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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad brindar una propuesta con
principios rectores, que le proporcionen al legislador venezolano, una guia con
lineamientos fundamentales para desarrollar una Ley especial que regule la
proteccién de los Conocimientos Tradicionales vinculados a la diversidad bioloégica a
través de un norma sui generis. La investigacion, analiza las distintas formas de
proteccion de los Conocimientos Tradicionales a nivel internacional, haciendo un
analisis comparativo de las normas relativas a la proteccién de los Conocimientos
Tradicionales mas destacadas hasta el momento a nivel internacional, como es el
caso de las normas de Perl y Panama, analizando las experiencias de cada pais,
analizando las distintas normas que a nivel nacional hacen referencia a la proteccion
de los Conocimientos Tradicionales, para finalmente en base a todo el analisis
anterior, disefiar los principios rectores fundamentales para un marco regulatorio en
Venezuela.

Palabras claves: Comunidades indigenas, Conocimientos Tradicionales, Diversidad
Bioldgica, Derechos Colectivos, Norma Sui Generis.
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Capitulo |

Introduccion
Los pueblos y comunidades indigenas, a lo largo de su historia han
desarrollado practicas, saberes y Conocimientos Tradicionales relacionados
con su cosmovision, que forman parte vital de su cultura, sociedad y sistema
de vida, generando una valiosa herencia de conocimientos que han sido

trasmitidos desde tiempos ancestrales a sus nuevas generaciones.

Por mucho tiempo, los Conocimientos Tradicionales de los pueblos y
comunidades indigenas, fueron ignorados y considerados sin importancia,
pero en la actualidad las comunidades cientificas, han volcado su interés
sobre estos conocimientos, entendiendo que todos estos saberes
contribuyen a la preservacion de la biodiversidad y con el desarrollo de la

industria farmacéutica y cosmética.

Debido a esto, ha habido un uso indiscriminado de los Conocimientos
Tradicionales, bien sea por la falta de solicitud de autorizacién para acceder
a estos, o por el aprovechamiento de los mismos para iniciar estudios, sin
retribuirles los beneficios a las comunidades indigenas, lo cual esta
contemplado tanto en el articulo 8j del Convenio de Diversidad Bioldgica
como en el articulo 5 del protocolo de Nagoya. Este abuso indiscriminado, se
ha denominado biopirateria o uso indebido tanto de los recursos genéticos

como de los Conocimientos Tradicionales.

En la Ley de Proteccion al Acceso a la Diversidad Bioldgica Peruana y los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas (Ley N° 28216), en su
disposicion complementaria tercera, se denomina biopirateria al “(...) acceso
y uso no autorizado y no compensado de recursos biolégicos o
Conocimientos Tradicionales de los pueblos indigenas por parte de terceros,

sin la autorizacidn correspondiente y en contravencidn de los principios



establecidos en el Convenio sobre Diversidad Bioldgica y las normas
vigentes sobre la materia. Esta apropiacion puede darse a través del control
fisico, mediante derechos de propiedad sobre productos que incorporan
estos elementos obtenidos ilegalmente o en algunos casos mediante la

invocacion de los mismos.”.

Con relacion a la proteccion de los Conocimientos Tradicionales, existen
varias experiencias a nivel internacional, que plantean una proteccion
positiva o preventiva de los mismos. No obstante, todavia se discute cual es
el sistema mas idéneo para su proteccidn, si mediante las figuras
tradicionales de Propiedad Intelectual o a través de la creacion de sistemas
sui generis. (WIPO/GRTKF/IC/5/8. Estudio global de los Conocimientos
Tradicionales, 2003, p. 4)

La presente investigacion de caracter documental, parte de un analisis critico
de toda la legislacion vigente a nivel nacional, que de alguna manera hace
referencia a la proteccion de los Conocimientos Tradicionales en Venezuela,
desarrollando luego un estudio comparado de los sistemas de proteccion de
Conocimientos Tradicionales mas destacados actualmente a nivel
internacional, como es el caso de Peru y Panama. Posteriormente se hace
un analisis de las discusiones mas importante sobre este tema, que se han
desarrollado tanto en la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
como en la Organizacion Mundial del Comercio. Finalmente presentamos
una propuesta de los principios rectores que le proporcionen al legislador una
guia con los lineamientos fundamentales para la elaboracion de una norma
de proteccién sui generis para los Conocimientos Tradicionales asociados a

la diversidad bioldgica en Venezuela.
El presente trabajo se encuentra estructurado de la siguiente manera:

Capitulo | Introduccion. Referida al planteamiento del problema, la
justificacién, objetivo general y objetivos especificos de investigacion y la
metodologia utilizada.



Capitulo Il. Desarrollo del trabajo. Contempla un analisis de la
fundamentacion tedrica y legal de los Conocimientos Tradicionales y su
conveniencia o0 no de proteccion por diferentes vias, asi como la situacion
actual a nivel internacional y nacional haciendo especial referencia a las

normas de Peru y Panama mediante un analisis comparativo.

Capitulo Il Propuesta de lineamientos para la creacion de una norma sui
generis de proteccidn de los Conocimientos Tradicionales asociados a la

diversidad bioldgica en Venezuela

Conclusiones y recomendaciones de la investigacion.



Planteamiento del Problema

En el presente trabajo de grado, se entiende por Conocimientos
Tradicionales “la actividad intelectual en un contexto tradicional, en particular,
los conocimientos especializados, capacidades, innovaciones, practicas y
ensefianzas que forman parte de los sistemas de Conocimientos
Tradicionales, y los conocimientos que entrafian el modo de vida tradicional
de un pueblo o comunidad, o que estan contenidos en sistemas codificados
de conocimientos transmitidos de una generacibn a otra’.
(WIPO/GRTKF/IC/8/5 La Proteccion de los Conocimientos Tradicionales:
Objetivos y Principios Revisados 2005, p.21)

En la actualidad paises como Peru y Panama, han logrado desarrollar
normas para la proteccion legal de los Conocimientos Tradicionales, a traves
de sistemas de proteccion distintos. La experiencia de Peru ha sido bastante
exitosa, por haber desarrollado un cuerpo normativo para su proteccion, de
tipo sui generis, reconocido hasta el momento por algunos expertos, como
uno de los mejores instrumentos a nivel internacional. Por su parte, Panama
protege los Conocimientos Tradicionales y Expresiones Culturales, a través
de una norma de propiedad intelectual, que ha sido muy importante para
proteger instrumentos musicales, vestimenta y artesanias, entre otros, de

pueblos indigenas.

Ambos casos los analizamos en el presente trabajo, como marco referencial
para conocer cuales son los aspectos destacados en cada sistema, con la
finalidad de aportar a nuestro legislador algunos principios rectores para una

norma de proteccion que pueda ser aplicada en Venezuela.

En lineas generales, Venezuela no cuenta con un marco regulatorio, para la
proteccion de los Conocimientos Tradicionales, sin embargo existen algunas

normas que tratan este tema.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el Titulo lll,



Capitulo VIII De los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 124, expone
lo siguiente:
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 y los conocimientos asociados
a los mismos perseguiran beneficios colectivos. Se prohibe el registro de la
patentes sobre estos recursos y conocimientos ancestrales.
Como puede apreciarse, en este articulo se garantiza la propiedad intelectual
colectiva de los conocimientos tradicionales de pueblos indigenas, no
obstante, este articulo no ha sido desarrollado en ninguna legislaciéon

nacional, por lo que es una tarea pendiente en el pais.

Este aspecto es igualmente contemplado en la Ley del Artesano y Artesana
Indigena (2010), que en su articulo 9, sefiala que el Estado debe garantizar a
los pueblos y comunidades indigenas su derecho de propiedad intelectual

colectiva.

Por otra parte, tanto la Ley Organica de los Pueblos y Comunidades
Indigenas (2005), en su articulo 103, como la Ley de Patrimonio Cultural de
los Pueblos y Comunidades Indigenas (2009), en el articulo 4, garantizan el
derecho que tienen las comunidades indigenas de proteger conforme a sus
usos y costumbres los Conocimientos Tradicionales asociados a la

diversidad bioldgica.

Adicionalmente la citada Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas en su articulo 7, sefiala que estos conocimientos,
podran ser objeto de registro por ante el Instituto de Patrimonio Cultural, a
peticion de los pueblos y comunidades indigenas, quienes conservaran la
propiedad intelectual de los mismos. No obstante, el objeto de este registro
esta mas asociado a la preservacion de los conocimientos tradicionales,

desde el punto de vista cultural.

Por otra parte, con relacién a la semilla indigena, la Ley de Semillas



venezolana (2015), en el articulo 5) declara la semilla local, campesina,
indigena, afrodescendiente asi como toda semilla generada con recursos del
Estado, como un bien comun de interés publico cultural y natural, material e
inmaterial de los pueblos, como un aporte de las comunidades en el
mejoramiento de la variedades vegetales y su propagacion y preservacion,
para una agricultura sustentable que constituya la base de nuestra
alimentacién y nuestra cultura. Igualmente considera los Conocimientos
Tradicionales indigenas, asociados a la semilla, como un bien comun de
interés publico cultural y natural, material e inmaterial de los pueblos y en
consecuencia no pueden ser objeto de registro de propiedad intelectual
(articulo 43). Adicionalmente en el articulo 6, la semilla, se declara un bien
de interés publico, asi como todas las normas relativas a la investigacion,
produccion, certificacidon, proteccion, distribucidn y comercializacion de

semillas realizadas en el pais, tema que discutiremos mas adelante.

La Ley de Gestidn de la Diversidad Bioldgica (2008), ademas que considera
que los conocimientos tradicionales son clave para la gestion de la
biodiversidad (articulo 2), plantea en el articulo 20, que la autoridad nacional
debe implementar un programa para elaborar un inventario, registro y
evaluacion de los componentes de la diversidad bioldgica en el pais, entre
los cuales menciona a los Conocimientos asociados intangibles, aspecto,
que es contemplado igualmente en la Ley de Patrimonio Cultural de los

Pueblos y Comunidades Indigenas en su articulo 7 .

Podemos decir ademas que esta ley esta en sintonia con la Constitucién
nacional, ya que reconoce que el Estado debe proteger el derecho de autor
sobre las innovaciones e invenciones producto de la actividad cientifica y
tecnolégica derivada de la diversidad biolégica y sus componentes, en los
términos que se establecen en la ley en referencia y las demas leyes que

regulan la materia (articulo 91).

La citada ley declara de utilidad publica, cualquier invencion cuyo desarrollo



cientifico sea derivado de la diversidad biolégica y sus componentes,
dejando claramente establecido, que no podra ser objeto de patente ninguna
investigacion que trate sobre componentes intangibles (conocimientos
tradicionales) asociados a la diversidad biolégica del territorio nacional,
(articulo 92).

Con relacién a los Conocimientos Tradicionales, esta ley propone que deben
establecerse legislaciones nacionales para respetar, conservar y mantener
los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes

para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica.

De acuerdo con el marco regulatorio expuesto anteriormente, observamos
que en Venezuela se han desarrollado normas que: (i) reconocen y
garantizan los derechos colectivos de los pueblos indigenas sobre
Conocimientos Tradicionales (Constitucion Nacional y Ley del Artesano y
Artesana Indigena); (ii) establecen que la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales debe realizarse mediante el derecho consuetudinario (Ley
Organica de los Pueblos y Comunidades indigenas y Ley de Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas); (iii) se prohibe el registro
de patentes que versen sobre recursos genéticos y Conocimientos
Ancestrales asociados a los recursos genéticos (Constitucion Nacional, Ley
de Gestién de Diversidad Bioldgica), (iv) se prohibe el registro de propiedad
intelectual de los conocimientos y saberes asociados a la semilla (Ley de
semillas) y (v) se establece la posibilidad de registro de los Conocimientos
Tradicionales ante el Instituto de Patrimonio Cultural (Ley de Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas) y ante el Ministerio del
ambiente, segun la ley de gestion de la biodiversidad, con fines de

preservacion.

En base a lo anterior, y considerando que no existe una norma orientada a

la proteccion legal de los conocimientos tradicionales en Venezuela, para



evitar el uso indebido de los mismos, sin el consentimiento de los pueblos
indigenas, se considera necesario desarrollar una norma ajustada al marco
regulatorio nacional, que permita la proteccion legal de estos conocimientos,
con el objeto de prevenir la apropiacion indebida o biopirateria, aspecto que

sera desarrollado en este trabajo.

Justificacién

La justificacion de este Trabajo Especial de Grado (TEG), se desprende del
hecho de que en los distintos cuerpos normativos que hacen referencia a los
Conocimientos Tradicionales en Venezuela, no se contempla la proteccion

legal de los mismos.

De acuerdo con la literatura revisada, se plantean dos tipos de proteccion de
los conocimientos tradicionales, una proteccion de tipo positiva, que atribuye
derechos a los pueblos indigenas, como por ejemplo el derecho a restringir el
uso de los conocimientos tradicionales o a participar en los beneficios
obtenidos de la comercializacion de los mismos (WIPO/GRTKF/IC/40/9) y
una proteccion preventiva, que se refiere a las medidas adoptadas por los
estados para evitar que ningun grupo, entidad o individuo adquiera derechos
de propiedad intelectual sobre dichos conocimientos o recursos, a excepcion
de los custodios tradicionales de los mismos (WIPO/GRTKF/IC/6/8).

Es por ello que es necesario desarrollar en Venezuela, un marco regulatorio
que permita a los pueblos y comunidades indigenas proteger su propiedad
intelectual colectiva sobre los Conocimientos Tradicionales asociados a la
diversidad biologica, tal y como lo vienen realizando algunos paises
megadiversos como Peru, Panama y mas recientemente Ecuador, que
poseen normas orientadas al registro de los Conocimientos Tradicionales,
aplicando un tipo de proteccion positiva, impidiendo que terceros puedan

hacer uso de estos conocimientos sin su consentimiento,

Es por ello que en el presente trabajo se proponen lineamientos para



desarrollar una norma de tipo sui generis que sistematice la proteccion de los

Conocimientos Tradicionales vinculados a la diversidad biolégica en

Venezuela

Objetivos de Investigacion

Objetivo General

Disefar los principios rectores que le proporcionen al legislador patrio, una

guia con los lineamientos fundamentales para la elaboracion de una norma

sui generis de regulacion y proteccion de los Conocimientos Tradicionales

vinculados a la diversidad bioldgica en Venezuela.

Objetivos Especificos

Analizar las discusiones que se llevan a cabo sobre la proteccion
de los Conocimientos Tradicionales a nivel internacional tanto en la
OMPI como en la OMC.

Revision de la normativa nacional que hace referencia a la
proteccion de los Conocimientos Tradicionales.

Analisis comparado de los principios rectores de las normas de
paises de América Latina sobre la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales, particularmente de Panama (Régimen Especial de
Propiedad Intelectual sobre Derechos Colectivos de los Pueblos
Indigenas de Panama, conocida como Ley 20) y de Peru (Ley que
establece el Régimen de Proteccion de los Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas Vinculados a los Recursos
Bioldgicos, conocida como la Ley 27811), para la comprensién del
sistema de protecciéon establecido para los Conocimientos
Tradicionales en estos dos paises, con la identificaciéon de los

principios rectores sobre los cuales se fundamenta tal proteccion.



Metodologia

La metodologia utilizada en el presente trabajo de investigacion es de

enfoque documental.

Segun el investigador Andrés Botero Bernal:

El método documental o bibliografico consiste en la captacion por parte del

investigador de datos aparentemente desconectados, con el fin de que a través

del analisis critico se construyan procesos coherentes de aprehension del

fenémeno y de abstraccion discursiva del mismo, para asi valorar o apreciar

nuevas circunstancias. (2003, p. 111)
En vista de que el presente TEG, tiene por objeto, el estudio de la
problematica previamente definida en el planteamiento del problema, con la
finalidad de aportar al legislador las herramientas y lineamientos basicos
para la resolucion del problema planteado, este trabajo, se desarrolla en
base a la investigacion documental, descriptiva, comparativa y analitica,
basada en el estudio y analisis de documentos tales como: libros,
investigaciones previas, articulos de revistas, publicaciones diversas,
publicaciones electronicas, documentales, leyes nacionales y extranjeras,
enfocandose en la comparacion de las experiencias mas resaltantes de otros
paises - Peru y Panama- haciendo énfasis en los aspectos positivos y
negativos de cada experiencia, para con los conocimientos adquiridos, hallar
soluciones para finalmente aportar al legislador las herramientas vy

lineamientos basicos para la resolucién del problema planteado.

10



Capitulo Il

Desarrollo

1.- Aspectos Generales de los Conocimientos Tradicionales

Como se menciond anteriormente, existen muchas definiciones sobre los
Conocimientos Tradicionales. A continuaciéon analizamos algunas que hemos

considerado importantes con relacion al presente trabajo.

Comenzamos con algunos conceptos de la OMPI, quien en la publicacion
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Expresiones Culturales Tradicionales, ha planteado lo siguiente:

Los Conocimientos Tradicionales constituyen un cuerpo vivo de conocimientos

que es creado, mantenido y transmitido de una generacion a otra dentro de una

comunidad, y con frecuencia forman parte de su identidad cultural o espiritual.

En otras palabras se entiende por conocimientos tradicionales:

° Conocimientos, experiencias, competencias, innovaciones y practicas,

° Que se transmiten de una generacioén a otra,

° Se enmarcan en un contexto tradicional,

° Forman parte del modo de vida de las comunidades indigenas locales,

que desempanian la funcién de guardianes de vida y custodios.

[...] Una unica definicion de CC.TT, no haria plenamente justicia a las diversas
formas de conocimientos y expresiones creadas y poseidas por los pueblos
indigenas y las comunidades locales de todo el mundo y que no existe por el
momento una definicion oficial y de acepcion general de dichos términos. De
ahi que OMPI utilice definiciones operables. (OMPI, 2015, p.12)
Adicionalmente la OMPI, en el documento denominado WIPO/GRTKF/IC/3/9
Conocimientos Tradicionales: Definiciones y Términos, hace referencia a las
formas de expresiones tradicionales para facilitar la comprensiéon del

concepto de conocimientos tradicionales:

La expresién “basadas en la tradicion” se refiere a los sistemas de

11



conocimientos, las creaciones, innovaciones y expresiones culturales que se
han transmitido generalmente de generacién en generacion; se consideran
generalmente que pertenecen a un pueblo en particular o a su territorio y
evolucionan constantemente en respuesta a los cambios que se producen en
su entorno. (OMPI, 2002, p.13)

En el ambito local, tal y como lo expone Lépez en su Tesis titulada
Proteccién de las Marcas Vinculadas a Conocimientos Tradicionales, el
Consejo Nacional Indio de Venezuela (CONIVE), en un documento generado
por el Grupo de Trabajo de Expertos Indigenas sobre Conocimientos
Tradicionales de la Comunidad Andina, definen a los Conocimientos

Tradicionales como:

Los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales son todos aquellos
saberes que poseen los pueblos indigenas sobre las relaciones y practicas con
su entorno y son transmitidos de generacion en generacion, habitualmente de
manera oral. Estos saberes son intangibles e integrales a todos los
conocimientos y practicas ancestrales, por lo que constituyen el patrimonio
intelectual colectivo de los pueblos indigenas y hacen parte de los derechos
fundamentales. (2016, p.14)

En este mismo orden de ideas, expone la OMPI en su publicacion Propiedad
Intelectual y Conocimientos Tradicionales. Folleto Nro. 2, que lo que hace

que un conocimiento sea tradicional:

No es su antigliedad: la mayoria de los conocimientos tradicionales no son ni
antiguos ni estéticos, sino que constituyen una parte dinamica y vital de la vida
de las comunidades. Es una forma de conocimiento que tiene un vinculo,
basado en la tradicién, con una determinada comunidad: es un conocimiento
originario, preservado y transmitido en una comunidad tradicional y a través de
generaciones, mediante sistemas consuetudinarios de transmision de
conocimientos. Una comunidad puede considerar sus conocimientos
tradicionales como parte de su identidad cultural y espiritual. De ahi que lo que
hace que sean “tradicionales” es su relacion con la comunidad. Los
conocimientos tradicionales se crean cada dia, y evolucionan a medida que las
personas y las comunidades responden a los desafios planteados por su

entorno social. Este aspecto actual es un justificativo mas para su proteccién
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juridica. No soOlo es conveniente elaborar politicas de proteccidon que
cataloguen y preserven los conocimientos tradicionales del pasado que estén
en peligro de desaparicion, sino que también es importante examinar la forma
de respetar y sustentar el desarrollo y la divulgacion de los conocimientos
tradicionales que son el resultado de la constante utilizacion de los sistemas de
conocimientos tradicionales. (2005, p.6)
En cuanto al caracter evolutivo de los Conocimientos Tradicionales, Carlos
M. Correa, en el documento denominado Los Conocimientos Tradicionales y
la Propiedad Intelectual, sefnala que:
Los CT se componen principalmente de conocimientos que han sido
desarrollados en el pasado pero que contindan evolucionando. De hecho la
mayor parte de los CT no es de naturaleza contemporanea, ya que ha sido
utilizada por varias generaciones; en muchos casos han sido recogidos vy
publicados por antropdlogos, historiadores, botanicos u otros investigadores y
observadores. Sin embargo, los CT no son estaticos dado que evolucionan y
generan nueva informaciéon como resultado de las mejoras o adaptaciones a
circunstancias cambiantes. (2001, p.04)
En nuestra opinion, toda definicion de Conocimientos Tradicionales debe ser
desarrollada con wuna concepcidon amplia, abarcando los diversos
conocimientos, saberes, innovaciones y practicas ancestrales, que se
encuentran en constante evolucion y que forman parte de la identidad
cultural tradicional de las comunidades indigenas y de su patrimonio

intelectual colectivo.

Asimismo Carlos M. Correa en la publicacion in comento, indica que los
Conocimientos Tradicionales abarcan conocimientos muy diversos, que
varian segun el contexto y las formas de expresion, en este sentido segun su
opinién los Conocimientos Tradicionales incluyen por ejemplo:

Informacién sobre el uso de materiales bioldgicos y otros que son destinados

para los tratamientos médicos y la agricultura, para procesos de produccion,

disefios, literatura, musica, rituales y otras técnicas y artes. Este conjunto

extenso incluye informacion de caracter funcional y estético, o sea, procesos y

productos que pueden ser utilizados en la agricultura o en la industria. Asi

13



como aspectos intangibles del valor cultural. (2001, p.04)

Con respecto a las categorias de Conocimientos Tradicionales, la OMPI,
describe en su publicacion WIPO/GRTKF/IC/3/9  Conocimientos
Tradicionales: Definiciones y Términos, sefiala los siguientes tipos:

Los conocimientos agricolas, cientificos, técnicos, ecologicos, medicinales,
incluidas las medicinas y los remedios conexos; los conocimientos relacionados
con la diversidad biolégica, las “expresiones del folclore” en forma de musica,
baile, cancioén, artesania, dibujos y modelos, cuentos y obras de arte;
elementos de los idiomas, como los nombres, indicaciones geograficas y
simbolos; y bienes culturales muebles. Quedarian excluidos de esta
descripcion de los conocimientos tradicionales los elementos que no se deriven
de la actividad intelectual en el ambito industrial, cientifico, literario o artistico,

como los restos humanos, los idiomas en general y otros elementos similares

del “patrimonio” en un sentido amplio. (2002, p.13)

De acuerdo con la categorizacién anterior, podemos decir que los
Conocimientos Tradicionales no solo se asocian con las expresiones del
folclore y practicas culturales como danza, canciones, cuentos, artesanias,
tejidos, dibujos y simbolos, obras de arte; rituales, entre otros, sino que
también se asocian a la diversidad bioldgica y a las practicas tradicionales de

las comunidades indigenas asociados a los recursos bioldgicos.

Se entiende por diversidad biolégica, segun lo contemplado en el articulo 2
del Convenio de Diversidad Biolodgica:
La variedad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras
cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los
complejos ecoldgicos de los que forman parte; comprende la diversidad dentro
de cada especie, entre las especies y los ecosistemas.
Avanzando un poco mas en el tema de la biodiversidad, el autor Manuel
Pardo De Santaya define como Conocimientos Tradicionales asociados a la

diversidad biolégica como:

El conjunto de saberes, valores, creencias y practicas concebidos a partir de la
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experiencia de adaptacién al entorno local a lo largo del tiempo, que son
compartidos y valorados por una comunidad y transmitidos de generacion en
generacion. (2014, p.1)
De acuerdo con lo expresado por el autor, los Conocimientos Tradicionales
asociados a la diversidad bioldgica, son aquellos saberes producto de todas
las practicas e interacciones que realizan los pueblos indigenas con su
entorno local para sobrevivir, las cuales incluyen sus creencias y valores y
que ademas se comparten entre los miembros de las comunidades y se

transmiten a su descendencia.

