha publicado,
como se establece en el caso de las obras andnimas- y expresamente sefiala que quien
debe representar al autor desconocido sera una autoridad que puede ser establecida por
el Estado’'!, aunque las atribuciones de esta autoridad son las mismas que las

conferidas al editor en el caso de las obras anénimas, incluyendo la facultad de

Bt

foidem. Pag. 111,

3 Es necesario gue el pafs que designe la autoridad a que hace referencia e articulo mencionado
notifiqus tal designacién al Director Ceneral de la OMPL, mediante tna declaracién escrita que debe
contener toda la informacion sobre dicha autoridad, declaracién que serd comunicada a los demds paises
de la Unidn, principalmente porque la autoridad designada serd fa facultada para ejercer y salvaguardar
en los demds paises de la Unién los derechos de que pueda gozar la expresion del folclore, Cfr. OMPIL,
Guia del Convenio de Berna para la Proteccion... Pag. 113,
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salvaguardar los derechos del autor en todos los paises miembros de la Unién que

constituye et Convenio.

En este sentido, siguiendo el Convenio de Berna, podria interpretarse que [os
titulares de los derechos sobre las expresiones artisticas tradictonales indigenas serian
las comunidades o pueblos indigenas, aunque el ejercicio de tales derechos podria
recaer (en la medida en que los Estados hagan uso de la facultad que les otorga el
articulo 15, parrafo 4°'%) en la autoridad que el Estado designe al efecto. No cobstante, el

Convenio deja a Jos Estados la libertad de regularfo de otro modo*".

1.1.2. Derecho de patentes

Para que los conocimientos tradicionales indigenas puedan ser protegidos
mediante las normas sobre patentes, deben poder ser considerados como invenciones y
someterse a los examenes correspondientes para determinar si cumplen con los

.- : ” 34
requisitos establecidos legalmente para la obtencién de patentes” °, los cuales, como se
ha visto, consisten en la novedad, la altura inventiva y la susceptibilidad de aplicacion
industrial. Aunque en teoria los conocimientos tradicionales podrian cumplir los
mencionados requisitos, usualmente se encuentran limitaciones, entre eclias las

siguientes:

. Es dificil, aunque no imposible, que los conocimientos tradicionales respondan
a los criterios de novedad y altura inventiva, en todo caso Ia demostracién de esta

circunstancia resulta costosa.

"% Venezueia no ha hecho uso de la norma comemplada en este articulo,

3 Cabe sefialar que si se entiende que las disposiciones sobre obras anénimas son aplicables a las
“expresicnes de! falclore”, ello conduciria 2 que la duracidn de! derscho e extenderfa hasta por 50 afios
(articule 7.3 del Convenio de Berna). No obstante, Ia Ley Tipo de Ttinez sobre Derecho de Autor para
los Paises en Desarrollo (1976) contempla que la duracién de estos derechos deberia ser indefinida, al
mismo tiempo que contempla que no debe exigirse la fijacidn material de las “expresiones del folclore”.
Sin embargo, este texto no es vinculante.

3 Ctr. ASTUDILLO GOMEYZ, Francisco, Uerechos de I'ropiedad Intelectual de las Comunidades
Indigenas... Pag. 289.
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. Los conocimientos tradicionales se generan por lo regular de manera colectiva y

a ese respecto no es fécil que lengan un titular identificable®'”.

Ahora bien, existen los riesgos del patentamiento de conocimientos
tradicionales por terceros no autorizados’'®. Se puede disponer, sin embargo, de
algunas vias para evitar este aprovechamiento injusto. Una de ellas lo seria la exigencia
de indicacién del origen en las solicitudes para ia obtencion de patentes relativas a
invenciones basadas en recursos genéticos, otra podria ser la necesidad de incluir en
esas solicitudes un certificado de origen de los recursos genéticos y los conocimientos
tradicionales asociados a ellos, y otra podria consistir en el requerimiento de prueba de
que se ha obtenido el consentimiento fundamentado previo del pais o la comunidad
indigena o local pertinente®'”. Este sistema ha sido el adoptado en la Decisién 486 de la
Comisién de fa Comunidad Andina (art. 26, literal i), segin la cual la solicitud de
patente debera contener “(...) 1) de ser el caso, la copia de!l documento que acredite la
licencia o autorizacién de uso de los conocimientos tradicionales de las comunidades
indigenas. afroamericanas o locales de los paises miembros. cuando los productos o
procedimientos cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a parir de

dichos conocimientos de los que cualquiera de los paises miembros es pais de origen”.

Otra forma de evitar que un conocimiento tradicional indigena pueda ser

patentado por terceros no autorizados consiste en publicar una descripciéon de la

*'* Documenio TD/B/COM. 1/EM. 13/2, Pags. i6 y ss.

1€ En muchos casos se considera que las patentes son una fuente de preocupaciones en lugar de una
opertunidad, y2 que =n oportunidades terceros han utilizado los conocimientos tradicionales pars
desarroltar un producto que posteriormente ha sido objeto de una patente, sin que se haya obtenido
previamente ¢l consentimiento fundamentado de los creadores o poseedores de dichos conocimientos
tradicionales ni se¢ les haya hecho participes de los beneficios. Cfr. UNCTAD, Documento
TO/B/COM. [/EM.13/2, Pdgs. 16 y ss.

7 Se ha sugerido en ¢f establecimiento de un sistema de certificacion mternacional mediante ef cual fos
paises que proporcionan recursos genéticos o conocimientos tradicionales expedirian certificados
normalizados donde se indicase que se habian cumplido todas las obligaciones de conformidad con las
leyes nacionales (Tobin y Ruiz, 1996). Por otra parte, algunos palses en desarrollo sugirieron que se
mcluyesen en el Tratado sobre el Derecho de Patentes de {a OMPY disnosiciones encaminadac a impedir
la concesion de patentes de invenciones que utilizaran conocimientos fradicionales sin autorizacién, por
gjemplo mediante la comunicacién obligatoria de la fuente y del consentimiento fundamentado previo,
Otro enfoque complementario ha sido el de establecer una base de datos de conocimientos tradicionales
que pueda ser utilizada en las oficinas nacionales de patentes durante el proceso de examen previo. Cfr.
Documento 1TD/B/COM.I/EM.13/2, "ags. 16 y ss.



140

invencion y hacer asi que dicha descripcion pase a formar parte del estado de la téenica
y por tanto el respectivo conocimiento deberd ser considerado por las oficinas de
patente a los fines de negar la novedad o la altura inventiva de la solicitud de
patentamiento del tercero no autorizado, esto es lo que se conoce como publicacion
defensiva. Esta posibilidad, sin embargo, tiene pertinencia sélo en la medida en que la
comunidad respectiva no se encuentre interesada en el patentamiento de ese
conocimiento, pues esta publicacidén excluiria la posibilidad, de ser el caso, de que el
conocimiento tradicional (que consista en un invento) sea patentado incluso por la

comunidad que {o ha creado.

Es en este contexto, partiendo de la idea de que las comunidades indigenas no
se encuentran interesadas en [a obtencién de un monopolio legal mediante la concesion
de patentes sino en la proteccién de sus conocimientos contra usos indebidos por parte
de terceros, en Venezuela se han adelantado investigaciones®'® que han desembocado
en propuestas en el sentido de gue fas publicaciones defensivas se consideren
alternativas al sistema de propiedad intelectual, con ef objeto de prevenir la usurpacion,
comercializacién y privatizacién de los conocimientos de las comunidades indigenas y

a la vez permitir la proteccion de la integracion de estas sociedades’'”,

Esta podria ser una via de proteccioén factible, al menos si se toman en cuenta
dos aspectos. Primero, habrfa que considerar que, como se ha dicho antes, las
comunidades indigenas no parecen encontrarse interesadas en obtener derechos de
explotacion exciusiva sobre sus conocimientos. Segundo, hay que tener presente que en
nuestro pais no estd permitido el patentamiento de los conocimientos tradicionales

indigenas, pues de acuerdo con el articulo 124 in fine de la Constituciéon de la

Y% En 1557, in Universided de Los Andes, u intvés dei Grupo de Greopolitica del Ambiente de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, present un proyecto orientado a este objeto ainte Fundacite-
Guayana, a travée del programa BioGueyana de fa Universidad Maciona! Experimenta! de Guayana.

39 k. AGUILAR, Viadimir y PONCE, Julio, Comocimientos Indigenas Amenazados.
BioGuayana/Fundacite-Guayana. Cuidud Guayana, 2002, Pag. 69.
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Republica de Bolivariana de Venezuela, queda prohibido el registro de patentes sobre

P P . . . . 2
los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos mdrgenas3 °

Adicionalmente, al hablar de publicacion defensiva se hace necesario resaltar
que a los fines de que las oficinas de patente puedan negar la novedad o la altura
inventiva de la solicitud de patentamiento de! tercero no autorizado, se requiere que las
legislaciones sobre patentes establezcan que la novedad no sera analizada séio a partir
de la informacion divulgada a nivel nacional, es decir, en el pais donde {a patente se
solicita (novedad reiativa), sino también a nivel intermacional, es decir, tomando en
cuenta el conocimiento que se ha hecho publico en cualquier pais (novedad
absoluta)**!,

Por otra parte, en materia de patentes las bases de datos contentivas de
conocimientos tradicionales tienen una especial relevancia, ya que €stos generalmente
no se encuentran documentados y su registro puede ayudar a demostrar su existencia
como conocimiento previo {estado de la técnica), en el supuesto de que se reclame una

22

patente basada en conocimientos tradicionales registrados’”. Sin embargo, se ha

sugerido que el objetivo de esas bases de datos no debiera consistir en poner en el

na [ 11 1 . I T P BT : PR
En relacion con eilo debe tomarse en cuenia qUE 185 nOImIAas e la Lomunigaa Andaina, agemas ae

formar parte integrante del ordenamiento juridico venezolano son, segin el articulo 153 constitucional,
de aplicacidn preferente a la legistacién interna, formands parte de esta legislacién interna las normas
constitucionales. De ahf que sea conveniemte en relacién con esta disposicién que incorporma la
Constitucién venezolana, aclarar la compatibilidad def articulo 124 constitucional con las disposiciones
comunitarias pertinentes (en particalar, las de ia Decision 486) ya que de existir incompatibilidad,
resultarian aplicables preferentemente las normas comunitarias. No obstante, a nuestro parecer en el
estado actual de ambas normativas, estd no podrian considerarse incompatibles, pues {a normativa andina
no establece norma alguna en el sentido de que Jos paises miembros concedan derechos de patentes sobre
tos Sonociimientos tradicionales.

*¥ En ese contexto, se ha manifestado la preocupacién de que en materia de patentes se defina la
irmovacidn en un sentido territoriat limitado, de manera ave Ia invencidn pueda ser considerada como
nueva aun cuando exista de elia una forma (documentada o s documentar) en otro pais (Cff.
Documento TD/B/COM.1/EM.13/2, Pags. [6 y ss.). La Ley de Peri pam la proteccién de los
conocimientos tradicionales colectivo (Ley N° 278t 1) impone a lg oficina nacional encargads de a
materia (INDECOPT) la obligacion de enviar la informacién contenida en el registro de conocimientos
tradicionales que se encucntran en ¢f dominio publico & las oficinas de patentes de todo ¢l mundo, con ¢l
fin de que sea considerada como parte del estado de la técnica (art. 23).

22 Cfr. Documento TD/B/COM.1/EM.13/2, Pig. 23. Tin cuanto al registro de los conocimientos
tradicionales asociados a la biodiversidad, puede decirse que la Ley sobre Diversidad Bioldgica de
Veneruela impone af Ministerio del Ambiente y los Recursos Renovables el deber de implementar “un
programa para 1a identificacion, registro y evaluacion de los componentes de la diversidad bioldgica {que
incluya] (...) la diversidad de conocimientos asociados intangibles (...)” (art. 54).



dominio piblico los conocimientos tradicionales que actualmente no lo estan, sino
asegurar que los conocimientos tradicionales que ya estan en el dominio publico se
reconozcan plenamente y se identifiquen como pertenecientes al dominio publico y,
por tanto, no estén sujetos a patentes’ . De ahi que el contenido de estas bases de datos
deberia discriminarse y restringir el acceso a aquellos conocimientos que no se
encuentren en el dominio publico y permitirlo a los fines de comprobar su existencia
previa, como parte del estado de la técnica, frente a la cual ha de confrontarse toda
solicitud de patente a efectos de comprobar tanto la novedad como la altura inventiva
como requisitos objetivos que debe cumplir toda invencion para ser considerada
patentable, y eventualmente asegurar el consentimiento informado previo de las

comunidades de las que provienen.

En este orden de ideas, habria que tener presente que los conocimientos
tradicionales no necesariamente son de dominio general, en algunos casos inciuso ni
siquiera son conocidos por toda la comunidad respectiva, sino s6lo por determinadas
personas (shamanes, médicos yerbaieros, ancianos, elcélera); y asi mismo, hay que
considerar que la incorporacion de estos conocimientos secretos en bases de datos con
un acceso indiscriminado pudiera dejar sin efecto la posibilidad, incluso por parte de
las mismas comunidades, de recurrir a un eventual patentamiento de dichos
conocimientos como invenciones, debido a la falta de novedad. No obstante, como
hemos mencionado al hablar de las publicaciones defensivas, recurrir al patentamiento
de sus conocimientos tradicionales no pareciera ser el interés que han manifestado las
comunidades indigenas, aunque en todo caso ello no seria posible en Venezuela,

tomando en cuenta el contenido del articulo 124 constitucional.

Partiendo de lo antes expuesto, la legistacidn establecida en Perir® para la
proteccién de los conocimientos tradicionales ind{genas de naturaleza colectiva
contempla un sistema registral que abarca, por una parte, un registro en el que la

autoridad estatal tiene la tarea de registrar en una base de datos de acceso pablico los

2 Cr. Documento UNEP/CBD/WGE3/2/7, Pay. 32.
4 Ley N° 27811 de Perti que establece el Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de
los Puebles Indfgenes vinculados 2 los Recurses Biclégicos {art. 15 ¥ ss.).
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conocimientos tradicionales que se encuentran en ¢l dominio pablico y, por otra parte,
un registro de conocimientos que no se encuentren en el dominio ptblico y que es de
cardcter confidencial y no puede ser consultado por terceros. En ambos registros, los
pueblos indigenas de forma voluntaria pueden registrar los conocimientos tradicionales

que deseen proteger.

En todo caso, un elemento a tomar en cuenta es que no deberia bajo ninguna
circunstancia hacerse depender del registro el nacimiento del derecho de las
comunidades y pueblos indigenas sobre sus conocimientos tradicionales, sino que, al
contraric, el derecho deberia nacer desde el momento mismo de la creacion o
surgimiento del conocimiento tradicional, sea cuando sea que éste haya sido creado’®.

Ahora bien, habria que insistir en la circunstancia de que Ia existencia de un
registro (base de datos o inventario) de los conocimientos tradicionales indigenas no
supone necesariamente la existencia de derechos en favor de las comunidades que Jos
han creado. Para que ello se a asi, s necesario que la legisiacion especifica establezca
determinados derechos que derivan del registro, pues, como se explicé al comienzo del
trabajo, la titularidad recae sobre derechos, no existiendo éstos mal puede hablarse de
quién serd su titular. Aunque inscribir un conocimiento en una base de datos puede
ayudar a demostrar Ia existencia de una innovacion anterior en el supuesto de que se
reclame una patente basada en un conocimiento tradicional, esa inscripcion no atribuye
necesariamente el derecho a reclamar la titularidad juridica de esos conocimientos

tradicionales®?,

Otras propuestas han surgido en Venezuela en el sentido de establecer, a partir
de la existencia de un inventario de conocimientos tradicionales asociados a los
recursos bioldgicos de las comunidades o pueblos indigenas (que sin tener efectos

constitutivos del derecho daria fe de Ia existencia de los conocimientos tradicionales),

W5 Cfr. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, Derechos de Fropiedad inieieciual de las Comunidades
Indigenas... Pag. 300.
32 Ofr. Documento UNCTAD, TD/R/COM. 1/EM, 13/2, P4z 23,



determinados derechos, como el de explotar sus conocimientos tradicionales asociados

- » . - . 2
a los recursos biolégicos en la forma que a bien tengan y obtener beneficios de ellos™.

En todo caso, en el campo del derecho de patentes, cuando se trata de
planteamientos sobre la elaboracion de bases de datos de conocrmientos tradictonales,
cabe recordar que éstas serian convenientes en cuanto serian un mecanismo que
permitiria objetar solicitudes de patentes en tramite o cuestionar patentes concedidas
que se encuentren relacionadas con productos o procesos obtenidos o desarrollados a
partir de un conocimiento tradicional cofectivo, en cuanto los mismos sean
considerados como parte del estado de la técnica y servir para demostrar la falta de
novedad o de altura inventiva, que son requisitos indispensables para la proteccion de
mvenciones mediante patentcsm. Asgi mismo, estag bases de datos nodrian ser
importantes a fin de determinar la titularidad de los derechos sobre [os conocimientos
tradicionales a efectos del otorgamiento del consentimiento fundamentado previo para
la utilizacién de un conocimiento tradicional (en una invencion, por cjemplo)329 y hacer
posible, al menos legalmente, la negociacion con el objeto de entre otras cosas obtener

una participacion en los beneficios que deriven de la explotaciéon de la invencidén

1'ﬁ:spve::tiva3 30

Pero es de tomar en cuenta otros mecanismos que podrian ajustarse mas a la
interrelacion existente entre la proteccion los conocimientos tradicionales indigenas y
la regulacidn de otros aspectos que inciden en la vida de estas comunidades o pueblos.
Asi, podria considerarse la regulacion del patrimonio indigena en general, incluyendo
los conocimientos tradicionales indigenas, como patrimonio de la nacién, ¥ de esta
forma hacer recaer en manos del Estado la defensa de los derechos sobre estos
conocimientos, aunque sin excluir la participacion directa de las comunidades

indigenas, participacion que seria especialmente necesaria para la identificacion de los

¥ Cir. ASTUDILLO GOMEZ, Francisco, Derechos de Propiegad intelectual de ias Comunidades
Indigenas... Pig. 300.

328 Cfr. Area de Estudios Econdmicos del INDECQPY, Propuesis de Régimen de Proteccién... Pég. sin.
32% y¢ase articulo 15.5 de! Convenio sobre Diversidad Biol6gica y articulo 26,1) de la Dec. 486, aunque
en relacién con esta ultima norma hay que resaltar que ella no contempla expresamente gque el
consentimiento deba ser debidamente informado.

330 Vgase articulo 1 del Convenio sobre Diversidad Bioldgica.
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conocimientos tradicionales como pertenecientes a determinadas comunidades o
pueblos y para asegurar ¢l consentimiento fundamentado previo en caso de utilizacién

de estos conocimientos por parte de terceros.

Lo anterior se encuentra en correspondencia con el hecho de que la proteccion
los conocimientos tradicionales indigenas debiera tomar en cuenta los distintos
elementos que inciden en la vida de estas comunidades o pueblos, y no descuidar el
mnegable nexo que existe entre los derechos referidos a los conocimientos
tradicionales indigenas y los demas derechos indigenas reclamados por las
comunidades y pueblos indigenas y reconocidos tanto en diferentes instrumentos

internacionales como en el 4mbito interno>".

1.1.3. Derecho de marcas y otros signos distintivos

Los signos distintivos asociados a los bienes producidos por un sujeto,
generalmente, una empresa constituyen los bienes protegidos por el derecho marcario,
esto quiere decir que la proteccion conformada basicamente por el derecho de
explotacion exclusiva que otorgan estas normas no recae sobre el bien identificado por
el signo registrado, va que el derecho marcario no impide que otros sujetos produzcan
los mismos bienes, lo que impide es que los identifiquen con el mismo signo que ha

sido registrado previamente por otro sujeto.

En este sentido, si se registra un signo en favor de una comunidad o pueblo
indigena para distinguir determinado bien producido a partir de un conocimiento
tradicional del cual esa comunidad o pueblo es creador o poseedor, ese registro no
impediria que el bien producido a partir del respectivo conocimiento tradicional
indigena sea producido por otros, sino que esos otros lo identifiquen con el mismo

signo que ha sido registrado por la comunidad indigena concemida. Lo relevante es en

3 En este scntido, algunos autores han resaltado que no puede hablarse de la proteccion del
conocimiento wradicionsl asociado al acceso a los recursos genéticos como algo separado o disociado dei
resto de derechos que los pueblos indigenas han perseguido y siguen exigiendo. Cfr. AGUILAR,
Grethel, Derechos de Propiedad Intelectua!, Avceso a Recursos Genélicos... Pg. 2.
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todo caso que ¢l signo establece un vinculo entre el titular del signo registrado
(comunidad o pueblo indigena) y ef bien producido (obtenido a partir de un
conocimiento tradicional indigena), en el sentido de indicar que el bien identificado con

el signo ha sido producido por dicho titular.