Sierra Garcia (2001) en su trabajo de investigacion titulado EI Conocimiento
Fundamentado Previo y los Certificados de Origen Como Forma de
Proteccién de los Conocimientos Tradicionales, hace referencia a la
negociacion sobre el Acceso a Recursos Genéticos y Conocimientos
Tradicionales realizada por el Comité Intergubernamental de la OMPI, sobre
Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Folclore, donde se identifican una serie de caracteristicas propias de los
Conocimientos Tradicionales, que consideran deben tomarse en
consideracion, para lograr su preservacion y su integridad social, cultural y
econdmica. Las caracteristicas identificadas en el documento son las
siguientes:
a. Caracter evolutivo de los conocimientos tradicionales: (...) el contenido de

los conocimientos tradicionales se altera y modifica sin que estos sean

reconocidos como nuevos.

b. Transmision oral: los conocimientos tradicionales se transmiten a menudo

por medio de la tradicién oral.

c. Expresiones de los conocimientos tradicionales en los idiomas locales: Los
conocimientos tradicionales se transmiten en el idioma nativo del pueblo o la
comunidad que los posee, dependiendo la exposicion de los mismos de dichos

idiomas. (...)

d. Son colectivos: pertenecen al pueblo o nacionalidad que los posee, por lo
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que no puede atribuirseles a un solo individuo determinado, haciendo imposible
identificar un autor o autores. Estos conocimientos se desarrollan gracias al

estrecho vinculo que tienen los pueblos y comunidades con la naturaleza.

e. Son compartidos: Puede darse el caso de que varias comunidades o
pueblos posean conocimientos iguales o similares sobre un mismo recurso.
Esto se da especialmente cuando las comunidades o pueblos comparten
ecosistemas similares, o parte de la comunidad que lo desarrollo lo compartio

con otra comunidad.

f. Son parte del patrimonio cultural de los pueblos que lo poseen: los
conocimientos tradicionales, forman parte de la cultura de los pueblos y
nacionalidades que los poseen, son parte de su esencia y permiten que se

conserven como tales.

g. Confieren un sentido de identidad a la comunidad que los origina: a través
de los conocimientos tradicionales las comunidades pueden identificarse
culturalmente, de tal manera que su preservacion e integridad se vinculan

directamente con la preservacion de las distintas culturas per se. (...)

h. No tienen animo de lucro: Los conocimientos ftradicionales, se desarrollan
dentro de cada pueblo o comunidad con la finalidad de supervivencia,
satisfaccion de necesidades, etc. (2001, p. 12, 13, 14)
Otra caracteristica que se debe tomar en consideracién, es que los
Conocimientos Tradicionales dependen de las normas consuetudinarias,
definidas por Ruiz Muller como:
La norma consuetudinaria es aquella costumbre cuya practica constante y
obligatoria dentro de una determinada sociedad, deriva en derechos y
obligaciones. El derecho consuetudinario es un sistema legal basado en dichas
normas consuetudinarias, en contraposicion con el derecho positivo, cuya
fuente principal es la norma escrita. (2006, p.149).
En nuestro criterio, si bien es cierto que los Conocimientos Tradicionales son
protegidos por las propias comunidades indigenas mediante el derecho
consuetudinario, este no tiene alcance para regular las relaciones de las
comunidades ancestrales con el resto de la sociedad y en consecuencia

tampoco resulta idoneo para proteger los Conocimientos Tradicionales del
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uso no autorizado por parte de personas ajenas a las comunidades
indigenas, por lo que adicionalmente deben establecerse otro tipo de normas

para la proteccion legal de los mismos.

Con relacion a la titularidad de los Conocimientos Tradicionales, Sierra G,

sefala lo siguiente:
De la misma manera que las tierras les pertenecen a las comunidades, el
conocimiento que en ellas se crea y se desarrolla deberia pertenecerles, todo
ello bajo la postulacion de que esos conocimientos forman parte de su cultura.
Se plantea, que para preservar los saberes ancestrales de los pueblos y
comunidades, se les declare como custodios de estos conocimientos, que
exista la prohibicion de realizar cualquier acto que pueda ser perjudicable para
la integridad de la comunidad en cuanto a los beneficios, y declarar como nula
toda transaccién que tenga efectos negativos en cuanto a los derechos de las
comunidades.[...]. Esto le da a cada comunidad el derecho de negociar con

sus conocimientos de la manera que ellos lo consideren pertinente. (2011,

p.17).
De lo expuesto anteriormente se destaca el hecho de que, en el caso de los
Conocimientos Tradicionales, su titularidad se encuentra en manos de la
colectividad, ya que es dificil saber el momento de su creacién y su autoria,
simplemente se trata de conocimientos que han sido transmitidos de
generacion en generacion y donde se considera como titular a la

colectividad, es decir, a un pueblo o comunidad indigena.

Con relacién al acceso a los Conocimientos Tradicionales, se entiende por
consentimiento fundamentado previo, el derecho que tienen los pueblos y
comunidades indigenas de permitir o0 no el acceso por parte de terceros
interesado a sus Conocimientos Tradicionales. Este principio fundamental, se
encuentra contemplado en el Convenio 169 Sobre los Pueblos Indigenas y
Tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo, el cual expone
claramente en sus articulos 6, 15 y 16, el derecho que tienen los pueblos y
comunidades indigenas del ser consultados a través de sus instituciones

respectivas y a través de los procedimientos adecuados y de buena fe, de
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todas las medidas que puedan tomar el gobierno susceptible de causarles
algun tipo de afectacion, con la finalidad de llegar a un acuerdo y de obtener

el consentimiento previo de las medidas propuestas.

También contempla dicho Convenio, que en caso de que pertenezca al
Estado, la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo que se
encuentren en tierras indigenas, igualmente el gobierno debe establecer un
procedimiento de consulta a las comunidades indigenas interesadas, con la
finalidad de determinar si dicha explotacion podria perjudicar los intereses de
dicho pueblo, asimismo hace referencia al caso de que cuando
excepcionalmente sea necesario la reubicacién de una comunidad indigena,
este traslado solo puede efectuarse bajo su consentimiento otorgado

libremente y con pleno conocimiento de causa.

En este mismo orden de ideas en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, se contempla este principio
fundamental en el texto contenido en sus articulos 10 y 32, donde se hace
referencia al derecho que tienen las comunidades indigenas de no ser
trasladados de sus tierras sin el consentimiento libre, previo e informado de
dichos pueblos, asimismo establece que el Estado debe realizar consulta a
las comunidades indigenas a través de sus instituciones representativas de
cualquier proyecto que afecte sus tierras o recursos relaciéon con el desarrollo
de recursos naturales con la finalidad de obtener su consentimiento libre e
informado. En base a lo antes expuesto, en el derecho internacional este
principio fundamental obliga a los Estados a conseguir el consentimiento

libre, previo e informado de los pueblos y comunidades indigenas.

En el area de la Propiedad Intelectual, en el Folleto Nro. 2, denominado
Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales de la OMPI se refiere a
este principio como la consulta que debe hacer un tercero a los titulares de
los Conocimientos Tradicionales para poder acceder a estos y utilizarlos.

Esta consulta debera concluir en un acuerdo para establecer las condiciones

18



pertinentes de uso y ademas se debera informar debidamente a los titulares
de los conocimientos acerca de las consecuencias de su utilizacion. El
alcance de la utilizacion convenida debera establecerse en contratos,
licencias o acuerdos, en los que también se especificara la forma en que se
distribuiran los beneficios derivados de la utilizacion de los Conocimientos
Tradicionales. (2005, p. 23).

En este mismo orden de ideas, es importante destacar, lo que significa

proteccion en el ambito de los Conocimientos Tradicionales.

La “proteccion” se define como la que se utiliza con mayor frecuencia en el

contexto de la propiedad intelectual, es decir, las medidas juridicas que limitan

el uso eventual por terceros del material protegido, sea estableciendo el

derecho a impedir totalmente su uso (derechos exclusivos) o mediante la

creacion de condiciones para su uso autorizado (por ejemplo, las condiciones

previstas en las licencias de patentes, secretos comerciales o marcas, o las

exigencias mas generales en relacién con la retribucion equitativa o el derecho

al reconocimiento). (Recuperado: WIPO/GRTKF/IC/37/6)
Con relacion a la proteccion de los Conocimientos Tradicionales, podemos
decir que existen una serie de propuestas presentadas por distintos autores,
que plantean su enfoque particular en cuanto a cual es la forma mas idonea
para la proteccion de los Conocimientos Tradicionales, ya sea por la via de
propiedad intelectual o por medio de una norma sui generis, partiendo
siempre del principio fundamental de impedir la utilizacion de los
Conocimientos Tradicionales, por un tercero sin autorizacion de la

comunidad indigena creadora.

En este sentido para OMPI, en su resefa, Nro.1, sobre Conocimientos
Tradicionales y Propiedad Intelectual, sefiala que

Los conocimientos tradicionales por si mismos, es decir, los conocimientos que

tienen raices antiguas y suelen ser informales, y transmitidos verbalmente — no

quedan protegidos por los sistemas convencionales de propiedad intelectual.
Debido a ello, algunos paises han decidido elaborar su propios sistemas sui
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generis, (especificos y especiales) para proteger los conocimientos
tradicionales, basados en el tipo de medidas, principios y valores que

conforman el sistema de propiedad intelectual. (2016, p. 2).
Por otra parte Carlos M. Correa, comenta sobre el tema que:

Una manera posible de proteger los CT, es a través de un régimen que tenga
como objeto prevenir la apropiacion indebida de estos conocimientos. Este tipo
de régimen no requeriria del establecimiento de ninguna forma de
monopolizacién, que podrian ser contrarias a los valores y las practicas de las
comunidades. En su lugar se crearia un marco legal, para prevenir el uso del
conocimiento o de productos adquiridos con violacion a las normas [...] se trata
de la forma de proteccion de la propiedad intelectual: el reconocimiento de la
necesidad de impedir que un tercero utilice indebidamente los conocimientos
tradicionales. Y se ha llevado a la practica de muy diversas formas en el marco
de las legislaciones nacionales — y no necesariamente mediante la creacién de
derechos de propiedad sobre los conocimientos tradicionales aunque en
algunos casos ha sido el enfoque empleado. Un aspecto comun ha sido la
necesidad de reformular las leyes vigentes o de formular nuevas leyes para
aclarar y fortalecer las limitaciones juridicas contra diversas forma de utilizacion
abusiva. (2001, p.15).

Otros autores como Bustamante, también reflexionan sobre el tema de la

siguiente manera:

Considerando la necesidad de ofrecer proteccion intelectual a los
conocimientos tradicionales, surgié el debate en torno a si es factible
protegerlos dentro de las categorias existentes de la propiedad intelectual
como derecho de autor y propiedad industrial, o si es necesaria la creacion de
un sistema sui generis que ofrezca una proteccion global del conocimiento
ancestral, atendiendo a la naturaleza misma, no solo en el contexto cultural en

que fue concebido sino ademas en su proceso de formacion. (2009, p.101).

Con relacion a la creacion de un sistema sui generis, sefala Bustamante en

la obra en referencia que:

El desarrollo de un sistema sui generis de proteccién para los conocimientos
tradicionales es plenamente factible. Si se considera como la propiedad

intelectual ha evolucionado en las Ultimas décadas, para adecuarse a la
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realidad cambiante. Como por ejemplo estan los cambios que ha tenido que
adoptar el sistema ftradicional de patentes, frente al desarrollo de la
biotecnologia. En el derecho de propiedad intelectual, se le considera a un
sistema como sui generis cuando acondiciona diversas caracteristicas propias
de los sistemas convencionales de proteccion a una forma novedosa de
creacion intelectual. (2009, p.100)
En cuanto a la proteccidn de los Conocimientos Tradicionales por medio de
las figuras existentes en la propiedad intelectual, es importante hacer
referencia a la opinion de Poggi quien sefala:
Con respecto a la PI, las figuras mas relevantes que pueden emplearse para la
protecciéon de ciertos tipos de CT, son las relacionadas con los derechos
colectivos como por ejemplo las marcas colectivas y las denominaciones de
origen. (2011, p. 191, 192)
Asi por ejemplo expone Poggi, el caso de la marca colectiva CIMCI,
(Capitania Indigena Mayor de las Comunidades Indigenas), solicitada en
Bolivia por el pueblo Guarani, que les permite distinguir sus productos
elaborados con técnicas tradicionales, tales como el cafe, chocolate y un tipo
de harina de la fruta del arbol “Cupesi”. Si bien es cierto que a través de esta

figura no se protegen los Conocimientos Tradicionales en si, esta marca

permite distinguir sus productos. (2011, p. 192).

Otro ejemplo destacado por la autora Poggi, es el caso de la Denominacion
de Origen CHULUCANAS concedida a los indigenas del Peru, para distinguir
un tipo de ceramica elaborada por familias de ceramistas de la etnia indigena
“Tacllan” originaria de Piura, dentro de la zona geografica del Distrito de
Chulucanas. En este caso se protege estas artesanias que se elaboran en
esa zona geografica especifica. (2011, p. 192).

En este mismo articulo la autora hace referencia al disefio industrial, como
otra figura de la propiedad industrial que puede ser empleada para proteger
conocimientos indigenas vinculados a las formas de los objetos a ser

empleados en la alimentacion, vestimenta y decoracion. (Como se cita en
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Astudillo F, 2007. Aproximacion al estudio del disefio industrial. Revista
Propiedad Intelectual. 10 Meérida, Venezuela. Postgrado de Propiedad

Intelectual. Universidad de los Andes p 21-61).

Igualmente resalta Poggi, la experiencia de Canada, donde artistas,
compositores y escritores aborigenes han protegidos sus creaciones

mediante la figura del Derecho de Autor. (2011, p 193)

Por ultimo, en el mismo trabajo de investigacion, Poggi destaca en cuanto a
la proteccién de los Conocimientos Tradicionales mediante un sistema sui
generis lo siguiente:

Los pueblos indigenas de los paises andinos han coincidido en que un régimen

sui generis podria ser el mecanismo mas idéneo de proteccion dada las

caracteristicas propias de los CT colectivos e integrales, asi como su caracter

colectivo y la practica intergeneracional. Sefalan que (una medida de

proteccion mediante los derechos de propiedad intelectual vigentes, ni siquiera

con que se incorporen nuevos elementos, resuelve la problematica de fondo,

es decir, la naturaleza misma del conocimiento dado que no garantiza su

continuacion y dinamica). (2011, p. 194)
A nivel nacional, vale la pena mencionar el caso de la marca colectiva,
MARCA COLECTIVA FIEB, y las marcas de certificacion AUTENTICO
PEMON, COMERCIALIZADOR AUTENTICO PEMON y EN
COLABORACION AUTENTICO PEMON, solicitadas por la Federacion de
Indigenas del Estado Bolivar, conformada por los pueblos y comunidades
Pemén, Ye'Kwana, Karifia, Akawaio, Arahuako, Arutani, E'Aepa, Kurripako,
Jodi, Mapoyo, Macushi, Piaroa, Piapoko, Efiepa, Sanema, Sape, Siriana,
Uruak, Warao y Jiwi, para distinguir entre otras cosas, alimentos, artesanias,
articulos de vestir, pinturas corpéreas, instrumentos musicales, articulos
utilitarios, herramientas y servicios como publicidad, transporte, educacion,

restauracion y hospedaje.

Con la concesidon de estas marcas, se favorece la identificacion de los

objetos producto de las expresiones culturales de estos pueblos indigenas, lo

22



que podria contribuir con la preservacion de la cultura y el desarrollo de

estos pueblos asentados en el estado Bolivar.

2.- Necesidad de proteccién de los Conocimientos Tradicionales
En cuanto al reconocimiento de los derechos colectivos sefiala OMPI

“La propiedad intelectual esta concebida en funcion de una titularidad de

derechos exclusivos que se reconocen en favor de una persona natural o

juridica identificada o identificable. Sin embargo, muchos de los conocimientos

tradicionales son generados, mantenidos y transmitidos de manera colectiva,

por una comunidad especifica o por un conjunto de comunidades dentro de

una nacién” (OMPI/GRTKF/IC/1/5 Los Conocimientos Tradicionales y la

Necesidad de Otorgarle una Proteccion de Propiedad Intelectual Adecuada,

2001, p. 5)
La titularidad de los Conocimientos Tradicionales, se encuentra en manos de
la colectividad que los ha generado, es dificil saber el momento de su
creacion y su autoria, simplemente se trata de conocimientos que se han
transmitido a través de generaciones y donde se considera como titular a una
colectividad, es decir, a un pueblo o comunidad indigena. Durante
generaciones, la proteccion de los conocimientos tradicionales, ha recaido
sobre los propios pueblos y comunidades indigenas, siendo estos sus
propios garantes utilizando sistemas ancestrales de protecciéon basados en el

derecho consuetudinario.

En la actualidad la sociedad en general y las comunidades cientificas,
reflejan un interés excesivo en tener acceso a los Conocimientos
Tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas, al respecto expone
Gabriela Urbina:
El interés actual de muchos Estados de proteger los conocimientos
tradicionales y las expresiones culturales de sus pueblos y sus tradiciones, se
encuentra directamente ligado a la globalizaciéon y avance tecnoldgico, los

cuales a gran escala han ido generando una pérdida de las tradiciones

culturales de los pueblos antecesores de la sociedad actual. (2013, p. 1)
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La necesidad de proteccion de los Conocimientos Tradicionales y los
diversos intereses asociados a estos, necesariamente nos conducen a la
necesidad de definir las condiciones para su accesibilidad. En este sentido
en el ambito de los Conocimientos Tradicionales, desde el punto de vista del
dominio publico, OMPI en su publicacion WIPO/GRTKF/IC/17/INF/8 Notas

Sobre los Significados de la Expresién “Dominio Publico” en el Sistema de

Propiedad Intelectual, con Referencia Especial a la Proteccion de los
Conocimientos Tradicionales y las Expresiones Culturales Tradicionales /

Expresiones de Folclore, hace referencia al tema indicando:

La expresién “dominio publico” utilizada para denotar disponibilidad gratuita se
ha aplicado fuera de contexto para referirse a los CC.TT. relacionados con los
recursos genéticos que estan a disposicion del publico. Lo que se entiende, por
lo general, por “a disposicion del publico” no es disponibilidad gratuita. Se suele
considerar que los CC.TT. estan en el dominio publico y, por ende, estan
disponibles a titulo gratuito una vez que han sido objeto de acceso y que se
extraen de su contexto cultural particular y son objeto de divulgacion. Pero no
puede partirse de que los CC.TT. relacionados con los recursos genéticos que
se han puesto a disposicién del publico no son propiedad de nadie. (OMPI,
2010, p. 4)
En este punto podemos agregar lo senalado por VAN CAENEGEM (2002),
que sefala que, desde el punto de vista de los pueblos indigenas y las
comunidades locales, el “dominio publico” excluye de la proteccién a los

Conocimientos tradicionales y expresiones culturales y puede ser utilizado a

los fines de justificar la apropiacion indebida de esos ultimos. .

Por otra parte, la autora Tobdn Franco, en su publicacion Un Enfoque
Diferente para la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales de las
Comunidades Indigenas, argumenta la justificacion de la proteccion de los
Conocimientos Tradicionales de la siguiente manera:

(...) Se justifica proteger los CT por varios tipos de argumentos que hemos

agrupado de la siguiente manera:
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a) Se trata de un tema de “justicia” o “equidad”.

b) La necesidad de preservar las practicas y las culturas tradicionales de los

pueblos indigenas para mantener la diversidad bioldgica y cultural del planeta.

c) La necesidad de prevenir que interesados no autorizados se apropien de los
CT.

d) La importancia que tienen los conocimientos tradicionales para el desarrollo
social, econémico y cultural de la sociedad en general. (2006, p 101, 102).
Las razones antes expuestas definen y justifican claramente la necesidad
imperante de crear un sistema de proteccion para los Conocimientos
Tradicionales, mediante el cual se preserve los saberes ancestrales
tradicionales, se reconozca la propiedad colectiva, se exija el otorgamiento
del consentimiento fundamentado previo y se establezcan un sistema de

retribucién justo y equitativo.
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3.- Normativa Internacional

3.1- Discusiones sobre proteccion de los conocimientos tradicionales
en la OMPly OMC

En el marco internacional, la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, a través del Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore
(CIG), conjuntamente con la Organizacion Mundial del Comercio, han
realizado una serie de discusiones y negociaciones, estudiando las distintas
experiencias derivadas de las opciones juridicas aportadas por los paises
para la proteccion de los Conocimientos Tradicionales, con el objetivo de
llegar a un acuerdo, en cuanto a lo que debe contener un instrumento juridico
internacional que asegure la efectiva proteccion de los conocimientos

tradicionales.

3.1.1- Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI ha jugado un
papel muy importante en las discusiones sobre la proteccion de los

Conocimientos Tradicionales.

El Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore (CIG), fue
creado en el afno 2000 con el propdsito de examinar las cuestiones de
propiedad intelectual que se plantean en el ambito del acceso a los recursos
genéticos, la participacion en los beneficios, asi como la proteccion de los
Conocimientos Tradicionales y las expresiones culturales tradicionales.
(OMPI, 2016, p.1)

El Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore hace referencia
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en la resefia Nro.2 que las razones para la creaciéon de dicho Comité por
parte de la OMPI, fueron tres fundamentalmente:

En primer lugar, fue creado para responder a tres nuevos temas que tenian en

comun determinadas caracteristicas: los RR.GG., los CC.TT. y las ECT, que se
consideraban “patrimonio comun de la humanidad” y valores intelectuales que
exigian formas adecuadas de proteccién mediante P.l. En segundo lugar, se
consideraba que los RR.GG., los CC.TT. y las ECT constituian los activos
intelectuales de nuevos artifices fundamentales en la formulacién de politicas
de P.l.,, a saber, los paises en desarrollo y las comunidades indigenas y
locales. En tercer lugar, y de forma mas general, el CIG se concebia como
parte de un esfuerzo mayor y estructurado por parte de la OMPI de
encaminarse hacia un sistema moderno y eficaz de P.l. que abarque formas no
occidentales de creatividad e innovacién, que sea amplio en el numero de
beneficiarios a los que se dirige y esté en sintonia con los objetivos de
desarrollo y medioambientales. (OMPI, 2016, p.2)
Este comité, lleva a cabo negociaciones con los paises miembros, con el
objetivo de alcanzar un acuerdo sobre el texto de un instrumento juridico
internacional que asegure la efectiva proteccion de los Conocimientos
Tradicionales, las expresiones culturales tradicionales y los recursos

genéticos.

La secretaria del Convenio de Diversidad Bioldgica, conjuntamente con el
Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual vy
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, se han
convertido en los principales escenarios a nivel internacional destinados al
debate sobre todos los aspectos concerniente a la proteccidon de los

Conocimientos Tradicionales.

Con la creacion del comité de la OMPI, a lo largo de diecisiete afios, se han
realizado hasta la fecha treinta y tres discusiones, desarrolladas con la
finalidad de preservar, promover y proteger los conocimientos tradicionales a
nivel internacional. Segun comenta Ouma, en su publicacion denominada

Los Conocimientos Tradicionales y las Dificultades que Afrontan los
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Legisladores Internacionales, aunque el comité, inicid sus labores en el afo
2001, no fue sino hasta el afo 2010 que comenzaron realmente las
negociaciones para proteger la propiedad intelectual de los Conocimientos
Tradicionales. Comenta la autora en su publicacion:
No es facil establecer un régimen internacional de proteccion intelectual para
preservar los conocimientos tradicionales. En muchos casos, estos
conocimientos, incluidos los conocimientos sagrados y secretos, no se ajustan
muy bien al sistema establecido de propiedad intelectual. Por ejemplo, en los
conocimientos tradicionales se valora mas la practica establecida que la
originalidad, y se apoya la transmision intergeneracional del conocimiento y la
proteccion indefinida. Ademas, la comunidad los considera como un todo y su
uso esta reglamentado por el Derecho consuetudinario, que puede estar o0 no
codificado. Como es dificil hacer converger los derechos de propiedad
intelectual ya establecidos y los sistemas de conocimientos tradicionales, las
negociaciones internacionales de la OMPI se centran en elaborar un sistema
personalizado o sui géneris de proteccion de estos conocimientos. (2017, p.3).
Del analisis de la primera sesion OMPI/GRTKF/IC/1/5, celebrada en Ginebra
en el ano 2001, se observa que el punto central del debate se fundamento en
la necesidad de proteger via propiedad intelectual, los recursos genéticos,
los Conocimientos Tradicionales y el folclore, se expone que esta proteccion
debe ser otorgada por las necesidades de: promover el respeto, la
preservacion y proteccion de los Conocimientos Tradicionales, promover una
distribuciéon justa y equitativa de los beneficios derivados de estos
conocimientos, promover el uso de los Conocimientos Tradicionales en
beneficio de la humanidad, organizar la administracion de estos
conocimientos, promover un sistema juridico y econdmico que permita un
desarrollo sustentable de las comunidades poseedoras de estos
conocimientos. Igualmente se abordan las posibilidades de distintos

mecanismos de proteccion, es decir:

e Proteccion a través de las figuras tradicionales de propiedad

Intelectual,
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e Proteccion a través de un sistema de propiedad intelectual adaptado a

la proteccidon de conocimientos tradicionales,
e 0 proteccion a través de la implementacion de un sistema sui generis.

En este sentido, segun documento aportado en esta primera sesion por el
Grupo de Paises de América Latina y el Caribe (GRULAC)
OMPI/GRTKF/IC/1/5, se requiere que las posibles acciones por parte de los
paises miembros de la OMPI, estén dirigidas a analizar y acordar principios
que aporten soluciones y puedan satisfacer tanto a los Estados miembros, a
las respectivas sociedades civiles y a las comunidades indigenas y locales,
independientemente de que se tome una via sui generis 0 una revisiéon de los

sistemas existentes de propiedad intelectual. (OMPI. 2001, p.9)

Para la segunda sesion, celebrada en diciembre del 2011 en Ginebra, por

medio de los siguientes documentos:

e “Cuestionario sobre Formas Actuales de Proteccion de los
Conocimientos  Tradicionales Mediante Propiedad Intelectual’
(OMPI/GRTKF/IC/2/5).

e “Cuestionario sobre Experiencias Nacionales en la Proteccion Juridica
de las Expresiones del Folclore” (OMPI/GRTKF/IC/2/7).

Se hace un levantamiento de informacion entre todos los paises miembros
del comité, con el objeto de recabar, comparar informacion y evaluar estudios
de casos sobre las formas de proteccidon de los Conocimientos Tradicionales
mediante propiedad intelectual para la fecha. La informacion obtenida
mediante estos cuestionarios fue evaluada y puesta a disposicion de los

paises miembros del comité en documentos posteriores.

En esta reunion, luego del analisis del documento denominado: Estudio
Sobre Formas Actuales de Proteccion de Los Conocimientos Tradicionales
Mediante La Propiedad Intelectual OMPI/GRTKF/IC/2/9, se concluye de

manera preliminar que 7(...) algunos miembros del Comité parecian
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comprender que ciertos mecanismos de propiedad intelectual son mas
convenientes para la proteccion de los conocimientos tradicionales que otros.
Las indicaciones geograficas son al parecer uno de estos mecanismos (...)."”
(2001, p. 12).

En esta sesion, la delegacion de Brasil, aporta un documento denominado
Declaracion de los Chamanes sobre Propiedad Intelectual y Proteccion de
los Conocimientos Tradicionales y Recursos Genéticos, donde los Chamanes
como miembros de las comunidades indigenas, hacen una serie de

consideraciones resaltando las siguientes:

(...) 7.- En calidad de representantes de los pueblos indigenas, hacemos
constar nuestra oposicion a todas las formas de patentabilidad derivada del uso
de los conocimientos tradicionales y solicitamos la creacion de mecanismos

que penalicen la usurpacién de nuestra diversidad biolégica (...).

(...) 15.- Proponemos la creacion de un instrumento universal para la
proteccion juridica de los conocimientos tradicionales, un sistema alternativo
sui generis que sea distinto de los regimenes de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual y que aborde entre otros aspectos: (...) el reconocimiento
de que la propiedad colectiva de los conocimientos tradicionales, no esté sujeta
a una fecha limite y no es negociable, (...) el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas locales a denegar el acceso a los conocimientos
tradicionales y a los recursos genéticos existentes en sus territorios (...); la
aplicacién del procedimiento del consentimiento fundamentado previo y una
clara disposicidn a respetar a los pueblos indigenas en la distribuciéon justa y
equitativa de los beneficios derivados de la utilizacion de estos recursos y

conocimientos. (...)"
De acuerdo con lo anterior, podemos decir que la propuesta de la delegacién
de Brasil, radica basicamente en la creacion de un sistema alternativo sui
generis que sea distinto a los regimenes de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual, donde basicamente se reconozcan los derechos
colectivos, el consentimiento libre, previo e informado y una distribucién justa

y equitativa de los beneficios derivados de estos conocimientos, asimismo
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destaca la posicion de dicha delegacion, al solicitar de forma no negociable
que los derechos derivados de la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales no esté sujeta a una fecha limite, esto en aras de perpetuar el

derecho colectivo en el tiempo.

En la tercera sesion celebrada en Ginebra en el ano 2002, después del
acostumbrado debate entre los miembros del comité, se concluye mediante
documento denominado: Resefa Sobre Formas Actuales de Proteccion de
los Conocimientos Tradicionales Mediante la Propiedad Intelectual
OMPI/GRTKF/IC/3/7, que:

La adopcion de mecanismos sui generis de proteccién de los conocimientos

tradicionales por parte de unos pocos miembros del Comité es demasiado

reciente por lo que seria prematuro formular conclusiones sobre la eficacia de

su funcionamiento. Por otro lado, el uso de mecanismos ya arraigados y

conocidos de protecciéon de los conocimientos tradicionales, opcion por la que

se inclinan varios miembros del Comité, todavia no ha sido objeto de un

analisis detenido por lo que no se puede evaluar su eficacia. (OMPI. 2001, p.

14)
En esta misma sesion, se da origen al documento denominado Elementos
de un Sistema Sui Generis para la Proteccion de los Conocimientos
Tradicionales WIPO/GRTKF/IC/3/8, vale la pena destacar, que la creacion
de este documento surge de la peticion realizada por la delegacion de
Venezuela, ante la Secretaria de la OMPI, para que se preparase un
documento con los posibles elementos que debe contener un eventual
sistema de proteccidén sui generis, peticion que contdé con el apoyo de las
delegaciones del Brasil, Ecuador y Egipto. Mediante el documento en
referencia se hace un analisis de los elementos que deberian ser tomados

en consideracion en este tipo de norma especialmente creada para la

proteccion de los Conocimientos Tradicionales. (OMPI. 2002, p. 2).

En el documento en referencia, en relacién al sistema sui generis, el comité

explica:
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Lo que hace que un sistema de propiedad intelectual sea un sistema sui
generis es la modificacién de algunas de sus caracteristicas para poder dar
cabida adecuadamente a las caracteristicas especiales de su objeto, y a las
necesidades especificas de politica que llevaron a la creacién de un sistema
distinto. (2002, p. 9)

De igual modo, en relacion a los sistemas de propiedad intelectual,

indica ademas que:

Si se desarrollan de manera acertada, los sistemas de propiedad intelectual,
pueden llegar a desempefiar una funcién esencial en la conservacion de la
identidad cultural de las comunidades tradicionales, y por consiguiente, en la
potenciacion de los titulares de conocimientos tradicionales en el sentido de
que se les atribuira el derecho vital de decir “no” a terceros que utilicen sus
conocimientos tradicionales sin autorizacion o distorsionando su uso, sea cual
fuere su naturaleza comercial. En otras palabras, incluso las comunidades que
consideran que sus conocimientos (o parte de los mismos) deberian quedar
fuera de los canales comerciales, pueden beneficiarse de la proteccion por
propiedad intelectual, ya que elio les otorgara el poder de impedir que esos
conocimientos se comercialicen o utilicen de manera distorsionante o

culturalmente insensible. (2002, p. 10)

Para concluir, este comité, hace referencia al conjunto de elementos que
debe contener un sistema sui generis para la proteccion de los

Conocimientos Tradicionales.

Con relacion al objeto de proteccién, el comité indica que los miembros

deberan:

Decidir cuales son los objetos que se beneficiarian potencialmente de la
proteccion (...). Por analogia con la legislacion de derecho de autor, podria
haber cierta similitud con la lista no exhaustiva e ilustrativa (...); o por analogia
con la legislacion de patentes, se podria hacer referencia a un concepto
general (...). Otra opcion es, por supuesto, incluir todos los conocimientos
tradicionales, sin restriccidn ni limitacion en cuanto al objeto, abarcando asi las
expresiones culturales, tales como las obras artisticas, musicales y cientificas,
las interpretaciones o ejecuciones, las creaciones técnicas, las invenciones, los

disefios, etc. (...) Otra opcién anteriormente citada es la de limitar la proteccion
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a los conocimientos tradicionales técnicos asociados a la biodiversidad,

dejando que las artesanias y las expresiones del folclore se aborden en

disposiciones separadas, (2002, p. 19)
El enfoque de la presente investigacion no se identifica exclusivamente con
un criterio en particular de los antes expuestos, sino que toma un enfoque
amplio donde se propone para identificar el objeto que se beneficiaria
potencialmente de la proteccion, hacer referencia a un concepto general de
lo que se debe entender por Conocimientos Tradicionales vinculados a la
Diversidad Biolégica donde se puede incluir una lista no exhaustiva sino
ilustrativa y ademas se propone limitar como objeto que se beneficia de
proteccion exclusivamente a los Conocimientos Tradicionales vinculados con
la diversidad bioldgica a través de un sistema sui generis, puesto que para
las artesanias y las expresiones culturales tradicionales, ya existen algunos
avances en el pais en cuanto a su proteccion, siendo abordados estos

mediante figuras del sistema de propiedad intelectual.

En cuanto a la titularidad de los derechos que confieren la proteccion de los
conocimientos tradicionales, en el mismo documento el comité hace
referencia a los sujetos de derecho, indicando que deberian concederse los
derechos a las comunidades, mas que a los individuos, destacando ademas,
la importancia del derecho consuetudinario en la atribucion de los derechos y
beneficios dentro de las comunidades indigenas, en este sentido cita el
comité:

Un ejemplo de como el Derecho consuetudinario puede integrarse a un sistema

sui generis de proteccién de los conocimientos tradicionales figura en la Ley N°

20 de Panama, que en su articulo 15 establece lo siguiente: “Los derechos de

uso y comercializacion del arte, artesanias y otras expresiones culturales

basadas en la tradicionalidad de los pueblos indigenas deben regirse por el

reglamento de uso de cada pueblo indigena, aprobado y registrado en la

DIGERPI o en la Direccién Nacional de Derecho de Autor del Ministerio de

Educacién, segun el caso (...)" (2002, p 21, 22).
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Con respecto a los derechos a ser otorgados, el comité hace el siguiente

analisis:
Los conocimientos tradicionales también deben abarcar derechos materiales y
morales. Los derechos morales (...) pueden ser, en efecto, un componente vital
de un futuro sistema sui generis debido a su funcion especifica en la protecciéon
y la conservacion de la identidad cultural de las comunidades tradicionales,
(...)- Entre los derechos relativos a los conocimientos tradicionales también
podrian figurar los derechos de ceder, transferir y conceder bajo licencia (...)
Como todos los demas derechos de propiedad intelectual, asi como todos los
demas derechos de propiedad privada, los derechos sobre los conocimientos
tradicionales no pueden ser poseidos ni ejercerse de manera que perjudiquen
los intereses legitimos de la sociedad en su conjunto. Por lo tanto, los derechos
sobre conocimientos tradicionales que se concedan deberan estar sujetos a
excepciones, tales como la utilizacién por terceros con fines académicos o

estrictamente privados. (2002, p. 22 a 24)

Otro aspecto, que se analiza en este documento, se refiere a la forma de

adquisicién de los derechos, en tal sentido el comité propone dos opciones:

Una opcion podria ser la ausencia total de formalidades juridicas, es decir, que
la proteccién exista a partir de la fecha de creacion del elemento de los
conocimientos tradicionales en cuestidn, independientemente de cualquier
formalidad. Esta opcion puede dar lugar, sin embargo, a problemas en cuanto a
su aplicacion practica, como la necesidad de probar la existencia misma del
elemento de conocimientos en cuestion, problema que se resuelve mediante la
obligacién de fijacién, y la eventual necesidad de probar que ha habido plagio o
infraccion, obstaculo que se supera mediante la documentacion / descripcién y
la presuncién de disponibilidad publica de esa informacion, como en el caso de
las marcas y las patentes. La segunda opcién seria establecer el derecho una
vez que se ha registrado la compilacion de datos sobre conocimientos
tradicionales ante un organismo gubernamental La base de datos puede
registrarse automaticamente una vez que se ha realizado el examen formal de
la documentacion, de la representacion juridica, etc., o puede estar sujeta a un

examen sustantivo. (2002, p.25)

En nuestra opinidn, en cuanto a la adquisicion de los derechos de proteccion
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sobre los Conocimientos Tradicionales, consideramos que aunque el
derecho sobre estos, nace desde el mismo momento de su creacion, es
recomendable su descripcion y documentacion mediante un registro
especial, que pueda constituirse en una prueba de su existencia, de manera

que pueda controlarse el acceso, uso y aprovechamiento de los mismos.

En cuanto a la forma de administrar los derechos y velar por la observancia
de los mismos, dicho comité propone:
La protecciéon de los conocimientos tradicionales no seria efectiva sin la
disponibilidad de medidas eficaces y expeditivas contra su reproduccion y/o
uso no autorizados. (2002, p.26)
Con relacion al tiempo de duracién de la proteccién de los Conocimientos
Tradicionales, el comité propone:
Un enfoque, generalmente preferido por las legislaciones nacionales que hasta
ahora han tratado la proteccion de los conocimientos tradicionales, es
establecer la proteccién por un periodo indefinido. Este enfoque se relaciona
con la naturaleza intergeneracional y la tendencia al incremento de los
conocimientos tradicionales. (2002, p. 26,27)
En nuestro criterio, el enfoque de la proteccion ilimitada para los
Conocimientos Tradicionales es mas idoneo que el limitado, ya que por su
naturaleza, estos se encuentran en constante evolucion debido a su
trasmision entre generaciones, en este sentido, el reconocer un derecho
limitado en el tiempo, afectaria su transmisién y por ende la evolucién

cultural de las comunidades indigenas.

En la cuarta sesioén, celebrada en Ginebra del 9 al 17 de diciembre de 2002,
el Comité mediante documento WIPO/GRTKF/IC/4/7 Examen de la Situacién
Actual en Materia de Proteccion de los Conocimientos Tradicionales
mediante Propiedad Intelectual, hace un analisis de toda la informacion
recopilada mediante cuestionario en su segunda sesion, donde cada pais,
comparte sus experiencias sobre la proteccion de los Conocimientos
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Tradicionales, ya sea por medio de la propiedad intelectual, ya sea mediante

una legislacion sui generis, o a través del derecho consuetudinario.
En dicho documento, ante las siguientes preguntas:

¢, Contemplan las normas actuales de su legislacion de propiedad intelectual
la proteccion de los Conocimientos Tradicionales? Solo las delegaciones de
Canada, Hungria, Italia, México, Republica de Moldova, Republica de Corea,

Portugal, Rusia, Suiza, Uruguay, Viet Nam, contestaros de forma afirmativa.

Si su respuesta la pregunta a) es si, ¢se protegen en su pais los elementos
de los Conocimientos Tradicionales mediante las normas de propiedad
intelectual de que dispone actualmente? Tan solo paises como Italia,

México, Republica de Corea, Portugal, Viet Nam lo afirmaron.

Por otra parte ante la pregunta ;Existen en su pais leyes, reglamentos o
disposiciones administrativas de aplicacion general que establecen un
sistema de proteccion especifica de los Conocimientos Tradicionales
mediante propiedad intelectual adaptado a sus caracteristicas (es decir, un
sistema sui generis)? Unicamente la delegaciéon de Portugal, contesto de

manera afirmativa.

Finalmente ante la pregunta Si su respuesta a la pregunta e) es no, ¢se
contempla en su pais la creacidn de un sistema de proteccién de los
Conocimientos Tradicionales especialmente adaptado a sus caracteristicas

(un sistema sui generis)? Solo la delegacion de Togo, respondié que si.

Del analisis del cuestionario anterior, se destaca que entre los paises que
aportaron informacion, la opcion predominante es el sistema de inclusion de
los conocimientos tradicionales dentro de las normas de propiedad
intelectual, observandose que solo una delegacion confirma la aplicacion de
un sistema sui generis de propiedad intelectual y también solo una
delegacion contempla la opcion de crear un sistema de proteccion especial

adaptado a las caracteristicas particulares de los conocimientos
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tradicionales.

En la citada sesion, el comité continia con su contribucion por medio de
debates que giraron en torno a la proteccion juridica de la cultura, las artes y
el folclore. En el analisis en cuestion, se observan dos enfoques diferentes:
algunos miembros del comité, opinan que los Conocimientos Tradicionales,
gozan de proteccion mediante los derechos de propiedad intelectual y que a
estos derechos se le pueden afadir medidas especificas para responder a
necesidades concretas, sin necesidad de establecer un sistema especifico
de proteccion; otros miembros del comité consideran la implementacién de
sistemas sui generis, ya sea para aplicar de manera complementaria al
sistema de proteccion por propiedad intelectual tradicional o bien para
sustituir el sistema de propiedad intelectual, por considerarlo no apropiado

para la proteccion de los Conocimientos Tradicionales.

En la quinta sesién, desarrollada en Ginebra en el 2003, dentro de los
puntos objeto de analisis, se desarrollé todo un estudio referente a la
definicion, caracteristicas y elementos que conforman un sistema sui generis
de proteccién, en este sentido, en documento Estudio Global sobre la
Proteccion de los Conocimientos Tradicionales WIPO/GRTKF/IC/5/8, sefala

el Comité:

Lo que hace que un sistema de propiedad intelectual sea un sistema sui
generis es la modificacién de algunas de sus caracteristicas para poder dar
cabida adecuadamente a las caracteristicas especiales de su materia, y a las
necesidades especificas de politica que llevaron a la creacién de un sistema
distinto. (...) Cabe aclarar que las referencias a un sistema sui generis para la
proteccion de los conocimientos tradicionales no suponen que deba crearse un
mecanismo juridico a partir de la nada. Por el contrario, la propiedad intelectual
ha evolucionado continuamente para seguir siendo un mecanismo eficaz de
promocion del progreso tecnolégico, la transferencia y la difusién de tecnologia
y para estar al servicio de los derechos e intereses de los creadores, asi como

de la equidad en las actividades comerciales. (2003, p.50)

En cuanto a los elementos que debe contener un sistema sui generis, en
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opinién del Comité:

Una cuestion es identificar las caracteristicas generales de un sistema sui
generis de proteccion de los conocimientos tradicionales, y otra es identificar
los elementos que ese sistema debe contener para poder ser eficaz. Para ello
debe darse respuesta a la siguiente serie de preguntas fundamentales a las
que todo sistema juridico eficaz para proteger los derechos de propiedad debe

responder satisfactoriamente:

i) ¢cual es el objetivo de politica de la protecciéon?

i) ¢cual es la materia que ha de protegerse?

iiil) ¢qué criterios debe reunir esa materia para ser protegida?

iv) ¢quién es el titular de los derechos?

v) ¢cuales son los derechos?

Vi) ¢,coémo se adquieren los derechos?

vii) ¢,como deben ser la gestion y la observancia de los derechos?; y
viii) ¢,como se pierden o caducan los derechos? (2003, p.57)

Luego de que el Comité, recopila toda la informacion referente a las formas
de proteccién de los Conocimientos Tradicionales mediante propiedad
intelectual y a las experiencias nacionales en la proteccién juridica de las
expresiones del folclore para la fecha, comienza un ciclo de discusiones y
debates con la finalidad de estudiar todo el panorama planteado sobre las
experiencia aportadas por los paises miembros, con la finalidad de negociar
diversas formas de proteccion de los Conocimientos Tradicionales a nivel
internacional. Posteriormente en el afio 2006, con la intencién de profundizar
el debate sobre la proteccion en contra de la utilizacién no autorizada de los

conocimientos tradicionales, el Comité elabora los siguientes dos proyectos:

e Disposiciones Revisadas para la Proteccion de las Expresiones
Culturales Tradicionales/Expresiones del folclore; objetivos politicos y
principios fundamentales, y

e Disposiciones Revisadas sobre la Proteccion de los Conocimientos
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Tradicionales; objetivos politicos y principios fundamentales.

Es importante destacar, que es en el afio 2010 que realmente comienzan las
negociaciones formales entre los paises miembros y es cuando el comité por
un mandato, por primera vez tiene como objeto mantener negociaciones
basada en textos, con la finalidad de tratar de llegar a un acuerdo entre los
paises miembro respecto de uno o0 unos instrumentos juridicos
internacionales que garanticen la proteccion efectiva de los CC. TT, ECT y
recursos genéricos (RR.GG). (Recuperado el 02 de noviembre de 2017 de

http://www.wipo.int/pressroom/es/articles/2010/article_0012.html).

El comité, se ha encargado de estudiar a fondo todas las experiencias y
diferentes opciones juridicas para la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales aportados por lo distinto paises miembros, pero a lo largo de
las discusiones siempre se destaca la tendencia del Comité a tratar de
proteger los Conocimientos Tradicionales a través de las vias de proteccién

propias de la propiedad intelectual.

Uno de los temas donde el comité muestra continuo interés al incluirlo en
sus debates, gira en torno a las patentes, donde se sugiere exigir al
solicitante de una patente que verse sobre recursos genéticos o
conocimientos tradicionales vinculados a los recursos genéticos, la
divulgacion del pais de origen y fuentes del recurso genético o de los
conocimientos tradicionales vinculados a estos, sugiriéndose ademas que se
tome en cuenta los recursos genéticos y los Conocimientos Tradicionales, en
la documentacion a ser examinada en las solicitudes de patentes para

determinar el estado de la técnica.

En base a los antes expuesto, partiendo del mandato del Comité de realizar
negociaciones basadas en textos, surgen documentos sobre propiedad
intelectual, Conocimientos Tradicionales, expresiones culturales del folclore
y recursos genéticos, con la finalidad de crear un sistema juridico eficaz y
definitivo, con las directrices y principios basicos, tendientes a la
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armonizacion de la legislacion interna de los paises miembros.

Con relacidon a los recursos genéticos y sus Conocimientos Tradicionales
asociados, la ultima discusion de este documento ha tenido lugar durante la
trigésima sesion del Comité, celebrada el 03 de junio del afio 2016, y fue
denominado Segunda Revision del Documento Consolidado en Relacion con
la Propiedad Intelectual y Los Recursos Genéticos, dicho instrumento tiene
como finalidad velar por el respeto a los derechos de las comunidades y
pueblos indigenas sobre sus recursos genéticos y los Conocimientos
Tradicionales asociados a los recursos genéticos. En su texto se define

acceso al recurso genético como:

Por “acceso [fisico]/[directo]” al recurso genético se entiende que se esta en

posesion fisicamente del recurso [0 al menos en contacto con él de manera

suficiente para poder determinar cuales de sus propiedades son pertinentes

para [la invencion] [los derechos de propiedad intelectual]].] (2016. p. 4)
Igualmente en el texto en referencia se observan disposiciones para velar
por el otorgamiento de consentimiento fundamentado previo y por el
cumplimiento de las condiciones mutuamente establecidas en los contratos
de acceso a los recursos genéticos y a los Conocimientos Tradicionales
vinculados a los recursos genéticos, igualmente se evidencian disposiciones
referentes a la prevencion de la apropiacion indebida de los recursos
genéticos y Conocimientos Tradicionales asociados a estos, se contempla la
necesidad de impedir la concesion errébnea de patentes que versen
exclusivamente sobre recursos geneéticos y conocimientos tradicionales

vinculados a los recursos genéticos.

En este mismo orden de ideas, se contempla que, en los casos en que en el
desarrollo de una patente se haga uso de un recurso genético o de un
Conocimientos Tradicionales asociado a un recurso genético, se debe
divulgar el pais de origen y la fuente del recurso genético o del

Conocimientos Tradicionales asociado, se debe igualmente proporcionar
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toda la informacion pertinente a la obtencibn de consentimiento

fundamentado previo y la participacion en los beneficios.

Este instrumento igualmente dispone como medida preventiva en contra de
la aprobacion de patentes que versen sobre recursos genéticos, la
incorporacion en el estado de la técnica de informacion referente a recursos
genéticos y Conocimientos Tradicionales vinculados y finalmente dicho
documento exhorta a los paises miembros a establecer bases de datos
confidenciales sobre recursos genéticos y Conocimientos Tradicionales
vinculados a los recursos genéticos, con la finalidad de generar intercambio
de informacién que pueda ser de utilizada en las oficinas de patentes en el

examen de las solicitudes.

En nuestra opinién, el documento en referencia, contempla los elementos
basicos y fundamentales para velar por la protecciéon del derecho de las
comunidades indigenas sobre sus recursos genéticos y los Conocimientos
Tradicionales asociados a los recursos genéticos. En este sentido contempla
el otorgamiento de consentimiento fundamentado previo, el cumplimiento de
las condiciones establecidas en los contratos de acceso y la distribucién
justa y equitativa de los beneficios, igualmente se confirma la necesidad de
impedir la concesion errébnea de patentes que versen exclusivamente sobre
recursos genéticos y Conocimientos Tradicionales vinculados a los recursos
genéticos, y la necesidad de divulgar el pais de origen y la fuente del recurso
genético o del conocimiento tradicional asociado, en caso de una
investigacibn o una solicitud de patente que contenga informacion

relacionada con estos.

Igualmente para velar por la proteccion de los derechos de las comunidades
indigenas, se les sugiere a los paises, la creacion de una base de datos
confidencial, que sirva para intercambiar informacion de interés con el resto

de las oficinas de patentes para el examen de sus solicitudes.

Hasta la presente fecha, han sido muchos los debates que se han llevado a
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cabo, siendo multiples las contribuciones de los paises miembros sobre
proyectos de articulos a ser incorporados en los textos en discusion sobre la
proteccion de Conocimientos Tradicionales, expresiones culturales
tradicionales y recursos genéticos, sin embargo, los paises miembros aun no
han llegado a un acuerdo en cuanto a la aprobacion de uno o varios

instrumentos juridicos internacionales que aseguren su proteccion eficaz.

Es por esto que, en Ila trigésima cuarta sesion del Comité
Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, celebrada en Ginebra
del 12 al 16 de junio de 2017, surge el Proyecto de articulos sobre la
Proteccion de los Conocimientos Tradicionales WIPO/GRTKF/IC/34/5, que
recoge distintas alternativas de posibles disposiciones para impedir el uso y
apropiacién indebida de los Conocimientos Tradicionales, lograr una
distribucion justa y equitativas de los beneficios y ayudar a impedir la
concesion de derechos de propiedad intelectual erroneos sobre

Conocimientos Tradicionales.

Por otra parte se hace referencia a la importancia de creaciéon de bases de
datos donde los beneficiarios puedan aportar voluntariamente su
conocimientos, estas bases de datos pueden ser de tres tipos: (1) Bases de
datos de Conocimientos Tradicionales accesibles al publico a los fines de la
transparencia, la seguridad, la conservacion y la cooperacion transfronteriza,
y con el fin de facilitar y fomentar, cuando proceda, la creacion, el
intercambio y la difusién de conocimientos tradicionales y el acceso a dichos
conocimientos; (2) las bases de datos nacionales de Conocimientos
Tradicionales accesibles unicamente a las oficinas de propiedad intelectual
con el fin de impedir la concesidn errénea de derechos de propiedad
intelectual y (3) bases de datos nacionales de Conocimientos Tradicionales
de caracter no publico con el fin de codificar y conservar los Conocimientos
Tradicionales dentro de las comunidades indigenas y locales.
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Otros de los puntos abordados en este documento es el referente a medidas
legales eficaces y sanciones frente a la violacién de los derechos sobre
Conocimientos Tradicionales y los intereses patrimoniales y morales sobre
estos, asi como la exigencia a nivel de patentes relacionado con revelar el

pais de origen y la fuente del Conocimientos Tradicionales.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, desde la creacidon del Comité, las
discusiones de los paises miembros han estado orientadas a realizar una
propuesta, que en este momento recoge las inquietudes de diversos paises
y que tiene por objeto lograr un acuerdo en el contenido de los articulos de

un instrumento legal para la proteccion de los Conocimientos Tradicionales.