Aunque las marcas estan en principio destinadas a proteger a las empresas,
también es cierto que no necesariamente son ellas los titulares de signos distintivos.
Siempre que la marca se destine a ser usada para identificar una clase de bicnes en
especifico, cualquier particular (persona naturai o juridica), aunque no sea propiamente
una empresa, puede registrar a su nombre una marca. En el 4ambito de la Comunidad
Andina, la posibilidad de que las comunidades indigenas puedan ser titulares de un
registro de una marca es clara, si 5e toma en cuenta la norma contenida en el articulo
136, literal g, de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina, que prohibe
el registro como marcas de signos que “consistan en el nombre de las comunidades
indigenas, afroamericanas o locales, o las denommaciones, lag palabras, letras,
caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios 0 la forma de
procesarlos, 0 que constituyan la expresion de su cultura o practica, salvo que la

solicitud sea presentada por la propia comunidad o con su consentimiento expreso”.

Respecto de la titularidad de las comunidades indigenas sobre un registro
marcario, dos aspectos resaltan en este articulo: a) que las comunidades indigenas
pueden solicitar el registro de una marca, particularmente cuando consistan en el
nombre de la comunidad o en denominaciones, palabras, letras, caracteres o signos
utilizados para distinguir sus producios, servicios o la forma de procesarlos. o que
constituyan la expresion de su cultura o préctica, y b} que las comunidades indigenas
tienen la facultad de otorgar su consentimiento {que siempre debe ser de forma
expresa) para que otro sujeto registre como marca alguno de ios elementos antes

mencionados.

De conformidad con este articulo, las comunidades indigenas quedan facultadas
para defender el derecho a impedir que se registren como marcas por terceros no

autorizados los elementos antes mencionados. Para hacerlo existen dos instrumentos
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fundamentales, uno de los cuales puede ser usado antes del registro, es decir, durante el
procedimiento de registro, y otro después de ser registrada la marca que infringe la
mencionada prohibicidn. En efecto, una vez que se determina que la solicitud cumple
con los requisitos formales, dicha solicitud debe ser pubiicada a fin de que cualquier

32 Tratindose de una

interesado se oponga al registre de manera fundamentada
solicitud de marca que infringe la norma sefialada, una comunidad indigena que se
considere lesionada puede oponerse al registro de la marca, teniendo como fundamento
legal el sefialado articulo 136, literal . Y si la marca ha sido registrada ya Ia alternativa
consistira en solicitar {a nulidad relativa del registro, lo que es posible cuando una

marca ha sido registrada en contravencién con el articulo 136 de la Decisidn 486°,

Los mencionados instrumentos para la defensa de que disponen legalmente las
comunidades indigenas de acuerdo con la normativa marcaria tienen, no obstante, el
inconveniente fundamental -que ha sido considerado como un problema que permanece
en relacion con los restantes derechos de propiedad intelectwal- consistente en los
costos inherentes a los tramites, aunado a la necesidad de una asesoria técnica en

materia legal.

Por otra parte, las comunidades indigenas pueden solicitar el registro como
marcas del nombre de la comunidad o de denominaciones, palabras, letras, caracteres o
signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o {2 forma de procesarlos, o de
signos que constituyan ia expresion de su cultura o prictica. Sin embargo, conviene
resaltar que es necesario que el titular del registro de una marca la use efectivamente -
ya sea directamente o a través de un licenciatario u otra persona que haya sido
autorizada- pues de lo contrario se corre ¢l riesgo de que le sea cancelado el registro

334

por falta de uso™™".

"2 Debe tomarse en cuenta, sin embargo, que ¢f plazo es breve: de ireinia dias contados a partir de ia

fecha de la publicacidn, prorrogables por treinta dias (art, 146 de la Dec.486).

33 B! plazo para soficitar 12 nulidad relativa def registro de una marca 25 de dos 2fios, contades a parti
del registro (art. 172 de la Dec. 486).

334 Es de resaltar que para que la oficine de registro proceda a cancelar el registro de una marca, se
requiere solicitud de un tercero interesado, y que para solicitar !a cancelacidn por falta de uso se requiere
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Ahora bien, al analizar la proteccion de los conocimientos tradicionales
indigenas en el marco de derecho de marcas y otros signos distintivos, se suelen
resaltar en especial los signos que se asocian a una pluralidad de sujetos titulares, en
particular, de las marcas colectivas, las marcas de certificacion y las indicaciones
geogréficas, especificamente, las denominaciones de origen®>.

Ciertamente, las comunidades indigenas pueden ser titulares de registros sobre
signos distintivos, como ya se ha afirmado haciendo mencidn al articulo 136 de la
Decisién 486, del que especfficamente se desprende que las comunidades indigenas
pueden solicitar el registro de una marca; sin embargo presentaremos seguidamente los
que la Decision 486 establece como sujetos que pueden ser titulares de marcas
colectivas, marcas de certificacion y denominaciones de origen, para mostrar como
dichas normas se encuentran redactadas de manera amplia y, en consecuencia, pueden
tener cabida las comunidades o pueblos indigenas, a través de sus formas de

organizacion reconocidas por ia ley:

a) Marcas colectivas: “Las asociaciones de productores, fabricantes, prestadores
de servicios, organizadores o grupos de personas, legalmente establecidos, podrén

solicitar el registro de marca colectiva (...)” (articulo 181 de la Dec. 486).

b) Marcas de certificacion: “Podra ser titular de una marca de certificacion una
empresa o institucion, de derecho privado o pablico, o un organismo estatal, regional ¢

internacional” (articulo 186 de la Dec. 486).

c) Denominaciones de origen: “La declaracién de proteccién de una denominacion
de origen se hard de oficio ¢ a peticion de quienes demuestren tener legitimo interés,
entendiéndose por tales, las personas naturales o juridicas que directamente se
dediquen a la extraccion, produccion o elaboracion dei producto o los productos que se
pretendan amparar con la denominacién de origen, asi como las asociaciones de

productores (...)" (articulo 203 de ia Dec. 486).

que la marca no haya sido vitlizada durante los tres afios consecutivos precedentes a la solicitud de
cancelacion (art. 165 de la Dec. 486).
35 Cr. RUIZ, Manuel y VIVAS, David, Manual Explicative... Pag. 15.
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Por otra parte, es conveniente aclarar sobre qué recae cada uno de estos signos
distintivos. Las marcas colectivas indican el origen o cualquier otra caracteristica
comun de bienes o servicios producidos por empresas diferentes; las marcas de
certificacion indican calidad u otras caracteristicas certificadas por el titular de la marca
respecto de determinados productos o servicios°; mientras que las denominaciones de
origen identifican bienes originarios de un pais, una regién o un lugar determinado
cuya calidad reputacién u otras caracteristicas se deban exclusiva y esencialmente a ese

medio geografico.

Como puede observarse, los dos primeros tipos de signos (marcas colectivas y
de certificacién} no identifican un bien en particular sino determinadas caracteristicas
de esos bienes, aunque bien puede ser una de las caracteristicas a sefialar, por ejemplo,
el origen “tradicional” del bien identificado, para indicar que €ste tiene su origen en
una comunidad o un pueblo indigena. Sin embargo, las denominaciones de origen han
sido en Venezuela la via mas utilizada dentro del derecho marcario®™’. Como ejemnplos,

puede sefialarse que:

a) mediante Resolucion No. 2006 de fecha 14 de noviembre del 2000, publicada en el
Boletin de la Propiedad Industrial No. 443, de fecha 21 de noviembre de 2000el

Servicio Auténomo de la propiedad Intelectual (SAPI), reconocidé la denominacién

LEL Y - 1 L~ - . . N . -
Una figura equivaienie a ia marca de certificacion, aplicada a ios conocimienios tradicionales, es la

que contempia la Ley N® 20 de Panamnd sobre {a proteccion de la propiedad intelectual y derechos
colectives de las comunidades indipenas, al establecer gue: “Lz Direccidn General de Artesanfac
Nacionales o las Direcciones Provinciales de dicho Ministerio [de Comercio e Industrias], con la
anuencia de las autoridades indigenas focales y a solicitud de parte interesada, estampard, imprimicé o
adherird, sin costo alguno, una certificaciéon en la obra artistica, vestido, artesania u otra forma protegida
de propiedad industrial o de dereche de autor, donde conste que se ha elaborado mediante los
procedimientos tradicionales indigenas y/o por manos indigenas. A estos efectos, la direccidn que expida
fa certificacion queda auforizada para inspeccionar los talleres, materiales, productos terminados y
procedimientos utitizados™ (art. 10).

3w ) las indlcaciones geograficas [denominaciones de origen e indicaciones de procedencia] se basan
en tradiciones colectivas y en procesos de adopcidn de decisiones asimismo coledtivos; protegen v
recompensan las tradiciones al mismo tiempo que permiten su evolucién; subrayan las relaciones entre
los cultivos, la tierra, los recursos y el medio ambiente; no pueden transferirse libremente de un titular a
otro; no estdén sometidas a un control incondicional por parte de un propietario privado; y pueden
mantenerse mientras se conserve la tradicion colectiva”™. Documento TD/B/COM.1/EM.13/2, Pags. 17 y
ss.
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“Chuao” como denominacion de origen del cacao proveniente de la mencionada zona,

y

b) mediante Resolucion No. 0287 de fecha 22 de mayo del 2001, publicada en el
Boletin de la Propiedad Industrial No. 445, tomo Vi, de fecha 01 de junio de 200!, el
Servicio Auténomo de la propiedad Intetectual (SAPI), reconocid la denominacién
“Cocuy Pecadero” como denominacién de origen de una bebida alcohdlica tradicional

proveniente del Agave Cocuy3 38

1.1.4. Derecho de obtentores de variedades vegetales

Las normas sobre obtenciones de variedades vegetales protegen solo las
variedades vegetales nuevas, distinguibles, homogéneas en cuanto a sus caracteres y
estables hereditariamente. En principio, si un conocimiento tradicional indigena cumple
con esos criterios especificos -tal como es necesario que ocurra al pretender su
protecciéon por cualquiera de las otras ramas de la propiedad intelectual- podra ser

protegido por esta via.

Sin embargo, estos criterios exigen ciertas capacidades especificas vinculadas
en especial con la descripeion de la variedad a efectos de su registro, lo que requiere,
por ejemplo, conocimientos técnicos sobre botinica y procesos genéticos,
conocimientos que generaimente no poseen las comunidades o pueblos indigenas, por
lo que en este aspecto resulta de gran importancia fa cooperacidn técnica que puede ser
desarrollada por instituciones especializadas, nacionales o extranjeras, cooperacion que
podria enmarcarse en las disposiciones del Convenio sobre Diversidad Bioldgica (art.

I8, numeral 4).

Entre las comunidades indigenas han sido desarrolladas a partir de sus
conocimientos tradicionales, variedades vegetales de diverso tipo, por gjemplo,

tubérculos, legumbres y frutas amazoénicas que no han sido explotadas comercialmente

338 Cfr. Documento OMPYGEQ/MVD/01/6, Pags, 12y ss.
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aun’¥ las que podrian eventualmente quedar amparadas bajo el régimen de proteccién
de obtentores de variedades vegetales. Mediante esta proteccién se reconoceria un
derecho de explotacidon exclusiva en favor de la comunidad respectiva. No obstante,
ello seria una opcion a considerar siempre que el valor (potencial o real) de la variedad
lo haga justificable en términos econdmicos. dado lo costoso que resultarian los
tramites a seguir para la obtencion del respectivo certificado de obtentor (aranceles,

asistencia técnica, etcétera).

Como ha podido observarse, se han resaltado las mas importantes entre las
formas de propiedad intelectual, sin embargo, puede mencionarse que los secretos
comerciales (0 kmow how), que protegen informacién comercial no divulgada®®,
también podrian potenciaimente utilizarse para proteger una parte importante de los
conocimientos tradicionales con valor comercial. Sin embargo, es necesario destacar
que el mayor inconveniente provendria de gue para que ello sea posible, es necesario
que la comunidad o pueblo indigena haya aplicado las medidas razonables, dentro las

circunstancias, para mantener secreta la informacion (conocimiento tradicional) de que
341

ge trate

Valga recordar aqui también que entre los problemas fundamentales que existe
en relacion con la proteccion de {os conocimientos tradicionales indigenas a través de
las formas tradicionales de la propiedad intelectual, es decir, las ramas de la propiedad
intelectual a que se ha hecho referencia en las paginas anteriores, se enfrenta con el

caracter territorial de esas normas, frente al hecho de que frecuentemente la fuente de

¥ Cfr. RUTZ, Manuel y VIVAS, David, Manual Explicativo... Pig. 22.

* Esta categorfa de derechos estd comprendida en el articulo 39 del ADPIC. Si una persone, por

gjemplo un shaman, o un grupo reducido de personas {por e¢jemplo, una familia) tiene un acceso

cxclusivo a fa infortnacién, csa peorsona, ¢s¢ grupo, ¢ cl comjunto de la comunidad tendrian
robablemente un secreto comercial. Cfr. Documento TD/B/COM. 1/EM 1372, Pags. 17 y ss.

! Vease artculo 39.2,2) del Acuerdo de los ADPIC vy articulos 260-266 de la Dec. 486.

Sobre la proteccidn ds los conocimientos tradicionales como secretos comerciales, puede verse:

VOGEL, Joseph Henvy, £l Cdrtel de [a Biodiversidad Tromsformacion de Conocimientos Tradicionales

en Secretos Comerciales. CARE Prayecto SUBIR. Quito, 2000, obra en la que se parte de un enfoque

preponderantemente economicista, que principalmente aboga por la proteccion de estos conocimientos

en un corto plazo a riesgo de que disminuya su valor comercial mientras se debaten y establecen las

bascs de un sistema especial.
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los conocimientos tradicionales indigenas no pueden atribuirse a una comunidad o
pueblo indigena en especifico, incluso ni siquiera a los que habitan en una region

geografica determinada.

1.2. Mediante sistemas juridicos especiales

Como se ha visto, los derechos de propiedad intelectual no pueden ofrecer una
suficiente y adecuada proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas. De ahi
que se formulen planteamientos acerca de si es posible un sistema juridico especial
para la proteccion de estos conocimientos tradicionales, y si es posible su existencia
dentro del marco de la propiedad intelectual®?, En este contexto se hace necesario
recordar que los sistemas especiales se diferencian de otro u otros sistemas juridicos
preexistentes frente a los cuales pueden guardar relaciones, pero de los gue se distingue
sustancialmente, debido a particularidades relacionadas fundamentalmente con el
objeto o bien juridico sobre el cual ha de recaer la proteccion, gue conducen a gue el
contenido de los derechos consagrados por el sistema especial sea distinto y a que

pueda poseer fines y principios jurfdicos propios.

[.a necesidad de proteger los conocimientos tradicionales mediante normas
especiales ha sido uno de los enfoques que los miembros de la Organizacion Mundial
del Comercio han dado al tema en el marco de las discusiones relativas al Acuerdo de

los ADPIC (especialmente vinculadas con el articulo 27, parrafo 3, literal h4 ),

U2 . 1 ' [ [ ( . . 1 e . o T
Para la impiementacion de un sistema especial para la proieccion de los conocimienios tradicionaies

indigenas, es probable que deban revisarse, ademas de las normas sobre propiedad intelectual, fas leyes y
politizas que rigen los recurses naturales, fas zonas protegidas, fz protecciSn del medic ambiente y el
ré?men de propiedad de Ta tierra. Cfr. Docurnento TD/B/COM.1/EM.13/2, Pdg. 19,

3Bl articulo 27.3b del Acuerdo de los ADPIC sefiata que [os paises miembros podrén excluir de la
patentabilidad “(...) las plantas y los animales excepto los rnicroorganismos, y los procedimientos
esencialmente bioldgicos para la produccidn de plantas o animales, que no sean procedimientos no
bioldgicos o microbiolégicos. Sin embargo, los Miembros otorgardn proteccion a todas las obtenciones
vegetales mediante patentes, mediante un sistoma especial eficaz o mediante una combinacion de
aquélias y éste. Las disposiciones del presente apartado serdn objeto de examen cuatro afios despugs dz
fa entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC™. Respecto a este articolo y 8f 29 (referido al contenido de
1a solicitud dc patentc) se ha sugerido su modificacian en ol sentido de quo sc incluyan |a identificacion
de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos a los cuales se ha accedido, la



153

enfoque seglin el cual dichas normas quedan justificadas por las caracieristicas propias
que los conocimientos tradicionales poseen y por el hecho de que los derechos de
propiedad intelectual no han sido disefiados para su proteccion sino para responder a

las necesidades de las sociedades industriales modernas’™,

La existencia de un sistema juridico especial para la proteccion de los
conocimientos tradicionales, con la propiedad intelectual como sistema juridico
preexistente frente al cual puede guardar algunas relaciones pero del cual debe
distinguirse, podria quedar justificada fundamentalmente por el hecho de que ios bienes

protegidos por ambos sisternas son bienes inmateriales.

El objeto juridico protegido por las normas que integran la propiedad intelectual
es siempre un bien intelectual que es distinto ¢ independiente del soporte fisico en el
que se encuentra materializado. Son, pues, derechos distintos el de propiedad comiin
sobre el ejemplar (soporte fisico) que contiene la creacion intelectual, y el derecho de
explotacion exclusiva del bien intelectual incorporado en dicho ejemplar y que es el
contenido del derecho de propiedad intelectual®®, Asi, la transmision de la propiedad
de! soporte fisico (un libro, un disco compacto o una camisa) que contiene el bien
inmateriai protegido (fa obra literaria, las canciones o la marca de la camiseta) no
supone |a transmision del derecho de propiedad intelectual que recae sobre el bien
inmaterial, pues dicho derecho permanecera en las manos de su titular, quien podra
siempre impedir a terceros la reproduccion del bien protegido o su utilizacién
comercial, en virtud del derecho de explotacion exciusiva concedido por el sistema de

propiedad intelectual.

En este sentido, el conocimiento tradicional indigena es un bien inmaterial
debido a que su existencia, al igual ocurre con el resto de los bienes protegidos por la

propiedad intelectual, no depende necesariamente de que su exteriorizacién mediante ia

presentacién de la evidencia del consentimiento informeado previo y de ta distribucién equitativa de los
beneficios. Cir. Documento OMC 1IP/C/W/ 198 ¢ IP/C/W/228.

il e ) VIVAS, David, fssues Linked to the Convention on Biologicui Diversity in the WIO
Negatictions... Pag. 8.

35 Cfr. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, Tratado de Derecho... PAgs. 386 y ss; LIPSZYC, Delia,
Derechn de dutor Pags 61
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incorporacion en un soporte material o fisico se produzea o no. En efecto, se trata de

¢ se da entre el sujeto (en principio, un sujeto

una “relacién” que, como se ha dicho
colectivo: la comunidad) en el que el conocimiento se genera, el objeto sobre el que el
conocimiento recae {como pueden ser ciertos elementos de la biodiversidad) y su

entorno {natural, cultural, social 0 econémico).

En este orden de ideas, la existencia de un sistema juridico especial, dentro del
marco de la propiedad intelectual, que se destine a proteger los conocimientos
tradicionales indigenas, asi como supone la existencia de similitudes entre ambos
sistemnas, involucra diferencias entre ellos. Estas diferencias se encuentran vinculadas a
las particularidades de los conocimientos tradicionales indigenas como bienes
juridicos. Asi, se encuentran unidas tanto a las caracteristicas propias del objeto que se
orienta a proteger como al sujeto o sujefos gque les dan nacimiento y a los cuales
estarian dirigidas taies normas, con influencia igualmente del entorno (natural, cuiturali,

social, econdmico) en el que los mismos se originan.

Seguidamente trataremos de distinguir algunas de tales peculiaridades a partir
de cada elemento mencionado, sin olvidar no obstante que dichos elementos y las
particularidades que en ellos pueden originarse, forman parte de una interrelacién
conforman una unidad que resulta de una combinacion, sistematica y coherente, entre
los conocimientos y el entorno donde éstos surgen, fundamentalmente el entorno
cultural, ya que posecen esencialmente una dimensién cuitural y contribuyen a

347 en tanto que su desarrollo

configuracién de la identidad cultural de quienes los crean
no solo responde a la satisfaccion de necesidades especificas, pues que al mismo

tiempo estan determinados por creencias culturales.

a) Particularidades derivadas del objeto. Se ha dicho que el conocimiento
tradicional Indigena se produce dentro de una relacidén que existe entre el objeto
conocido, ¢l sujeto que conoce y ¢l entorno que los rodea, de modo tal que podria

decirse que considerar aisladamente cada elemento de estos conocimientos podria

46 v

Fid supra: Capitulo I, Pag. 83.
YT Cfr. Documento WIPO/GRTFK/IC/3/8, Pag. 15.
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desvirtuar su naturaleza. Por otra parte, no debe olvidarse que los conocimientos
tradicionales indigenas son desarrollados en un contexto comunitaric dentro de una
cultura particular, en la que son transmitidos de generacién en generacién mediante un
proceso dindmico. Este proceso dinamico viene dado precisamente por su forma de
transmision que, a la vez que permite su mantenimiento y desarrollo, conduce a que se
encuentren en constante evolucion. De esta forma, estos conocimientos son
tradicionales especialmente en el sentido de estar basados en las tradiciones del grupo
cultural donde se originan, de ahi deriva que el sentido de “tradicional” no equivale a
“antiguo”, pues los conocimientos tradicionales poseen a la vez antigiiedad vy

actualidad™®.

De acuerdo con o dicho, puede observarse que existen en la esencia de los
conocimientos tradicionales indigenas elementos que no estan presentes en el campo de
la propiedad intelectual. Se ha visto que los conocimientos tradicionales indigenas
surgen y se desarrollan en un contexto colectivo, pero mas que ello, se trata de un
contexto comunitario, por lo que se encuentran vinculados estrechamente a un entormno
cultural particular, los conocimientos tradicionales “tienen una dimension cultural y un
contexto social que los diferencia de otras formas de informacién cientifica o
tecnologica™ ", En materia de propiedad intelectual aunque es comin fa consagracién
de derechos en favor de colectividades, especialmente de empresas, tal hecho no tiene
una connotacion cuitural sino generalmente econdomica o comercial. Los derechos de
propiedad intelectual se encuentran de esta forma asociados a la competencia
economica en la que intervienen agentes econémicos que pueden tener una mejor
posicion en el mercado en [a medida en que sus productos o servicios puedan ser
distinguidos de los demas mediante signos distintivos protegidos o en la medida en que

sean titulares de una mayor cantidad de patentes.

Por otra parte, los conocimientos tradicionales indigenas estian basados en las
tradiciones de la comunidad o pueblo en el que surgen; en los bienes intelectuates

protegidos por las ramas tradicionales de la propiedad intelectual no tiene relevancia la

M8 Cfe. COICA OMAERE OPIP, Biodiversidud, Derechos Colectivos... Pag. 9.
*? Documento WIPQ/GRTFK/IC/3/8, Pag. 7.
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tradicién, es decir, la circunstancia de que los bienes intelectuales estén basados o sean
expresion de las tradiciones que envuelven & sus titulares no influye en la configuracion

de éstos como bienes juridicos protegibles por los derechos de propiedad intelectual.

b) Particularidades derivadas de los sujetos. Se ha dicho que los conocimientos
tradicionales son una forma de identificacion cultural de sus titulares, de ahi que la
conservacién de tales conocimientos se relactona con la conservacién de las culturas en
si. Al vincularse con la identidad cultural, € incluso con la dignidad de las comunidades
o pueblos ndigenas, los derechos sobre los conocimientos tradicionales indigenas
poseen una dimensién de derechos humanos. En consecuencia, las comunidades o
pueblos indigenas han entendido que la existencia de una proteccion especifica de sus
conocimientos tradicionales encuentra justificacién en los derechos que a su favor se
han reconocido en convenciones internacionales sobre derechos humanos,
especialmente en cuanto €stos puedan apoyar el derecho de dichas colectividades a

cuidar sus propios recursos y a beneficiarse de sus conocimientos™ ..

En este sentido, en la medida en que los derechos sobre los conocimientos
tradicionales indigenas involucren la facultad de estos grupos humanos de autorizar o
no la utilizacién de sus conocimientos tradicionales, estos derechos pueden constituir
una forma de “potenciacién de sus titulares”, quienes podran impedir los usos que
lesionen o atenten contra los elementos esenciales de su cultura vinculados a tales
conocimientos. Entre los derechos que han sido considerados como fundamento de la
capacidad de las comunidades y pueblos indigenas para decidir sobre la
comercializacion o no de sus conocimientos tradicionales, se en encuentra el derecho
de libre determinacién™’ esgtablecido en los convenios internacionales sobre derechos
humanos celebrados en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas (el
Convenio sobre los Derechos Civiles y Politicos v el Convenio sobre Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales), y en virtud del cual los pueblos tienen derecho 2

Ty T

150 £ e T - 4 ey v T - 3 . . - . o~ - r ~ - ~ 1

Cir. COICA OMAERE OFIF, Biodiversidad, Derechos Coleciives.. . Fag, 9, DUTFIELD, Graham y
POSEY, Darrel, Beyond Intellectual Property... Pag. 111,
B g DUTFIELD, Greham v POSEY. Darrel, Bayond Intellectual Propesty.. Phg. S2.
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disponer de si mismos, a determinar libremente su status politico y asegurar su

desarrollo econémico, social y cultural.

Por otra parte, como se ha dicho antes, los conocimientos tradicionales
indigenas, a diferencia de los derechos de propiedad intelectual (principalmente de la
propiedad industrial), no se desarrollan en un contexto econdmico o comercial, sino en
un contexto cultural y social especifico, el de una comunidad indigena, de tal suerte
que la introduccién de comunidades indigenas en el comercio, es decir, la entrada en
las *“fuerzas del mercado” de los productos indigenas, puede conllevar el riesgo de
hacer a estos grupos mds dependientes, especialmente de aquellas empresas que hacen

uso de tales conocimientos para la produccién de determinados bienes™.

c) Particularidades derivadas del entorno. El entorno dentro del cual surgen y
se desarrollan los conocimicntos tradicionales indigenas -es decir, su entomo
inmediato- es el mismo de la comunidad o pueblo indigena. Sin embargo, estas
comunidades y pueblos se encuentran insertos en un entorno mas amplio constituido
por ¢! Estado, las empresas y demas interesados en la proteccion o la utilizacion de los
conocimientos tradicionales. Es en este Gltimo dmbito donde debe reconocerse que en
razén de que los conocimientos tradicionales indigenas existen en un contexto
comunitario, los derechos sobre los mismos deben establecerse en favor de las

comunidades o pueblos indigenas.

En este sentido, como se ha anotado antes, el vinculo existente entre las
comunidades y pueblos indigenas y el territorio en el que éstos se encuentran ubicados
debe ser tomado en cuenta, y ello puede ser contemplado juridicamente a través de la
delimitacion de dichos territorios. Sobre este aspecto vale ia pena mencionar el reciente
avance iniciado en Venezuela con la aprobacién de la Ley de Demarcacion y Garantia
del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas que estd destinada a regular ef plan de
demarcacién y garantia del habitat y de las tierras ocupadas por los pueblos y

comunidades indigenas.

157 v - - Ey
ibidem, Pag, 5i,
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Por otra parte, se plantea la necesidad de reconocer formas consuetudinarias de
regulacion existentes en las comunidades y pueblos indigenas que regulan aspectos
importantes de la propia vida de la comunidad. Un valioso reconocimiento de la
importancia de las costumbres y tradiciones en el campo de los conocimientos
tradicionales puede encontrarse en la obligacion que el Convenio sobre la Diversidad
Biologica hace recaer sobre los Estados parte, en cuanto a que deben proteger y alentar
la utilizacién consuetudinaria de los recursos biolégicos, “de acuerdo a las practicas

#3355 En este sentido, existe la tendencia a

que son compatibles con su conservacion
considerar que los conocimientos tradicionales indigenas deben enmarcarse dentro de
un derecho mas amplio, que abraza la practica de la cultura y las tradiciones de las

comunidades y pueblos indigenas®*.

2. Ambito espacial
2.1. Normas internacionales

Como se ha seiialado en paginas anteriores, a nivel internacional se han
desarrollado instrumentos que contemplan la proteccidn juridica de los conocimientos

tradicionales, cntfre los que resaltan especialmente los que se sefialan a continuacién:

. Dispasiciones Tipo OMPILUNESCO para Leyes Nacionales sobre la
Proteccion de las Iixpresiones del Folclore contra la kxplotacion llicita y otras
Acciones Lesivas (1982). Estas Disposiciones Tipo, dirigidas especificamente a la
proteccion de las “expresiones del folclore”, han sido desarrolladas por 1a Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) conjuntamente con la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, 1a Ciencia y ia Cultura (UNESCO). Su objetivo
consiste en establecer algunas reglas que garanticen, en la medida en que sean

adoptadas por los paises mediante su normativa interna, que las “expresioncs del

* Véase ariiculo 8, literal J) del Convenio sobre Diversidad Bioldgica.
5% Bste es el enfoque del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Poblaciones Indigenas. Cfr.
CORREA, Carlos, Conecimiontos Tradicioralzs y Propiedad... Phg 23,



159

folclore” sean protegidas contra actos lesivos, partiendo principaimente de que estas

expresiones representan una parte importante del patrimonio cultural de la nacidn.

. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes (1989). Dentro de este Convenio
destacan algunas normas, como la contenida en el articulo 12 que reconoce la
necesidad de que los Estados establezcan una proteccién efectiva a los derechos de los
pueblos mdigenas y tribales mediante acciones legales especificas, o la del articulo 15
que consagra que estos pueblos deben tener una participacién en los beneficios

obtenidos por ia explotacion de los recursos naturales presentes en sus territorios.

. Convenio sobre Diversidad Biologica (1992). Con este convenio se persigue la
"conservacién de la diversidad bioldgica, la utilizacidn sostenible de sus componente y
la participacidn justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de
ios recursos genéticos” (art. 1), de su contenido destaca el compromiso por parte de los
Estados de respetar, preservar v mantener los conocimientos, las innovaciones y las
practicas de las comunidades indigenas y locales que entraffen estilos tradicionales de
vida pertinentes para la conservacién y la utilizacién sostenible de la diversidad
biolégica (art. 8, literal j). Asi mismo, consagra dos principios que son de gran
importancia, €stos son el principio del consentimiento informado previo y el de la
participacion justa y equitativa en los beneficios obtenidos en razén de la utilizacion de

los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales.

. Resolucion sobre Derechos de Propiedad Imtelectual y Derechos Humanos™
de la Subcomision de FPromocion y Proteccion de los Derechos Humanos de la
Comision de Derechos Humanos Organizacion de las Naciones Unidas (2000).
Mediante esta resolucién la Comisién de Derechos Humanos de la ONU resalta la
importancia de los conocimientes tradicionales y del Acuerdo de los ADPIC, exigiendo
que este ultimo sea revisado tomando en consideracion los derechos de las

comunidades indigenas sobre sus conocimientos y valores culturales.

5 : cor . = e v s .
' Subcomisidn de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos. Comisién de los Derechos
Humanos, Naciones Unidas. Resolucion sobre Derechos de Propiedad Intelectual y Derechos Humanos.
Decumento BACN. 4/Sub 4/2000/7,
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. Declaracion de Doha, IV Conferencia Ministerial de la Organizacion Mundial
del Comercio (2001). En dicha Declaracion se impone al Consejo del Acuerdo de los
ADPIC que examine dentro de la evaluacién que debe realizar sobre la aplicacién de
dichos acuerdos en periodos sucesivos de dos afios (de conformidad con los arts. 71,
parrafo 1, y 27, parrafo 3, numeral b, del mismo Acuerdo), su aplicacién en relacion

con los conocimientos tradicionales y el “folciore”.

. Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para lu Alimentacion y la
Agricultura, de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura (2001)°. Las partes contratantes de este tratado reconocen la enorme
contribucion que las comunidades indigenas y locales y los agricultores de todas las
regiones de! mundo han hecho y continuardn haciendo para la conservacién y
desarrollo de los recursos fitogenéticos (art. 9, parrafo 1). Por otra parte, mediante este
tratado los Estados contratantes se comprometen a promover y apoyar los esfuerzos de
los agricultores y comunidades locales para conservar los recursos fitogenéticos para la

alimentacién y la agricultura (art. 5, parrafo 1, literal ¢}.

Resulta conveniente hacer especial énfasis en dos de los instrumentos
intemacionales mencionados anteriormente, uno de ellos, las Disposictones Tipo
OMPI/UNESCOQ para la proteccién de las expresiones del folclore, aunque no
constituye un acuerdo intermacional propiamente, ha sido relevante en tanto ha sido
considerado por distintos paises a la hora de establecer regimenes internos de

proteccion del artisticas tradicionales; mientras que el Convenio sobre Diversidad

%% Este Tratado viene a sustituir el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (1983) y sus Interpretaciones
Concertadas (1989 y 1991). El Compromise de 1983 se fundamentaba en el principio segtn el cual los
recursos fitogenéticos son patrimonio comin de la humanidad, por lo cual son de libre acceso. Esto
suponia una problemética juridica doble: por un lado, se consagraba un aprovechamiento libre del
recurso fitogenético y, por oo lado, los derechos de propiedad intelectual ofrecian ia posibilidad de
conferir derechos exclusivos sobre las invenciones o variedades obtenidas de los mismos. Esto condujo a
guc ¢ Acuocrdo do Intorpwctacion concortada de! Compromaiso sobre Recursos Fitogendticos {1989)
intentara hacer compatible e! reconocimiento de derechos de propiedad industrial para los obtentores de
nnevas variedades vegetales v ia retribucidn a fos paises de argen de ins recursos filngenéticos que
implicara un reconocimiento de los denominados derechos de los agricultores. Cfr. AGUILAR
CASTRO, Vladinur, Enire Resistencia y Disidencia... Piags. 16, 17. Posteriormente, mediante [a
Interpretacion Concertada del Compromiso de 1991, se optd por el principio de la soberania de los
Fstados sobre sus recursos naturafes, incluidos los recursos genéticos. Cff. PEREZ SALOM, José,
Recursos Uenélicos, Biotechologia y Derecho fnternacional, Editorial Aranzadi. Navarra, 2U0Z, 1I'ag. 94,
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Bioldgica, por otra parte, ha sido hasta ahora el instrumento normativo internacional
mas significativo en materia de proteccion juridica de los conocimientos tradicionales

asociados a la biodiversidad.

2.1.1. Disposiciones Tipo OMPI/UNESCO para Leyes Nacionales sobre la
Proteccion de las Expresiones del Folclore contra la Explotacidn Ilicita y otras

Acciones Lesivas

Estas Disposiciones Tipo fueron disefiadas y aprobadas en 1982 por un grupo
de expertos convocados por la OMPI y la UNESCO. Estdn destinadas a servir como
modelo (de ellas no se desprende ningin tipo de compromiso u obligacién) para la
elaboracion de normas nacionales por parte de los distintos paises a los fines de
proteger el “folclore”, especialmente para permitir el desarrollo, conservacion y
divulgacion de sus manifestaciones e impedir cualquier tipo de abuso que las
desnaturalice. Sin embargo, estas disposiciones han sido adoptadas en pocas

legislaciones nacionaies™’.

Fundamentaimente estas Disposiciones Tipo estipulan como aspectos a regular

por ias leyes nactonales, a los fines antes anotados, los siguientes:

. La exigencia de autorizacidén previa en caso de publicacion, reproduccién o
distnibucién de ejemplares de “expresiones del folclore™, asi como toda ejecucidn o
interpretacion publica, transmision o cualquier otra forma de transmisién al piiblico de
dichas expresiones, cuando se haga con fines de lucro y fuera dei contexto tradicionai,
sin que Sea necesaria la autorizacion en los casos en que se utilicen: a) con fines
pedagdgicos o con fines de ilustracidn de la obra original de un autor; b) para la
creacion de una obra original, o ¢) por causa fortuita (cuando se esté informando de un
acontecimiento o cuando las expresiones se encueniren expuestas al publico de forma

permanente).

37 Cfr. CRUCIBLE GROUP, citado por AGUILAR CASTRO, Viadimir v PONCE, Julio,
Conocimientos Indigenas Amenazados... Pag. 71.



162

. Como actos lesivos se considerarfan, ademds de la utilizacién con fines de lucro
hecha sin la autorizaciéon debida, la falta de indicacion de la fuente en cualquier
comunicacion al poblico de una “expresion del folclore™; el engafio respecto de la
fuente mediante la presentacion de una “expresion del folclore” como perteneciente a
una comunidad distinta de la que es originaria, o las utilizaciones que las

desnaturalicen intencionadamente.

. El régimen no limitaria ni perjudicaria a proteccién de que puedan gozar las
“expresiones del folclore” a través de las normas sobre derecho de autor o derechos

conexos o sobre propiedad industrial.

. Nada se dice sobre la titularidad de los derechos conferidos, éste es un aspecto
en el que se deja plena libertad a los paises; no obstante, en algunos casos, como ocurre
para la concesion de la autorizacion previa para el uso de las “expresiones del folclore”,
se sugiere que lo haga ia autoridad competente o la comunidad concernida. De esta
forma las comunidades. mas que los individuos particulares, pueden actuar

Juridicamente por si mismas o ser representadas por el Estado.

Cuadro 3
Disposiciones Tipo OMPLI/UNESCO para Leyes Nacionales sobre la Proteccién de las
Expresiones del Folclore contra la Explotacion Ilicita y otras Acciones Lesivas
Articulo Contenido

Articulo 3 “(...) las siguientes formas de utilizacidn de ias expresiones det folclore estéan sujetas a autorizacién
de [in auioridad compeicnie que se Mmencions en ¢f parraifo 1 dei arifcuiv 9] i comunidsd
concemida] cuando se hacen a la vez eon fine lucrativos y fuera de su contexto tradicional o
acostumbrads: i) toda publicacién. reproduccion y toda distribucién de gjemplares de expresiones
del folclore; ii) toda recitacién, gjecucion o interpretacidn pablica, transmisidén por hilo o por cable y
cualquier otra forma de comunicacién al piblico de expresiones del folclore.”

Articulo 4 *1. Las disposiciones dei articuio 3 no se aplicardn en los casos siguientes: i) utilizacion ara fines de
actividades pedagégicas; ii) utilizacién para fines de ijustracidn de la obra original de un autor,
siemnre que el atcance de 1al ulilizacion sea compatible enn el bien nso; i) 1Inma de expresiones del
folclore para fines de creacitn de una obra original o varios autores. 2. Tampoco se aplicaran lag
disposiciones del articulo 3 cuando la utilizacidn de las expresiones del foiclore sea fortuita (...)".

Agticulo 3 “1. En todas {as publicacioncs impresas, y cn relacion con cualcsquicta comunicaciones al pablico
de uira expresion identificable del folclore, deberd indicarse su fusnie de formu upropiads,
mencionando la comunidad y/o ef lngar peogrifico del que proceds lo expresion utilizads (.Y

Articulo 12 “La presente {ley] no limitard ni perjudicar4 en ningln caso ninguna forma de proteccién aplicable a
las expresiones del folclore en virtud de 2 legislacion sobre derecho de antor, de la legislacion que
profeja a artistas, intérpretes o gjecutantes, productores de fonogramas y organismos de
radiodifusién, de las leyes que protsjan |a propiedad industriai, o de cualquier otra ley o tratado
internacional {. ).
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2.1.2. Convenio sobre Diversidad Biolégica

La celebracion del Convenio sobre Diversidad Biologica en 1992, durante la
Conferencia de Rfo de Janeiro sobre Desarrolio Sostenible, significé un cambio
importante en el desarrollo de Ia proteccién internacional de la biodiversidad,
Anteriormente, se protegian determinados elementos de la diversidad biologica solo
desde una perspectiva sectorial y no desde un enfoque amplio como el adoptado por
este Convenio. En este instrumento normativo el bien juridico protegido consiste en los
recursos bioldgicos en general, los cuales pueden estar constituidos por cualquier
organismo vivo o una parte de éste, incluidos los ecosistemas. Por otra parte, el
Convenio sobre Diversidad Bioldgica vino a llenar algunas lagunas que existian en
cuanto a algunos aspectos vinculados con la proteccién de la diversidad biolédgica, tal
es el caso, por ejemplo, del acceso a los recursos genéticos™ y de la proteccion de los
conocimientos y practicas de la comunidades indigenas y locales con estilos de vida

pertinentes para la conservacion y uso sostenible de la biodiversidad.

Este Convenio incorpora importantes principios, tales como el de la soberania
de los Estados sobre sus recursos bioldgicos, el cual no implicaria necesariamente el
derecho de propiedad de los Estados sobre sus recursos bioldgicos sino la libertad para
establecer el régimen adecuado para su regulacién. Elio significa, en todo caso, que de
acuerdo con este Convenio los derechos sobre los recursos genéticos corresponden a
los Estados®®, mientras que los derechos sobre los conocimientos asociados a esos
recursos, pertenecen a sus creadores o poseedores, s decir, las comunidades o pueblos

Jocales e indigenas™, a pesar de que esta titularidad no tiene necesariamente un origen

*** Los cuatro principales iraiados iniemacionaies referidos a 1a proteccion de la biodiversidad ceiebrados
antes del Convenio sobre Diversidad Biolégica -es decir, Ta Convencién sobre Humedales, el Convenio
sobre Patrimonic Mundial, el Convenio sobre Especies Migratorias y 2 Convencién sebre el Comercic
de Especies Amenazadas de Fauna y Flore Silvestres (CITES)- no tratan el acceso a los recursos
genéticos. Cfr. MAFFEI, Maria, The Relationship between the Convention on Biological Diversity and
other International Treaties on the Protection of Wildlife. En: Anuario de Derecho Intemacional. Tomo
XI. Universidad de Navarra. Pamplona, 1995. Pag. 140.

% £i Convenio sobre Diversidad Bioldgica establece el derecho soberano de 10s Estados a explotar sus
propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental (arts. 3, 15.1).