Sin embargo a pesar de los avances de la elaboracion de un proyecto de
articulos para la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales, hasta la
presente fecha, no se ha logrado su aprobacion, en vista de que los paises

no han logrado acuerdos.

Es importante destacar, que a pesar de que en el seno del Comité, no se han
aprobado las normas sui generis propuestas, se han elaborado normas y
directrices, que se pueden considerar como importantes para lo que se

denomina la proteccion preventiva de los Conocimientos Tradicionales.

Estas son: 1.- las normas para la catalogacién de los Conocimientos
Tradicionales, lo que sin duda alguna se constituye como una prueba, para
alegar falta de novedad, en el caso de que se pretenda patentar estos
conocimientos asociados a la biodiversidad y 2.- Las directrices para el
examen de patentes relacionadas con los Conocimientos Tradicionales, que
permitira evitar que se concedan patentes ilegitimas sobre estos
conocimientos. (WIPO/GRTKF/IC/37/6, 2018, p.12)

3.1.2- Organizacion Mundial del Comercio

Con relacion al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
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Intelectual relacionados con el Comercio de la Organizacion Mundial del
Comercio (ADPIC), que entré en vigencia el 01 de Enero del afio 1995,
Brasil, China, Colombia, Ecuador, la India, Indonesia, el Peru, Tailandia, el
Grupo ACP (Africa, Caribe y Pacifico) y el Grupo Africano (TN/C/W/59. 19
de abril de 2011), han presentado un documento ante esta institucion, para
plantear una modificacion del ADPIC, con respecto al tema de los recursos
genéticos y los Conocimientos Tradicionales. La propuesta se basa en la
inclusion del articulo 29 bis, que sefiala que debe incluirse como requisito
obligatorio para las solicitudes de patentes, la divulgacién del pais origen, y
la fuente de los recursos genéticos y los Conocimientos Tradicionales
asociados a estos, en el caso de patentes que incluyan estos componentes.
A juicio de estos paises, estos requisitos son esenciales para que el sistema
de patentes sirva de apoyo al Convenio de Diversidad Bioldgica en lo que se
refiere al reconocimiento de la soberania de los paises sobre sus recursos
naturales y asi evitar la apropiacion indebida y en consecuencia la

biopirateria.

Esta propuesta, aun no ha sido aprobada, sin embargo muchos paises
miembros han tomado la determinacion de incluir como exigencia en su
legislacion interna que en las solicitudes de patentes se indique el origen y la
fuente de obtencion de los recursos genéticos asi como el consentimiento

fundamentado previo.

En nuestra opinion, consideramos importante que se logre incluir este
articulo, para disminuir las posibilidades del otorgamiento de patentes que no
cumplen con los requisitos fundamentales y a su vez asegurar a las
comunidades indigenas, la distribucién justa y equitativa de los beneficios
econdmicos que se derivan de la explotacidon de sus recursos genéticos y de
los Conocimientos Tradicionales vinculados a estos, a través del
consentimiento fundamentado previo, tal y como lo plantea el convenio de

Diversidad Bioldgica y el Protocolo de Nagoya.
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3.2.- Normas locales en América Latina

En América Latina, existe cierta experiencia en la proteccion de los
Conocimientos Tradicionales, tal es el caso de Peru, que cuenta con el
Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos
Indigenas, Vinculados a los Recursos Biolégicos (2002), norma que plantea
la proteccion de los Conocimientos Colectivos a través de un sistema de

registro de caracter publico o de caracter confidencia segun sea el caso.

Ecuador, recientemente ha adoptado una forma de proteccion similar, en el
Cddigo Organico de la Economia Social de Los Conocimientos, aprobado en
Diciembre (2016), que se basa en el registro de los Conocimientos
Tradicionales. Senala la ley, que se garantiza la proteccién efectiva y positiva
de estos conocimientos, particularmente contra el acceso, uso o
aprovechamiento indebido por parte de terceros, sin autorizacion previa,
haciendo la salvedad de que el reconocimiento de los derechos colectivos de
los pueblos y comunidades locales, sobre sus conocimientos, no esta
supeditado al registro formal de los mismos, para efectos de garantizar su
proteccion, vigencia y ejercicio, debido a que este derecho radica en la

legitimidad del ambito comunitario (Art. 522).

En el caso de Costa Rica, cuenta con la Ley N° 7788, de 30 de abril de 1998,
de Biodiversidad (modificada por la Ley N° 8686 de 21 de noviembre de
2008), que regula el tema del acceso a los recursos genéticos, los
Conocimientos Tradicionales y su relacion con los derechos de propiedad
intelectual. Propone también el registro de los Conocimientos Tradicionales,

que de acuerdo con la ley es de naturaleza declarativa y no constitutiva.

El sistema costarricense de proteccion del Conocimientos Tradicionales,
segun Cabrera Medaglia, se fundamenta en varios aspectos. 1.- en asegurar
el consentimiento informado previo y la distribucién de beneficios, en el caso
de los Conocimientos Tradicionales, para lo cual la Oficina Técnica v,

eventualmente, por la misma Comisién Nacional de Biodiversidad, tiene
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potestades de control, autorizacion y revision (articulos 63, 65, 66, 72, entre
otros). 2.- En establecer mecanismos de acceso, contratos o licencias y un
esquema sui géneris basado en registros. Y 3.- reconocer distintas formas
de conocimiento e innovacion y la necesidad de protegerlas mediante el uso
de los mecanismos apropiados (articulo 77), sean patentes, secretos
comerciales, derechos de autor, derechos del fitomejorador, derechos

intelectuales comunitarios sui géneris, etc. (articulo 78).

No obstante, debido a la falta de ejecucion del proceso participativo previsto
en el articulo 83 de la Ley de Biodiversidad, referido a la consulta previa, la
Oficina Técnica de la Comision Nacional para la Gestién de la Biodiversidad
(CONAGEBIO) considera que no resulta legalmente posible otorgar permisos
de acceso cuando involucre recursos genéticos ubicados en territorios
indigenas o bien para amparar la utilizacion de los Conocimientos

Tradicionales asociados, generandose de esta forma una “moratoria juridica”

en esta area.

Cabrera Medaglia, sefiala que casi veinte afios después de la promulgacion
de esta ley, el desarrollo de los Derechos Intelectuales Comunitarios Sui

Géneris aun esta pendiente.

En el caso de Bolivia existe un proyecto de ley de protecciéon de los
Conocimientos Tradicionales, igualmente orientado al registro de los mismos,

pero que aun no ha sido aprobado.

En lineas generales, podemos sefalar que existen pocos avances en el
desarrollo de normas para la proteccion de los conocimientos tradicionales,
siendo la tendencia en Latinoamérica su proteccion mediante el registro de

los mismos.

A continuacion analizaremos el caso de dos normas implementadas en

América Latina, que han tenido éxito en su aplicacion:
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3.2.1-.Panama. Régimen Especial de Propiedad Intelectual sobre los
Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas. Ley 20

La Republica de Panama, ha promovido la proteccion de los derechos
colectivos de propiedad intelectual y los Conocimientos Tradicionales de las
comunidades indigenas, a través de la promulgacion mediante Gaceta Oficial
Nro.24.083, de fecha 27 de junio del afio 2000, del Régimen Especial de
Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos

Indigenas mejor conocida como la Ley 20.

Esta ley, tiene como finalidad segun lo contemplado en el articulo 1:

(...) proteger los derechos colectivos de propiedad intelectual y los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas sobre sus creaciones,
tales como invenciones, modelos, dibujos y disefios, innovaciones contenidas
en las imagenes, figuras, simbolos, graficos, petroglifos y otros detalles;
ademas, los elementos culturales de su historia, musica, arte y expresiones
artisticas tradicionales, susceptibles de un uso comercial, a través de un
sistema especial de registro, promocion y comercializacion de sus derechos, a
fin de resaltar los valores socioculturales de las culturas indigenas y hacerles

justicia social.

La Ley 20 ofrece una proteccion especial a los Conocimientos Tradicionales
a través de la aplicacién de un sistema sui generis de propiedad intelectual,
que implementa medidas especiales adaptadas a las necesidades vy
caracteristicas de los mismos. Se prevé la proteccién a través del sistema de
propiedad intelectual, es decir marcas, derecho de autor, invenciones,
modelos industriales, indicaciones geograficas, incluyendo también
disposiciones relativas a la protecciéon de las marcas colectivas y marcas de
certificacion.

En los articulos 3, 4 y 5, esta ley plantea como objetos susceptibles de
proteccion: los vestidos tradicionales indigenas; instrumentos musicales,
musica, danzas o formas de ejecucion, expresiones orales y escritas

contenidas en las tradiciones, que conforman su expresidon historica,
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cosmologia y cultura; instrumentos de trabajo y artes tradicionales; técnicas
de confeccion, expresado en materias primas nacionales, a través de los
elementos de la naturaleza, su procesamiento, elaboracion, combinacién de
tintes naturales; tallas; cestas entre otras. Esta lista no es taxativa ya que el
legislador para finalizar hace mencion a cualquier otra manifestacién cultural
de caracter tradicional de estos pueblos, con lo cual amplia el ambito de

proteccion a cualquier manifestacion cultural conocida o por conocer.

Con la promulgacién de esta ley se ordena la creacion dentro de la Direccion
General del Registro de la propiedad Industrial del Ministerio de Comercio e
Industrias (DIGERPI), del Departamento de Derechos Colectivos vy
Expresiones Folcloricas y se crearan para dicho departamento los cargos de
examinador sobre derechos colectivos indigenas, para la proteccion de la
propiedad intelectual y otros derechos tradicionales de las comunidades

indigenas.

Por otra parte, esta ley reconoce el derecho colectivo de las comunidades

indigenas y concede un derecho exclusivo que no caduca.

Contempla la ley, que el procedimiento de registro debe ser realizado por los
respectivos congresos generales o autoridades tradicionales indigenas ante
DIGERPI o la Direccion Nacional de Derecho de Autor segun sea el caso.
Para el tramite de la solicitud, no se requiere de los servicios de un abogado

y todas las tasas son exoneradas.

La ley contempla que la Direccion General de Artesanias Nacionales del
Ministerio de Comercio e Industrias, debera promocionar las artes,
artesanias, vestidos y demas formas de expresion de los pueblos indigenas.
Esta autoridad, con la anuencia de las autoridades indigenas y a solicitud de
parte interesada, estampara una certificacion en las obras derivadas de las
expresiones culturales de los pueblos indigenas, donde consta que la misma
ha sido elaborada mediante procedimientos tradicionales indigenas,
dandoles un valor agregado.
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En cuanto al uso y comercializacion del arte, artesanias y otras
manifestaciones culturales tradicionales de los pueblos indigenas, debe
regirse por el reglamento de uso realizado por cada pueblo indigena en base
a su derecho consuetudinario. Dicho reglamente debe ser aprobado y
registrado ante DIGERPI o ante la Direccion Nacional de Derecho de Autor

segun sea el caso.

Por ultimo esta ley presenta un capitulo referente a prohibiciones y
sanciones, por medio del cual en primer lugar se prohibe la importacion de
articulos que imiten en todo o en parte las expresiones artisticas o culturales
de las comunidades indigenas, tales como vestidos tradicionales,
instrumentos musicales y obras artisticas de Panama, quedando igualmente
prohibida su reproduccion industrial total o parcial, salvo autorizacion del

Ministerio de Comercio e industria.

Segun comenta Arenas B. en su publicacién La Experiencia Practica de
Panama en la Proteccion de los Conocimientos Tradicionales, durante
mucho tiempo, los vestuarios y artesanias propios de comunidades
indigenas de Panama, han sido ampliamente comercializados por parte de
terceros, sin generar ningun tipo de beneficio econdmico a dichas
comunidades, ademas de que las Molas, que son uno de los productos
artesanales mas representativos del pais, han sido copiadas vy
posteriormente importadas a Panama para luego venderlas en los comercios.
(2010)

El primer registro de un Conocimiento Tradicional en Panama fue concedido
en el afo 2002, al pueblo Kuna nama, para proteger a la MOLA (MORRA)
KUNA PANAMA. Adicionalmente, el DIGERPI reconocié el emblema de la
Mola Kuna Panama, denominado KALU TUKBIS.

A partir de esta primera experiencia de registro, segun comenta Aresio
Valiente Lopez, Abogado Kuna, en su publicacion La Experiencia de Panama
Respecto a la Proteccidén de las Artesanias y su Relacion con la Propiedad
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Intelectual, igualmente se otorgaron registros a los pueblos indigenas Ngabe
y Buglé en el afio 2003 para proteger la Nahua o Naun (vestido); Chaquira o
Krade (collar de cuentas de colores); Chacara o Kra (bolsa de fibras
naturales), ademas de su emblema es “Culebrakray” (disefio y pintura que

representa una culebra).

Los pueblos indigenas Embera y Wounaan registraron, en el 2005, la Talla
de Madera Semipreciosa (Bakuro Neo-embera), (Pawau-wounaan); la Talla
en Tagua (marfil vegetal) (Taaudau Waum-emberd), (Ata Neo-wounaan) y la
Cesteria (Hosigdi-embera) (Sokoka-wounaan), y sus emblemas son Embera
Neo (embera), que representa el arte a través de las frutas y semillas y

Hosigdi (wounaan), el arte del tejido en fibras naturales.

En el afio 2009, se registro la Hamaca Kuna y su emblema fue denominado
OLOGUADULE vy se registraron quince instrumentos musicales Kunas y su
emblema es GAMMUGANDI.

De lo expuesto anteriormente, podemos sefalar que a través de esta ley se
ha logrado proteger los Conocimientos Tradicionales relacionados con las
expresiones culturales de los pueblos indigenas de Panama, materializadas
en diferentes tipos de artesanias, vestimentas, instrumentos de trabajo e
instrumentos musicales, no obstante, esta norma no ha incluido la proteccién
de los Conocimientos Tradicionales relacionados con la diversidad biolégica,

por lo que este tipo de conocimientos no son protegidos por esta via.

3.2.2 Peru. Régimen de Proteccién de los Conocimientos Colectivos de
los Pueblos Indigenas, Vinculados a los Recursos Bioldgicos. Ley Nro.
27811

La Republica de Peru, ha promovido la proteccién de los Conocimientos
Tradicionales de los pueblos indigenas, a través de la promulgacién de la
Ley Nro.27811, que establece el Régimen de Proteccion de los

Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Vinculado a los
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Recursos Genéticos, de fecha 24 de julio de 2002.

Esta Ley, tal y como se contempla en su articulo 1, reconoce los siguientes
derechos:
Articulo 1.- Reconocimiento de derechos El Estado peruano reconoce el
derecho y la facultad de los pueblos y comunidades indigenas de decidir sobre
Sus conocimientos colectivos.
Segun lo contempla el articulo 3, el ambito de proteccion de la presente ley,
son los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas, vinculados a los
recursos biologicos; esta proteccion especial es planteada, a través de la

implementacion de un sistema sui generis.

En el articulo 5 de la presente ley, el legislador enumera los objetivos de este

régimen especial:
Articulo 5.- Objetivos del régimen. Son objetivos del presente régimen:

a) Promover el respeto, la proteccion, la preservacion, la aplicacién més amplia

y el desarrollo de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas.

b) Promover la distribucidn justa y equitativa de los beneficios derivados de la

utilizacién de estos conocimientos colectivos.

c) Promover el uso de estos conocimientos en beneficio de los pueblos

indigenas y de la humanidad.

d) Garantizar que el uso de los conocimientos colectivos se realice con el

consentimiento informado previo de los pueblos indigenas.

e) Promover el fortalecimiento y el desarrollo de las capacidades de los pueblos
indigenas y de los mecanismos tradicionalmente empleados por ellos para
compartir y distribuir beneficios generados colectivamente, en el marco del

presente régimen.

f) Evitar que se concedan patentes a invenciones obtenidas o desarrolladas a
partir de conocimientos colectivos de los pueblos indigenas del Perd, sin que
se tomen en cuenta estos conocimientos como antecedentes en el examen de

novedad y nivel inventivo de dichas invenciones.

Por otra parte, en cuanto a los derechos de los pueblos indigenas que
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poseen conocimientos colectivos se establece en el articulo 42:

Articulo 42.- Derechos de los pueblos indigenas que poseen conocimientos
colectivos. El pueblo indigena que posea un conocimiento colectivo estara
protegido contra la revelacion, adquisicion o uso de tal conocimiento colectivo
sin su consentimiento y de manera desleal, en la medida en que este
conocimiento colectivo no se encuentre en el dominio publico. Asimismo, estara
protegido contra la divulgacién sin autorizacion en caso de que un tercero haya
tenido acceso legitimamente al conocimiento colectivo pero con deber de
reserva.
Vale la pena destacar, que en el cuerpo normativo de la presente ley, en los
articulos 10, 11, 12 y 14 se reconoce la naturaleza colectiva de los
Conocimientos Tradicionales y que los pueblos indigenas seran
representados a través de sus propias organizaciones representativas,
igualmente contempla que estos conocimientos forman parte del patrimonio
cultural de los pueblos indigenas y por lo tanto son inalienables e

imprescriptibles.

Con relaciéon al acceso a los Conocimientos Tradicionales por parte de
terceros interesados, contempla esta ley, que se requiere consentimiento
informado previo de las organizaciones representativas de los pueblos
indigenas y que para el acceso con fines de aplicacion comercial o industrial

se requiere contrato de licencia y una retribucién justa y equitativa.

El objeto del registro de los conocimientos colectivos de las comunidades
indigenas, es preservar y salvaguardar tanto los conocimientos como los
derechos que se desprenden de estos, este registro se puede realizar de tres
maneras, registro nacional publico, registro nacional confidencial y registro
local:
Articulo 17.- Caréacter del Registro Nacional Publico de Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas. El Registro Nacional Publico de
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas contendra los

conocimientos colectivos que se encuentran en el dominio publico. El Indecopi

debera registrar los conocimientos colectivos que estan en el dominio publico
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en el Registro Nacional Publico de Conocimientos Colectivos de los Pueblos

Indigenas.

Articulo 18.- Caracter del Registro Nacional Confidencial de Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas. El Registro Nacional Confidencial de
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas no podra ser consultado

por terceros.

Articulo 24.- Registros Locales de Conocimientos Colectivos de los Pueblos
Indigenas. Los pueblos indigenas podran organizar Registros Locales de
Conocimientos Colectivos, de conformidad con sus usos y costumbres. El
Indecopi prestara asistencia técnica para la organizacion de estos registros, a
solicitud de los pueblos indigenas.
De todo lo antes expuesto, se deriva que los registros publicos y
confidenciales se tramitan ante INDECOPI, por el contrario, los registros
locales se haran por las propias comunidades a través del derecho

consuetudinario, bajo la asistencia técnica del INDECOPI de ser requerido.

Es importante destacar que esta ley hace referencia a los Conocimientos
Tradicionales que se encuentran en dominio publico, contemplando en su
articulo 13, que se entiende que estos conocimientos se encuentran en el
dominio publico, cuando haya sido accesible a terceras personas ajenas a
las comunidades indigenas, a través de medios de comunicacién masivos. Si
estos conocimientos han caido en el dominio publico dentro de los ultimos 20
afos, de igual manera deben ser objeto de registro y generan una retribucion

a los pueblos y comunidades indigenas.

Con su promulgacion, en el articulo 37, se ordena la creaciéon de un Fondo
de Desarrollo integral de los Pueblos Indigenas, con la finalidad de contribuir

con el desarrollo de estos pueblos y hacer financiamiento de sus proyectos.

Los registros de los Conocimientos Tradicionales colectivos, y de sus
licencias estaran a cargo del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, INDECOPI. En

este sentido segun lo contempla el articulo 23 de la presente ley, el
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INDECOPI se encuentra obligado a remitir la informacion contenida en el
Registro Nacional Publico a las principales Oficinas de Patentes del mundo
para que esta sea tomada en cuenta como antecedente en el examen de

novedad y altura inventiva.

Este cuerpo normativo, identifica de manera muy clara los requisitos vy
procedimientos a seguir para el registro de los Conocimientos Tradicionales y
la inscripcion de los contratos de licencia. Igualmente contempla las causas
de cancelacion de un registro e implementa todo un procedimiento por

infraccion.

La experiencia de Peru, como uno de los paises mas megadiversos, con
importantes recursos de plantas y animales y que posee una amplia
diversidad bioldgica que se encuentra directamente relacionada con los
Conocimientos Tradicionales de sus pueblos y comunidades indigenas,
segun comenta Ruiz en su publicacion Valoracion y Proteccion de los
Conocimientos Tradicionales en la Amazonia del Peru: Sistematizacién de
una Experiencia, en el afio 2002, como primer paso INDECOPI convoco a
instituciones gubernamentales y organizaciones no gubernamentales
peruanas a fin de analizar las patentes concedidas y solicitudes en tramite
referidas al Lepidium meyenii (Maca) y evaluar alternativas para enfrentar
esta situacion. Este Grupo de trabajo elabord un informe titulado “Patentes
referidas al Lepidium Meyenii (maca): Respuesta del Peru” y fue presentado
ante el CIG en el afio 2003.

Posteriormente en el aino 2004 en vista de la problematica latente, se creé la
Comision Nacional para la Proteccion al Acceso a la Diversidad Bioldgica
Peruana y a los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas (en
adelante, la Comisién Nacional contra la Biopirateria), cuya labor es la
identificacion y seguimiento de solicitudes de patentes o patentes concedidas
en el extranjero relacionadas con recursos bioldgicos autéctonos del Peru o

con sus conocimientos colectivos. (2010, p. 38)
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En su primera etapa la comision se ha dedicado a la busqueda de casos de
biopirateria, y ha realizado una extensa lista de la cual segun comenta la
Comisién Nacional contra la Biopirateria de Peru, en su publicacion Analisis
de Potenciales Casos de Biopirateria en el Peru, hasta la fecha solo se han
investigado a profundidad unos seis casos:

A la fecha, se ha realizado la busqueda de potenciales casos de biopirateria de

seis recursos de la mencionada lista (hercampuri, camu, yacoén, caigua, sacha

inchi y chancapiedra), lo que ha permitido identificar un considerable nimero

de patentes concedidas y/o solicitudes de patente en tramite relacionadas a

dichos recursos, algunas de las cuales (luego del respectivo analisis) fueron

consideradas potenciales casos de biopirateria. (2005, p. 4)

3.3 - Estudio comparado de ambas normas

Una vez planteado el analisis anterior, a continuacion se presenta el
siguiente estudio comparado entre las disposiciones contempladas en la Ley

de Panama conocida como Ley Nro. 20 y la Ley Nro.27811 de Peru.

Estudio Comparado

Panama Perq

Ley que Establece el Régimen de Proteccion
de los Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas Vinculados a los Recursos
Biolégicos. Ley Nro.27811.

Régimen Especial de Proteccion sobre
los Derechos Colectivos de los Pueblos
Indigenas. Ley Nro.20.
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Objetivo

e Proteger los derechos colectivos de
propiedad intelectual y los conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas
sobre sus creaciones, como invenciones,
modelos, dibujos y disenos,
innovaciones  contenidas en las
imagenes, figuras, simbolos, graficos,
petroglifos y otros detalles; ademas, los
elementos culturales de su historia,
musica, arte y expresiones artisticas
tradicionales, susceptibles de un uso
comercial, a través de un sistema
especial de registro, promociéon vy
comercializacion de sus derechos, a fin
de resaltar los valores socioculturales de
las culturas indigenas y hacerles justicia
social.

e Proteccién de los conocimientos colectivos
de los pueblos indigenas vinculados a los
recursos bioldgicos.

Derechos que reconoce

. Se reconocen los derechos
colectivos de las comunidades
indigenas.

e Reconoce la naturaleza colectiva de los
conocimientos colectivos

Tipo de proteccién
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e Proteccion a través de un sistema sui
generis de propiedad intelectual que
implementa medidas especiales
adaptadas a las necesidades vy
caracteristicas de los CC.TT, mediante
el cual se brinda proteccion a través del
sistema de propiedad intelectual, es
decir marcas, derecho de autor,
invenciones, modelos industriales,
indicaciones geogréficas, incluyendo
también disposiciones relativas a la
proteccion de las marcas colectivas y
marcas de certificacion.

e Proteccion especial planteada a través de
la implementacion de un sistema sui generis.

Sobre la presentacion

e La solicitud de registro debe ser
presentada por los congresos generales o
autoridades indigenas ante DIGERPI, ante
el Departamento de Derechos Colectivos y
Expresiones Folcléricas o ante la Direccién
Nacional de Derecho de Autor del
Ministerio de Educacion de ser el caso.

. La solicitud de registro debe ser
presentada por las organizaciones
representativas de las propias comunidades
indigenas ante el INDECOPI.

e Tramite de registro ante DIGERPI es
gratuito.

e Esta Ley no hace referencia a si el
procedimiento de registro es gratuito u
oneroso.

Derechos

que confiere

e Registro concede derecho de exclusivo
y prohibe expresamente que cualquier
tercero ajeno a la comunidad indigena
pueda tener acceso a un conocimiento
tradicional por cualquier via de proteccion
por propiedad intelectual. El derecho
adquirido es indefinido, no caduca en el
tiempo.