3 Cfr. Documento TD/B/COM.I/IM.13/2, Pég. 19 De este hecho se ha deducida que a titularidad de
fos derechos sobre los conocimientos tradicionales no reposa en el Estado y que, en consecuencia, estos
derechos son de naturaleza privada, Cfr. RUIZ Manuwe! v VIVAS David, Manual Explicative... Phg. 6.
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formal, en el sentido de reconocimiento legal expreso, sino que se fundamenta en una

posesion y uso tradicionales®®!.

Tgualmente, contempla este instrumento el principio de de sustentabiiidad, que
supone cvitar el deterioro a largo plazo de la diversidad biolégica, de manera que pueda
mantenerse su capacidad para satisfacer las necesidades de las generactones presentes y

futuras, y que esta reflejado fundamentalmente en el objetivo de la utilizacion

Justamente, un fin fundamental al que se considera que contribuyen los
conocimientos tradicionales es al de la utihizacién sostenible de la brodiversidad, ya que
se¢ ha demostrado que las formas de vida de las comunidades indigenas o locales que
son sus creadoras, a la vez que son compatibles con la conservacion y el uso sostenibie
de [a diversidad biolbgica, como lo dice el Convenio, participan de forma activa en

dicha conservacion y sustentabilidad.

Los aspectos mas importantes que el Convenio sobre Diversidad Biolégica
incorpora en relacion con la proteccion juridica de los conocimientos tradicionaies
pueden resumirse en los compromisos (aunque no obligaciones propiamente dichas)
adquiridos por los Estados signatarios en cuanto al respeto a los conocimientos
tradicionales y la promocion de su aplicacion y a la promocion de la participacion de
las comunidades y pueblos indigenas; el fomento de la distribucién justa y equitativa de
los beneficios derivados de la utilizacién de estos conocimientos; la promocién de la
utilizacidon consuetudinaria de los recursos biologicos v la conformidad con las
practicas culturales tradicionales; asi como también el compromiso de facilitar el
intercambio de informacion pertinente para la conservacion y utilizacién sostenible de
la biodiversidad, en la cual quedan comprendidos los conocimientos autoctonos y

tradicionales.

! Ibidern. Pay. 6.

%2 Véase los objetivos en el articulo 1 del Convenio sobre Diversidad Biolégica. De conformidad con el
articule 2, la utilizacién sostenible es aquella que se realiza *...de un mode y 2 un ritmo que no ogasione
la disminucidn a largo plazo de [a diversidad biolégica, con to cual se mantienen las posibilidades de dsta
de satisfacer [as necesidades y las aspiraciones de las generaciones presentes y futuras”.
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Ademds, este Convenio persigue gue se promueva la cooperacién para el
desarrollo y utilizacion de tecnologias, incluidas las tecnologias autoctonas y

tradicionales y la capacitacién y el intercambio de expertos.

Sin embargo, mas alla de los principios que el Convenio establece, ha sido
importante el hecho de que éste se ha convertido en un foro de gran importancia para la
discusi6n del tema de los conocimientos tradicionales a nivel internacional. Han
contribuido a ello especialmente las reuniones de la Conferencia de las Partes, que es el
organo encargado de examinar y establecer los mecanismos requeridos para la
aplicacion del Convenio, y por cuyo mandato fue creado e! Grupo de Composicién
Abierta sobre el Articulo 8, literal j, y disposiciones conexas, el cual se destina
especificamente al tratamiento de este tema. No obstante, las disposiciones del
Convenio deben hacerse operativas a través de normas nactonales que regulen acceso a
los recursos genéticos y a los conocimientos tradicionales pertinentes para la
conservacion 'y uso sostenibie de €stos y que establezcan sanciones en caso de

contravencion’®

Sin embargo, en cuanto a las referencias que hace el Convenio a los derechos de
las comunidades indigenas referidos a sus conocimientos, practicas e innovaciones
vinculados a los recursos genéticos, se ha considerado que el objetivo a alcanzar
debiera consistir en un protocolo®™ que mas alla de reconocer tales derechos,

establezca mecanismos concretos de tutela que log gamnti:::en"s5 .

367 ¥ ey — e -~ 1 ] PR S I . rone :
BERGEL, Saivador, dccese a Recursos Genéiicos y Derechos de Propiedad inteleciual... Pag. sin,

%4 La adopcién de protocolos se encuentra contemplada en el articulo 28 del Convenio.

65 Cfr. AGUILAR CASTRO, Viadimir y PONCE, Julic, Conocimientos Indigencs Amenazados.., Pig.

33,
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Cuadro 4
Normas del Convenio sobre Diversidad Biologica directamente vinculadas con la
proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas

Articuios Contenido

Articulo 8, p) “Cada Parte Contratanie, en la medida de lo posible y segin proceda:

{-..33) Con urregiv u su fegisiacion nacional, respeiurt, preservard y muniendra jos
conocimientos, las innovaciones y las pricticas de las comunidades indigenas v locales que
entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion v Ia utilizacién sostenible
de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacién més amplia, con 1 aprobacién y la
participacién de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y pricticas, y fomentaré que
ios beneticios derivados de ia urilizacidn de esos conocimientos, innovaciones y practicas se
compartan equitalivaments {...)"

Articdo 10 ¢} | “Cada Parte: Conimatanie, en la medida de In posible v segiin proceda-

{...) ¢) Protegerd y alentara la utilizacién consuetudinaria de los recursos biolégicos, de
conformidad con las pricticas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias de
ia conscrvacidn o de i wdiiizacién sostcuble™

Articulo 17,2) | “(...) 2. Ese intercambic de informacion incluoird el intercambio de Jos resultados de las
investigacinney téonicas, cientificas v socioscondmicas, asf como informacién sobre programas
de capacitacién y de estudio, conocimientos especializados. conocimientos autdctonos y
tradicionales, por si s0los y en combinacion con las lecnologias mencionadas en el pArrafo 1 del

articule 16. También incluird, cuando sea viable, la repatriacién de la informacién.”

Articulo 18, 4 *(...} 4. De conformidad con la legislacion y las politicas nacionales, las Partes Contralantes
fomentarin y desarrollardn métodes de cooperacidn para ef desarrotlo y utilizacién ds
tecnologias, incluidas las tecnologias autGetonas v tradicionales, para la consecucidn de los
objetivos del presente Convenio. Con tal fin, las Partes Contratanies promoveran también la
vooperacion pars la capacitacign de persomal y el intercambio de expertos (...)" |

2.2. Normas comunitarias

A nivel comunitario existe desde 1996 un mandato expreso que hace la
disposicién transitoria octava de fa Decision 391 de la Comisién de la Comunidad
Andina, por medio del cual se insta a los paises miembros a realizar estudios nacionales
sobre la materia, a partir de los cuales deberia elaborarse una propuesta para establecer
un régimen especial o una norma de armonizacion destinada a fortalecer [a proteccion
de los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas y
locales, en correspondencia con las normas de la propia Decision, del Convenio 169 de
la OIT y del Convenio sobre Diversidad Biolégica. Sin embargo, ain no se ha dado

cumplimiento a este mandato.

La proteccion juridica de los comocimientos tradicionales indigenas a nivel

comunitario ha suscitado, sin embargo, la deteccién de algunos aspectos criticos que
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requieren ser analizados y definidos antes de emprender la realizacién de una base

normativa comunitaria’®®,

Seria necesario en primer lugar, la definicién de una visién compartida del
problema de los conocimientos tradicionales, io que supone esclarecer las posiciones
de los distintos paises miembros acerca de cémo de evitar, por un lado, la apropiacion
indebida de los conocimientos tradicionales por parte de terceros y, por otro lado, {a
degradacién y pérdida de tales conocimientos. En funcion de esta definicibn, se

requeriria, por otra parte, establecer objetivos de accion conjunta.

Asi mismo, se ha considerado que, luego de definidos dichos objetivos, sigue
dilucidar en qué consistirfa el sistema de proteccion a adoptarse, en especial determinar
si se trataria de un sistema especial de propiedad intelectual, sobre cuya necesidad
parece existir acuerdo actualmente entre los distintos paises miembros de ia

Comunidad:

Si el objetivo consiste en recuperar v fortalecer los conocimientos y practicas
tradicionales asociados a la biodiversidad, seria necesario discutir sobre el alcance de
las medidas y acciones que se pueden plantear y gjecutar con base en la Estrategia
Regional de Biodiversidad. En este sentido, debera tomarse en cuenta que dicha

Estrategia destacan como ambitos de accidn:

a) la seguridad juridica sobre la posesion de tierras de las comunidades portadoras

de los conocimientos y précticas tradicionales;

b) el ajuste de los sistemas educativos, de atencién de salud y asistencia
tecnolégica a la produccién para promover la valoracion y recuperacion de los

conocimientos y practicas tradicionales, bajo un enfoque intercultural;
c) el ajuste de politicas publicas sectoriales, con miras a contribuir al mismo fin;

d) la profesionalizacion de especialistas de estas poblaciones que contribuyan a la

recuperacion de los conocimientos tradicionales, y

"% Estos aspectos han sido definidos en Ia Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del

Trépico Anding, apiobada medianie la Decision 523 de la Comisidn d¢ la Comiinidad Andina. Pég. 27.
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€} el desarrollo de alternativas de aprovechamiento de los recursos naturales que
reviertan los procesos de degradacion ambiental en comunidades creadoras o

portadoras de conocimientos y practicas tradicionales.

En la Estrategia Regional de Biodiversidad se refleja también que los paises
miembros de la Comunidad Andina consideran como un tema central, que tiene en esta
materia caricter transversal, el alcance y los mecanismos de participacion
representativa y consulta previa de ios pueblos indigenas, comunidades locales y
afroamericanas en la definicidén e implementacion de una estrategia de proteccion y
recuperacion de sus conocimientos y practicas tradicionales referidos a la

biodiversidad.

Por otra parte, uno de los objetivos especificos de la Estrategia Regional
consiste en proteger y fortalecer los conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades indfgenas, afroamericanas y locales con base en el reconocimiento de sus
derechos individuales, comunitarios y colectivos™®”.

De ahi que al momento de definir el establecimientos del régimen comunitario
especial en la materia deberia darse por sentado el acuerdo entre los pafses respecto al
reconocimiento de los derechos sobre los conocimientos tradicionales como derechos
colectivos, ya que se sefiala ademas que dentro del marco de este objetivo -que respeta
en el reconocimiento de los derechos colectivos de las comunidades indigenas,
afroamericanas v locales- se aspira lograr una norma andina sobre conocimientos y

practicas tradicionales reglamentada por los paises miembros™®,

Ahora bien, mientras se definen los elementos necesarios para la adopcion de un
régimen andino destinado a la proteccion juridica de los conocimientos tradicionales,
hacia cl cual apuntan parte de los esfuerzos encaminados al logro de la conservacion y
utilizacion sostenible de ia diversidad bioldgica de ta Comunidad, el marco normativo

del cual se desprenden principios y normas vinculadas con la picservacion de los

37 Cfr. Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Trépico Andino, Decision 523 de la
Comision de la Comunidad Andina. Pag. 43.
¥ 1dem. Pag. 59.
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conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas estd compuesto
fundamentalmente por la Decision 391 (que contiene el régimen de acceso de los
recursos genéticos) y algunas normas de la Decisién 486 (que establece el régimen

comun sobre proptedad industrial).

2.2.1. Decision 391 de la Comision de la Comunidad Andina

El primer aspecto que puede observarse en esta Decision es que queda excluido
del régimen el intercambio de recursos genéticos y de su componente intangible®®® que
se realice entre comunidades indfgenas, siempre que sea para el consumo propio y que
se base en sus practicas consuetudinarias. No podia ser de otra maners, puesto que,
ademas de gue el intercambio realizado a nivel interno -entre comunidades indigenas-
forma parte de su sistema consuetudinario, establecer normas que reguien este
intercambio puede suponer una limitacién al desarrollo mismo de los conocimientos

tradicionales (o componente intangible de los recursos genéticos).

Por otra parte, destaca que la principal figura gue este régimen establece para
regular el acceso a los recursos genéticos, y para la protecciéon de los conocimientos
tradicionales asociados a la biodiversidad (o componente intangible) es el contrato de
acceso. Este contrato debe respetar ios derechos de los proveedores del componente
intangible de los recursos genéticos accedidos, cuando ellos existan, al mismo tiempo
que debe incluir medidas para e! fortalecimiento y desarrollo de capacidades de las
comunidades indigenas, con relacion a los componentes intangibles y a sus productos

derivados.

El contrato de acceso debe ser suscrito por el solicitante del acceso {(empresas,

institutos de investigacion, etcétera) y por ¢l proveedor del componente intangible. De

] .y B - . fr
% De acuerdo con la Decisién 391, los componentes intangibles asociados a los recursos genéticos

consisten en los conocimientos tradicionales relativos a dichos 1ecursos. Segun el articulo 1, se denomina
“componente intangible” a “todo conocimiento, innovacidn o prictica individual o colectiva, con valor
reai o potencial, asociado al recurso genético, o sus productos derivados, o al recurso biologico que los
contiene, protegido o no por regimencs de propiedad intclectual”.
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ahi que la solicitud de acceso debe contener la identificacién del proveedor del
componente intangible asociado & los recursos genéticos. Los proveedores del
componente intangible son en muchos casos las propias comunidades indigenas. No
obstante, al definir al proveedor del componente intangible, la Decision establece que
serd la “persona que a través del contrato de acceso y en el marco de esta Decision y de
la legislacion nacional complementaria, esta facultada para proveer el componente
intangible asociado al recurso genético o sus productos derivados”, de forma que el
proveedor del componente intangible no necesariamente es la comunidad indigena,
afroamericana o local creadora o poseedora del conocimiento, innovacién o practica.
Ello depende de lo establecido en ef contrato de acceso, mediante el cual podria estar
facultada una persona distinta, aunque ello debe hacerse siempre acorde con la
Decision y la legisiacion interna correspondiente’ ™.

Asi mismo, el contrato de acceso debe contener un anexo, suscrito por el
solicitante del acceso y el proveedor del componente intangible, en el que se establezca
la distribucidn justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacién del
componente intangible. Sin embargo, se puede observar que esta solucion no pareciera
ser plenamente satisfactoria para garantizar la distribucién justa y equitativa de los
benefictos derivados de la utilizacién del componente intangible, ya que subsiste el
problema referido a qué ocurre en caso de que la utilizacion del componente intangible
implique la utilizacion de una invencion patentada, caso en el cual el titular de la
patente podria invocar su derecho de explotacion exclusiva. De ahi que seria
conveniente sefialar expresamente que las obligaciones que deriven del referido anexo

se mantienen vigentes alin en caso de que la invencién se encuentre patentada.

Finalmente, cabe mencionar que de acuerdo a esta Decisidn, estd sujeta a
sancién toda transaccion relativa a componentes intangibles que se realice sin que el
solicitante del acceso suscriba el contrato de acceso, el cual deberd ser acompafiado por
el respectivo anexo en el que se establezca la participacion en los beneficios derivados,

conjuntamente con el proveedor del componente intangible. Las sanciones a la

™ En el caso de Venezuela. la legisiacion interna correspondiente seria la Ley de Diversidad Biolégica
(arts. 72 y ss).
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infraccion de esta norma pueden ser de tipo administrativo, tales como multas,

decomisas preventivos o definitivos, cierres de establecimienlos e inhabilitacién del

infractor para solicitar nuevos accesos.

Cuadro 5
Normas de )a Decigién 391 de la Comisién de la Comunidad Andina (régimen comin
andino sobre acceso a recursos genéticos) directamente vinculadas con la proteccion de
ios conocimientos tradicionales indipenas

Articulo Contenido

Articulo 4, b) “Se excluyen de! ambito de esta Decision:

(...} b) El intercambio de recursos genéticos, sus productos derivados, los récursos biclogicos que los
contienen, o de los corponenies intangibles asociados a éslos, que realicen las camunidades
indfgenas, ufroamericarms y lotades de luy Puiscy Miembros enire st y pure su propiv consumo,
basadas en sus praclicas consuetudinarias™.

o 17, ) “1 as soficibides v contratos de acreto v de zer el cagn o8 contreatos ancesorior inchninn condiciones
tales como:

(...} £ El fortalecimiento y desarrelle de lag capacidades de las comunidades indigenas,
afruamericanas y foeales son relasidn s los componontes intangibles asceindos o les recursses
genéticos y sus productos derivados (..)"

Ar

i

—

Articulo 26, b) "El procedimiento [de acceso] se inicia con la presentacion ante ln Autoridad Nacional Competente
te una solicitud de acceso que debers contener:

(...} b) La idemtificacién del proveedor de los recursos genéticos, biotogicos, y sus productos
derivados o del componente intangible asociado (.. )°

Articulo 34 “El contrato de acoeso tendra en cuenta los derechos e intereses de los proveedores de ios recursos
gendticos ¥ de sus productos derivadoes, de Jos recursos bioldgicos que los contengan y del
compertente intangible segitn proceda, en concordancia con los contralos correspondientes.”

Articulo 3§ “Cuando s¢ solicite of acceso a recurses genéticos o sus productos derivedos con un componenis
intangiblc, el contratoe de acceso incorporard un anexe como parte integrante del mismo, donde se
preves Ia distribucion justa y cquitativa de los benoficics provenicntes do fa utilizacin de dicho
componente.

ET anexo serd suscriie por €l proveedor del componente imtengible v el solicitante del accese [...)"

Articuio 46 ~Serd sancionada toda persona que reaiice actividades de acceso sin contar con la respectiva
autorizacion.

Asimismo, serd sancionads toda persona que realice transacciones relativas a productos derivados o
sintetizacdos de tales recursos genélicos o ai componente intangible asociado, que no se encuentten
amparadas por lus correspondientes contratos, suscritos de conlormidad con las Jigposicivnes de esta

Decisién.”
Dispoesicitn “Los Palses Miembros no reconoceran derechos, incluidos los de propiedad intelectual, sobre
Complementaria recursos geneticos, productos derivados o sinietizados y componentes intangibles asociados,
Segunda obtenides & desarrotlados a partir de una aotividad de aoveso gue no cumpla cen los disposiciones de
esta Decision.

Adicionalmente, el Pais Miembro afeclado podra soficitar la nulidad ¢ interponer fas acciones que
fucren dei case en jus paises que hubieren conitrido dereciios u olorgado tiinios de proicccion”™

b

2.2.2. Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina

La Decision 486 parte de establecer que |a concesion de derechos de propiedad
industrial debe realizarse salvaguardando y respetando los conocimientos tradicionales
de las comunidades indigenas. De ahi que esta Decisién establezca, particularmente en
el caso de las patentes sobre invenciones desarrolladas a partir de conocimientos
tradicionales de Jas comunidades indigenas, afroamericanas y locales de los paises

miembros, que previamente a su concesion debe demostrarse el cumplimiento de las
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normas sobre |a materia establecidas a nivel internacional, comunitario y nacional. Esto
implica en especial el respeto a las normas del Convenio sobre Diversidad Bioldgica,

de la Decisién 391 y en ¢l caso de Venezuela, la Ley de Diversidad Biolégica.

Otro aspecto importante es que la Decisidn reconoce el derecho y la facultad

para decidir de las comunidades indigenas sobre sus conocimientos colectivos.

Existen, por otra parte, dos normas importantes mediante las cuales esta
Decision busca salvaguardar los conocimientos tradicionales en caso de concesion de
derechos que puedan ser concedidos en razén de bienes intelectuales creados a partir de
conocimientos tradicionales. Una de elias e¢sta referida a la concesion de patentes de
invenciones basadas en conocimientos tradicionales, y la otra se encuentra vinculada al

registro como marcas de signos relacionados con dichos conocimientos.

Cuando se trate de solicitudes de patentes de invencion basadas en
conocimientos tradicionales, uno de los requisitos que debe cumplirse consiste en la
presentacion de copia del documento que acredite la autorizacidén de uso de dicho
conocimiento, documento que -de acuerdo con la Decisién 391- debe consistir en el
respectivo contrato de acceso, al gue debe estar anexo igualmente el documento por
medio del cual se establece la participacion de la respectiva comunidad indigena en los
beneficios que se obtengan a partir de la explotacion de la invencidn que se desea

patentar.

En torno a la concesién de derechos sobre signos distintivos, fa Decisidn 486
establece una prohibicion expresa de registro como marcas de los nombres de las
comunidades indigenas o de los signos que, o bien sean usados por éstas para distinguir
sus productos, servicios o las formas reprocesarios, o bien sean expresion de su cultura.
Sin embargo, esta prohibicion no opera tratandose de solicitudes hechas por las propias

comunidades o por personas [egitimamente autorizadas por ellas.
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Cuadroe 6

Normas de la Decisidon 486 de la Comision de la Comunidad Andina (régimen comiin
andino sobre propiedad industrial) directamente vinculadas con Ia proteccitn de los

conacimientos {radicionales indigenas

Articulo

Contenido

Articulo 3

“Los Paises Miembros ascguraran que la proteccion conferida a los clementos de la
propiedad indusinial se concederd sulvaguardando y respetando su peirimonio bicidgice y
genético, asi como los conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas,
afroamericanas o locales. En tal virud, la concesion de patentes que versen sobre
invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho patrimonio o dichos
conochmientos estard supeditada a que ese material haya sido adquirido de conformidad con
el ordenamiento jurfdico internacional, comunitario y nacionai,

Los Paiscs Micmbros reeonocen ol derccho v la facultad para decidir de las comunidades
indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos.

Las disposiciones de la presente Decision se aplicardn e interpretarin de manera que no
contravengan a las establecidas por 1a Decisién 391, con sus modificaciones vigentes.”

Articulo 26, 1)

~La solicitud para obtencr una patente de mvencion s¢ presontard ante la oficina naconat
competente y deberd contener 1o siguiente:

(...} ) de ser el cnso, |a copia del documento que acredite Ia licencia o auterizacién de uso
de los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales
de los Paises Miembros, cuando tos productos o procedimientos cuya proteccion se solicita
han sido oblcnidos o desarroilados a partir de dichos conocimicotos de los quc cualquicra de
Jos Paises Miembros es pals de origen, de acuerdo & lo establecido en Ta Decision 391 y sus

. . . . »
modificeciones v !—r_-g!ampmnmnneg vigentes (.0

OOEIT =3 e

Articulo 136, g)

“No podrin registrarse como marcas aguellos signos aryo uso en el comercio afectara
indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando:

(...} g) consistan en el nombre de las-comunidades indigenas, afroamericanas o lovales, o las
denominaciones, las pelabras, letras, caracteres o signos utitizados para distinguir sus
productes. servicios o 1a forma de procesnslos, o que constituyas 1a expresién de su caltura o
prictica, salve que la solicitud sea presentada por 12 propia comunidad o con su
consentimiento expreso (...)”

2.3. Instrumentos juridicos internos de los paises miembros de la Comunidad

Andina

En este apartado se hara mencion a los instrumentos juridicos nacionales sobre

derecho de autor y sobre biodiversidad y/o acceso a recursos genéticos. Se ha

observado que en el dmbito de la propiedad industrial en especifico (derecho de

patentes y derecho de marcas y otros signos distintivos) Jas legisiaciones nacionales de

los paises de la Comunidad Andina en la mayoria de los casos no van maés alld de las

normas comupitarias, normas que en todo caso son de aplicacién directa en los cada

uno de Jos paises miembros de la Comunidad {Colombia, Bolivia, Ecuador, Pert y

Venezuela).
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Puede apreciarse que, por gjemplo, en Ecuador toda la materia de propiedad
intelectual (incluido el derecho de autor y los derechos conexos y la propiedad
industrial) se encuentra contenida en un solo instrumento legal, la Ley No. 83 R0/320
de Propiedad Intelectual, de 1998°"'; mientras que en el caso de Bolivia, |a ley relativa
al derecho de marcas es de 1916, al tiempo que es de 1919 la ley referida a “privilegios
industriales”, y en Venezuela, atn rige la Ley sobre Propiedad Industrial de 1955,

aunque actualmente hay un proyecto de ley en discusion.

Cabe anotar que en Venezuela actualmente se encuentra en la Asamblea
Nacional un Proyecto de Ley de Propiedad Industrial que ha sido aprobado en primera
discusion (2002), en el cual se contemplan algunos aspectos sobre los conocimientos

tradicionales, tales como:

a) la proteccion conferida a los elementos de la propiedad industrial se concedera
salvaguardando y respetando los conocimientos tradicionales de las comunidades

indigenas y otras comunidades locates;

b) en consecuencia, la concesién de patentes que versen sobre invenciones
desarrolladas a partir de dichos conocimientos estara supeditada la conformidad con el

ordenamiento juridico vigente sobre la materia;

¢) toda actividad relacionada con los conocimientos asociados a [os recursos genéticos

perseguira beneficios colectivos;

d) se reconocen los derechos y la facultad para decidir de las comunidades indigenas y

demas comunidades locales sobre sus conocimientos colectivos; y

! De esia ey debe resaiiarse que conternpia una definicién de “expresiones dei foiciore™ y establece que
“el Estado reconoce el derecho de los agricultores, que proviene de la contribucidn pasada, presenie y
futura por la conservecidn, mejora y dispontbilidad de los recursos fitogenédticos. Estos dereches
incluyen el derecho a conservar sus pricticas tradicionales, a conservar, mejorar e intercambiar sus
semillas, acceder a tecnologia, créditos y al mercado vy, a ser recompensados por el uso de las semillas
que elios han desarroliado™. Sin embargo, la ley deja la aplicacidn de este principio a una ley especial
(art. 278).
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e) la obtencion de variedades vegetales, o los descubrimientos de productos y
procedimientos en materia de diversidad biolégica, asociados o derivados
principalmente de conocimientos tradicionales de comunidades indigenas o locales,

requiere previamente el cumplimiento de la normativa sobre diversidad biologica.

Sin embargo, puede observarse que este proyecto no contempla una verdadera
proteccion de los conocimientos tradicionales, ya que sdlo establece algunos principios
gue incluso se encuentran ya expresamente o pueden desprenderse de normas
constitucionales o de normas comunitarias (esto es, normas de la Dec. 391 y de la Dec.
486).

En relacién con las normas sobre derecho de autor y derechos conexos, como se
vera a continuacién, salvo excepetones como la Ley sobre Derecho de Autor de
Venezuela, los instrumentos legales nacionales existentes sobre esta materia en los
paises miembros de la Comunidad Andina, contemplan normas sobre el “folclore”, lo
que no sucede en el régimen comunitario (Dec. 351). Por su parte, las legislaciones
nacionales sobre biodiversidad, en especial las que regulan el régimen de acceso a los
recursos genéticos, contienen algunas normas referidas a los conocimientos
tradicionaies asociados a la biodiversidad, pues son resultado de la adecuacion a las
normas del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, que va han sido referidas, y al
régimen comun sobre acceso a recursos genéticos contenido en la Decisién 391 de ia

Comisidén de 1a Coniunidad Andina.

En vista de ello, nos remitimos en materia de propiedad industrial a las normas

que han sido sefialadas en el apartado anterior (2.2. Normas comunitarias).



Cuadro 7

Instrumentos jurfdicos internos de los paises miembros
de la Comunidad Andina
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Instrumentos Juridicos sobre Derecho

Instramentos Juridicos sobre

Pals . Riodiversidad v/o Recursos
de Autor y Derechos Conexos Genéticos
Decreio Supremo 24676
Bolivia Ley 1322 de Derechos de Auter Reglamento de la Decision 391 dela
! (1992) Comisién del Acuerdo de Cartagena
(1997)
. Ley 23 sobre Dercchos de Autor
Colombia (1982)
Ley No. 83. RO/ 320 Ley 03-1996
Ecuador Ley de Propiedad Intelectual Proteccion de la Biodiversidad

(1998) (™) (1996)

Ley N° 26839

Ley sobre la Conservacién y
Aprovechamiento Sostenible de fa
Decreto Legislativo 822 Diversidad Bioldgica

Peru Ley sobre Derecho de Autor (1997

(1996) Ley N° 27300

Ley de aprovechamiento soslenible
ds las plantas medicinales
(2000)
Venezuels Ley sobre Derecho de Autor Ley de Diversidad Biologica

o (1993) (1999)

A - s . - . L . A ] [ S . s »
{~) En Ecuador se regula en este solo instrumenio iegai toda la maieria de propiedad inteiectual {derecho
de autor y propiedad industrial).
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Al observar las normas mencionadas en el cuadro anterior es de resaltar, en
primer lugar, que en Venezuela, la Ley sobre Derecho de Autor no hace mencion
alguna a las expresiones artisticas tradicionales. Aunque podria decirse que quedan
amparadas por la legislacion sobre patrimonio cultural, en especial si se toma en
cuenta que las normas sobre este tipo de expresiones no s6lo estarian dinigidas a la
consecucion de derechos de explotacion exclusiva sino también, y de modo
especial, a la conservacion de sus expresiones como parte del patrimonio cultural.
Sin embargo, en Venezuela la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural
establece que forman parte del patrimonio cultural solo los bienes gque han sido
declarados de interés cultural (art. 6). Ello conduciria a pensar que las “expresiones
del folclore”, mientras no sean declaradas como de interés cultural, y dado el hecho
de que la Ley sobre Derecho de Autor no contiene norma alguna referida a la

materia, carecen de proteccion legal especial en nuestro pais.

En general, ha podido apreciarse que, aunque en la mayoria de las leyes
internas sobre derecho de autor existe mencion a las “expresiones del folclore™, en
ninguno dc los paiscs micmbros dc la Comunidad Andina cxistc a nivel intcrno

propiamente un régimen para su proteccion juridica.

Por otra parte, se puede apreciar que las legislaciones internas sobre derecho
de autor que contienen disposiciones relativas a las “expresiones del folclore”, se
inclinan por considcrarlas dcl dominio ptblico y, cn consceucncia, sc deducc que cl
titular es el Estado. Incluso en algunas legislactones (Bolivia) se establece la figura
que ha sido denominada en algunos paises como dominio publico pagante (u
onerose}, que consiste en el pago de una suma en favor del Estado en razdn del uso
quc con fincs comerciales sc haga de las crecacioncs que sc cncucntran cn cl
dominio publico, lo que ocurre por lo general cuando ha vencido el plazo del
protecciéon que brindan las normas sobre derecho de autor. La aplicacidon de esta
figura no excluye la permancncia de los dercchos morales, como por gjemplo el de
patcrnidad (indicacion dct nombre del autor de 1a obra), dercchos que, al contrario

de lo que ocurre en los derechos patrimoniales, tienen una duracién ilimitada.
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Igualmente, y como consecuencia de lo anterior, del contenido de las
legislaciones nacionales de los paises miembros de la Comunidad Andina se
desprende que no sc reconoce ningin  derecho subjctiv03 2 cn favor de las
comunidades o pueblos indigenas en relacion con sus expresiones artisticas
tradicionales. Para que ello pudiera existir seria necesaria una transformacion de la
postura que los Estados frente a estas expresiones, y que pasen de ser entendidas
como pertenccicntes a toda la colectividad, y cn consceucncia de libre disposicion
(lo que se mantiene incluso en el caso de existir e} mencionado dominio publico
pagante), a ser consideradas como el fruto de comunidades determinadas, y no del
pais en general. Las ‘“expresiones del folclore”, constituyen, en efecto,
manifcstaciones de las formas de vida propias dec las comunidadcs locales (incluidas
las afroamericanas e indigenas) que han sido mantenidas y desarrolladas durante

generaciones.

En otro orden de ideas, se aprecia que suele pensarse que el hecho de que los
conocimientos ftradicionales  formen parte del patrimonio cultural implica
necesariamente que son del dominio ptblico y por tanto de libre disposicién. Ello
no es asi, una muestra se encuentra en la Ley 27811 de Perq, la cual considera que
los conocimientos colectivos que protege forman parte del patrimonio cultural y, sin
embargo, la implicacién que deriva de esta consideracidn consiste en que los
derechos que de ellos se desprenden (tales como ¢l de otorgar ¢l consentimiento
informado previo al acceso a los conocimientos colectivos o €l de conceder

licencias para su uso) son inalienables e imprescriptibles (art. 12).

7 Vale recordar que del Derecho en sentido objetivo, es decir, de “la existencia de principios y
normas que regulan la convivencia humana” se desprende el dereche subjetivo, que es fa “facultad
que las personas fisicas o juridicas ienen no 5610 para realizar determinados actos, sino también para
exigir que otras personas de igual indole, sin excluir al Estado, no les impidan realizar lo que la ley
permite o no prohfbe”. QSSORIO, Manuel Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas v Sociales.
Editorial Heliasta. Buenos Aires. Pag. 228,
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El régimen normativo destinado a la proteccién de los conocimientos
tradicionales indfgenas (en especifico de los conocimientos tradicionales asociados a
los recursos bioldgicos) més importante que se ha desarrollado en el &mbito nacional
entre los paises miembros de la Comunidad Andina, es el régimen contenido en la Ley
27811 de Peru sobre el régimen para la proteccion de los conocimientos colectivos de
los pueblos indfgenas vinculados a los recursos bioldgicos. Este instrumento podria
considerarse a la hora del establecimients de un régimen comunitario andine, cn
especial st se estudian y evalGan las experiencias derivadas de la aplicacton en la
practica de sus normas. Los aspectos mas importantes del régimen peruano pueden

resumirse como sigue.

Cuadro 10
Ley 27811 de Pera para Ia proteccién de los conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas vinculados a los recursos biologicos

Aspectos sobre
conocimientos Regulacitn
tradicionales
Bicties poiegidos Conocimicaios colectivos de los pueblos indigenas viunculados a los recuisos

bigldpicng, s decis, jog conpeimientos acumnulados v transpensrarionales

desarroltados por los pueblos y comunidades indigenas respecto a las propiedades.
usos y caracteristicas de la diversidad bioldgica.

Registro Se contemplan tres tipos de registros en los que pueden ser inscritos los
conocunientos colectivos: a) Registro Nacional Pablico de Conocimientos
Coectivos de ws Puehios Tidigsnas {par jos conovimientos radicionales gie s¢
encuentran en el dominie piblice) (®); bY Repistre Nacional Cenfidencial de
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas (para los que no se encuentran
en el dominio piblico), y ¢y Registros Locales de Conocimientos Colectivos de los
Pueblos indigenas.

Propiedad intelectual Lisle régimen cs independienls de ia legislacion vigente en materia de propicdad
inielectuul,
Reprasentacin Para efectos de este régimen. los pueblos indigenas deberdn ser representados a

través de sus organizaciones representativag respetando [as formas tmdicionales de
organizacion de los pucbios indigenas

Duracion det derecho Himitada

Consideracidn de normas Se establece que los derechos reconocidos son independientes de los que puedan

consuctudinarias generarse ai interior de jos puebios indigenas y guc a efecio de Ia diswribucion de
beneficios o5 pueblos indigenas pueden apelar a sus sistemas tradicionales.

Derechos - Los inter=sados en acceder 2 los conocimisntos colectivos ron fines de apficacion

cientifica. comercial e industrial deberdn solicitar ef consentimiento informado
previo de las organizaciones representativas de los pueblos indigenas que posean un
conocimicato colectivo.

- 8¢ destinard un porcentaje no menor al 10% del valor de Tas ventas brutas, antes de

H “z [ PO ~ D P P pu g Pyt il
-mpuwms, l\.Slllfdﬂ'u,b d\. !ﬁ \«Omufg.rafuau\ i de lvo pi Odiwfﬂo desarmallados a paﬂn

{®) Esta ley entiende que e conocimienio coiectivo que protege esiz incluido en el componente

intangible contempiado en la Decisian 351 de la Comisidn del Acaerdo de Cariagena {ait. 2, b).

{*) “Sc cntenderd que un conocimicnts colective se encucntra en ¢! dominio pablico cuands haya sido
ccesible a personas sjenas 2 los puebles indigenas, a fravéds de medics de comunicacion masiva, tales

como publicaciones, o cuando se refiern a proniedades, usos o camacteristicns de un recurso bioldgico que

sean conocidos masivamente fuera del damhita de los pueblos v comunidades indigenas” (art. 13).
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d; un conocimiento colectivo af Fondo para el Desarroilo de los Pueblos indigenas.
(g

- La organizacidn representativa de los pueblos indigenas que poseen un
conocimicnto colcctive podri otorgar a torceras personas leencias de uso de dicho
CONOCLIBIENio coleciive s5io medianie contraio csciito, en wigima nalivo y
castelfano, v por un plazo renovable no menor de un afio ni mayor de 3 afios.

- El pueblo indfgena que posea un conocimiento colectivo estard protegido contra fa
revelacion, adquisicion o uso de tal conocimiento colectivo sin su consentimiento y
de munera desles], en Ia medida en gue este conocimiento colecliva no st encuentre
en el dominio pablico.

Asimismo, cstard protogido contra fa divulgacitn sin auforiracidn on caso de guc un
tercero haya tenido acceso legitimamente al conocimiento colective pero con deber

de reserva
Titularidad Pueblos indigenas.
Deberes La erganizacion representativa de los pueblos indigenas, cuyo consentimiento

intormado previo haya sido solicilado, debera informar que esta enlrando en ung
negocizcion al muyor ninero posibie de pucbioy indigenas poscedores del
conocimients v tomar 2n cusnta cus intereses ¢ inguistudes, en particular agquellas
vinculadas con sus valores espirituales o creencias refigiosas.

La informacién que proporcione se limitard al recurso bioldgico sobre ¢l cual versa
¢l conocimiento colectivo objeto de la negociacion en curso, en salvaguarda de los
mtereses de la contraparte en mantener secretos 1os detalles de la negociacion.

Existen legislaciones nacionales de otros paises latinoamericanos, no miembros
de la Comunidad Andina, que seria conveniente destacar. Se trata, por una parte, de la
Ley N° 20 de Panama quc contienc un régimen cspecial de propicdad intelectual sobic
los derechos colectivos de los pueblos indigenas, el cual se destina a la proteccion de
tos conocimientos tradicionales en su conjunto. por lo que abarca los conocimientos
asociados a la biodiversidad y ias expresiones del folclore, aunque hace especial énfasis
cn cstas Wtimas. Por otra parte, respecto de los conocimicntos tradicionales asociados a
la diversidad biologica, resaltan las legislaciones de Brasil (Medida Provisoria 2126/11,
de 2001) y de Costa Rica (Ley 7788, de 1998), estas ultimas estan destinadas a regular

el acceso a los recursos genéticos en dichos paises, y contienen normas referidas a los

conocimicntos tradicionalcs ascciados a la bicdiversidad.

Cuadro 11
Ley N° 20 de Panams sobre 1a propiedad intelectual y los derechaes colectivos de los
pueblos indigenas

Aspectos relatives |
a los conocimientos Regulacidn
tradicionaics
Bienes protegidos Protege los derechos colectivos de propicdad intelectual y los conocimientos
tradicionales de los puchlog indigenas sobre sus crgaciones, tales como invenciones,
modelos. dibujos y disefos. innovaciones contenidas en las imdgenes. figuras. simbolos.

(*%) Las partes podran acordar un porcentaje mayor, en funcién del grado de utilizacién o incorporacion
directa de dichos conocimientos en el producio final resultante, el prado de aporte de diclios
conocimientos a la reduccida de los costos de investigacién y desarrotio de los productes derivados, entre
otros.
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erificos, petroglifos y otros detalies; ademas, los elementos culturales de su historia,
misica, arte y expresiones artisticas tradicionales, susceptibles de un uso comercial.

Registro Establece un sistema especial de registro, para fa promocién y comercializacion de fos
dcreches.
Propiedad Cualquier forma de expresion tradicional de ios puebios indigenas forma parie de su

intelectual

patrimonic cuftural y ne pueden ser objels de ninguna forma de exclusividad por terceros
no autorizados 3 través def sistema de propledad intelectual. (%)

Representacion

La solicitud de regisiro de los derechos colectivos se ham por los congresos generales o
autoridades tradicionales indigenas.

Derechos /
Constderacion de
10710
consuetudinariag

Los derechos de uso y comercializacion de Jas manifestaciones culturales basadas en la
tradicionalidad de los pueblos indigenas, deben regirse por ¢l reglamento de uso de cada
pucblo indigessa, sprobude y registrado en e organo de regisiro de propiedud indusirial o
¢l érgano competente en materia de derecho de anter, sepiin el caso.

Excepcion: Los conitmtos de bailes de proyecciones folcldricas que ejecuten
representaciones artisticas en el Ambito nacional ¢ internacional. En este caso, las
personas naturales o juridicss que organicen representaciones artisticas para resaitar una
culluru indigenn, deberip incluir {mediante conlratacion) ¢ miembros de dichos pueblos
PATa sU gjecucitn o, en su defectn, ¢on 1a auiorizacidn def respeciivo congreso general o

autoridad tradicional indinena a fin de pregervar su antenticidad.

Duracion del Timitada
derecho
Titularidad Pueblos indigenas.

Prohibiciones

- Lmportacién de productos no originales, sean grabados, bordados, tejidos o cualquier
otre articuio que imite, en todo o en parte, fa confeccidn de ios vestidos tradicionales de
los puehlos indlgenas. asi como instrumentos musicales y obras artfsticas tradicionales
de dichos puehios

- Reproduccion no autorizada de vestidos tradicionales y demds derechos colectivos

reconacidos en la ley.