. El pueblo indigena que posea un
conocimiento colectivo estara protegido
contra la revelacion, adquisicion o uso de tal
conocimiento colectivo sin su
consentimiento y de manera desleal, en la
medida en que este conocimiento colectivo
no se encuentre en el dominio publico.
Asimismo, estara protegido contra Ila
divulgacion sin autorizacion en caso de que
un tercero haya tenido acceso
legitimamente al conocimiento colectivo
pero con deber de reserva.
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e El derecho de uso y comercializacion
de los derechos colectivos de propiedad
intelectual y los conocimientos
tradicionales se deben regir por el
reglamento de uso interno de cada
comunidad indigena el cual debe estar
aprobado vy registrado en DIGERPI o por la
Direccion Nacional de Derecho de Autor
del Ministerio de Educacién segun el caso.
En cuanto al derecho de uso vy
comercializacién, esta ley presenta una
excepcion o limitacion en el derecho, la
cual esta referida a los conjuntos de baile
que realicen proyecciones folcléricas, tanto
en el ambito nacional como internacional.
Sin embargo las personas naturales o
juridicas que realicen representaciones
artisticas, deben incluir en esta a un
miembro de la comunidad generadora y de
no ser posible debe contar con la
autorizacion de la autoridad tradicional
indigena, todo esto con la finalidad de
preservar la autenticidad.

e Como condicién para el acceso a los
conocimientos colectivos vinculados a
recurso biolégicos por parte de cualquier
tercero interesado ajeno a dichas
comunidades, se exige consentimiento
informado previo de las organizaciones
representativas de la comunidad indigena
que posee el conocimiento colectivo. Como
condicion para el acceso con fines de
aplicacion comercial o industrial se exige
suscribir contrato de licencia de uso entre la
comunidad indigena y la persona
interesada, donde se definen las
condiciones para el uso en base al respeto,
proteccion y  preservacion de los
conocimientos colectivos y donde se
establezcan las condiciones para una
retribucion justa y equitativa por dicho
acceso.

Registro

e En cuanto al registro, se aplican los
procedimientos de registro relativos a
propiedad industrial y derecho de autor
incluyendo todas las disposiciones
relativas al registro de marcas colectivas y
de garantia.

e En cuanto al registro, la presente Ley
establece que los conocimiento colectivos
podran ser inscritos en tres tipos de
registros:  Registro  Nacional  Publico,
Registro Nacional Confidencial, Registro
Local, estando el INDECOPI a cargo
Unicamente del Registro Pudblico vy
Confidencia, mientras que la propia
comunidad indigena estara a cargo del
Registro Local, siempre con la asistencia del
INDECOPI. Esta Ley identifica claramente
los requisitos que debe contener toda
solicitud de registro y todo contrato de
licencia, estableciendo un procedimiento
especial para cada uno de ellos. Se
contemplan disposiciones relativas a la
cancelacion de los registro: Causales,
solicitud y tramite.
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o No contiene ninguna disposicion | e

relativa a las licencias de uso.

Tiempo de duracion de las licencias,
plazo renovable no menor de un afo ni
mayor de tres, se prohibe expresamente
conceder sublicencias de uso.

Fondo para el dasarrollo

e No se contempla la existencia o
creacion de un fondo derivado de las
retribuciones revividas por el acceso a los
CC.TT, para el desarrollo de Ilas
comunidades indigenas generadoras de
los conocimientos tradicionales.

e La presente Ley contempla mandato de
creacion del Fondo para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, cuyo objeto es dirigir sus
recursos a la contribucion del desarrollo
integral de los pueblos indigenas.

Promocién y fomento de las expresiones culturales

e La presente Ley contempla que la
promocion y el fomento de las formas de
expresiones culturales de los pueblos y
comunidades indigenas, estara a cargo de
la Direccion general de Artesanias
Nacionales del Ministerio de Comercio e
Industrial. A solicitud de parte interesada,
esta direccidon estampara una certificacion
sobre las obras artisticas, vestido,
artesania y otras formas de proteccién de
propiedad industrial y derecho de autor,
con la cual se dejara constancia de que los
mismos han sido realizados por métodos
tradicionales.

¢ No contemplan disposiciones relativas a
este tema.
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Prohibiciones

. El cuanto a las prohibiciones vy
sanciones, se prohibe el ingreso a la
Republica de Panama de mercancias
extranjeras que imiten en todo o en parte
las obras tradicionales de sus pueblos
indigenas; constituye delito de
contrabando la tenencia no declarada de
mercancias no originales que imiten en
todo o en parte obras tradicionales.
Igualmente se prohibe la reproduccion
industrial total o parcial de las obras
tradicionales de los pueblos indigenas,
salvo que se cuente con el consentimiento
del Ministerio de Comercio e Industrial
previa autorizacion de los consejos
indigenas. Se establecen multas para el
caso de infracciones no contemplada en la
Ley de Propiedad Industrial o en la
Legislacion Aduanera.

e Se contemplan acciones por infraccion,
contra aquellos que revelen, adquieran o
hagan uso de un conocimiento colectivo sin
el consentimiento de la comunidad indigena
o de manera desleal, en la medida que este
conocimiento no se encuentre en el dominio
publico. También procede esta accion
cuando exista peligro inminente de que
estos derechos puedan ser vulnerados; se
contemplan acciones reivindicatorias y de
indemnizacion y se desarrollan una serie de
articulos que contienen el procedimiento
para ejercer acciones por infraccion donde
se identifica cual debe ser el contenido de la
denuncia, el tramite a seguir, medios
probatorios, multas, medidas cautelares,
conciliacion y mecanismos alternativos de
solucién de conflictos.

o Contra las resoluciones expedidas por la
Oficina de Invenciones y Nuevas
Tecnologias del INDECOPI, se puede
interponer el correspondiente recurso de
reconsideracion y de apelacion segun sea el
caso.

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos recopilados de Régimen Especial de Propiedad Intelectual sobre los
Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas mejor conocida como la Ley 20 de fecha 27 de junio del afio 2000 y
de la Ley Nro.27811, que establece el Régimen de Proteccidon de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos

Indigenas Vinculado a los Recursos Genéticos, de fecha 24 de julio de 2002.

En el estudio comparativo descrito anteriormente, se observa como Panama
y Peru, impulsados por el uso indebido de los Conocimientos Tradicionales
vinculados a los recursos biolégicos por parte de terceras personas no
autorizadas, han implementado sistemas sui generis distintos y eficaces,

adaptados a la actualidad, a sus realidades, necesidades y requerimientos.

En el caso de Peru se establecié un régimen especial de proteccion de los

conocimientos colectivos vinculados a la diversidad bioldgica, mientras que
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en el caso de Panama se contempla un sistema especial para la proteccion
de los derechos colectivos de propiedad intelectual y Conocimientos
Tradicionales sobre sus creaciones, elementos culturales y expresiones

artisticas tradicionales.

En el caso de Peru, se han otorgado alrededor de 4 395 titulos de registros
de conocimientos colectivos durante el periodo 2006-2019, a mas de 40
comunidades campesinas y nativas del Peru, principalmente a los pueblos
indigenas: Ashaninka, Awajun, Bora, Huitoto o Murui, Kichwa Illakwash,
Ocaina, Quechua, Shipibo-conibo, Ticuna, Yagua y Yanesha.

https://gestion.pe/economia/indecopi-otorgo-4395-registros-conocimientos-

colectivos-comunidades-campesinas-y-nativas-peru-2197317

En el caso de Panama los registros han estado orientados al registro de
instrumentos musicales, instrumentos para actividades de pesca,
recoleccion, textiles, vestimentas, entre otros. No obstante el numero de
registros en los ultimos afios han sido entre 4-10 anuales, segun informes

anuales del Ministerio de economia de Panama.

Vale destacar que estas normas, de alguna manera contribuyen a evitar el
uso inapropiado de los Conocimientos Tradicionales, garantizando que debe

solicitarse un permiso para acceder a los mismos.

4.- Distintos cuerpos normativos que hacen referencia a la proteccion

de los Conocimientos Tradicionales, suscritos por Venezuela

Venezuela, ha suscrito diversos Tratados Internacionales, relacionados con
los derechos de los pueblos indigenas sobre la preservacion y proteccion de

los Conocimientos Tradicionales.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre de
1948 y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), adoptado el 9 de diciembre de 1966, en vigor desde el

3 de enero de 1976, hacen referencia al derecho que tiene toda persona de
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formar parte de la vida cultural y al derecho que tienen de beneficiarse de la
proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por sus

producciones cientificas, literarias o artisticas.

En este sentido, se puede observar como el primer tratado en referencia en

el Articulo 27 contempla:

Articulo 27 .1 Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso
cientifico y en los beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la protecciébn de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,

literarias o artisticas de que sea autora.
Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), en el articulo 15, parrafo 1, apartado C, dispone:

Articulo 15. Derecho a participar en la vida cultural. Proteccion, desarrollo y

difusién de la ciencia y la cultura.

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a: a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de los beneficios del
progreso cientifico y de sus aplicaciones; c) Beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las

producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.
Estos tratados internacionales, relativos a los derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, gozan de jerarquia constitucional, son
considerados parte integrante del ordenamiento legal y son de aplicacion
directa, prevaleciendo en la legislacién interna, todo esto de conformidad con
las disposiciones contenidas en los articulos 19 y 23 de la Constitucion
Nacional, los cuales son del siguiente tenor:

Articulo 19. El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de

progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable,

indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia

son obligatorios para los 6rganos del Poder Publico, de conformidad con esta

Constitucién, con los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados
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por la Republica y con las leyes que los desarrollen.

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre
su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucién y en
las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los

tribunales y demas érganos del Poder Publico.
En este mismo orden, se encuentra el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Pueblos Indigenas y Tribales, 1989,
ratificado por la Republica Bolivariana de Venezuela el 22 de mayo de 2002,
convenio muy importante a nivel internacional en materia de derechos de los
pueblos indigenas, debido a que garantiza: el derecho a la tierra, el derecho
al consentimiento fundamentado previo y el derecho a mantener, controlar,
proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus Conocimientos

Tradicionales.

Con respecto al derecho a las tierras reconoce:
i) El derecho de propiedad y posesién sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan los pueblos indigenas, reconociendo ademas las tierras que no estan
exclusivamente ocupadas por ellos, pero que hayan tenido acceso
tradicionalmente, exigiendo asi a los estados que tomen medidas para

salvaguardar estos derechos (Art. 14 1).

Con respecto a los conocimientos tradicionales, plantea:
i) Expresa que los Estados deberan velar por que se fortalezcan y fomenten las
actividades de preservacion de los CT, tomando en cuenta las costumbres y el

derecho consuetudinario (Art. 8).

ii) Establece que los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar,
proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y

expresiones culturales tradicionales, entre otros (Art. 31).

Con respecto a la consulta previa, contempla:
i) Propone que los gobiernos establezcan o mantengan procedimientos de
consulta a pueblos indigenas antes de emprender o autorizar cualquier

programa de prospeccién o explotaciobn de los recursos existentes en sus
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tierras (Art.15.2).

ii) Que los pueblos indigenas no deberan ser trasladados de las tierras que

ocupan sin este consentimiento (Art. 16. 1).

iii) Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se
consideren necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacion sélo debera tener lugar al término
de procedimientos adecuados establecidos por la legislacidon nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan

la posibilidad de estar efectivamente representados (Art. 16. 2).
Es menester destacar que el Convenio in comento tal y como lo dispone la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su Titulo IlI,
Capitulo |, referido a los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes,
articulo 23, igualmente tiene jerarquia constitucional y prevalece en el orden

interno.

Por otro lado, encontramos la Declaracion de la Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas del 13 de septiembre de 2007, que sirve
de marco referencial para el reconocimiento y proteccion de los derechos de
los pueblos indigenas, ya que establece que los mismos gozan de los
Derechos Humanos reconocidos en el Derecho Internacional asi como
también de los Derechos Colectivos, al respecto el articulo 31 numerales 1) y

2) hace especial referencia a este punto al establecer:

Articulo 31.1.- Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar,
proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales,
sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las
semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades, de la fauna y la
flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos
tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a
mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones

culturales tradicionales. 2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los
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Estados adoptaran medidas eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de

estos derechos.
Ademas reconoce la Declaracion in comento, el derecho de los pueblos
indigenas de recibir una reparacién justa y equitativa en caso de ser
desposeidos de sus medios de subsistencia y desarrollo, en este sentido el
articulo 20 dispone:

Articulo 20 .1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar

sus sistemas o instituciones politicos, econdmicos y sociales, a disfrutar de

forma segura de sus propios medios de subsistencia y desarrollo, y a

dedicarse libremente a todas sus actividades econdémicas tradicionales y de

otro tipo. 2. Los pueblos indigenas desposeidos de sus medios de

subsistencia y desarrollo tienen derecho a una reparacion justa y equitativa.
No obstante, cabe destacar, que esta declaracion por su naturaleza
declarativa, no tiene rango de tratado internacional, ni estd sujeta a
ratificacion de los miembros, por tal motivo debe ser aplicada por los Estados

Miembros de Ia Organizacion de las Naciones Unidas de buena fe.

Por otra parte, la UNESCO, en vista de que no se disponia de un instrumento
multilateral de caracter vinculante dirigido a salvaguardar el patrimonio
cultural inmaterial, aprueba la Convencién para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial (UNESCO 2003), dicha convencion tiene por
finalidad:

a) la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial;

b) el respeto del patrimonio cultural inmaterial de las comunidades, grupos e

individuos de que se trate;

¢) la sensibilizacién en el plano local, nacional e internacional a la importancia

del patrimonio cultural inmaterial y de su reconocimiento reciproco;

d) la cooperacion y asistencia internacionales.

Al efecto de la citada convencién se entiende como patrimonio cultural

inmaterial como:
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‘Los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas -junto
con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son
inherentes- que las comunidades, los grupos y en algunos casos los
individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural. Este
patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacién en generacion,
es recreado constantemente por las comunidades y grupos en funcion de su
entorno, su interaccion con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un
sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el
respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana. (Articulo 2.1)”
Segun este mismo articulo el patrimonio cultural inmaterial se manifiesta en
los siguientes ambitos:

a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del

patrimonio cultural inmaterial;
b) artes del espectéaculo; c) usos sociales, rituales y actos festivos;
d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;

e) técnicas artesanales tradicionales.
Ademas se define en esta convencion el término “salvaguardia” como:

Las medidas encaminadas a garantizar la viabilidad del patrimonio cultural

inmaterial, comprendidas la identificacién, documentacion, investigacion,

preservacion, proteccion, promocion, valorizacion, transmision -basicamente

a través de la enseflanza formal y no formal- y revitalizacion de este

patrimonio en sus distintos aspectos. (Articulo 2.3)
Segun la UNESCO, la definicion de patrimonio cultural inmaterial, comprende
saberes, técnicas, competencias, practicas y representaciones que las
comunidades han creado en su interaccion con el medio natural, este ambito
se extiende a numerosas areas, tales como la sabiduria ecolégica tradicional,
los conocimientos y saberes de los indigenas, la etnobiologia, la
etnobotanica, la etnozoologia, medicina tradicionales y su farmacopea, los
rituales, las creencias, las organizaciones sociales, las festividades, los

idiomas y las artes visuales. (Recuperado.
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https://ich.unesco.org/es/conocimientos-relacionados-con-la-naturaleza-
00056 )

Ademas de la Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural
Inmaterial, en cuanto a la proteccion del patrimonio cultural, Venezuela
también se ha hecho parte en las siguiente Convenciones Internacionales de
la UNESCO:

e Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y

Natural.

e Convencion sobre la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de

Conflicto Armado.

e Convencion sobre las Medidas que deben adoptarse para Prohibir e
Impedir la Importacion, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad

llicitas de Bienes Culturales.

e Convencion Sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las

Expresiones Culturales.

En la Convencién sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de la
Expresiones Culturales (2005), se busca proteger y promover las
expresiones culturales; promover el respeto de la diversidad de las
expresiones culturales y concientizar sobre su valor en el plano local,
nacional e internacional; se reconocen los bienes y servicios culturales en su
doble naturaleza, es decir, no solo como bienes de consumo sino también en
su calidad de portadores de identidad cultural y valores esenciales para el
desarrollo de las generaciones actuales y futuras, asimismo se reconoce la
cultura como uno de los principales motores del desarrollo, siendo los
aspectos culturales tan importantes como sus aspectos econdmicos,
respecto de los cuales los individuos y los pueblos tienen el derecho
fundamental de participacion y disfrute.

En este convenio, también se ilustra la relacién entre la difusiéon de los
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conocimientos tradicionales y la proteccién de las expresiones culturales
tradicionales en el sentido de que reconoce “que la diversidad de
expresiones culturales, comprendidas las expresiones culturales
tradicionales, es un factor importante que permite a los pueblos y las

personas expresar y compartir con otros sus ideas y valores.”.

Igualmente se reconoce la “necesidad de adoptar medidas para proteger la
diversidad de las expresiones culturales y sus contenidos, especialmente en
situaciones en las que las expresiones culturales pueden correr peligro de
extincion o de grave menoscabo” y reconoce la importancia de los derechos
de propiedad intelectual para proteger a quienes tienen un trabajo creativo

cultural.

El objetivo principal de este convenio, es proteger, promover y respetar las
expresiones culturales y en este sentido define el término proteccion como
‘la adopcion de medidas encaminadas a la preservacion, salvaguardia y
enriquecimiento de la diversidad de las expresiones culturales.”

(Recuperado: http://www.unesco.org/new/es/culture/themes/cultural-

diversity/cultural-expressions/the-convention/convention-text/).

Por otra parte, contamos con el Convenio de Diversidad Biolégica (CDB),
firmado el 5 de julio de 1992 en Rio de Janeiro, que entr6 en vigor en
diciembre de 1993, que es el primer acuerdo vinculante, relacionado con la
preservacion de la diversidad biologica, que tiene tres objetivos, segun el
articulo 1: 1.- la conservacion de la diversidad bioldgica, 2.- la utilizacion
sostenibles de sus componentes, y 3.- la participacion justa y equitativa en

los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos.

Con relacién a los Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad
biolégica, en el articulo 8, literal J), hace menciéon, que las partes
contratantes deben velar por el respeto, preservacién y mantenimiento de los

conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
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indigenas y locales que entrafien estilos de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica,
promoviendo su aplicacion mas amplia, con la aprobacién y participacion de
quienes lo poseen, asegurando asi que los beneficios que se derivan de ellos
se compartan equitativamente en las comunidades indigenas y locales, todo

esto con arreglo a su legislacion nacional.

A partir de la adopcion del CDB, los paises comenzaron a desarrollar normas
para el acceso tanto a los recursos genéticos, como a los conocimientos
tradicionales, enfocandose en el tema de la reparticion de los beneficios, en
caso de uso de esos recursos o0 conocimientos mediante investigacion,
generando beneficios por su comercializacién. Este convenio ha sido muy
importante para sentar las bases para el tratamiento y la proteccion de los

Conocimientos Tradicionales.

Otro instrumento internacional a considerar en este trabajo, con relacion a la
proteccion de los Conocimientos Tradicionales relacionados con la
biodiversidad, es el protocolo de Nagoya, adoptado en el afo 2010, y en

vigencia en el afio 2014.

El articulo 7 del Protocolo de Nagoya, sefiala que cada Parte debe adoptar
medidas, para asegurar que se acceda a los Conocimientos Tradicionales
asociados a los recursos geneéticos que estan en posesion de comunidades
indigenas y locales, tomando en consideracion el tema del consentimiento
fundamentado previo por parte de estas comunidades. Igualmente sefiala en
el articulo 5.5 que las partes deberan adoptar medidas legislativas,
administrativas o de politica, para asegurar la reparticiéon de los beneficios,
producto de la utilizacion de estos conocimientos tradicionales relativos a la
biodiversidad o recursos genéticos. Propone ademas que se establezcan los
protocolos comunitarios como mecanismo del consentimiento fundamentado

previo (articulo 12.3.a)
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4.1. —Marco regulatorio Nacional

1. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

En el preambulo de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, se reconoce a la sociedad venezolana como una sociedad
multiétnica y pluricultural, se aseguran entre otros, el derecho a la cultura, a
la justicia social y a la igualdad sin discriminacion, promoviendo ademas la

garantia universal e indivisible de los derechos humanos.

Por otra parte, en el capitulo VI, sobre los derechos culturales, se establece
que las culturas populares constitutivas de la venezolanidad, gozan de
atencion especial, reconociéndose y respetandose la interculturalidad bajo el

principio de igualdad de las culturas (articulo 100).

En el Capitulo VIII, los Derechos de los Pueblos Indigenas, se reconoce la
organizacion social, politica y econdmica de los pueblos y comunidades
indigenas, sus costumbres, idiomas y religiones, asi como su habitat y
derechos originarios sobre las tierras que ancestralmente ocupan, ademas
garantiza el derecho de la propiedad colectiva sobre sus tierras (articulo
119).

Se reconoce ademas que los pueblos y comunidades indigenas tienen
derecho a mantener y promover sus propias practicas economicas; sus
actividades productivas tradicionales y su participacion en la economia

nacional (articulo 123).

Con respecto al tema de la propiedad intelectual, en el articulo 124 se sefala

lo siguiente:

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 y los conocimientos asociados
a los mismos perseguiran beneficios colectivos. Se prohibe el registro de

patentes sobre estos recursos y conocimientos ancestrales.
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En este articulo se reconoce la propiedad intelectual colectiva de los pueblos
indigenas sobre sus conocimientos tradicionales y por otra parte, se prohibe
el patentamiento tanto de estos conocimientos, como de los recursos

genéticos.

Ahora bien, de acuerdo con la Exposicion de Motivos de nuestra Carta

Magna, la intencion del legislador en este articulo, ha sido la siguiente:

En el Capitulo VIII, de la citada exposicion de motivos, se sefala que de
conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre los derechos
humanos de los pueblos y comunidades, el Estado reconoce la existencia de
los pueblos y comunidades indigenas en el territorio nacional, sus formas de
organizacion, su cultura, idiomas, habitats y los derechos sobre sus tierras
que tradicionalmente ocupan, de manera que se pueda garantizar su
continuidad bioldgica y sociocultural, las cuales ademas son asiento de sus

referentes sagrados e historicos.

Se senala ademas en esta exposicion de motivos que, con el fin de
salvaguardar los conocimientos, saberes, practicas e innovaciones
intelectuales y recursos genéticos de los pueblos indigenas, de la
apropiacién ilegal y el aprovechamiento comercial por parte de personas
naturales vy juridicas, el Estado garantiza y protege la propiedad colectiva de
los mismos prohibiendo su patentabilidad. Recuperado:

http://actualidadlaboral.prowebglobal.com/admini/wp-content/uploads/exposicion-

motivos-constitucion-venezuela.pdf

Es decir que la intencion del legislador en la prohibicion del patentamiento de
los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos, ha sido la
preservacion de dichos conocimientos, ademas de garantizar y proteger la
propiedad colectiva de los pueblos sobre estos conocimientos.

Vale destacar ademas que en este articulo el legislador establece el tema de
la propiedad intelectual colectiva, separadamente del articulo 98 del Capitulo

VI referente a los Derechos Culturales y Educativos, que establece que el
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Estado reconocera y protegera la propiedad intelectual sobre las obras
cientificas, literarias y artisticas, invenciones, innovaciones, denominaciones,
patentes, marcas y lemas. Esto obedece al hecho de que aunque el articulo
124 versa igualmente sobre derecho de propiedad intelectual, en este caso
en particular, se trata de un derecho de naturaleza colectiva, que reconoce a
las comunidades indigenas la titularidad colectiva y que persigue beneficios

colectivos.

Es importante destacar ademas que la prohibicion de registro de patentes
para recursos genéticos y conocimientos tradicionales asociados a estos
recursos recae sobre cualquier persona natural o juridica. En este sentido, el
Estado, tiene derechos soberanos sobre sus recursos genéticos, tal y como
lo establece el articulo 3 del Convenio de Diversidad Bioldgica y el Protocolo
de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genético, por lo tanto estos son
bienes del dominio publico o bienes demaniales, donde el estado tiene la
administraciéon suprema de estos recursos. Podemos decir que estos son
bienes sustraidos de la posibilidad de obtencion de derechos de naturaleza

privada, teniendo el Estado la administracion suprema sobre los mismos.

Es importante hacer la salvedad, que este término de bienes del dominio
publico, sefialado en el parrafo anterior no debe confundirse con los bienes

del dominio publico en materia de propiedad intelectual.

Cuando se hace referencia a los bienes del dominio publico o
demaniales previstos en el Codigo Civil de Venezuela (articulo
539), en el caso mencionado, se refiere a bienes que son
sustraidos de la posibilidad de obtencibn de derechos de
naturaleza privada y por lo tanto no existe la posibilidad de
obtencion de derechos de propiedad intelectual sobre los mismos,
pues el Estado tiene una superintendencia sobre ellos para
garantizar el beneficio publico (F. Astudillo, comunicacion
personal, 07 de octubre 2019.)
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Con relacién a lo antes expuesto, Uzcategui comenta sobre el tema lo

siguente:

En la CRBV, sobre el dominio publico se puesde observar que sin establecer
un régimen uniforme de calificacion, titularidad y principios, se introduce en
algunas normas dispersas: i) la ratificacion de la naturaleza demanial sobre
algunos bienes (Art. 11 de la CRBYV); ii) la conversion de algunos bienes
considerados antes como bienes susceptibles de apropiacién individual o
bienes patrimoniales de los entes politicos territoriales (Arts. 12 y 304 de la
CRBYV); iii) el reconocimiento de bienes y espacios sobre los cuales la
Republica tiene jurisdiccion o derecho de soberania en los términos recogidos
por el Derecho Internacional Publico (Art. 13 de la CRBV); y iv) la incorporacion
de nuevas formas de dominio, como el tratamiento de la propiedad colectiva de
los pueblos y comunidades indigenas y el patrimonio cultural de la Nacién
como un bien del dominio publico (Art.99 de la CRBV). (2015, p 210, 211)

Por otra parte, cuando se hace referencia al tema del dominio publico en
materia de propiedad intelectual, y se sefiala que una creacidén se encuentra
en el dominio publico, esto significa que todo bien inmaterial que no es
objeto de derechos exclusivos de propiedad intelectual, o se ha vencido su
lapso de proteccion, como es el caso de las patentes, es del dominio publico

y puede ser libremente utilizado o explotado por cualquiera
(WIPO/GRTKF/IC/17/INF/8).

Al respecto Uzcategui, en traduccion libre hace referencia a la definicion que
del diccionario juridico de lengua inglesa, el Diccionario Black de la frase

dominio publico, en su acepcion 3:

Dominio Publico. 3. Propiedad Intelectual. El universo de las invenciones y de
las obras de ingenio que no estan protegidas por derechos de propiedad
intelectual y, por lo tanto, a disposicion de cualquiera para su uso sin costo
alguno. Cuando los derechos que confieren el derecho de autor, las marcas,
las patentes o los secretos industriales se pierden o expiran, la propiedad
intelectual que ellos han protegido pasa a ser parte del dominio publico y
pueden ser utilizadas por cualquiera sin responsabilidad por violacién de
derechos. (2015, p 213)
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Finalmente, en referencia al articulo 124 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, citamos a Salazar, quien en su publicaciéon
denominada La Propiedad Intelectual Colectiva en el Derecho Constitucional
Contemporaneo: Una Vision Critica desde la Cosmovision Indigena Andina,
expone lo siguiente:
El tema de la propiedad intelectual colectiva en el ordenamiento juridico
venezolano tiene rango constitucional consagrado en el articulo 124 (...) Del
articulo se desprenden tres componentes: garantia y proteccion de la
propiedad intelectual, beneficios colectivos de actividad relacionada con
recursos genéticos y conocimientos asociados y la prohibiciéon de registro de
patentes sobre estos recursos y conocimientos tradicionales. (...) Sin embargo
el articulo 124 donde se consagra la propiedad intelectual colectiva, es de
caracter programatico, y debe ser desarrollado mediante leyes. (2016, p.35)
Recuperado. http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/5831/1/T2403-
MDE-La%20propiedad.pdf
De acuerdo con lo anterior, podemos decir que esta garantia consagrada en
el articulo 124, es un derecho que se considera pendiente, pues aun no ha
sido desarrollada en la legislacion venezolana una norma que garantice y
proteja la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades

indigenas sobre sus conocimientos, tecnologias e innovaciones.

2. Ley Organica de los Pueblos y Comunidades Indigenas

En las disposiciones fundamentales de la Ley Organica de los Pueblos vy
Comunidades Indigenas (2005), el Estado reconoce y protege la existencia
de los pueblos y comunidades indigenas como pueblos originarios,
contemplando en su articulo 1:
Articulo 1. El Estado venezolano reconoce y protege la existencia de los
pueblos y comunidades indigenas como pueblos originarios, garantizandole los
derechos consagrados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, los tratados, pactos y convenios internacionales y otras normas de

aceptacion universal, asi como las demas leyes de la Republica, para asegurar

su participacién activa en la vida de la nacién venezolana, la preservaciéon de
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sus culturas, el ejercicio de la libre determinacion de sus asuntos internos y las
condiciones que los hacen posibles.
Define esta ley la integridad cultural y la propiedad colectiva indigena, en

este sentido define el articulo 3, en sus numerales 11 y 12:

Articulo 3. A los efectos legales correspondientes se entiende por:

(...) 11. Integridad Cultural: Es el conjunto armonico de todas las creencias,
costumbres, modos de conducta, valores y toda manifestacion social, familiar,
espiritual, econdmica y politica de los pueblos y comunidades indigenas, que le
permiten identificarse a si mismos y diferenciarse entre si y de los demas.
Todos estos elementos son transmitidos de generacibn en generacion y

poseen un caréacter colectivo.

(...) 12. Propiedad colectiva indigena: Es el derecho de cada pueblo y

comunidad indigena de usar, gozar, disfrutar y administrar un bien material o

inmaterial, cuya titularidad pertenece de forma absoluta e indivisible a todos y

cada uno de sus miembros, a los fines de preservar y desarrollar la integridad

fisica y cultural de las presentes y futuras generaciones.
Del citado numeral 12, vale la pena destacar que el legislador hace
referencia a la propiedad colectiva indigena, tanto de bienes materiales como
de bienes inmateriales, siendo en estos ultimos, donde se encuentran
enmarcados todos los saberes ancestrales y Conocimientos Tradicionales

asociados a la biodiversidad.

Igualmente la norma in comento en su articulo 87, contempla la obligacion
del Estado de proteger y promover las diferentes expresiones culturales de
los pueblos y comunidades indigenas:
Articulo 87. Las culturas indigenas son raices de la venezolanidad. El Estado
protege y promueve las diferentes expresiones culturales de los pueblos y
comunidades indigenas, incluyendo sus artes, literatura, mudsica, danzas, arte
culinario, armas y todos los demds usos y costumbres que le son propios.
En el articulo 103, se establece la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales, bajo los propios usos y costumbres de las comunidades

indigenas, es decir, que la proteccion de los conocimientos tradicionales para
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los pueblos y comunidades indigenas, segun esta norma, debe recaer sobre
su derecho consuetudinario. Cita el articulo en referencia:

Capitulo V. De los Conocimientos y la Propiedad Intelectual Colectiva de los

Pueblos y Comunidades Indigenas

Articulo 103.- El Estado garantiza el derecho de los pueblos y comunidades

indigenas de establecer y proteger de acuerdo con sus usos y costumbres, su

patrimonio cultural, artistico, espiritual, tecnolégico y cientifico, conocimientos

sobre la vida animal y vegetal, los disefios, procedimientos tradicionales y, en

general, todos los conocimientos ancestrales y tradicionales asociados a los

recursos genéticos y a la biodiversidad.
Consideramos que el articulo 103 antes citado, al garantizar el derechos que
tienen los pueblos indigenas de proteger sus Conocimientos Tradicionales
mediante los usos y las costumbres, no es suficiente para proteger estos
conocimientos, por lo que adicionalmente debe desarrollarse el tema de la
propiedad intelectual colectiva de las comunidades indigenas de conformidad
con lo establecido en el articuio 124 de la Constitucion, el cual senala que el
Estado garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos, tecnologias e innovaciones. Vale destacar, que si bien es
importante que las propias comunidades desarrollen mecanismos internos de
proteccion a través del derecho consuetudinario, también es necesario que el

Estado desarrolle normas para garantizar estos derechos colectivos.
3. Ley del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas

Esta ley tiene por objeto, establecer las condiciones para identificar,
salvaguardar, preservar, rescatar, proteger y difundir el patrimonio cultural de
los pueblos y comunidades indigenas, como expresiones y elementos

constitutivos de su identidad cultural (articulo 1).

En el articulo 4, establece:

Articulo 4. Garantia. El Estado garantiza el derecho que tienen los pueblos
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indigenas a mantener, fomentar, enriquecer, proteger, controlar y desarrollar su
patrimonio cultural conforme a sus usos, practicas, costumbres, tradiciones y

expresiones, que incluye:

(...) 6.- Conocimientos tradicionales sobre las propiedades de la tierra, flora,

fauna, sus usos y practicas.

(...) 9.- Tecnologia e innovaciones cientificas y artisticas (...).

Del articulo anterior se desprende que el Estado garantiza a los pueblos

indigenas, el derecho de proteger los Conocimientos Tradicionales, conforme
a sus propios usos y costumbres, mientras que el articulo 124 de la

Constitucion contempla que el Estado debe garantizar y proteger la
propiedad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologias e
innovaciones. Tal y como se mencion6 anteriormente, si bien es importante
que las propias comunidades desarrollen mecanismos internos de proteccion
a través del derecho consuetudinario, también es necesario que el Estado
desarrolle normas para garantizar estos derechos de propiedad intelectual

colectivos.

En el articulo 7, se establece la prohibicién del registro de la propiedad

intelectual sobre los conocimientos tradicionales, particularmente:

‘Los usos, practicas, costumbres, tradiciones, expresiones, saberes
ancestrales, tecnologias e innovaciones, conocimientos asociados a los
recursos genéticos, y la biodiversidad y deméas conocimientos tradicionales que
forman parte del patrimonio cultural colectivo de los pueblos y comunidades
indigenas, no podran ser objeto de las formas de registro de la propiedad
intelectual. Solo podran ser objeto de registro por el Instituto de Patrimonio
Cultural, de com(n acuerdo con los pueblos y comunidades indigenas, quienes

conservaran la propiedad intelectual colectiva de los mismos.

De acuerdo con el texto anterior, en armonia con el articulo 124 de la
Constitucion, ninguna persona podra obtener proteccion mediante propiedad
intelectual de los usos, practicas, costumbres, tradiciones, expresiones,

saberes ancestrales, tecnologias e innovaciones, conocimientos asociados a
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los recursos genéticos, y la biodiversidad y demas Conocimientos
Tradicionales que forman parte del patrimonio cultural colectivo de los

pueblos y comunidades indigenas.

Adicionalmente en el mismo articulo se contempla la posibilidad de registro
de los Conocimientos Tradicionales ante el Instituto de Patrimonio Cultural,
esto de comun acuerdo con las comunidades indigenas, en este sentido, es
importante sefalar que el registro de conocimientos ante el Instituto de
Patrimonio Cultural, tiene por objeto el reconocimiento del valor cultural de
todas aquellas manifestaciones, practicas, costumbres, tradiciones vy
conocimientos ancestrales, que caracterizan y son propias de los pueblos y

comunidades indigenas.

Este tipo de registro debe ser solicitado por los pueblos y comunidades
indigenas, y se formaliza mediante la elaboracién de un ficha técnica que
contiene los datos de identificacidon del bien que se desea preservar y
mantener y que sera reconocido como parte del patrimonio cultural de la
nacion. Es importante destacar que si bien es cierto que este registro no es
de caracter declarativo, bien podria ser utilizado para constituir una prueba
en caso de que sea necesario, por ejemplo en el caso de alguna solicitud de

patente.

Podemos decir que el objetivo de este articulo es lograr la preservacion vy
mantenimiento cultural de las practicas, costumbres, tradiciones,
expresiones, saberes ancestrales, tecnologias e innovaciones,
conocimientos asociados a los recursos genéticos, y la biodiversidad y
demas Conocimientos Tradicionales que forman parte del patrimonio cultural
colectivo de los pueblos indigenas, mediante la implementacidon de un
sistema sui generis, a través del registro ante el Instituto de Patrimonio

Cultural.
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4.1.4 Ley del Artesano y la Artesana

La ley del Artesano y Artesana Indigena (2010), tiene por objeto garantizar
los derechos de los artesanos indigenas, asi como proteger, fomentar,
promover, organizar y fortalecer la actividad artesanal indigena. El cuerpo
normativo en referencia en su articulo 9, contempla que el Estado garantiza a
los pueblos y comunidades indigenas su derecho de propiedad intelectual
colectiva.
Articulo 9.- El Estado garantizara a los pueblos y comunidades indigenas su
derecho de propiedad intelectual colectiva sobre los disefios, simbolos,
técnicas o procedimientos tradicionales de elaboracién de los productos
artesanales indigenas, de conformidad con la ley que rige la materia.
Consideramos que la norma in comento, ratifica la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual colectiva consagrados en el articulo 124
de la Constitucion, al garantizar a los pueblos y comunidades indigenas la
propiedad intelectual colectiva sobre sus disefios y simbolos, llamando la
atencion, el criterio amplio en el espiritu del legislador, al incluir dentro del
ambito de proteccion, las técnicas o procedimientos de elaboracion de

productos artesanales indigenas.

No obstante, este articulo, hace referencia a que dicha garantia sera
otorgada de conformidad con la ley que rige la materia, la cual aun no ha
sido desarrollada, pues tal y como se mencioné anteriormente, la garantia
consagrada en el articulo 124 de la constitucion, es un derecho que se
considera pendiente de desarrollo en la legislacion venezolana, pues aun no
ha sido desarrollada una norma que garantice y proteja la propiedad

intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas.

5. Ley de Semillas

La Ley de Semillas, publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria Nro. 6207, del

28 de diciembre de 2015, contempla en sus articulos 5) lo siguiente:
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Articulo 5.- Declaracién de la semilla como bien comun de interés publico. Se
declara semilla local, campesina, indigena y afrodescendiente asi como toda
semilla generada con recursos del Estado, como bien comun de interés publico
cultural y natural, material e inmaterial de los pueblos, como aporte de las
comunidades en el mejoramiento de la variedades vegetales y su propagacion
y preservacién, para una agricultura sustentable que constituya la base de

nuestra alimentacioén y nuestra cultura.
A los efectos de la presente ley, segun se contempla en el articulo 11,
numeral 5, se entiende por bien comun de interés publico:
5. Bien comun de interés publico: aquel de propiedad colectiva, que
corresponde a todos (as) y es utlizado bajo los principios y valores
establecidos en la ley y en funcién del interés publico.
Asimismo tal y como lo contempla el numeral 28 del articulo en
referencia, se entiende por semilla local, campesina, indigena y
afrodescendiente:
28.- Semilla local, campesina, indigena y afrodescendiente: Aquella que se ha
mantenido y reproducido a través de generaciones, aplicando conocimientos,
saberes, practicas y creencias consuetudinarias, particularmente las técnicas y
métodos correspondientes a la cultura del conuco y formas del manejo agricola
consuetudinarias, desarrolladas por las comunidades locales, campesinas,
indigenas y afrodescendientes.
En el articulo 5, con la declaracion de la semilla como un bien de
interés publico, el legislador justifica el interés del Estado en participar
en la gestion de las semillas con la finalidad de garantizar un beneficio
comun, pues al Estado le interesa fomentar el mejoramiento de las
variedades vegetales, su propagacion y preservacion, para lograr asi

una agricultura sustentable en beneficio de todos.

Por otra parte, en el articulo 6 se plantea:

Articulo 6.- Declaracién del dominio publico. Se declaran las semillas como un
bien de interés publico, asi como todas las normas relativas a la investigacion,

produccién, certificacién, proteccion, distribucion y comercializacion de
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semillas, realizadas en el pais. El estado sera gerente de su fiel cumplimiento,

através de los 6rganos y entes competentes en la materia.

Del analisis del articulo anterior, podemos sefialar que el legislador incurrio
en un error en el epigrafe, pues el titulo del articulo “Declaracién del dominio
publico” no se ajusta al contenido del mismo, el cual declara como un bien de
interés publico a las semillas, asi como todas las normas relativas a la
investigacién,  produccion, certificacion, proteccidén, distribucién y
comercializacion de semillas, realizadas en el pais. Una semilla es de interés
publico, mas no por eso es del dominio publico, tal y como se explico
anteriormente. Se deja claro la participacion del Estado como gerente de
todas las actividades relacionadas con las semillas.

Por otra parte, en el articulo 43 de la ley en referencia se contempla:

Articulo 43. Los conocimientos, saberes, practicas y creencias locales,

campesinas, indigenas y afrodescendientes, asociadas a la semilla, son bien

comun de interés publico cultural y natural, material e inmaterial de los pueblos,

en consecuencia no pueden ser objeto de registro de propiedad intelectual, ni

de derechos de obtentor.
El articulo antes citado, por una parte, declara como bien comun de interés
publico cultural y natural, material e inmaterial de los pueblos, los
conocimientos asociados a las semillas y por otra parte, sefiala que estos
conocimientos no pueden ser objeto de registro de Propiedad Intelectual y
derecho de obtentor, lo cual en nuestra opinidon se encuentra en armonia con
el articulo 124 de la Constitucidn, que prohibe expresamente el registro de
patentes sobre conocimientos ancestrales asociados a los recursos

genéticos.

6. Ley de Gestion de la Diversidad Biol6gica

La Ley de Gestion de la Diversidad Bioldgica (2008), tiene como objetivo:

“...establecer las disposiciones para la gestién de la diversidad biolégica en sus

diversos componentes, comprendiendo los genomas naturales o manipulados,
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material genético y sus derivados, especies, poblaciones, comunidades y los
ecosistemas presentes en los espacios continentales, insulares, lacustres y
fluviales, mar territorial, areas maritimas interiores y el suelo, subsuelo y
espacios aéreos de los mismos, en garantia de la seguridad y soberania de la
Nacion; para alcanzar el mayor bienestar colectivo, en el marco del desarrollo
sustentable (articulol)”.
En el articulo 2, de la Ley in comento, se sefala que la gestiéon de la
diversidad biolégica comprende tal y como se establece en los numerales 1y
2, la preservacion, el manejo y aprovechamiento de forma sustentable de los
diversos componentes de la diversidad biolégica, siempre respetando los
valores culturales y considerando una participacion justa y equitativa de las

comunidades en los beneficios que de ellos se deriva.

Igualmente contempla en el numeral 13, que el ambito de aplicacion de la
norma, comprende la incorporacion de aquellos conocimientos tradicionales
de las comunidades locales, pueblos y comunidades indigenas que sean
utilizables como practicas favorables para la conservacion, aprovechamiento

y manejo de la diversidad bioldgica.

En lo concerniente a las definiciones, el articulo 12 expone:

Articulo 12. A los efectos de la presente Ley, se establecen las siguientes
definiciones:

(...) Diversidad Biolodgica: Variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente,
incluidos, entre otros, los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas
acuaticos y los complejos ecolégicos de los que forman parte; comprende la

diversidad dentro de cada especie, entre las especies y de los ecosistemas.

(...) Acceso al recurso genético: Obtencion o utilizacion de los recursos
genéticos conservados in situ o ex situ; de sus productos derivados o sus

componentes intangibles.

(...) Componente intangible: Todo conocimiento, innovacién o préactica
individual o colectiva asociado a la diversidad biol6gica y sus componentes,

protegido o no por regimenes de propiedad intelectual. (...)

Entre los objetivos de la estrategia nacional de la diversidad bioldgica,
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con relacion a los Conocimientos Tradicionales vinculados a la
diversidad bioldgica, en el numeral 8 del articulo 18 destacan:
(...) 8. Instrumentar los mecanismos para el logro de una distribucién justa y
equitativa de los beneficios derivados de la diversidad biolégica, con énfasis en
los conocimientos de las comunidades locales, los pueblos y comunidades
indigenas. (...)
Asimismo, en cuanto a la identificacion y evaluacion de la diversidad
bioldgica, en el articulo 20 se propone un sistema de registro de informacion
donde se implementara un programa para el inventario, registro y evaluacion
de los componentes de la diversidad biolégica a los fines de conformar una

base de datos la cual debe ser desarrollada en los siguientes niveles:
1. Diversidad de ecosistemas
2. Diversidad de especies y numero de individuos
3. Diversidad de recursos genéticos.
4. Servicios ambientales.

5. Diversidad de conocimientos asociados intangibles

Esta base de datos del registro de informacion ambiental, dispone la ley en
su articulo 40 que:
Articulo 40. (...) sera de libre consulta y deberan difundirse cuando fueren de
interés general. A tales efectos, la Autoridad Nacional Ambiental mediante
resolucion, establecera los mecanismos para el intercambio, suministro y
recopilaciéon de la informacion dejando a salvo los derechos de propiedad
colectiva de los pueblos y comunidades indigenas de acuerdo a los establecido
en la Constitucion y demas leyes.
Con relaciéon al manejo sustentable de los componentes de la diversidad
biologica en el territorio, la ley en el articulo 82, numeral 3 contempla como
uno de sus lineamientos que se garantizara y protegera la propiedad
intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los

pueblos y comunidades indigenas, lineamiento que se encuentra en
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concordancia con lo establecido en el articulo 124 de la Constitucion.

En cuanto al aprovechamiento sustentable, en el marco del desarrollo
sustentable, indica que la utilizacion de los componentes de la diversidad
biolégica debe hacerse cumpliendo entre otras premisas con la contemplada
en el articulo 84, numeral 3, que establece la promocién de la participacion
justa y equitativa en los beneficios que se deriven del aprovechamiento de

los componentes de la diversidad biologica.

En cuanto al biocomercio, en el articulo 89 se indica:

Articulo 89. La Autoridad Nacional Ambiental regulara todas las actividades de
comercializacion de bienes y servicios derivados de la diversidad bioldgica y
sus componentes, de conformidad con lo establecido en esta Ley y demas

normas que regulan la materia.
En el Titulo VIII, especificamente en el Capitulo lll, referente al biocomercio,
ya entrando en materia de propiedad intelectual, en el articulo 91 se hace
referencia con relacion al derecho de autor:

Articulo 91. El Estado reconocera y protegera los derechos del autor o autora

sobre las innovaciones e invenciones producto de las actividades cientificas y

tecnolédgicas derivadas de la diversidad biolégica y sus componentes, en los

términos establecidos en la presente Ley y demas normas que regulan la

materia.
Asimismo, con respecto a las patentes el Articulo 92 establece:

Articulo 92. Se declara de utilidad publica todas las innovaciones e invenciones
producto de las actividades de investigacién cientifica derivadas de la
diversidad biologica y sus componentes. No podra ser objeto de patente
ninguna investigacion que se realice en el territorio nacional, asociada a los
componentes intangibles sefialados en la presente Ley.
En sintonia con el articulo 124 de la Constitucién, en donde se garantiza y
protege la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos tecnologias e
innovaciones, en el articulo 91 de la Ley de Gestion de la Diversidad
Bioldgica, se reconocen y protegen los derechos de autor sobre las
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innovaciones e invenciones producto de las actividades cientificas y
tecnoldgicas derivadas de la diversidad biolégica y sus componentes. Sefala
ademas este articulo que esta proteccion sera otorgada en los términos que
se establecen en la Ley en referencia y en las demas normas que regulen la
materia, tema que aun no ha sido abordado por la legislacion venezolana

encontrandose pendiente su desarrollo.

En el articulo 92 de la ley en referencia, igualmente en concordancia con el
articulo 124 de la Constitucidon, se establece que ninguna investigacion que
se realice en el territorio nacional que se encuentre asociada a los
componentes intangibles sefialados en la ley podra ser objeto de patentes,

declarandolas ademas como de utilidad publica.

Con la declaracion de utilidad publica de las innovaciones e invenciones
producto de la investigacidon cientifica derivada de la diversidad bioldgica y
sus componentes, el Estado la esta sustrayendo de la posibilidad de
obtencion de derechos de naturaleza privada, teniendo el Estado la
administraciéon suprema sobre ellas en beneficio del interés colectivo,
reservandose en consecuencia, la exclusividad de la regulacion de todas las
actividades de comercializacion de bienes derivados de la diversidad
bioldgica.
Adicionalmente, en el articulo 93, se reconoce el derecho del obtentor al
disponer lo siguiente:
Articulo 93. El Estado otorgara certificado de obtentor a las personas que
hayan creado u obtenido cultivares vegetales, razas o tipos de animales
cuando éstos sean nuevos, homogéneos, distinguibles y estables y se les haya
asignado una denominacién que constituya su designacion genérica, siempre
gue cumplan con las normas que rigen la materia.
Es decir que el Estado otorgara un certificado de obtentor al creador de un
nuevo cultivar, raza o tipo de animal, siempre y cuando estos cumplan con

las condiciones previstas en la ley.
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Finalmente, sobre el control de la patentes, el referido cuerpo normativo
dispone en el articulo 94

Articulo 94. La Autoridad Nacional Ambiental, en coordinacién con los 6rganos

competentes en materia de produccién y comercio, ejercera el control de

patentes y derechos de propiedad intelectual registrados en el exterior, sobre la

base de recursos genéticos de la diversidad biologica del pais y sus

componentes.
En los articulos 95 al 103 de la Ley in comento, se establecen las reglas para
el acceso a los recursos genéticos, sefialando que la Autoridad Nacional
Ambiental, en garantia del ejercicio pleno de la soberania sobre los recursos
genéticos, podra permitir el acceso a los recursos genéticos y sus
componentes tangibles e intangibles, haciendo la salvedad, de que en caso
de que estos recursos se encuentren el tierras o habitats de los pueblos o
comunidades indigenas, se debe obtener necesariamente el consentimiento
fundamentado previo para permitir el acceso y ademas se debe establecer
en dicho contrato la distribucidn justa y equitativa de las ganancias, por otra
parte establece que a solicitud de la parte interesada, se le podra dar
tratamiento de confidencialidad a la informacion que sea presentada con
motivo de un contrato de acceso, cuando estos impliquen el desarrollo de

innovaciones cientificas y tecnolégicas.

En resumen, la norma antes descrita regula todo lo referente a la gestién,
preservacion y uso sustentable de la diversidad bioldgica y sus componentes
tangibles e intangibles, dentro de los cuales se encuentran incluidos todos

los conocimientos e innovaciones asociados a los recursos genéticos.

En la mencionada Ley se propone la implementacion de un inventario con la
finalidad de que exista una base de datos donde se encuentre contenida toda
la diversidad biolégica existentes en el territorio, incluyendo también los
conocimientos tradicionales asociados a los mismos, se regula el acceso a
través de contratos y se dejan claramente tipificados principios

fundamentales como el consentimiento fundamentado previo y la distribucién
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justa y equitativa de los beneficios que se deriven por el acceso.