Sanciones

En los casos no contemnplados en Ja legistacion aduanera y en la de propiedad industrial,
las infracciones a esta iey s¢ sanciongn con muitas, en adicién al comiso y destruccion de
los productos utilizadss para cometer la infaccién,

Pe dichas muliag, el cincienta por ciento queda a heneficio del tesor nacionat y el otro
cincuenta por ciento se destina a inversion en las comarcas o pueblos indipenas
respectivos,

Cuadro 12

Normas de la Medida Provisoria 2126/11 (Brasil) y de la Ley 7788 (Costa Rica) sobre

ACCES0 A recursos gensttcos

Aspectos sobre
conocimientos
tradicionaics

Brasil Costa Rica

Definwida de

canocimientn

DL

Coitiene una definicién genciat de
conocimiente: Producto dindmico

Informacién o préciica individuat o colectiva de
comunidades indlgenas o de comunidades

tradicional locales. con valor real o potencial, asociada al generado por la sociedad a lo targo
patrimonio genético {art. 7). del tiempo y por diferentes
necanismos, lv cual comprende lo
que s¢ produce en forma tradicionai y
to goncrado por 1a prictica cicntifica,
Repistre El Conesio Generat de Geetidn del Patrimonic Se establecz que deben inventariarse

los derechos intelectuales
comunitarios sui géneris especificos
que las comunidades solicitan
proteger

Ei registio es voluniario y graiiito y
no suicto a formalidad alguna,

La existencia en el registro (o alin
cuando éste no cxista) obligaa la
Oficina Téenica a negar cualiquicr

Genético. tendra entre sus funciones establecer
criterios para la creacion de bases de datos para
el registro de informacidn sobre conocimiento
tradicionaj asociado. (art. 11, V)

(a”') Esti nonma implicitamente admite que ios bienes protegidos (conocimientos wradicionales) pueden ser
objeto de profcceion mediante propiedad inicleciual por parie de ierceros, siempre que exista
autorizacion.
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solicitud de derechos intelectuates o
industriates sobre el elemento o
conocimiento.

Propicdad
iniciectual

La protcecion no attetard, perjudicara o limitara
derechos relaiivos u fu propiedud inielectusi.
Sin smbarge, la concesidn de derechos de
propiedad industrial por los érgancs
competentes, sobre procesos o productos
obtenidos a partir de las muestras de
componentes o del patnmonie genético, queda
e MY Gt B o T el o PTR-PE P ] N = |
coitdicionada a la observaincia de la medida
proviseria, debidndole reqairants informar el
origen det material genético y del conocimiento
tradicional asociado, cuando fuers el caso (art.
31)

Las rcsolucionts quc s¢ lomen ci
mitderid de proleccion de ju propiedad
intelectyal relacionada con f2
hiodiversidad, deberan ser
congruentes con los objetivos de esta
iey.

Lerechos

L) Lstado reconoce el derecho de las
comumidades indigenas y jocales o decidir subre
2l uso de sug conocimientos tradicionales
asociados al patrimonio genético del pafs (art. 8,
1°).

Las comunidades indigenas y locales tienen
derecho a:

- §EF indicatas coma ficnte det conocimiento
tradicional en todas las publicaciones,
utilizaciones, explotaciones o divulgaciones:

- pegar a terceros Ia autorizacin para utilizar,

-realizar pruebas, investigaciones o

explotaciones relacionados con el conocimiento
tradicional asociado;

arn divalgar,
transamitir o retransmitir datos o informaciones
que integren o constituyan conocimiento
tradicional asociado;

- percibir beneficios por ia explotacién
coonomica, dirceta o indircela, do
conocimientog tradicionales asociados por parte
de terceros (art. 9),

Listos derechos existen y se
reconocen Juridicumente por L solu
existencia de |a prictica cultura! ¢ 2!
conocimiento relacionado con los
recursos genéticos y bioguimicos
No requiere declaracion previa,
reconocimiento expreso nt regrstro
oficia.

Este reconocimiento implice que
ninguna de las formas de propiedad
intelectunl, las leyes especiales y las
interpacionales deben afectar tales
practicas historicas,

Titularidad

Cualquier conocimiento tradicional asociado al
patrimonic genético es de titularidad de la
comunidad (art. 9).

Pucblos indigenas y comunidades
locales.

Sanciones ci case
de infraccidn

La exploiacion econdmica del produsio v
proceso desarrollade on contravencifén de la
medida provisoria, obliga al pago de una
indemnizacién (20%) {art. 26).

Los érganos federales competentes ejerceran la
fiscalizacidn, ia intercepeion y la aprehension
de fa mugsira del cotnponénis det patrinonio
genético ¢ de! proceso obienido a partir de
informacién sobre conocimiento tradicional
asociado, accedido en contravencién de la
medida provisoria (art. 32).

Contratos de acceso
y distibucidn de
bcn(‘ﬁf“lﬂ

..... ¢

Las bencficios resultantes de la expiotacion
ccondimica de 1os poducios o procesos
degamollados = partir de la muestra de
componentes del patrimonio genético v el
conecimiento tradicional asociado, seran
repartidos de [orma jusin y equilaliva entre {as
partes contratantes conforme al reglamento o
legislacidn pertincnte {art. 24).

Dichos beneficios podrin consistir cn, entre
otros, en division de lucros: pago de regalias;
acceso y transferencia de tecnologias; licencia
de productos y procesos y capacitacién de
recursos humanos (art. 25).

Son clausulas esenciales del contraio de
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utilizacion del patrimonio genético ¥ de
distribucidn de beneficios, sin prejuicio de otras,
Ias que dispongan sobre: ¢l objeto, sus
clemcatos, cuantificacion de {a mucstra y ¢l uso
pretendido, plazo de duracion; forma de
digtribucién justa v squitativa de beneficios v,
cuando fuera ¢l caso. acceso a la tecnologia v
transferencia de tegnologia; derechos y
responsubilidades de lus partes; derechos de
propiedad intelectual;

rescisidn; penalidades; jurisdiccidn on Nrasi!
[art, 28).

Serdn nulos, no generando cualqiker efecto
juridico, los contratos firmados en
contravencién con las disposiciones de la
medida provigoria y su regiamento {an. 29).

2.4. Contexto legislativo interno de Venezuela

Ante todo, cabe recordar que las normas comunitarias que se han mencionado
anteriormente (Decisiones 391 y 486 de la Comiston de la Comunidad Andina) forman
parte de! ordenamiento juridico interno venezolanc y tienen aplicacion directa (art. 153

CRBV).

Al lado las normas comunitarias, se encuentran algunas normas incorporadas en
la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela en favor de las comunidades
y pueblos indigenas, una de las cuales reconocce la propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas. Dicha norma es la

contenida en el articulo 124:

“Se garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos,
tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas. Toda actividad relacionada con
los recursos genéticos vy los comocimientos asociados a los mismos perseguirdn
beneficios colectivos. Se prohibe el registro de patentes sobre estos recursos y
conocimientos ancestrales.”

De la existencia de esta norma constitucional. tomando en cuenta asi mismo la
existencia de las normas internacionales y regionales que se han mencionado a lo largo
dcl trabajo, deriva la neecsidad de establecer en nucstro pais un régimen cspecial para

la proteccion de los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas.

No obstante, resulta pertinente preguntarse si, en la actual situacién del

ordenamiento juridico venezolano, seria posible el ejercicio del derecho a {a propiedad
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intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos
indigenas que contempla la Constitucién, atn sin estar desarrollado por una ley

especial.

Al respecto puede decirse que el goce y ejercicio de este derecho podria ser
reclamado por la via del recurso de amparo, en vista de que el de propiedad intelectual
colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas es
un derecho constitucional y. en este sentido, el articulo 27 constitucional sefiala que
. . . L

toda persona tiene derecho a ser ampara en por los tribunales en el goce vy ejercicio de

tos derechos y garantias constitucionales (...)”.

En este sentido, los pueblos o comunidades indigenas podrian actuar ante los
érganos jurisdiccionales para hacer valer este derecho, alin tratandose de un derecho
colectivo, puesto que toda persona tiene derechoc de acceso a los drganos de
administracién de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos (art. 26 CRBV). Y en cuanto al organo jurisdiccional competente para
conocer de {a accion que pudiera interponerse en razon de la lesion o amenaza de lesion
dc derechos colectivos, sc trata de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia®”.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el defensor del pueblo debe velar por
el cumplimiento de los derechos que la Constitucion establece en favor de las
comunidades y pucblos indigenas, e igualmente estd legitimado para actuar
judicialmente en su defensa. En efecto, el articulo 281, ordinal 8%, de la Constitucidn,
establece que el defensor del pueblo tiene la atribucién de “velar por los derechos de los
pueblos indigenas y ejercer las acciones necesarias para su garantia y efectiva

proteccion”.

Ahora bien, debe sefialarse finalmente que en el ordenamiento juridico

venezolano se encuentran algunas leyes especiales que establecen derechos especificos

% Ha dicho la Sala Constitucional def Tribunal Supremo de Justicia que “mientras la ley no regule v

normalice los derecho clvicos con que el estado social de derecho -segin la vigente Conpstitucion- se
desenvuelve, es la Sala Constitucional, debido a que a ella corresponde con cardcter vinculante la
interpretacién de {a Constitucién (articuio 335 eiusdem), y por tratarse del logro inmediato de los fines
constitucionales, a Ia que por esa naturaleza le compele conocer de las accicnes para la declaracién de
esos derecho civicos emanados inmedislamente de la Carle Fundamental”, Semdencia de la Sala
Constituctonal de fecha 19/02/2002. Magistrado Ponente José Maria Deleado Ocando. Exn. NY (02-00Y3.
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en favor de las comunidades y pueblos indigenas; encontrandose, en cuanto toca a los

derechos colectivos sobre los conocimientos tradicionales indigenas asoctados a la

diversidad biolégica, algunas normas especificas en la Loy de Diversidad Biologica.

Cuadro 13

Normas de Ia Ley de Diversidad Biologica de Venezuela

Aspectos relativos a

los conocimientos Regulacion
tradicionales
Revonocimienio de 105 | T.a conservacion de i diversidad bioldgica comprende el ieconocimienta y la
conocimientos presarvecién del conecimiento v log usec que de eltas tignen fas comunidades locales
tradicionales {ar. 4. 10},

Reconocimiento de los
derechos derivados de
1os conocunientos
tradictonales

E! Estado reconoce la importancia de a diversidad cultural y de fos conacimientos
asociados que sobre [a diversidad bicldgica tienen fas comunidades focales e indigenas
¥ los derechos que de ella se deriven (art. 13).

Distribucidn de los
heneficios derivades
de los conocimientos

Lz Egtrategia Naciona! de 1a Diversidad Bioldgica debe ingtrumentar tos macanismes
para el logro de nna distribucidn justa y enuitativa de los heneficios econdmicos
derivados de la diversidad biologica enfatizando la participacion en los beneficios que

wadicionales deriven de los conocimientos de las comunidades tradicionales, iocales ¢ indigenas
(art. 17, 8).
Derechos El Estado reconoce y proiege ios derechos patrimoniaies (art. 35).

patrimoniales/comunit
ariog

Son derechos patrimoniales los derechos colectivos de propiedad y de control de los
recursos, asnciados a las formas de vida, ane fisica e intelechialmente pertenecen a ta
identidad dmica de una comunidad tradicional, pueblo 0 comunidad indigena, de las
cuales se desprenden sus propias manifestaciones existenciales y culturales {art. 41).
Son dercchos comunitarios, fa facnltad de disposicidn de los conocimicnios,
innovaciones y practicas pasadas, actuaies o fuluras, gue conforman ia propiedad
intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas (art. 42} Se reconces a
tas comunidades Tocales y pueblos indigenas el derecho que lex asiste a negar su
conseatimiento para autorizar la recoleccion de materiales bidticos y genéticos. el
acceso a [os conocimientos tradicionales y los planes y proyectos de indole
biotecnolégica en sus territorios, sin haber obtenido previamente la informactdn
suftcicute solne ¢l uso y 1os beueficius de todoe eliv, Podiiur iguahnente, cxigh la
gliminacidn de cualquier actividad, =i se demuestra que ésta afecta sy patrimonic
cuftural o la diversidad bioldgica (®) (art. 43).

Se reconocen los derechos de los pueblos y comunidades ind{genas y locales sobre sus
conocimientos tradicionales refacionados con la diversidad hiotdgica, asf como ef
derceho a disfrutar colectivamente de jos beneficlos que de cilos s¢ deriven y de scr
compensadas poc conssiva sus ambienies natrales (at. 84).

Coemunidades locales y puebles indigenas. Leos derschos de les pueblos indigenas son
de carfcter colectivo (art. R5)

Oficina Nacional de
Diversidad Bioldgica
como autoridad directa

Es la Oficina Nacionat de Diversidad Bioldgica del Ministerio del Ambiente y los
Recursos Naturaies, 1a encargada de atender todo o relativo a los derechos colectivos
de los pueblos y comunidades indigenas, relacionados con 1a diversidad bioldgica, con
ci ubjele de yue scun pruicygidos (ari. 36).

Definicién de puchlos
v comimidades
indigenas

Aquellas gue prescitan una identidad propia y claramente poreeptible, que se traduce
en manifestaciones cilinrales distintas af restn de los hahitantes de la nacidn {art 40)

Obligaciones de las
comunidades y pueblos

Cooperar con las instituciones publicas competentes en la conservacion de la
diversidad biologica (art. 44).

indigenas
Utilizacidn de los Se promoverd la uiilizacidn de fos conocimienios comunitarios y de ios derechas
conocimientos patrimonialas de fas comunidadas locales y pueblos indipenas, orientades al baneficio

tradicionales en

colectivo del pais, v se fortalecera el desarrallo del conocimiento v la capacidad

(®) Es seriamente criticable a estipulacién acerca de la eliminacion de las aciividades que afecten el
patrimonio cultural o la diversidad bioldgica 56lo cuando ello se demuestre, pues deberfa tenerse presente
el principio (largamentc considerado ya en materia ambiental) de la prevencion de los dafios sobre los
recursos naturales, extensible en este caso al patrimonio cuitural, por lo que no deberia exigirse la
demostracién de la lesion, sino que deberfa bastar con el riesgo de que se produzca.
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beneficio del pais

innovativa para su articulacion a los sistemas culturales. sociales y productivos del
pais (art. 45).

Registro

La Oficina Nacional de Diversidad Biofdgica debe implementar un programa para [a
identificacion y rogistro, que abarcara la diversidad de conocimicntos asociados
intanpibies (art. 54.5).

Propiedad Intelactual

Mo se reconocerin los derechos de prepiedad intelectual sobre muestras colectadas
adquiridas en forma ilegal o que empleen conocimientos tradicionales (art. 83).

La Oficina Nacional de Diversidad Biolégica deberd revisar los derechos de propiedad
intelectual registrados fuera del pais con el fin de reclamar las regalias
correspondientes por su utilizacion o su nulidad (art. 83).

Sancion en caso de
infraccidn

Las transaccipnes relativas al componentie intangible asociado, sin haberse firmado ios
contratos dc acceso coxigidos por la ley, con multa de guinicntas a mil unidadcs
tributarias, asi como el comiso del material ohieto de In fransaceitn (art 119),

Medidas distintas de
tas juridicas

La Oficina Nacional de Diversidad Biol6gica. junte con ¢l Ministerio de Ciencia y
Teenologia, debe gestionar los recursos financieros para los programas dirtgidos a

pruponer y evaluar allernalivas de profeceion electiva de los conocimienios
tradicionales (art, 87).

La Oficina Naviona! do Diversidad Bioldgica y los representantes de los pucblos y
comunidades indigenas, deben elaborar y ejecutar programas para el reconocimiento
de los derecies sobre conocimientos tradicionales (art, 88).

El Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales, junto con el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, hard lo concemiente a establecer criterfos y diseffar y ejecutar
mecanismos para presentar, evaltuar, validar y hacer segnimiento de los programas y
proyeetos de investigacion realizados bajo los pardmctros de conocimicnitos
tradicionales (arf. §9).

Se promoveran y apoyardn proyectos de desarrollo altemmativo en los pueblos y
comunidades indigenas donde sean prioritarios la recuperacidn, conservacion,
mejoramiento y utilizacion sostenibie de la diversidad biologica (ari. 91).

Desarrolio de
capucidad deo
innovacion

Se proveeran los recursos necesarios para el desarrolio del conocimiento y fa

capucidad deinnovacidn de 165 pucblos y comunidades indigonas (arl 20).

Como ha podido apreciarse, en Venezuela no exisie atn régimen especial de
proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas, vy en el caso especifico de la
proteccidn del folclore, nuestra legislacidn se encuentra incluso menos desarrollada que
el resto de los paises de la Comunidad Andina. Se encuentran establecidos algunos
principios en ¢l ambito andino y en algunas legislaciones nacionales, lo que es un buen
punio de partida, pero es necesario que, tanto en el caso de los conocimientos
tradicionales asociados a la biodiversidad como en ¢! de las expresiones del folclore, se
diseflen mecanismos de observancia de los derechos que se desprenden de los

principios enunciados por estas normas.

Algunas medidas en este sentido son establecidas en otras legislaciones, como la
Ley N° 20 de Panama, la cual prohibe la importacién de “los productos no originales,
scan grabados, bordados, tcjidos o cualquicr otro articulo que imite, cn todo o cn parte,
la confeccion de los vestidos tradicionales de los pueblos indigenas, asi como
tradicionales de dichos pueblos™,

instrumentos musicales y obras artisticas

estableciendo incluso como delito de contrabando *la tenencia no manifestada ni
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declarada ni autorizada transitoriamente (...) de productos no originales que imiten, en
todo o en parte, la confeccion de los vestidos tradicionales de los pueblos indigenas de
Panama, as{ como de materiales ¢ instrumentos musicales y obras artisticas o
artesanales de dichos pueblos™; e igualmente consagra que “cuando se trate de delitos
aduaneros con mercancias que imiten productos pertenecientes a los pueblos indigenas
de Panama, (...) cincuenta por ciento {de la multa] sera destinado a gastos de inversion

de la comarca o pueblo indigena respectivo {...)” (arts. 17 a 19).

Para lograr una proteccion en los distintos paises seria pertinente que se
estudiara ¢l establectmiento de un régimen de proteccion a nivel intermacional, no sélo
en materia de conocimientos tradicionales indigenas asociados a los recursos bioldgicos
sino también en materia de expresiones del folclore, ya que éstas comparten con
aquellos, ademéas de elementos esenciales como el caracter comunitario e
intergeneracional, algunas limitaciones vinculadas a la existencia de un régimen
nacional, asociadas principalmente con el hecho de que en ausencia de un instrumento
internacional, no pueden invocarse en el extranjero los derechos conferidos por las
normas nacionales®’ .

En ausencia de un régimen internacional, cuyo alcance es atn dificil por las
razones que hemos visto antes, asi como por la falta de consenso entre los paises, seria
mds viablc cl cstablecimicnto dc un régimen comunitario. Esto sc acentia si sc toma cn
cuenta que en materia de conocimientos tradicionales indigenas asociados a los
recursos biologicos existe va una exigencia lezal contemplada en la disposicion
transitoria octava de la Decision 391 de la Comisién de la Comunidad Andina. Esto, sin
cmbargo, ademas dc significar la considcraciéon de los aspectos mencionados con
anterioridad, entrafia las limitaciones relacionadas con el establecimiento de regimenes
nacionales, sélo que referidas a un grupo de paises, puesto que la proteccidn se
restringe a los paises que forman parte de la comunidad, por o que no seria exigible en

terecros paiscs y, ademas, pucde darse cl caso dc conocimicntos tradicionales

*7 Lipszyc seflala como dificultades para la adopcién de una convencion internacional para la proteccion

del “folclore” las sipuientes: a) que se considere que sus expresiones pertenecen al dominio piblico: b)
que no exista identidad entre los limiles politicos y los de las dreas culturales; c) las modificaciones de
las fronteras frente a la calidad “transhumante™ de estas expresiones; d) la posibilidad de que el contenido
de una expresion del “folclore” no sea inico, sino que varias comunidades pueden rectamar derechos
sobre una misma manifestacion; £) la evolucion constznte de estes expresiones dificulta ta determinacion
de su “nureza”. Cir. LIPSZYC. Delia. Derecho de Auwror... Pée. 103.
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desarrollados por comunidades o pueblos indigenas que habitan territorios
pertenecientes a diferentes paises, uno de los cuales puede ser miembro de fa

comunidad y otro no.



192

CAPITULO VI
SITUACION NORMATIVA ACTUAL Y PROPUESTAS PARA LA
PROTECCION JURIDICA DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
INDIGENAS, EN PARTICULAR PARA LA REGULACION DE LA
TITULARIDAD Y EL EJERCICIO DE LOS DERECIHICS

A lo largo de las paginas anteriores, ha quedado demostrada la existencia de
derechos cotectivos de los pueblos indigenas en relacion con los conocimientos que
han desarrollado de forma tradicional en un contexto comunitario, en especial con
aquellos conocimientos, pricticas e innovaciones que se encuentran asociados a la
diversidad bioldgica. Asimismo, se ha puesto de manifiesto que es necesario un
régimen especial en Venezuela que desarrolle las normas que establecen dichos

derechos.

En el presente capititlo se exponen, en primer lugar, de manera resumida las
normas particulares sobre esta materia que son aplicables en nuestro pais, los
derechos que se encuentran contenidos en ellas y la forma como puede realizarse su
ejercicto. Posteriormente, se plantean algunos aspectos que deben ser tomados en
cuenta al definir una normativa especial para la regulacion de los derechos sobre los
conocimientos tradicionales indigenas. En tltimo lugar, se formulan algunas
normas especificas relativas a la titularidad y el ejercicio de los derechos sobre los
conocimientos tradicionales indigenas que podrian formar parte de una legislacion

especial sobre la materia.

1. Situacién normativa actual: derechos establecidos y cémo éstos se pueden

cjercer

De la normativa que rige en Venezuela, integrada por normas contenidas en

los convenios internacionales, instrumentos comunitarios y leyes nacionales que se
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han mencionado a los largo del trabajo, se desprenden importantes derechos en
favor de las comunidades indigenas en relacién con sus conocimientos
tradicionalcs. A continuaciéon nos proponcmos cxtracr dc dichos instrumentos
juridicos aquellas normas que establecen derechos especificos en favor de las
comunidades indigenas en relacion con sus conocimientos tradicionales asociados a

la diversidad biologica y sefialar de qué modo podrian ser ejercidos tales derechos.

En cuanto a las disposiciones del Convenio sobre Diversidad Bioldgica,
cabe decir que éstas no son directamente operativas a nivel nacional, ya que deben
ser desarrolladas por las legislaciones nacionales, este Convenio ha impuesto asi la

necesidad de dictar normas internas que regulen el acceso a los recursos genéticos y
375

Por su parte, las Decisiones que dicta la Comision de la Comunidad Andina
en el ambito comunitario, como s¢ ha anotado antes, son instrumentos directamente
aplicablcs a nivel interno®®. En cste contexto cs importantc recordar quc las
Decisiones 391 y 486 de la Comisién de la Comunidad Andina han desarrollado
principios contenidos en el Convenio sobre Diversidad Bioloégica, v contienen
algunas normas que regulan el acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos
asociados a cllos, dc mancra quc cntrc cstas normas sc cstablceen asi mismo
derechos en favor de las comunidades indigenas en cuanto creadoras o poseedoras

de conocimientos tradicionales asociados a dichos recursos.

En relacion con la Decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andina,
resalta que de su articulo 3 se desprende que {as comunidades indigenas tienen
derecho a decidir sobre sus conocimientos colectivos, pues dicha norma establece
textualmente que “los Paises Miembros reconocen el derecho y la facultad para
decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus

conocimientos colectivos”. El alcance de este derecho en el marco de Ia Decisidon

375 Véase en este sentido BERGEL, Salvador, Acceso a los Recursos Genéticos v Derechos de
Propiedad Intelectual... Pag. sin.
8 Vid supra: Capitulo V, Pag. 185.



193

486 estd desarrollado en otras dos disposiciones, las de los articulos 26, literal i, v

126, literal g.

De acuerdo con el contenido del articulo 26, literal i, las comunidades
indigenas tienen derecho a licenciar o autorizar ¢l uso de sus conocimientos
tradicionales, a partir de los cuales puedan obtenerse o desarrollarse productos o
procedimientos cuya proteccion puede solicitarse por la via del derecho de patentes
(segun lo establecido en [a Decision 391). Este derecho es una manifestacion del
derecho que tienen estas comunidades a autorizar o no ¢l uso de sus conocimientos
tradicionales, que se encuentra reconocido en ¢l Convenio sobre Diversidad

Biolégica (art. 15.5).

La manera como puede ser eiercido el derecho antes mencionado consiste en
la celebracion de contratos que las comunidades indigenas pueden realizar con
terecros intcresados on la utilizacién dc sus conocimicntos tradicionales para cl
desarrollo de invenciones que podrian ser patentadas por estos sujetos, siempre
contemplando la participacion de la comunidad en los beneficios derivados de la
explotacidn de la invencion realizada a partir de el conocimiento tradicional, to que
cs bastantc claro, pucs la misma Decisidén 486 hacc una remision a las normas de la
Decision 391, la cual contempla expresamente este derecho, como se verd mas

adelante.

Por otra parte, del articulo 126, literal g, de la Decision 486 se desprende

que las comunidades indigenas tienen derecho a:

. Impedir el registro no autorizado como marca del nombre de las
comunidades indigenas o las denominaciones, las palabras, letras, caracteres o
signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos,
0 que constituyan la expresion de su cultura o préactica. Este derecho podria

ejercerse en dos momentos. Antes del registro, la comunidad indigena puede
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oponerse al registro de la marca, dentro los treinta dias siguientes a la publicacién

de la solicitud, teniendo como fundamento legal ef art. 136, literal g (art. 146).

Si la marca ha sido registrada, puede solicitarse la nulidad relativa del
registro, dentro de los cinco afios siguientes, lo que es posible cuando una marca ha
sido registrada en contravencién con el articulo 136 de la Decision 486, y esto

también puede hacerlo de oficio la oficina competente (art. 172).

. Autorizar a terceros el registro como marcas de esos elementos. Esie

derecho podria ser ejercido a través de instrumentos contractuales.

. Solicitar el registro a su nombre, lo que puede realizarse mediante el
cumplimiento del procedimienio que en la misma Decision 486 se¢ encuenira

establecido para el registro de marcas.

En cuanto a la Decision 391 de la Comision de la Comunidad Andina, ésta
contempla en primer lugar que las comunidades indigenas, en tanto proveedoras de
recursos genéticos, bioldgicos o de sus productos derivados o del componente
intangible asociado, tienen derecho a ser indicadas como tales en la solicitud de
acceso del respectivo recurso, de acucrdo al articulo 26, literal b. Por su parte, el
articulo 35 consagra que las comunidades indigenas, en tanto proveedoras de un
componente intangible asociado, tienen derecho a una participacion justa y
equitativa en los beneticios provenientes de la utilizaciéon de los componentes

intangibles.

La forma de ejercer este derecho en concreto consiste en la utilizacion de
instrumentos contractuales, especificamente mediante la celebracién de un contrato
que bajo la forma de anexo (término gue utiliza la Decisién 391) se encontrard

formando parte integrante del contrato de acceso al respectivo recurso genético.
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En relacion con el tipo de contratos a que se ha hecho referencia
antertormente cabe observar que todo indica que se trata de contratos atfpicos, los
cualcs, al scr cclcbrados cn Venczucla, deben cumplir con las normas quc cn
materia de contratos establece el ordenamiento juridico venezolano, especialmente

el Codigo Civil.

Ahora bien, es de recordar aqui que la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela contempla en el articulo 124 una norma de la que pueden
desglosarse dos derechos. De un lado, se encuentra el derecho general a la
propiedad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de
los pueblos indigenas. De otro, s¢ observa que establece un derecho mas particular,
referidc a que toda actividad relacionada con los recursos genéticos y los

conocimientos asociados a los mismos deben perseguir beneficios colectivos.

En cuanto al eiercicio de estos derechos, hemos mencionado ya que, al tener
caracter constitucional, podrian ser reclamados mediante recurso de amparo, de
acuerdo con el articulo 27 de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de

Venezuela.

En este sentido, valga retomar lo que antes se dilo en cuanto a que las
comunidades o pueblos indigenas podrian actuar ante los organos jurisdiccionales
para ejercer este derecho, o cada uno de los que hemos mencionado, atn de forma
individual, aunque se trate de un derecho colectivo, puestc que la misma
Constitucion establece que toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de
administraciéon de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos (art. 26 de la CRBV). Asi mismo, es de recordar que el o6rgano

jurisdiccional competente para conocer de la accion que pudiera interponerse en
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razon de la lesion o amenaza de lesion de derechos colectivos, seria la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”’.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el defensor del pueblo tiene entre
sus funciones la de velar por el cumplimiento de los derechos que la Constitucién
establece en favor de las comunidades y pueblos indigenas, e igualmente tiene
legitimacion activa para detenderlos judicialmente, pues el articulo 281, ordinal 8°,
de la Constitucion, establece como atribucion del defensor del pueblo la de “velar
por los derechos de los pueblos indigenas y gjercer las acciones necesarias para su

garantia y efectiva proteccion”.

Por otra parte, la Ley de Diversidad Biolégica establece que la Oficina
Nacional de Diversidad Bioldgica debe atender todo lo concemniente a los derechos
colectivos de las comunidades indigenas relativos a la diversidad bioldgica, con el
objeto que sean protegidos (art. 86). De esta forma, es este organismo el encargado
en primera instancia de atender los requerimientos que directamente formulen las
comunidades o pueblos indigenas en relacion con los derechos que la ley les
confiere en cuanto creadoras o poseedoras de conocimientos tradicionales asociados

a los elementos de la biodiversidad, o componente intangible de la misma.

Los derechos especificos establecidos en la Ley de Diversidad Biolégica

pueden ser sefialados como sigue:

. Facultad de disposicion de los conocimientos, innovaciones y practicas
pasadas, actuales o futuras, que conforman su propiedad intelectual colectiva (art.

42).

*" Como lo ha sefialado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, “mieniras la ley no
regule y normalice s derecho civicos con que el esiado social de derecho -segtn la vigente
Constitucidn- se desenvuelve [la competencia en materia de derechos colectivos constitucionales
corresponde 2] 2 Sala Constitucional, debido 2 que a elia corresponde con cardcter vinculanie la
interpretacion de ia Constitucién (articulo 335 eiusdem)...”. Cfr. Sentencia de la Sala Constitucionai

Y R » L Y e man ~Z ot ~L.o v -
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. Derecho a negar su consentimiento para autorizar la recoleccion de
mateciales bidticos y genéticos, el acceso a los conocimientos tradicionales y los
plancs y proycctos de indole biotcenolégica cn sus territorios, sin haber obtenido

previamente la informacidn suficiente sobre el uso y los beneficios (art. 43).

. Derecho a exigir la eliminacion de cualquier actividad que afecie su

patrimonio cultural o la diversidad biolégica (art. 43).

. Derecho a disfrutar colectivamente de los beneficios que de ellos se deriven
(art. 84).
. Derecho a ser compensadas por conservar sus ambientes naturales (art. 84).

Finalmente, cabe sefialar que un aspecto que destaca de la Ley de Diversidad
Biolégica es que la misma no hace depender el goce o ejercicio de los derechos que
confiere a las comunidades indigenas en razon de la creacién y desarrollo de los
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica, que se han
indicado antes, del registro de dichos conocimientos en la base de datos cuya

elaboracién se prevé la Ley en su articulo 54, numeral 5378,

Tomando en cuenta cuanto se¢ ha resaltado anteriormente, merecen ser
destacados dos aspectos, En primer lugar, se observa que las normas se refieren méas
a los conocimicntos tradicionales indigenas asociados a la biodiversidad quc a las
expresiones artisticas tradicionales, puesto que como se ha atirmado antes’ ", en
nuestro pais la Ley sobre Derecho de Autor no contiene ninguna norma referida a
la proteccidn de las expresiones del folclore y no existe una proteccion especifica
para cstc tipo de creaciones cn gencral, cn tanto que las normas sobre patrimonio
cultural conceden proteccién unicamente a los bienes culturales que sean declarados

oficialmente como tales. En segundo lugar, destaca que la normativa en matena de

® Articulo 54.5 de ia Ley de Diversidad Bioidgica: “Ei Minisierio dei Ambiente y de ios Recursos
Naturales, a través de la Oficina de Diversidad Biolégica, implementard un programa para la
identificacidn, registro y evaluacidén de los componentes de s diversidad bioldgica, a los fines de
conformar una base de datos sobre la informacion de diversidad biolégica, la cual se desarrolla en
los signientes niveles: {._) 5. Divercidad de conocimientos agsociados intangibles”

3B Vid supra: Capitulo V, Pég. 178
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conocimientos tradicionales se encuentra dispersa, pues se encuentra en distintos

instrumentos normativos y asi mismo ésta tiende a ser confusa,

2. Algunos aspectos generales a considerar para la proteccidn juridica de los

conocimientos tradicionales indigenas en Venezuela

Ante todo, debe indicarse que los aspectos que a continuacion se sefialan se
relacionan con dos objetivos fundamentales a cuyo cumplimiento podrian
contribuir. El primcro dc cllos cstd constituido por la necesidad de cumplir con
exigencias de compromisos adquiridos en el ambito internacional, en especial,
mediante el Convenio sobre Diversidad Biolégica, asi como a través de otros
instrumentos internacionales relativos a los derechos indigenas en general, como el
Convenio 169 dc la OIT, al igual guc compromisos adquiridos cn ¢l dmbito
comunitario, plasmados principalmente en la Estrategia Regional de Biodiversidad
para los Paises del Trépico Andino y la Decision 391 de la Comision de ia

Comunidad Andina.

En segundo lugar, se espera que estos elementos, al encontrarse formando
parte un régimen especial que podria establecerse a nive! interno, puedan contribuir
a scrvir de basc cn la conformacion dc mccanismos mas cspecificos guc podrian

formar parte de regimenes especiales en los niveles comunitario e internacional.

Dicho lo anterior, cabe aclarar que al sefialar estos elementos haremos
referencia en primer lugar a los que tienen que ver con la titularidad y el ejercicio
de los dercchos sobre los conocimicntos tradicionales indigenas; y, cn scgundo
lugar, se mencionardn algunas que se refieren a otros aspectos mas generales que
deben ser tomados en cuenta en el establecimiento de un régimen especial sobre la

materia.
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A. Al disefiarse un sistema especial para la proteccion de los conocimientos
tradicionales indigenas seria conveniente tener en cuenta que en cuanto a la
titularidad y ¢l cjereicio de los dercchos rcconocidos, su regulacion pasaria por
considerar que las comunidades y pueblos indigenas creadores o poseedores de
conocimientos tradicionales han de ser considerados, en cuanto a las disposiciones
sobre acceso a recursos genéticos (y tal como lo establece la Decision 391 de la
Comisidén dc la Comunidad Andina) como provecdores del componcnte intangible
de los mismos, caracter que podran compartir con instituciones estatales a las
cuales la legislacion asigne la gestion de los recursos genéticos. Por otra parte, estos
sujetos son titulares directos de los derechos reconocidos por las normas
mencionadas antcriormente, cn cspecial la Ley de Diversidad Bioldgica, lo que
también se encuentra en otras legislaciones nacionales, como las Leyes 26839 v
27811 de Perti, la Medida Provisoria 2126/11 de Brasil v la Ley 2788 de Costa

Rica.

Sin embargo, tomando en cuenta que la proteccién los conocimientos
tradicionales indigenas debiera considerar los distintos elementos que inciden en la
vida de estas comunidades o pueblos, un aspecto que podria considerarse es el de la
regulaciéon del patrimonio indigena en general -incluyendo lo concemiente a la
proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas- como patrimmomio de la

nacion.

Esto haria recaer en manos del Estado la defensa y ejercicio de los derechos
sobre los conocimientos tradicionales, pero no debe entenderse que implica la
exclusién de la participacion de las comunidades indigenas, pucs es necesaria la
consideracién de las comunidades y pueblos indigenas como los titulares de los
derechos, ésta parece ser la tendencia legislativa en materia de conocimientos

330

tradicionales asociados a la diversidad bioldgica™". En todo caso, la necesidad de la

participacion de las comunidades o pueblos indigenas se hace evidente al menos

** Cfr, Estrategia Regional de Diversidad Biologica para los Paises del Trépico Andino, aprobada
mediante Decisién 523 de la Comisién de la Comunidad Andina.
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dos casos: uno de ellos es la identificacién de los conocimientos tradicionales, para
saber cudndo se trata de conocimientos de las comunidades (lo que seria
cspecialmente  relevante cn ausencia dc un registro de cstos conocimicntos); y ¢l

otro es el relativo al otorgamiento del consentimiento tundamentado previo.

En cuanto a la participacion en los beneficios, ésta también puede ser
realizada a través de instituciones estatales, por ¢jemplo, mediante la conformacién
dc un fondo para los pucblos indigenas®®’, que podria scr administrado y gestionado

en beneficio de la comunidad o pueblo concernido.

Seria conveniente en todo caso que las comunidades v pueblos indigenas
creadores o poseedores de conocimientos tradicionales tengan la facultad para

actuar, inclusive cuando sea al mismo tiempo que lo haga alguna institucion estatal.

En cuanto a la actuacién de las comunidades v pueblos indigenas creadores

o posecdores de conocimientos tradicionales podrian analizarse las siguientes vias:
a) Representacion de conformidad con las normas consuetudinarias.

b) Exigencia de orpanizacion en figuras juridicas reguladas por la ley (por

ejemplo, asociaciones).

c) Registro de las comunidades y de los representantes autorizados para actuar
en su nombre, lo que podria estar sujeto a actualizacién periddica y que podria estar

basado en las normas consuetudinarias del pueblo o comunidad.

Seria conveniente, por otra parte, que se estableciera expresamente que
queda siempre a salvo la posibilidad de ejercer las acciones ordinarias aplicables,

desde el punto de vista de las normas administrativas, civiles o penales.

IR — . L : P o A -
En este sentido, véase el régimen de ia Ley 27811 de Pert.
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B. De otro lado. en el disefio de un régimen especial de proteccién de los
conocimientos tradicionales indigenas existen otros aspectos de cardcter general que

dcberian ser considerados, los cualcs pucden scr rescifados del modo siguicnte:

1. Desconocimienio de los derechos de propiedad intelectual en caso de violacion
de los derechos de las comunidades indigenas sobre sus conocimientos

tradicionales

En la Decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andina (art. 3),
también la Medida Provisoria 2126/11 (art. 31) y en cierto modo la ley sobre acceso
a rceursos gencticos de Costa Rica, sc¢ condiciona la concesion de dercchos de
propiedad Intelectual al cumplimiento previo de las normas sobre acceso a recursos
genéticos y conocimientos tradicionales. También la disposicion complementaria
segunda de la Dectsion 391 de la Comisién de la Comunidad Andina se refiere a

cllo.

En la legislacion venezolana, por su parte, se encuentra una disposicion al
respecto en el articulo 82 de la Ley de Diversidad Bioldgica, segin la cual no se
rcconoccran derechos de propicdad intclectual sobre mucstras colectadas adquiridas
en forma ilegal o que empleen conocimientos tradicionales, € incluso hace recaer en
manos de la Oficina Nacional de Diversidad Biolégica el deber de revisar las
patentes y otros derechos de propiedad intelectual registrados fuera del pais, sobre
la basc dc recursos gendticos nacionales, 1o que debe entenderse que incluyce los
conocimientos tradicionales, para reclamar las regalias correspondientes o su

nulidad (art. 83 de la Ley de Diversidad Biolégica).

2. Defensa de los derechos de las comunidades indigenas sobre sus conocimientos
tradicionales en los casos de derechos de propiedad intelectual conferidos en el

exterior.
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De acuerdo con la disposicion transitoria segunda de la Decision 391 de la
Comisién de la Comunidad Andina y el articulo 83 de la Ley de Diversidad
Biologica, las autoridadcs nacionalcs pucden cjcreer acciones cn ¢l cxterior en caso
de derechos de propiedad intelectual que hayan sido conferidos en contravencién de

sus normas sobre acceso a recursos genéticos y conocimientos tradicionales.

En el caso de concesidon de derechos de propiedad intelectual en el exterior
que recaigan sobre bienes intelectuales basados en conocimicntos tradicionales
asociados a recursos bioldgicos accedidos sin ¢l consentimiento previamente
informado de las comunidades concernidas (art. 43 de la Ley de Diversidad
Biolégica) v sin la firma del contrato de acceso con su respectivo anexo sobre
distribucién de beneficios (art. 35 de la Dec. 391), las comunidades indigenas
pueden recurrir a la autoridad nacional (que en Venezuela es 1a Oficina Nacional de
Diversidad Bioi()gica) para que tome las medidas a que haya lugar, puesto que,
como hemos mencionado. de acuerdo con el articulo 86 de la Ley de Diversidad
Bioldgica, esta Oficina atenderd lo concerniente a los dereches colectivos de los
pueblos y comunidades indigenas y locales, relacionados con la diversidad
bioldgica, con el objeto de proteger los derechos de estas comunidades sobre sus

conocimientos.

3. Establecimiento de cldusulas esenciales en los contratos de acceso a los

conocimientos tradicionales indigenas

Podrian establecerse legalmente determinadas clausulas esenciales de los
contratos de acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos asociados,

cldusulas cuya presencia seria imprescindible para la validez de dichos contratos.

En este sentido, una de las clausulas esenciales de los contratos de acceso (o
de los anexos a los mismos) a recursos bidticos y genéticos y a los conocimientos

tradicionales asociados (para cuya recoleccion seria necesario el consentimiento de
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las comunidades concernidas., segin el articulo 43 de la Ley de Diversidad
Biolégica) deberia consistir en el seflalamiento de los derechos de propiedad
intclectual y del tratamicnto y la participacién cn los bencficios obtenidos de la
explotacién de las invenciones de producto o procedimiento basadas en recursos
genéticos o conocimientos tradicionales asociados que sean protegidas por derechos
de propiedad intelectual. Una iniciativa de este tipo se encuentra en la Medida

Provisoria N° 2126/11 dc Brasil de 26 dc abril de 2001 (art. 28, V).