En relacion a la propiedad intelectual, dicho instrumento normativo contempla
que se reconoce y protege el derecho de autor sobre las invenciones e
innovaciones producto de la actividad cientifica y tecnologias derivadas de la
diversidad bioldgica y sus componentes; declara de utilidad publica las
innovaciones e invenciones producto de investigaciones cientificas derivadas
de la diversidad biologica y sus componentes y prohibe expresamente en
concordancia con el articulo 124 de la Constitucién, el registro por via de
patentes de cualquier investigacion que se realice en el territorio nacional
referente a los conocimientos tradicionales asociados a componente

intangibles.

Para complementar el analisis anterior, igualmente se considera de gran

relevancia hacer referencia a las siguientes leyes.

4.1.7 Ley de Reforma de la Ley Organica de Ciencia

Tecnologia e Innovacion

La reforma de la Ley Organica de Ciencia Tecnologia e Innovacion (2014),
en su articulo 8, en relacion a la valoracion y resguardo de los conocimientos
tradicionales establece lo siguiente:
Articulo 8. La Autoridad Nacional con competencia en materia de Ciencia,
Tecnologia, Innovacion y sus aplicaciones apoyara a los érganos y entes del
Estado en la definicion de las politicas tendentes a garantizar la valoracién y el
resguardo de los conocimientos tradicionales, tecnologias e innovaciones de
los pueblos indigenas, de las comunidades campesinas y sectores urbanos
populares.
Del articulo antes citado podemos destacar que cuando el legislador hace
referencia a la definicion de politicas tendentes a garantizar la valoracion vy el
resguardo de los conocimientos tradicionales, tecnologias e innovaciones de
los pueblos indigenas, lo hace en consonancia a la garantia contenida en el

articulo 124 de la Constitucion.
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4.1.8 Ley Organica de Bienes Publicos

Profundizando un poco mas sobre el tema de los bienes publicos, que han
sido discutidos en la Ley de Semillas y en la Ley de Gestion de la Diversidad
Bioldgica, la Ley Organica de Bienes Publicos (2014), sefiala en el articulo 6,

que son bienes del dominio publico, entre otros, “Los espacios lacustre y

fluvial, mar territorial, areas marinas interiores, histéricas y vitales y las
comprendidas dentro de las lineas de base recta que ha adoptado o adopte
la Republica; las costas marinas; el suelo y subsuelo de éstos; el espacio
aéreo continental, insular y maritimo y los recursos que en ellos se
encuentran, incluidos los genéticos, los de las especies migratorias, sus
productos derivados y los componentes intangibles que por causas naturales
alli se hallen”. Es decir que esta ley incluye a la biodiversidad en general

como un bien del dominio publico.

En el articulo 100 se senala que:

Articulo 100. Compete a la Superintendencia de Bienes Publicos la
administracién y explotacion de la propiedad intelectual e industrial de La
Republica, en todos aquellos casos en que no estén encomendadas o se
encomienden especificamente por Decreto o por cualquier otro acto juridico, a

otro érgano o ente.
En cuanto a la utilizacion de propiedades incorporales de domino publico se
establece en el articulo 102:
Articulo 102. La utilizacién de propiedades incorporales que pertenezcan a La
Republica y que por aplicacion de leyes especiales hayan entrado en el
dominio publico y sean de uso publico, no generara derecho alguno a favor del
Estado.
El articulo antes expuesto se refiere especificamente a derechos de
propiedad intelectual. En este sentido, establece que cuando un bien
incorporal que pertenece a la Republica entra en el dominio publico, pasa a
ser de libre utilizaciéon por cualquier persona y por lo tanto ya no genera
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ningun tipo de derecho a favor del Estado.

4.1.9 Proyecto de Reforma de la Ley de Proteccion y

Defensa del Patrimonio Cultural

Hemos incluido el analisis de este proyecto de ley, debido a que tiene por
objeto consolidar la accion institucional y el papel fundamental que juega el
Estado en la preservacion, conservacion y salvaguardia del Patrimonio

Cultural Material e Inmaterial.

En el texto de este Proyecto, se desarrollan, mecanismos de participacion
ciudadana, en la preservacion, proteccion y salvaguardia del Patrimonio

Cultural Inmaterial.

Con relacién al patrimonio cultural material e inmaterial de la Republica en el
articulo 7 de la reforma, se contemplan una serie de definiciones dentro de
las cuales se encuentran, las definiciones de Patrimonio Cultural, Bienes

Culturales, Patrimonio Cultura Indigena y Patrimonio Inmaterial.

Por otra parte, en cuanto al registro del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas, en los articulos 37 y 38 del proyecto se establece:
Articulo 37: Corresponde al Instituto del Patrimonio Cultural elaborar el Registro
del Patrimonio Cultural de los pueblos y comunidades Indigenas, en los

términos y condiciones establecidas en la Ley especial de Patrimonio Cultural

de los Pueblos y Comunidades Indigenas.

Articulo 38: La inscripcion de un bien y manifestacion cultural en el Registro del
Patrimonio Cultural, crea la presuncién iuris et de iure sobre el conocimiento
universal del sometimiento de tal valoracion a las disposiciones de la presente
Ley.
En el articulo 40, se hace mencion al principio de participacion activa y
protagénica de los pueblos y comunidades indigenas en el registro de
patrimonio cultural, es este sentido, se indica en dicha norma, que los
pueblos y comunidades indigenas tiene derecho a participar de forma activa

y protagodnica en la solicitud, determinacion, sistematizacion, formacion y
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difusion de las manifestaciones y elementos culturales constitutivos de su
identidad, como elementos fundamentales de la identidad nacional y para su

registro y declaratoria en conjunto ante el Instituto del Patrimonio Cultural.

En resumen, el proyecto antes descrito, tiene como finalidad la preservacion,
conservacion y salvaguarda por parte del Estado, del patrimonio cultural
material e inmaterial conjuntamente con la participacion ciudadana. En dicho
proyecto se establece claramente, que corresponde al Instituto de Patrimonio
Cultural conjuntamente con la participacion de los pueblos y comunidades
indigenas, la inscripcidon de su registro segun las condiciones establecidas en

la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos.

Es importante destacar que la exposicidon de motivos de esta propuesta de
reforma se aprobd en primera discusion en 2015. Luego del nuevo periodo
de gestidén de la Asamblea Nacional 2016-2021, y atendiendo a lo previsto en
el articulado del Reglamento de Interior y Debates 2010, luego de pasados
los 30 dias de aprobacion y siendo que no hubo discusién en cuanto a su

articulado; ésta reforma paso de nuevo a ser un anteproyecto de ley.

4.2- La Propiedad Intelectual en Venezuela y la proteccion de los

conocimientos tradicionales.-

La ley de Propiedad Industrial venezolana (1955), contempla la proteccion
de las marcas, con la salvedad de la disposicién prohibitiva de registro
relativa a las formas de los productos, sus empaques y embalaje,
contemplada en el articulo 33 numeral 6 el cual dispone:

Articulo 33. No podra registrase como marcas: (...) 6 — La forma y color que se

dé a los articulos o productos por el fabricante, ni los colores o combinaciones

de colores por si solos. (...)
En la Ley de Propiedad Industrial venezolana, no existe una prohibicién
expresa en cuanto al registro de signos que se encuentren conformados por

expresiones o nombres relacionados con la cultura de las comunidades
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indigena locales, sin embargo en el articulo 33 numeral 5 del mencionado
cuerpo normativo, se establece la prohibicion de registrar como marca los

nombres geograficos, como indicaciones de lugar de procedencia.

En cuanto a las marcas, consideramos que los productos elaborados y los
servicios prestados por las comunidades indigenas podrian ser identificados
y comercializados a través de los signos distintivos, identificando como
titular, a los pueblos y comunidades indigenas, quienes gozan de
personalidad juridica a los fines del ejercicio de sus derechos colectivos, o a

través de una entidad colectiva legalmente constituida.

No obstante las dificultades que observamos son los siguientes: en primer
lugar, la prohibicién de registro de las formas de los productos, con lo cual
quedan desprotegidos por esta via, las formas y disenos de los productos
utilitarios, indumentarias y artesanias que se derivan del desarrollo
intelectual y creativo de las comunidades indigenas en Venezuela, en
segundo lugar, la prohibicion de registrar como marca los nombres
geograficos y en tercer lugar el tiempo de duracion de proteccion que no es
indefinida, sino que esta perdurara en el tiempo, en la medida en que la

marca sea renovada sistematicamente, de acuerdo con las normas locales.

Es importante destacar, que la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas en el articulo 23, en relacion a la identificacion de
los bienes y servicios tradicionales contempla:
Articulo 23. Los pueblos y comunidades indigenas, en sus practicas
econdmicas tradicionales e intercambio comercial, deben identificar con un

simbolo aut6ctono la prestacion de bienes y servicios, que indique el pueblo y

la comunidad indigena de origen.

Este simbolo serd administrado por los pueblos y comunidades indigenas al
cual pertenece y debe estar inscrito en el Registro General de Patrimonio

Cultural.

Igualmente en la ley en referencia, en cuanto al uso y utilizacién de los
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nombres y denominaciones de los pueblos y comunidades indigenas,

establece en el articulo 24 lo siguiente:

Articulo 24.Los nombres y denominaciones pertenecientes a los pueblos y
comunidades indigenas, no podran ser usados con fines comerciales, sin la
previa consulta y aprobacion de los pueblos y comunidades indigenas

involucrados.

Con respecto a las marcas colectivas, a pesar de que la Ley de Propiedad
Industrial del pais, no las contempla, el Servicio Autbnomo de Propiedad

Intelectual (SAPI) en su sitio web oficial, las define como:

Un signo que sirve para identificar o distinguir productos o servicios generados
por entidades colectivas (...) que tienen en comun un Reglamento de Uso,
que toma en cuenta desde la presentacion del producto, uniformidad en la
fabricacion o prestaciéon de un servicio, controles de calidad hasta las
sanciones de sus miembros” (Resaltado corresponde al texto original).
(Recuperado: http://sapi.gob.ve/?page_id=900, en fecha 16 de septiembre de
2017)

Como se sefiald anteriormente, esta modalidad de marca colectiva no se
encuentra amparada expresamente por la Ley de Propiedad Industrial

vigente, pero tampoco impide su otorgamiento.

En vista de esto el Servicio Autobnomo de Propiedad Intelectual, mediante
resolucién Nro. 575, de fecha 11 de septiembre de 2018, publicada en el
tomo X, pagina 65, del Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 587, con fecha
de publicacion 10 de octubre de 2018, procedié a estandarizar las reglas
para la presentacion de las solicitudes de registro y pautas para la

evaluacion de las marcas colectivas, estableciendo los siguientes requisitos:

a) EI documento que da origen a la asociacién, o del gremio,
establecidos en grupos de productores, comunidades campesinas,

indigenas, cooperativa: que solicitan la marca colectiva.

b) El Reglamento de Uso, en el cual se establecera: usa descripciéon de

la asociacion solicitante, con indicaciéon de la cualificacién, objeto
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social; las personas fisicas o juridicas autorizadas para representarlos
con relacion a las condiciones de uso; los requisitos de afiliacion,
caracteristicas especiales (modo de fabricacibn y calidad); la
prohibicion de uso de la marca colectiva por terceros no autorizados;
las sanciones por infraccion en caso de uso inadecuado de la marca,
ademas, cualquiera otra informacién que el solicitante de la marca
colectiva considere deba agregar al Reglamento de Uso. El
Reglamento de Uso debe ser consignado tanto de manera escrita

como digital conjuntamente con la planilla de solicitud. (Boletin 587)

En el citado boletin, fueron otorgados 16 marcas colectivas a nombre de la

Federacion de Indigenas del Estado Bolivar (Fieb y Diseno).

Otra figura que es importante considerar en este punto es la marca de
certificacion, que segun Uzcategui, en su publicacién denominada Marcas de
Certificacion las defines como:
Un signo distintivo destinado a atestar, asegurar e informar sobre la presencia
o0 ausencia de determinados atributos comunes en los productos o servicios
que la portan, diferenciandolos respecto de aquellos que no la presentan, de
acuerdo a los normas o especificaciones técnicas voluntarias y determinadas al
efecto por el titular de la marca de conformidad con las exigencia de la ley, en
el interés general de los diferentes agentes econdmicos que se vinculan en
relacién con este tipo de signo distintivo en el mercado. (2009, p.2).
El titular de una marca de certificacion puede ser tanto un ente privado como
publico, (organismo estatal, regional o internacional) y su uso también esta

supeditado a un reglamento de uso.

En cuanto a la proteccién de las marcas de certificacion en el Acuerdo sobre
los Aspectos Relacionados con la Propiedad Intelectual y el Comercio
(ADPIC) y en el Convenio de la Union de Paris para la Proteccién de la
Propiedad Industrial (CUP), Uzcategui sefiala en la misma publicacion:

Sobre la proteccion de las Marcas de Certificacion, dentro del Acuerdo ADPIC,

debemos sefialar en primer lugar que la confusidon observada en relacion a la
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proteccion de esta categoria de marca, dentro del término de “Marcas
Colectivas” en el articulo 7 bis del CUP, persiste dentro de las discusiones en la

Ronda de Uruguay, donde se plantea esta discusién sobre la base del termino
de “marca registrada” y la inclusion dentro del significado de la misma, de la

Marca de Certificacion. Al respecto ante las diferentes propuestas, solo se logra
un consenso para que en el Acuerdo ADPIC se otorgue proteccién a las

marcas colectivas en orden a un mayor alcance del referido Acuerdo.
Igualmente destaca Uzcategui que dentro del Acuerdo ADPIC:

El término de “marca registrada” tiene un significado definido, el cual excluye a

las marcas de certificacion, asi como a las marcas colectivas o indicaciones

geograficas usadas como marcas de certificacion, toda vez que esta categoria

de marca no tiene por funcién preeminente, la de distinguir los productos o

servicios de una empresa, de aquello iguales o similares del competidor.
La marca de certificacion tampoco se encuentra amparada en la Ley de
Propiedad Industrial de 1955, pero dicha ley tampoco impide su
otorgamiento, sin embargo, esta figura si se encuentra contemplada en la
Ley Organica del Sistema Venezolano para la Calidad (2002); donde se
define como:

Articulo 4.- A los efectos de la presente Ley y su Reglamento, se entendera

por: (...) Marca de Certificacién un signo distintivo a ser aplicado a productos o

servicios cuya calidad u otras caracteristicas han sido certificadas por el titular

de la marca. (...)
La Ley Organica del Sistema Venezolano para la Calidad tal y como lo
establece en su articulo 1, tiene por objeto desarrollar los principios
orientadores que en materia de calidad consagra la Constitucién, ademas de
disenar el marco legal que regule el Sistema Venezolano para la Calidad,
asimismo tiene como objeto establecer los mecanismos necesarios que
permitan garantizar los derechos de las personas a disponer de bienes y

servicios de calidad en el Pais.

En atencidon a lo anterior, consideramos que la implementacién de las
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marcas de certificacion, también puede ser de gran utilidad avalando
condiciones de calidad y caracteristicas de productos y servicios que se
derivan directamente de los conocimientos tradicionales propios de cada
comunidad indigena, sirviendo de apoyo en la valoracion y preservacion de

sus bienes culturales.

Es importante destacar que el Servicio Autobnomo de Propiedad Intelectual
en el Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 590, con fecha de publicacion 20
de diciembre de 2018, mediante las resoluciones Nro. 673, 674 y 679
procedié a estandarizar las reglas para la presentacién de las solicitudes de
registro de las marcas de certificacion y las pautas que se deben tomar en
consideracion para el estudio y evaluacion de las mismas, en este sentido
establece que para el tramite de este tipo de marcas, se deben aplicar las
disposiciones relativas al régimen de marcas contempladas en la ley, sin
embargo establece que para otorgarle el caracter de marca certificacion sera

necesario acompanar la solicitud de un requisito adicional:

e El Reglamento de Uso, en el que se indiquen los productos o
servicios que podran ser objeto de certificacion por su titular, ademas
en él, se deben definir claramente las caracteristicas garantizadas por
la presencia de la marca; igualmente se debe describir la forma en
que se ejercera el control de tales caracteristicas antes y después de
autorizarse el uso de la marca. El reglamente de uso debera
obligatoriamente consignarse tanto de manera escrita como digital,
conjuntamente con la solicitud de la marca de certificacion. Podran
acompafiar de igual manera el manual de uso de la marca. (Boletin
590)

El SAPI otorgo a nombre de la Federacién de Indigenas del Estado Bolivar
en la Resolucion Nro.674 un total de 11 marcas de Certificacién: Auténtico
Pemon y Disefio; en la Resolucion Nro.673, se otorga un registro para la

Marca de Certificacion Comercializador Autentico Pemén y Disefo y
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finalmente en la Resolucion Nro.679 un total de 12 registros para la Marca

De Certificacion Autentico Pemon y Disefio.

Por otra parte, en relacion con la denominacion de origen, la Ley de
Propiedad Industrial venezolana, tampoco las contempla, sin embargo el
Convenio de Paris, reconoce las indicaciones geograficas y las
denominaciones de origen como materia de propiedad industrial en el
parrafo 2 del articulo 1, por lo cual Venezuela como parte contratante, debe

adecuar su normativa a los parametros contenidos en dicho convenio.

De todo lo expuesto anteriormente, se desprende que las marcas
tradicionales, las marcas colectivas y las marcas de certificacion, pueden ser
una via para identificar y proteger productos o servicios derivados de los

Conocimientos Tradicionales de nuestras comunidades indigenas.

En cuanto a la proteccion por via de derecho de autor, en nuestra opinion
puede ser viable si consideramos en primer lugar que en las expresiones
artisticas de las comunidades indigenas la titularidad se encuentra en manos
de toda la colectividad y en segundo lugar, que la duracion del derecho es
ilimitado, pues como son obras cuya titularidad es colectiva, el derecho
estara vigente mientras estén vivos los integrantes de la comunidad y seria
solo a partir de la extincién del ultimo indigena de la comunidad que se

empezaria a contar el tiempo de extincion del derecho.

En materia de patentes, vale la pena destacar que la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 124, contempla
expresamente la prohibicidn de registro de patentes que versen sobre

recursos genéticos y conocimientos ancestrales asociados a los mismos.

4.3.- Algunos avances sobre proteccion de CCTT indigenas mediante

marcas.

En el caso de Venezuela es importante documentar en el presente trabajo de
investigacién, varios antecedentes que datan del afio 2008, que constituyen
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los primeros pasos, en la busqueda de una solucién para la proteccién de los

Conocimientos Tradicionales, a través de marcas de certificacion:
e En Colaboraciéon Autentico Pemon,
e Comercializador Auténtico Pemon,
e Auténtico Pemoén,

Y a las solicitudes de la Marca Colectiva Fieb

Es importante destacar que Venezuela denuncia al Acuerdo de Cartagena de
la Comunidad Andina de Naciones en abril de 2006, fecha a partir de la cual,
dicho acuerdo multilateral queda sin efecto, pero el Servicio Autbnomo de
Propiedad Intelectual continu6 aplicando la Decision 486 de la Comunidad
Andina de Naciones hasta el 12 de septiembre de 2008, cuando finalmente
mediante aviso oficial, anuncia la desaplicacién de la Decision y formaliza la
aplicacion de la Ley de Propiedad Industrial de 1955. En base a lo antes
expuesto es importante destacar que estas solicitudes de Marcas Colectivas
y de Marcas de certificacion, fueron presentadas y avanzaron en el
procedimiento durante la vigencia de la Decision 486 de la Comunidad
Andina, asimismo es importante destacar que para ese momento, tampoco
se encontraba vigente la Ley del Patrimonio Cultural de los Pueblos y

Comunidades Indigenas del 06 de febrero de 2009.

El primer caso corresponde a la creacion de la Marca de Certificacion

Auténtico Pemén, la propuesta de su creacién segun Uzcategui:

Responde en primera instancia, a la necesidad de promover el respeto, la
dignidad y revitalizar las tradiciones y costumbres culturales, acervo colectivo
de un pueblo asentado ancestralmente en nuestro pais, dentro del estado
Bolivar, mediante una herramienta que al diferenciar sus productos, fortalece la
identidad, memoria y el patrimonio tangible e intangible extendido a lo largo y
ancho del habitat indigena del pueblo Pemon. (...) Auténtico Pemén se concibe
como una marca de autenticidad (...) cuya finalidad es informar sobre la

autenticidad, calidad, conocimiento ancestral incorporado en cada uno de los
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productos indigenas del pueblo Pemon (...) (2009, p. 237)

El segundo caso se refiere a la Marca Colectiva Fieb, creada por la
Federacion de Indigenas del Estado Bolivar FIEB, asociacion civil sin fines
de lucro conformada por los pueblo y comunidades indigenas, Pemon,
Ye'Kwana, Karifna, Akawaio, Arahuaco, Mapoyo, Piaroa, Efepa, Sanema,
Warao, Jiwi, y demas pueblos, comunidades y organizaciones indigenas
asesoradas y administradas por los indigenas conocedores de la cultura del

estado Bolivar.

Las solicitudes de registro de las Marcas de Certificacion Auténtico Pemén,
En Colaboracion Autentico Pemén y Comercializador Auténtico Pemén, asi
como las solicitudes de la Marca Colectiva Fieb, fueron presentadas en
diversas clases ante el Servicio Autbnomo de Propiedad Intelectual en mayo
y diciembre del 2008. Un total de 43 solicitudes de marcas se presentaron a

nombre de la Federacion Indigena del Estado Bolivar (FIEB).

En la actualidad el Boletin 587, con fecha de publicacién 10 de octubre de
2018, resolucion Nro. 575, de fecha 11 de septiembre de 2018, tomo X,
pagina 65 y siguientes fueron otorgados a nombre de la Federacion de
Indigenas del Estado Bolivar un total de 16 registros para las marcas

colectivas que de describen a continuacion:

Solicitud Marca Clase
08-009945 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 35
08-009972 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 39
08-009973 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 41
08-009974 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 43
08-009975 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 33
08-009976 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 31
08-009977 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 30
08-009978 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 28
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08-009979 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 25
08-009980 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 24
08-009981 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 20
08-009982 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 18
08-009983 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 3

08-009984 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 22
08-009985 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 15
08-009986 MARCA COLECTIVA FIEB y DISENO 21

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos recopilados del Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 587, con fecha
de publicacion 10 de octubre de 2018, resolucion Nro. 575, de fecha 11 de septiembre de 2018, publicada en el
tomo X, pagina 65.

Con relacién a las marcas de certificacion, en el Boletin de la Propiedad
Industrial Nro. 590, con fecha de publicaciéon 20 de diciembre de 2018, se

otorgaron los registros que se identifican a continuacion:

a) Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 590, con fecha de publicaciéon
20 de diciembre de 2018, resoluciéon Nro. 674 de fecha 10 de
diciembre de 2018, publicada en el Tomo V, pagina 2.

.. Marca de Certificacion Clase
Solicitud

08-009948 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO |03
PEMON y DISENO

08-010148 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO |20
PEMON y DISENO

08-010149 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO | 21
PEMON y DISENO

08-010150 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO | 22
PEMON y DISENO

08-010151 |MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO |24
PEMON y DISENO

08-010152 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO | 31
PEMON y DISENO

08-010239 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO | 18
PEMON y DISENO
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08-010240 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO |15
PEMON y DISENO

08-010241 MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO |33
PEMON y DISENO

08-010242 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO |28
PEMON y DISENO

08-010243 | MARCA DE CERTIFICACION EN COLABORACION AUTENTICO |25
PEMON y DISENO

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos recopilados del Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 590, con fecha
de publicacion 20 de diciembre de 2018, resolucion Nro. 674 de fecha 10 de diciembre de 2018, publicada en el

Tomo V, pagina 2 y siguientes.

b) Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 590, con fecha de publicacion
20 de diciembre de 2018, resoluciéon Nro. 673 de fecha 10 de
diciembre de 2018, publicada en el Tomo V, pagina 44.

. Marca de Certificacion Clase
Solicitud

08-009947 | MARCA DE CERTIFICACION COMERCIALIZADOR | 35
AUTENTICO PEMON y DISENO

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos recopilados del Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 590, con fecha
de publicacion 20 de diciembre de 2018, resolucion Nro. 673 de fecha 10 de diciembre de 2018, publicada en el

Tomo V, pagina 44 y siguientes.

c) Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 590, con fecha de publicacion
20 de diciembre de 2018, resolucién Nro. 679 de fecha 10 de
diciembre de 2018, publicada en el Tomo V, pagina 80.

Solicitud Marca Clase

08-009946 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 3

08-009998 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 18

08-009999 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 25

08-010000 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 15

08-010001 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 24
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08-010002 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 28
08-010003 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 31
08-010004 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 21
08-010006 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 22
08-010007 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 20
08-010008 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 30
08-010009 | MARCA DE CERTIFICACION AUTENTICO PEMON y DISENO 33

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos recopilados del Boletin de la Propiedad Industrial Nro. 590, con fecha
de publicacion 20 de diciembre de 2018, resolucion Nro. 679 de fecha 10 de diciembre de 2018, publicada en el

Tomo V, pagina 80 y siguientes.

Es importante destacar, que hasta la presente fecha las Marcas Colectivas y

las Marcas de Certificacion concedidas, no tienen asignado numero de

registro y tampoco se ha establecido su vigencia.
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Capitulo llI

Propuesta de Lineamientos para una Norma Sui Generis de Proteccién

de los Conocimientos Tradicionales en Venezuela

En el presente capitulo se desarrollaran los principios rectores que debe
tomar en cuenta el legislador venezolano para la elaboracion de una ley
especial para la proteccién de los Conocimientos Tradicionales de los

pueblos y comunidades indigenas asociados a la diversidad bioldgica.
1.- Basamento legal

Las propuestas de lineamiento de una norma sui géneris para proteger los
Conocimientos Tradicionales, se basa en el marco regulatorio que existe en

el pais.