La importancia de una clausula de este tipo se pone de manifiesto al
considerar la utilizacidn de los conocimientos tradicionales indigenas en la
claboracion dc invencioncs quc scan patentadas, caso cn ¢l cual ¢l titular de la
patente tendria, segun el Acuerdo de los ADPIC (art. 28) el derecho de explotacion
exclusiva, que abarca la facultad de impedir que terceros realicen actos de
fabricacion, uso, oferta para la venta, venta o importacidn para estos fines, del
producto patentado o dc impedir los mismos actos respecto del producto obtenido
directamente por medio del procedimiento patentado, st la invencién patentada
consiste en un procedimiento. El ejercicio de este derecho resultaria injusto al no
tomar en cuenta la contribucion que hacen las comunidades o pueblos indigenas
mcdiantc sus conocimicntos tradicionalcs quc son usados para la claboracién dc las

invenciones patentadas.

Otra de tales clausulas consistiria en ia sujecién a la jurisdiccion del pais
para dilucidar eventuales conflictos entre las partes. Una clausula de esta especie
podria consistir cn una forma dc ascgurar la aplicacién de la legislacién nacional cn
Jas controversias que puedan originarse a partir de la utilizacién de conocimientos
tradicionales indigenas para la realizacidn de bienes intelectuales protegibles
mediante las normas que integran ¢l sisterma de propiedad intelectual. Hn este
sentido, podria obscrvarse ¢l articulo 28, VII dc la citada Medida Provisoria
2126/11 de Brasil.
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4. Consideracion de los distintos elementos que intervienen en las formas de vida
particulares de los pueblos indigenas y que se integran dentro de las aspiraciones

que han manifestado

En la regulacién de la proteccion juridica de los conocimientos tradicionales
indigenas seria necesario considerar una visién integral de los derechos de los
pucblos indigenas, acorde con la visién quc cstos pucblos proclaman cn rclacion

con los distintos elementos de su cultura, economia y formas de vida en general.

En este orden de ideas, podria analizarse la propuesta que ha formulado el
grupo de trabajo sobre el articulo &, literal j, de! Convenio sobre Diversidad
Biologica cn cuanto a los “derechos tradicionales a los recursos” considerado como
un concepto de derechos por el que se procura integrar una serie de derechos
humanos concernientes a los pueblos indigenas, tales como los indicados en el
proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos

indigcnas.

Aunqgue habria que observar lo ambicioso de una propuesta de ese tipo,
podria considerarse una legislaciéon especial que estableciera, por gjemplo, que las
comunidades puedan adoptar ciertas medidas sobre aspectos que les atafien
directamente, tales como las de promulgar normas locales o directrices para
proteger su patrimonio cultural o establecer planes de desarrollo de la comunidad
para administrar el uso de los recursos®™>. En las normas destinadas a asegurar la
tenencia de tales comunidades o pucblos de sus territorios tradicionales pucdc
permitirse que esas comunidades participen del coatrol al acceso a los mismos,
mediante un sistema de permisos por el cual las comunidades podrian controlar

dentro de sus territorios las actividades realizadas por terceros, las cuales podrian

AR . Ty Fe v oy . n
Cfr. Documenio UNEP/CBD/WGSI/Z/7, Pég. 20.
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sus conocimientos tradicionales>®>,

En este contexto, podria ser 1til el andlisis de un sistema especial nacional
para proteger elementos comunes a los pueblos indigenas, tales como los derechos
colectivos sobre los conocimientos tradicionales indigenas; los sistemas de acceso a
es0s conocimientos y la distribucién de los beneficios que se obtengan a partir de su
utilizacion; la regulacién de los derechos sobre los territorios ancestralmente
ocupados por estos pueblos; los sistemas de participacién y consulta, o la existencia

de incentivos apropiados para las investigaciones >,

En igual sentido, seria conveniente incluso que, como un mecanismo de
politica, la proteccién de los conocimientos tradicionales quedara reflejada en la
planificacién o regulacién de distintos sectores a nivel nacional, como la agricultura

o las inversiones .

Por otra parte, el ambito comunitario constituido por la Comunidad Andina
deberia facilitar la configuracion de un enfoque regional para proteger los
conocimicntos tradicionalcs y dc los productos basados ¢n éstos. Debe tenerse en
cuenta que los sisternas especiales nacionales por si solos no seran suficientes para

proteger debidamente estos conocimientos.

Ademas del enfogue regional, se hace preciso estudiar Ja creacion de un
mecanismo internacional que examine los estindares minimos de un sistema
especial internacional de proteccion de los derechos colectivos sobre los
conocimientos tradicionales indigenas, aunque las deliberaciones internacionales

deberian tener en cuenta la experiencia practica adquirida hasta ahora en los planos

¥ Cir. Documenio UNEP/CBD/WGSI/1/2, Pag. 13,
*¥ Cfr. Documento TD/B/COM.1/EM.13/3, Pag, 7.
8 1dem.
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nacional y regional v, en todo caso, con la participacién de las comunidades o

pueblos indigenas®®,

Finalmente, seria conveniente que las anteriores observaciones pudieran
extenderse a la proteccién de las manifestaciones de! folclore de las comunidades
indigenas, en tanto dichas manifestaciones forman parte igualmente del patrimonio

indigena en general.

3. Normas propuestas para regular la titularidad y el ejercicio de los derechos

sobre los conocimientos tradicionales indigenas

A continuacion se propone un conjunto de normas que constituirian el
capitulo referido a la titularidad y el gjercicio de los derechos contemplados en una
posible Ley especial, relativa a los derechos colectivos de los pueblos indigenas
sobre sus conocimientos tradicionales. Son, como se ha dicho, propuestas, y en
ningin caso pueden entenderse que poseen caracter absolutamente incuestionable.
Se hace necesario en este sentido, tomar en cuenta que el debate de las propuestas
de este tipo es requisito previo esencial para su incorporacién definitiva en una
legislacién especial. No debe olvidarse que la discusién previa de las propuestas
normativas es particularmente importante en esta materia, en especial un debate que
cuente con la participacién de lo pueblos indigenas como grupo particularmente
interesado, fundamentalmente por ser los titulares de los derechos que se
encuentren contemplados. Hs asi no s6lo por exigencias de justicia, sino también
debido a normas existentes, pues ello puede deducirse del texto del articulo 8, literal
}, del Convenio sobre Diversidad Biolégica, que ha sido ampliamente mencionado
en el presente trabajo, seguin el cual el respeto, preservacion y mantenimiento de los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales

debers conseguirse con la aprobacion y participacion de las propias comunidades.

" Cfr. Documento TD/B/COM.1/EM. 13/3, Pag. 8.
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Tomando en cuenta que la Ley en la cual se insertarian las normas que aqui
sc proponen contemplaria una nocién amplia de conocimientos tradicionales,
considcrandolos como rcsultado de la rclacién que cxiste cntre los pucblos
indigenas y los territorios que éstos habitan, la definicién normativa propuesta de
pueblos indigenas, en tanto titulares de los derechos establecidos en la posible Ley
especial, incorpora la consideracion de esta relacion. Puede observarse que en
nucstro pais los pucblos indigenas habitan territorios determinados, los cualcs son o
pueden ser delimitados, témese en cuanta que precisamente a este fin se orienta la
Ley de Demarcacion v Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas, en
cuya implementacidn se encuentran trabajando ya diversos pueblos indigenas, tal es

cl caso, por cjemplo, de los pucblos Yckwana y Pemén.

Ademas de establecerse claramente que son los pueblos indigenas los
titulares de los derechos colectivos contemplados en {a Ley y de establecer una
definicién de dichos sujctos, sc mencionan asimismo las normas gencrales sobre ¢l
ejercicto de los derechos. Estas normas generales regirian en el ejercicio de los
derechos particulares existentes. En este sentido, por ejemplo. en cuanto a la
autorizacién del uso de los conocitientos tradicionales o a la participacién en los
beneficios derivados de su explotacion, podria considerarse que cl cjercicio de los
mismos se podria realizar mediante contratos celebrados por las organizaciones de
los pueblos indigenas que hayan sido constituidas por ellos mismos, de acuerdo a
las normas tradicionales del pueblo respectivo, tal como se desprende de los
articulos propucstos al respecto, scgun los cuales “para el gfercicio de los derechos
establecidos por la presente Lev. los pueblos indigenas se entenderdn
representados por lus organizaciones gue a tal efecto existan o sean constituidas de
su propio seno” y que “..serdn las establecidas con base a las normas e

instituciones consuetudinarias propias de cada pueblo”.

Se propone una norma en la que se reconoce que la constitucion de las
organizaciones antes mencionadas debe hacerse mediante la aplicacién de las

normas tradicionalcs o consuctudinarias quc sc han sido dcsarrolladas y son
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aplicadas por el propio pueblo indigena. De esta forma, se toma en cuenta el
derecho de los pueblos indigenas a ser representados mediante mecanismos
disciiados por cllos mismos a través de la aplicacion de sus propias rcglas. Resulta
claro que este aspecto no se ajusta de forma absoluta al contenido del derecho a la
libre determinacion reclamado por los pueblos indigenas: sin embargo, una norma
de este tipo constituye una manifestacion de este derecho, en la medida en que fa
libre determinacién sca aceptada cn su vertiente interna referida a la capacidad de
los pueblos indigenas de decidir en relacion con sus asuntos propios, entraffando
una autonomia ejercida dentro del Estado del que forman parte, cuya integridad
territorial debe ser respetada y dentro de cuyos sistemas legales y politicos ha de
descnvolverse, a partir dc una actitud democrética c incluyente®®’ por parte de dicho
Estado, actitud de ia cual es expresién precisamente la existencia de una proteccion

legal de los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas.

Ahora bien, como una manera de facilitar la identificacion de la
organizaciones indigenas que actuaran como representantes de los pueblos
indigenas titulares de los derechos contemplados en la Ley, lo que es especialmente
importante al momento del ejercicio efectivo y concreto de los derechos, se propone
la creacion de un registro de estas organizaciones indigenas. La existencia de dicho
registro contribuiria a imprimir mayor seguridad juridica al ejercicio de los

derechos relativos a los conocimientos tradicionales indigenas.

A lo largo del trabajo se ha hecho mencién a la consideracion del régimen
especial de proteccidén de los conocimientos tradicionales inserto dentro del marco
del sistema de propicdad intelectual. La proteccidn de los conocimicntos
tradicionales se relaciona con el sistema de propiedad intelectual no solo porque
éstos comparten la esencia “inmaterial” o “intelectual” de los bienes protegidos por
las ramas que integran la propiedad intelectual (la propiedad industrial y e! derecho

de autor y derechos conexos), también se relaciona con ¢lla en la medida en que la

# Cfr. KREIMER, Oswaldo, presentacion a MACKAY, Fergus, Los Derechos de los Pueblos
Indigenas en el Sistema Internacional. Asociacién Pro Derechos Humanos. Lima, 1999, Pdgs. 5 y ss.
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proteccion de los conocimientos tradicionales puede tropezar con la aplicacion de
algunas de sus normas, especialmente las referidas a los derechos de explotacién
cxclusiva, los cuales constituyen la institucién medular de csc sistcma normativo.
En este sentido, es conveniente que el registro de las organizaciones indigenas que
se propone sea realizado por el organismo que se encargue del registro y control de
los derechos de propiedad intelectual, que en nuestro pais es el Servicio Auténomo
dc la Propicdad Intclectual, adscrito al Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio.
De esta forma se facilitaria, e incluso se harfa ineludible, la identificacion de los
titulares de los derechos sobre los conocimientos tradicionales indigenas tanto para
las autoridades competentes en materia de patentes, marcas, derechos de autor,
dcrcchos dc obtentores dc varicdades vegetales y demds dercchos de propicdad
intelectual, asi como para quienes se encuentren interesados en el acceso a estos

conocimientos.

Finalmente, debe mencionarse que, como se ha sefialado anteriormente, las
normas propuestas que se presentan a continuacién han sido estructuradas teniendo
en cuenta que han de enmarcarse en un cuerpo normativo especial destinado a la
proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas que en particular se
circunscriba a la materia de la propiedad intelectual, el cual ha de se sometido a
posible proceso de participacién previo a su configuracién como normas positivas
vigentes. En este sentido, los articulos, asi como también el capitulo del que éstos
forman parte, esto es, el capitulo referido a la titularidad y ejercicio de los derechos
establecidos en la Ley, han sido redactados sin tomar en cuenta su numeracién ya
que ésta dependerd de la numeracién del articulado del cuerpo normativo en su

totalidad. Sin embargo, si se sugiere un posible titulo de la Ley respectiva.
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LEY SOBRE LOS DERECHOS COLECTIVOS RELATIVOS A LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES INDIGENAS

Capitulo [nimero del capitulo]

Titularidad y Ejercicio de los Derechos

Articulo [ntimero del articulo]

Definiciones
A los cfectos de 1a presente Ley, sc enticnde por:
a) Comunidades indigenas: los asentamientos cuya poblacién pertenece a uno o mas
pueblos indigenas.
b) Normas consuetudinarias: el conjunto de reglas desarroliadas tradicionales
desarrolladas dentro de los pucbios o comunidades indigenas y que rcgulan cl
desenvolvimiento de sus propias formas de vida.
¢) Pueblos indigenas: los grupos humanos integrados por los habitantes originarios
del pais que se identifican a si mismos como indigenas y que se distinguen del resto
de la colectividad por poscer caracteristicas culturales c institucioncs socialcs,
econdmicas y politicas particulares y normas consuetudinarias propias y que
habitan tradicionalmente un territorio especifico.
b) Registro de organizaciones indigenas: el procedimiento administrativo destinado
a rcconoccr a las organizacioncs indigenas crecadas dcl propio scno de los pucblos o
comunidades indigenas la legitimidad necesaria para el ejercicio de los derechos

establecidos en la presente Ley.

Articulo {nimero del articulo}
De la titularidad de los derechos
Son titulares de los derechos colectivos establecidos por la presente Ley los pueblos
vy comunidades indigenas en cuyo seno se haya desarrollado el conocimiento

tradicional sobre el que recaen tales derechos.
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Articulo [mimero del articulo]

Del efercicio de los derechos
Para cl cjercicio dc los dercchos colectivos cstablecidos por la‘ presente Ley, los
pueblos indigenas serdn representados por las organizaciones que a tal efecto

existan o sean constituidas de su propio seno.

Articulo [namero del articulo]
De la naturaleza de las organizaciones indigenas
Las organizaciones indigenas a que se refiere este articulo seran las establecidas con

base a las normas consuetudinarias propias de cada pueblo.

Articulo [namero del articulo]
Del registro de organizaciones indigenas
Se crea un registro de organizaciones indigenas representantes de los pueblos
indigenas a los fines de ejercer los derechos colectivos sobre sus conocimientos

tradicionales establecidos por la presente Ley.

Articulo [numero del articulo]
De la participacion en el registro del organismo competente
en materia de propiedad intelectual
El registro creado mediante el articulo anterior estara a cargo de una dependencia

que formard parte del organismo competente en materia de propiedad intelectual.

Articulo [mimero del articulo]
De las normas generales que rigen el registro
de organizaciones indigenas
En el proceso de registro de organizaciones indigenas debera tenerse en cuenta que:
a) Seran registradas las organizaciones indigenas que hayan sido constituidas en el
propio seno de las comunidades o pueblos indigenas para representarlas en el

ejercicio de los derechos establecidos en la presenta Ley;
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b) Se velara por el respeto de los derechos de que gozan los pueblos y comunidades
indfgepas segun las normas constitucionales y legales que integran en el

ordepamicnto juridico de! pais.



CONCLUSIONES

. Se puede apreciar que actualmente se carece de una visién compartida entre
los distintos Estados sobre los objetivos que se pretenden conseguir con la
proteccidn de los conocimientos tradicionales indigenas y sobre los mecanismos
juridicos a utilizar en el marco de dicha proteccién. De igual modo, en el ambito
interno ain no ha surgido un claro modelo normativo v no se ha podido desarroliar

una vision coherente que pueda proyectarse en los foros internacionales.

Al emprender la tarea de definir un sistema especial para la proteccién de los
conocimientos tradicionales indigenas, es necesario que ante todo se definan los
objetivos politicos que se pretenden lograr, lo que es especialmente importante en el
plano nacional, s6lo de esa manera pueden disefiarse politicas concretas y normas

juridicas internas claras y mas eficaces.

Del marco multilateral actual derivan algunos compromisos especificos en cuanto a
la regulacion nacional de la maleria. En esle conlexio hay que considerar que las
disposiciones del Convenio sobre Diversidad Biolégica no son directamente
operativas a nivel nacional, lo que impone que disposiciones como el articuio 8,
literal j, deban ser desarrolladas por las legislaciones nacionales que regulen el
acceso a los conocimientos tradicionales, estableciendo sanciones en caso de

infracciones.

Asi mismo, cabe observar que en el dmbito comunitario andino la tendencia en
cuanto al sistema especial para proteccidén de los conocimientos tradicionales se
orienta en ¢! sentido de la conveniencia de un sistema especial dentro del sistema de

propiedad intelectual.

. Aunque en ciertos casos los conocimientos tradicionales puedan
desarrollarse individualmente, debe tenerse en cuenta que siempre subyace en ellos
un seatido de pertenencia colectiva. En Venezuela, el caricter colectivo de los

derechos sobre los conocimientos tradicionales resulta claro, en especial si se toma
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en cuenta el articulo 124 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela, segtn ¢l cual “se garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva
dc los conocimicntos, tccnologias ¢ innovacioncs de los pucblos indigenas...” y sc
establece que “..toda actividad relacionada con los recursos genéticos y los
conocimientos asociados a los mismos perseguiran beneficios colectivos™; asi como
el articulo 85 de la Ley de Diversidad Biologica, conforme al cual los derechos de

los pucblos indigenas son de cardcter colectivo.

. El término mas idoneo para designar legalmente en Venezuela a los grupos
indigenas creadores o poseedores de conocimientos tradicionales es el de pueblos
indigenas. Es este el término utilizado por la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, asi como por la Ley de Diversidad Biolégica y la Ley de

Demarcacién y Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas.

En este sentido, los pueblos indigenas deben ser entendidos tomando en cuenta al
menos algunos de los elementos sefialados en la internacionalmenie aceplada
definicién de Martinez Cobo, segtn la cual son grupos que, teniendo una
continuidad historica con las sociedades anteriores a ia invasion y precoloniales que
se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las
socicdades que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos, como
sectores no dominantes de la sociedad que tienen la determinacién de preservar,
desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su
identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblos, de acuerdo

con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sistemas legales.

En consecuencia, al determinar los titulares de los derechos sobre los conocimientos

tradicionales indigenas deberian considerarse lo siguiente:
a) el vinculo de Ja comunidad o pueblo indigena con un territorio determinado;

b) la existencia de caracteristicas propias, culturales, sociales econdémicas y
politicas, y en cuanto a la existencia de formas de gobiemno especificas, se incluiria

la libre determinacién en sentido interno, y
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¢) el principio de autoidentificacién, entendido como reconocimiento de la
conciencia que estos grupos humanos poseen sobre si mismos acerca de su

identidad como indigenas.

. A pesar de poder considerarse los conocimientos tradicionales indigenas
como bienes intelectuales, los mecanismos del tradicional sistema de propiedad
intelectual no ofrecen una proteccion adecuada a estos conocimientos. Junto a las
particulares caracteristicas de este bien juridico que impiden que puedan en la
mayoria de los casos cumplir con los requisitos que cada rama de la propiedad
intclectual cxige para conceder proteccién, los principios y objctivos a que debe
dirigirse su proteccion juridica especial difieren de modo esencial de los que rigen
el sistema de propiedad intelectual en general. Mientras el sistema de propiedad
intelectual gira principalmente en tormmo al derecho de explotacién exclusiva, la
protcecién de los conocimicntos tradicionalcs sc inscrta cn un contexto més amplio
que no debe descuidar los demds derechos indigenas reconocidos

internacionalmente.

. Las relaciones gue el tema de la proteccion juridica de los conocimientos
tradicionales indigenas guarda con el resto de derechos indigenas no se han
establecido de forma clara a nivel internacional y nacional, por el contrario, el tema
ha tendido a ser tratado de forma aisiada. Existe asi en nuestro pais el reto de lograr
asociar de forma clara y efectiva la proteccion de los conocimientos tradicionales

indigenas con otros derechos reconocidos en favor de estos pueblos,

En este sentido, no debe descuidarse que aspectos como los derechos territoriales y
la preservacion de los modos de vida de los pueblos indigenas son condiciones
imprescindibles para el desarrollo y preservacion de los conocimientos tradicionales

indigenas.

No debe dejarse de lado, de igual forma, el debate sobre el derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas al ser una condicidon necesaria para el
disfrutc dc todos sus demas dercchos, cntendicndo la libre determinacién como cl

derecho de estos pueblos a decidir en tormo a sus asuntos politicos, econémicos,
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sociales v culturales, circunscribiéndose al territorio del Estado del que forman
parte,

En este sentido, el Estado debe implicarse en la defensa de los derechos sobre los
conocimienios (radicionales indigenas sin excluir la participacion y la gestion

directa de las comunidades indigenas como titulares de los derechos reconocidos.
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