Las practicas y Conocimientos Tradicionales de los pueblos y comunidades
indigenas asociados a la diversidad bioldgica, se encuentran estrechamente
relacionados con los saberes ancestrales, culturales, holisticos y hasta
religiosos de las comunidades indigenas de cada region, esto trae como
consecuencia, que las legislaciones de propiedad intelectual no sean
completamente eficientes en su proteccion, pues no se adecuan a sus
caracteristicas y por lo tanto en algunos casos, se hace necesaria la
implementacién de un sistema de proteccion especial o particular que se
adapte tanto al objeto de proteccion como a las realidades socio culturales
de las pueblos y comunidades indigenas generadores de Conocimientos

Tradicionales.

En el caso de Venezuela, la Constitucion Nacional en el articulo 124
garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos,
tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas. Adicionalmente se
prohibe expresamente el registro de patentes que versen sobre recursos y

conocimientos ancestrales.

Esta prohibicion se encuentra contenida de forma similar en el articulo 7 de
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la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas, la
cual contempla que los conocimientos asociados a los recursos genéticos, y
la biodiversidad que forman parte del patrimonio cultural colectivo de los
pueblos y comunidades indigenas, tampoco podran ser objeto de las formas

de registro de la propiedad intelectual.

En sintonia con las normas antes citadas, se encuentra la Ley de Gestion de
la Diversidad Bioldgica, que declara que no podra ser objeto de patente,
ninguna investigacion que se encuentre asociada a los componentes
intangibles, es decir ninguna investigacidén que se encuentre asociada con
conocimientos, innovaciones y practicas individuales o colectivas asociados

a la diversidad bioldgica y sus componentes (articulo 92).

Descrito el panorama anterior, en vista del derecho que tienen los pueblos y
las comunidades indigenas de usar y administrar sus bienes inmateriales, es
preciso trabajar en la estructura de un cuerpo normativo de caracter especial,
cuyo objetivo este dirigido a reconocer, garantizar y proteger la propiedad
intelectual colectiva de los Conocimientos Tradicionales asociados a la
diversidad biolégica, donde ademas se regule el acceso a estos
conocimientos, se impida el uso no autorizado y se contemplen acciones

concretas y eficaces que les permitan defender sus intereses.
Partiendo de esta premisa,

La Ley de Gestion de la Diversidad Bioldgica, como bien su nombre lo indica,
tiene por objeto establecer las disposiciones para la gestion de la diversidad

bioldgica y sus diversos componentes en Venezuela.

Esta Ley, en total consonancia con el convenio de Diversidad Biolégica, tiene
por objetivo el respeto, la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad biolégica y sus distintos componentes, regulando ademas, el
acceso Yy las formas de transferencia, garantizando con esto, una distribucion

justa y equitativa de los beneficios que se generan por su utilizacion.
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Para tales fines se contempla la implementacion de un sistema de registro de
informacion ambiental, que estara a cargo de la Autoridad Nacional
Ambiental y que tendra por finalidad el inventario, registro y evaluacién de la
diversidad biolégica y de los Conocimientos Tradicionales asociados,
dejando a salvo los derechos de propiedad colectiva de los pueblos y
comunidades indigenas de acuerdo a lo establecido en la Constitucion y las

demas leyes sobre |la materia.

El Estado, entendiendo el valor estratégico de la diversidad biologica y de los
conocimientos asociados, en el ejercicio de su soberania, por medio de la
Autoridad Nacional Ambiental realizara el manejo, la utilizacion y el
aprovechamiento de la diversidad bioldgica, siempre respetando a las
comunidades que habitan un determinado ambito geografico, quienes
deberan ser consultadas antes de realizar cualquier actividad de disposicion,
siendo ademas considerado nulo, todo acto administrativo dirigido a la
realizacion de actividades que afecten la diversidad biolégica en los pueblos
y comunidades indigenas, donde no media la participacion, informacioén y

consulta previa de las comunidades indigenas generadoras.

Dentro de las competencias de la Autoridad Nacional Ambiental en materia
de diversidad bioldgica, destaca la coordinacion interinstitucional de acciones
relacionadas con el reconocimiento, conservacion y aprovechamiento
sustentable de los distintos componentes de la diversidad biologica, en este
sentido en aras del principio de cooperacion interinstitucional, en el articulo
94, se contempla la coordinacién entre la Autoridad Nacional Ambiental y los
organos competentes en materia de produccién y comercio, es decir, el
Servicio Auténomo de Propiedad Intelectual, para ejercer el control de
patentes y derechos de propiedad intelectual registrados en el exterior, sobre
recursos genéticos, diversidad bioldégica y Conocimientos Tradicionales

asociados.

En este mismo orden de ideas, destaca dentro de los objetivos del Servicio
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Autonomo de Propiedad Intelectual, la cooperacién y contribucion en la
proteccion y defensa de la propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos tradicionales, tecnologias e innovaciones de los pueblos
indigenas y comunidades locales asociados al uso y conservacion de la

diversidad biologica. Recuperado: http://sapi.gob.ve/?page_id=32.

Con la elaboracion de la norma planteada se pretende dar cumplimiento al
mandato constitucional contemplado en el articulo 124 de la Constitucion,
donde se garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos, tecnologias e innovaciones de las comunidades indigenas del
territorio, siendo esta garantia, la que constituye el basamento legal
fundamental para la elaboracion de una norma sui generis de proteccion de
los Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad bioldgica. Es por
esto que el Estado se encuentra obligado a garantizar los derechos
colectivos de propiedad intelectual de las comunidades indigenas
proporcionando proteccion frente a situaciones que constituyan amenaza o
riesgo de acceso 0 uso no autorizado de conocimientos tradicionales
vinculados a la diversidad biologica, estableciendo para ello las condiciones
juridicas necesarias para su proteccidon y preservacion como parte de su

patrimonio cultural inmaterial.

2.- Objetivos de la norma Sui generis

La ley tendré por objeto:

e La proteccibn de los derechos colectivos de los pueblos y
comunidades indigenas sobre los Conocimientos Tradicionales
asociados a la diversidad bioldgica, que forman parte del patrimonio
cultural inmaterial de los pueblos y comunidades indigenas de manera

positiva.
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e Promover la proteccion, respeto y preservacion de los Conocimientos

Tradicionales asociados a la diversidad bioldgica.

e Reconocer a los pueblos, comunidades indigenas como los
principales custodios de los Conocimientos Tradicionales vinculados a

la diversidad bioldgica.

e Controlar el uso no autorizado, garantizando que el uso de los
Conocimientos Tradicionales vinculados a la biodiversidad de haga

mediante el consentimiento fundamentado previo.

e Promover la distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados
de la utilizacién de los Conocimientos Tradicionales vinculados a la
biodiversidad aun y cuando estos por alguna causa ya se encuentren

en el dominio publico.
e Ejercer los controles correspondientes para:

o FEvitar el otorgamiento de patentes que versen sobre

Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad bioldgica.

o Oponerse en el exterior, al otorgamiento de patentes que versen
sobre Conocimientos Tradicionales de nuestras comunidades

indigenas asociados a diversidad bioldgica.

o Solicitar en el exterior la nulidad de patentes que versen sobre
Conocimientos Tradicionales de nuestras comunidades indigenas

asociados a diversidad bioldgica.

Explicacién: El principal objetivo de la norma sui generis debe estar orientado
a promover la proteccion legal, respeto y preservacion de los Conocimientos
Tradicionales asociados a la diversidad bioldgica, para lo cual se deben
establecer una serie de medias que deben estar orientadas al respeto del
derecho que tienen los pueblos y comunidades indigenas de preservar sus

conocimientos tradicionales asociados a la diversidad biolégica como parte
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de su patrimonio cultural.

3.- Principios
Los principios de la norma propuestos son los siguientes:

La Naturaleza del registro sera meramente declarativo y no constitutivo de

derecho, puesto que su proteccidén nace desde el momento de su creacion.

Reconocimiento de titularidad colectiva. El sujeto de derecho es un pueblo o

comunidad indigena.

Reconocimiento de los Conocimientos Tradicionales vinculados a la
diversidad biolégica como parte del patrimonio cultural de las comunidades

indigenas.

Reconocimiento del caracter imprescriptible de los derechos sobre los

Conocimientos Tradicionales vinculados a la biodiversidad.

Requerimiento del consentimiento fundamentado previo e informado. Los
interesados en tener acceso a los Conocimientos Tradicionales asociados a
la diversidad biolégica, deben contar con el consentimiento fundamentado
previo otorgado por la comunidad indigena titular de los derechos, donde se

define las condiciones para permitir el acceso.

Reconocimiento del caracter inalienable de los derechos colectivos. El
derecho de propiedad colectiva sobre los Conocimientos Tradicionales
vinculados a la diversidad biolégica no puede transmitirse o cederse a
terceras personas. El otorgamiento de contratos de acceso debe efectuarse,
de conformidad con las disposiciones contenidas en la Ley de Gestion de

Diversidad Biolégica.

Reconocimiento de la distribucion justa y equitativa de los beneficios
generados por los contratos de acceso a los Conocimientos Tradicionales

vinculados a la diversidad biologica.
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Reconocimiento del caracter confidencial del inventario. La Informacién
aportada por las comunidades indigenas para el reconocimiento de sus
derechos intelectuales sobre los Conocimientos Tradicionales asociados a la
diversidad biolégica, debe ser considerada de caracter confidencial y solo se
podra tener acceso a esta, previa autorizacion de la comunidad indigena

generadora del conocimiento.

4 .- Definiciones

Las definiciones que deben contemplarse en una norma suigéneris para la

proteccion de los conocimientos tradicionales, son las siguientes:
e Pueblos y comunidades indigenas
e Conocimiento tradicional
e Conocimiento tradicional asociado a los recursos genéticos
e Diversidad bioldgica
e Derecho colectivo
¢ Consentimiento fundamentado previo
e Distribucion justa y equitativa
¢ Recursos biolégicos
o Recursos genéticos
e Acceso
e Norma sui generis

Explicaciéon: Es necesario desarrollar una serie de conceptos para la norma

planteada, principalmente porque existen algunas deficiencias incluso en
algunas normas internacionales. Por ejemplo el concepto de “acceso” a los

recursos genéticos, no es definido ni en el Convenio de Diversidad Bioldgica,

ni en el Protocolo de Nagoya, solo se deducen las caracteristicas del acceso
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en el Convenio de Diversidad biolégica. No, obstante debe realizarse un
esfuerzo para definir estos términos, ademas del tema de los recursos

genéticos y bioldgicos.

4.- Tipo de proteccion planteada

Se propone el establecimiento de un sistema sui generis para la proteccion
de los derechos intelectuales colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas sobre los Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad
biologica.

Explicacién: La estrecha relacion que tienen los Conocimientos Tradicionales
asociados a la diversidad bioldgica, con la cultura y cosmovision de las
comunidades indigenas de cada region, trae como consecuencia, que las
legislaciones de propiedad intelectual no sean eficientes en su proteccion, ya
que estas no se adaptan a sus caracteristicas, es por este motivo que se
hace necesaria la implementacion de normas especiales que se adapten a

las realidades socio culturales de las pueblos y comunidades indigenas.

En la presente propuesta hacemos referencia a la implementaciéon de una
norma sui generis, como la Ley 27811 de Peru, que establece un régimen
especial como forma de proteccion para los conocimientos colectivos de los

pueblos y comunidades indigenas vinculados a la biodiversidad
Excepciones:
Se exceptuaran de esta propuesta:

Los conocimientos tradicionales que son intercambiados entre comunidades

indigenas y locales.

5.- Objeto susceptible de proteccién

El objeto susceptible de proteccién son los Conocimientos Tradicionales

asociados a la diversidad biolégica, particularmente a los denominados
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recursos geneticos, que forman parte del patrimonio cultural inmaterial de los
pueblos y comunidades indigenas.

Explicacion:

Se han definido muchos tipos de Conocimientos Tradicionales, relacionados

con la biodiversidad en general, entre los que podemos destacar:

- Conocimientos relativos a la biodiversidad o “pertinentes para la conservacion
y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica” (CDB, articulo 8j).

- Conocimientos de medicina tradicional.

- Los conocimientos tradicionales de interés para los recursos fitogenéticos

para la alimentacion y la agricultura (FAO, IGPGRFA 9.2.a)

- Conocimientos tradicionales relativos a la cria y la produccién de animales
(Parrafo 12 de la Declaracion de Interlaken sobre los Recursos Zoogenéticos).
En la presenta propuesta hacemos referencia a la proteccion de los
Conocimientos Tradicionales relativos a la biodiversidad, que estan
establecidos en el articulo 8j del Convenioc de Diversidad bioldgica, mas
particularmente a los conocimientos tradicionales asociados a los recursos
genéticos, que son definidos en el articulo 2 de la citada ley, como el material

genético de valor real o potencial.

Los otros tipos de conocimientos deberan ser protegidos por otra via.

6.- Sujetos de derecho

Se deben considerar como los sujetos de derechos colectivos a los pueblos y

comunidades indigenas asentados en el territorio nacional.

7.- Derechos conferidos

Se reconoce la proteccion de los Conocimientos Tradicionales asociados a la
biodiversidad, contra la divulgacién, adquisicidon y uso no autorizado por parte

de terceros. Igualmente se reconoce a los pueblos y comunidades indigenas
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el derecho de disposicion y administracidon sobre sus Conocimientos

Tradicionales vinculados a la biodiversidad.

Explicacién: Debido a que el consentimiento fundamentado previo, esta
contemplado en el Convenio 169 de la OIT, en la Declaracion de los
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas y en la Ley de Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas, en Venezuela existe la base legal
suficiente, para contemplar la exigencia del consentimiento fundamentado
previo e informado como requisito para acceder y utilizar los Conocimientos

Tradicionales de pueblos indigenas vinculados a la diversidad bioldgica.

8.- Mecanismo de proteccion

Se propone que el sistema sui géneris contemple el desarrollo de una base
de datos de registros que contengan informacion sobre Conocimientos
Tradicionales asociados a la diversidad biolégica de pueblos y comunidades

indigenas, de manera voluntaria.

Se propone un sistema basado en un Inventario que contiene informacion
sobre Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad bioldgica de

pueblos y comunidades indigenas que decidan registrarlos.

Explicacién: En la ley 27811 de Peru, se establecen tres tipos de registro,
confidenciales, no confidenciales y comunitarios para aquellos

Conocimientos Tradicionales que ya se encuentran en el dominio publico.

En este caso, se propone el registro confidencial con la finalidad de preservar
los Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad bioloégica y a la
vez tener prueba de una fecha cierta de presentacion. A esta informacion
solo se podra tener acceso mediante autorizacion de los pueblos y
comunidades indigenas. Este tipo de registros puede constituirse en una
prueba de no novedad en el caso de que terceros quieran solicitar patentes

sobre estos conocimientos o recursos genéticos.
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9.- Caracteristicas del registro

La base de datos contendra registros de informacion detallada de los
Conocimientos Tradicionales asociados a la biodiversidad (planta, animal,
microrganismo), que senalaran el tipo de conocimiento, nombre vulgar y/o
cientifico de la biodiversidad al cual se encuentra asociado, zona geografica,

entre otros.

La informacion contenida en las solicitudes de registro, sera manejada con

caracter confidencial, puesto que se trata de informacién no divulgada.

Explicacion: Con el fin de asegurar la confidencialidad de la informacion
contenida en las solicitudes de registro de Conocimientos Tradicionales
asociados a la diversidad bioldgica, en la norma se deben establecer para los
funcionarios, disposiciones prohibitivas de divulgacion total o parcial del
contenido confidencial de una solicitud, en este sentido en caso de ocurrir
divulgacion de informacion, este debe ser sancionado con una multa que el
legislador debe establecer de manera proporcional a la falta, ademas de la
obligacion de reparacion de los dafios y perjuicios causados y en caso de
comprobarse su reincidencia, estara sujeto ademas de la multa y la

reparacion de dafios a la destitucion de su cargo.

10.- Autoridad competente

Se propone como autoridad competente el Servicio Autonomo de Propiedad
Intelectual, quien debera crear una unidad especializada adscrita
departamento de patentes para realizar los registros sobre Conocimientos
Tradicionales asociados a la diversidad biolégica. Esta unidad debera
conocer y documentar las solicitudes de registros presentada por las
comunidades indigenas que versen sobre Conocimientos Tradicionales

vinculados a la biodiversidad.

Explicacién: El articulo 94 de la Ley de Gestion de Diversidad Bioldgica,

contempla la cooperacion entre la Autoridad Nacional Ambiental y los
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organos competentes en materia de produccién y comercio, que es este caso
es el Servicio Autonomo de Propiedad Intelectual (SAPI), para ejercer el
control de patentes y derechos de propiedad intelectual registrados en el
exterior, sobre recursos genéticos, diversidad biolégica y Conocimientos

Tradicionales asociados.

Por otra parte, al revisar los objetivos del SAPI, encontramos que tiene entre
sus atribuciones, la cooperacion y contribucion en la proteccién y defensa de
la propiedad intelectual colectiva de los Conocimientos Tradicionales de los
pueblos indigenas asociados al uso y conservacion de la diversidad
bioldgica.

De acuerdo a lo antes expuesto, sugerimos que dentro del cuerpo normativo
a disefar para la proteccién de los Conocimientos Tradicionales, sea el SAPI
quien administre esta norma, a través de la creacién de un departamento
competente para la proteccion de los Conocimientos Tradicionales asociados

a la diversidad bioldgica dentro de la Oficina de Patentes.

11.- Infracciones y sanciones

La implementacién de las sanciones en caso de infraccion de los derechos
que poseen los pueblos y comunidades indigenas sobre los Conocimientos
Tradicionales asociados a la diversidad biolégica debe hacerse de
conformidad con las disposiciones previamente establecidas en la Ley de

Gestion de Diversidad Bildgica.
Se considera importante que las sanciones estén orientadas a:

e Impedir el uso de los conocimientos tradicionales de los pueblos vy

comunidades indigenas, sin su consentimiento.

e Prohibicién al funcionario de la divulgacién total o parcialmente del
contenido confidencial de una solicitud de registro de Conocimientos

Tradicionales asociados a la diversidad bioldgica.
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e Reparacion de dafos y perjuicios por los dafos ocasionados ya sea
por el uso no autorizado o por la divulgacion no autorizada del

contenido de la solicitud.

Explicacién: Quien efectue el aprovechamiento de los Conocimientos
Tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas asociados a la
diversidad biolégica, sin que medie el consentimiento informado vy
fundamentado previo, debe ser sancionado segun las multas que para estos
casos establece en el articulo 129 de la Ley de Gestion de Diversidad
Biologica, que sefala que quien efectue aprovechamiento de cualquiera de
los componentes de la diversidad biologica, presente en habitats y
comunidades indigenas, sin su consentimiento informado, sera sancionado
con una multa que va desde las cuatro mil hasta las seis mil unidades
tributarias, adicionalmente es preciso que el legislador contemple la
obligacion que tendra el infractor en la reparacion de los dafos y perjuicios
causados, segun lo establecido en el articulo 1.185 del Codigo Civil, ademas
de las medidas preventivas necesarias para impedir la continuacién en el uso

no autorizado y asi asegurar el restablecimiento del orden.

Por otra parte, el articulo 133 de la Ley de Gestion de Diversidad Bioldgica,
contempla que la persona que realice transacciones sobre derechos de
propiedad intelectual en materia de diversidad biolégica ya reconocidos a un
tercero, sera sancionada con prisién de uno a dos afios o multa que ira entre
mil y dos mil unidades tributarias, declarando nulas las transacciones y
ademas tendra la obligacion de reparacion de los dafios y perjuicios

causados.

Igualmente es preciso en este caso, que el legislador acomparie estas
sanciones, con las medidas preventivas necesarias para impedir la

continuacioén del uso no autorizado.

Por ultimo, también es preciso contemplar, la prohibicion para todo

funcionario de divulgar total o parcialmente el contenido confidencial de una
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solicitud de registro de Conocimientos Tradicionales asociados a la
diversidad biolégica, so pena de ser sancionado con una multa que el
legislador debe establecer de manera proporcional a la falta, ademas de la
obligacion de reparacion de los dafios y perjuicios causados y en caso de
comprobarse su reincidencia, estara sujeto ademas de la multa y la

reparacion de dafios a la destitucion de su cargo.

12.- Implementacién de la norma

De acuerdo con todo lo antes expuesto, se plantea en la presente
investigacion, instrumentar un mecanismo basado en un registro ante el
Servicio Autonomo de Propiedad Intelectual, que le reconozca a los pueblos
y comunidades indigenas, el derecho colectivo que tienen sobre sus
conocimientos y practicas tradicionales asociados a la diversidad bioldgica,

reconociéndolos como parte de su patrimonio cultural colectivo.

Para tales efectos, se plantea que este registro se realice a solicitud de parte
interesada, donde tal y como lo contempla la Ley de Gestién de Diversidad
biolégica, en base al principio de cooperacion interinstitucional, la Autoridad
Nacional Ambiental, al tener sedes a nivel nacional, funcione como 6rgano
receptor de la solicitud de registro, para luego remitir el expediente al Servicio
Autonomo de Propiedad Intelectual, esto con la finalidad de que dicha
Oficina, tramite la solicitud y reconozca los derechos colectivos sobre los
Conocimientos Tradicionales vinculados a la diversidad biolégica a través de

su registro.

El SAPI debera elaborar una base de datos confidencial, con la finalidad de
que se puedan ejercer los controles correspondientes negando solicitudes de
patentes, oponiéndose al registro de patentes en el exterior y solicitando la
nulidad de patentes ya concedidas que versen sobre Conocimientos

Tradicionales vinculados a la diversidad bioldgica.

El derecho del cual gozan los pueblos y comunidades indigenas sobre los
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Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad biologica, nace desde
el mismo momento de su creacion, por lo cual el registro otorgado por la
Oficina de Patentes sera meramente declarativo, no constitutivo de derecho y
con un caracter preventivo, pues sera oponible ante terceros que pretendan
hacer uso de estos Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad
biolégicas, sin que medie consentimiento previo, ademas este derecho sera
inalienable, irrenunciable e imprescriptible y tendra como propdsito el
reconocimiento, el respeto, la preservacion y una participacion justa y

equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién.

Para tales efectos se debe contemplar en el referido cuerpo normativo, la
creacion de un departamento especial en el Servicio Autobnomo de Propiedad
Intelectual, que se encuentre adscrito a la Oficina de Patentes, el cual sera el
encargado de tramitar las solicitudes de registro que versen sobre
Conocimientos Tradicionales asociados a la diversidad biolégica y ademas

cumplira una funcién preventiva realizando los controles correspondientes.

Para la obtencion del reconocimiento de los derechos colectivos, se debera
cumplir con la formalidad de presentar una solicitud que contenga una
descripcion o compilaciéon detallada sobre el Conocimiento Tradicional
asociado a la diversidad bioldgica, esta informacidén reposara en una base de
datos de caracter confidencial, para que dicha oficina pueda realizar sus

labores de control.

Conclusiones

En el presente trabajo, hemos analizado las principales normas a nivel
internacional y nacional que fundamentan la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales. Notamos como se han desarrollado distintos sistemas de
proteccion y leyes especiales enfocadas a la regulacion, acceso,

conservacion y la distribucion justa y equitativa de los beneficios que de ellos
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se derivan.

Hemos realizado un analisis de las discusiones que en torno al tema se han
llevado a cabo principalmente en el marco de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual y Organizacion Mundial del Comercio para asi

comprender las tendencias actuales a nivel internacional sobre este tema.

Consideramos se ha avanzado poco en las propuestas internacionales de la
OMPI sobre estos temas, y en la adopcién de la propuesta de adicionar el
articulo 29 bis en el ADPIC que plantea la obligatoriedad de divulgar el origen
en el caso de las patentes relacionadas con la biodiversidad y los
conocimientos tradicionales. Seria importante, poder contar con estos
instrumentos, para reforzar la proteccion positiva de los Conocimientos

Tradicionales.

Consideramos que a nivel internacional existen instrumentos vinculantes que
permiten sentar las bases para el consentimiento fundamentado previo, los
derechos colectivos, el patrimonio Iinmaterial, la proteccion de los
conocimientos tradicionales y el tema de la reparticion justa y equitativa,

entre otros.

Hemos visto como la tendencia en América Latina ha sido la creacion de
normas sui generis que se basan en el registro de los Conocimientos
Tradicionales y que impiden el uso por parte de terceros sin su autorizacion.
En el caso de Venezuela, deben considerarse los aspectos descritos en este
trabajo, con el objeto de contar con un marco regulatorio que favorezca la

proteccion de los Conocimientos Tradicionales.

Es importante, que los paises megadiversos, que son ricos en biodiversidad,
desarrollen normas sui generis, para promover de manera efectiva la
proteccion de los Conocimientos Tradicionales, principalmente aquellos que

contempla el convenio de diversidad bioldgica.

En virtud del analisis anterior, se recomienda la creaciébn de un norma sui
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generis para la proteccién de los derechos intelectuales colectivos de los
pueblos y comunidades indigenas en Venezuela, sobre sus conocimientos

tradicionales asociados a la diversidad biologica.

Partiendo de esta premisa, el presente trabajo concluye con el aporte de una
serie de principios fundamentales y elementos basicos que deben ser
tomados en cuenta por el legislador patrio para el desarrollo de un norma
especial, que proporcione una proteccién eficaz para los Conocimientos
Tradicionales asociados a la diversidad biolégica conforme a los estandares

internacionales, pero ajustado a las realidades de nuestro marco regulatorio.
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