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EL NUEVO REGIMEN INTERNACIONAL
DE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
Y LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

VICTOR TOLEDO LLANCAQUEO"®

T INTRODUCCION

os derechos de propiedad intelectual (DPI) adquirieron una inusitada

centralidad en la nueva economia global, donde predomina el factor

conocimiento, las dimensiones simboélicas, la informacién y las bio-
tecnologias. Este cambio se tradujo en presiones politicas y comerciales de
las corporaciones trasnacionales —principalmente de la industria farmacéu-
tica, biotecnolégica, informatica y de industria cultural- en dos direcciones
complementarias:

a) Establecer sistemas de proteccién mundial que blinden la seguridad
juridica de los titulares de patentes, marcas, copyright, etcétera, en
los distintos territorios nacionales y regionales. Es el régimen inter-
nacional de propiedad intelectual.

b) Establecer regimenes internacionales que faciliten y legalicen la
apropiaciéon de recursos biolégicos del Sur, incluidos los recursos
genéticos, bioquimicos de los territorios indigenas y sus conocimien-
tos tradicionales asociados. Son el régimen de ‘acceso a recursos
genéticos’ y el mercado de ‘servicios ambientales’.

" Centro de Politicas Publicas y Derechos Indigenas, Santiago de Chile.
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Tales regimenes —de tipo comercial y ambiental- llevan mas de dos dé-
cadas de elaboracion, se materializan a través de una diversidad de tratados
y convenciones en curso bajo el liderazgo de los paises del norte.

Los nuevos marcos regulatorios de los DPl y de comercializacion y apro-
piacion de la biodiversidad han profundizado antiguas desprotecciones de
los derechos indigenas sobre diversos componentes del patrimonio cultu-
ral. La vieja practica colonial de apropiaciéon y saqueo del patrimonio cultural
indigena —tradiciones orales, disefos, iconografia, arqueologia ancestral,
arquitectura, artes, tecnologias, musica, lugares, topénimos, idiomas, etcé-
tera— adquiere hoy una nueva dimension, en tiempos de economia simbdblica.
La biodiversidad indigena ha adquirido nuevo valor como mercancia y es
susceptible de diversos modos de apropiacion. Las nuevas regulaciones de
DPI exponen al conjunto del patrimonio de los pueblos indigenas a inéditas
y radicales practicas de fragmentacién y usurpacién a manos de terceros, ya
sea como patentes, marcas, derechos de autor, indicaciones geograficas,
nombres de dominio. Y los nuevos regimenes ambientales crean nuevos
mercados y regulaciones tales como los “servicios ambientales”, el acceso
a recursos genéticos y bioquimicos y a los conocimientos asociados a la
biodiversidad de los territorios indigenas.

Es necesario prestar atencion a los escenarios y debates del régimen de
los DPI, acceso y comercio de la biodiversidad y servicios ambientales, no
s6lo para advertir los riesgos y contener la desposesion, sino también para
reclamar y defender derechos colectivos, el control y protecciéon del patri-
monio cultural e intelectual y la soberania sobre los territorios de los pueblos
indigenas.

LA PROPIEDAD INTELECTUAL
COMO FORMA ESPECIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD

En el pensamiento juridico occidental, la propiedad intelectual es un tipo
especial de propiedad que expresa la capacidad de dominio sobre ciertos
bienes de caracter creativo tales como invenciones, obras literarias y artis-
ticas, simbolos, nombres, imagenes, dibujos y modelos utilizados en el co-
mercio.!
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La “propiedad intelectual” confiere a su titular derecho de exclusividad
para proteger sus activos inmateriales frente a todos. Desde este punto de
vista, la “propiedad intelectual” comparte muchas de las caracteristicas
de la propiedad material y personal. Por ejemplo, es un activo y como tal, se
puede comprar, vender, ceder bajo licencia, intercambiar o entregar gratui-
tamente, como cualquier otra forma de propiedad; y el titular de la propie-
dad intelectual tiene derecho de impedir la venta o el uso no autorizado de
la misma.

La proteccion y regulacion de los DPI es materia de legislacion nacional,
sin embargo, desde fines del siglo XIX los paises han negociado acuerdos
internacionales vinculantes que abordan varios tipos de propiedad, dando
forma a un régimen internacional de derechos de propiedad intelectual.

Alo largo del siglo XX los convenios méas importantes fueron el Convenio
de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial (1883) y el Convenio de
Berna para la Proteccion de las Obras Literarias o Artisticas (1886). Pese a su
antigiiedad, hacia 1960 s6lo seis paises de América Latina se habian adheri-
do al Convenio de Paris, y s6lo uno al de Berna. Tales convenios, con suce-
sivas enmiendas, son administrados por la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), organismo especializado de Naciones Unidas,
cuyo mandato es fomentar la protecciéon de la propiedad intelectual en el
mundo.? Por otro lado, en 1961 un conjunto de paises suscribieron el Con-
venio Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales, que

1 Algunos autores consideran que es impropio aplicar la categoria “propiedad” romanista a
objetos inmateriales (M. Becerra, 2004).

2 El Convenio de Paris ha sido revisado en siete ocasiones, la Gltima en 1979. En él se entien-
de la propiedad industrial en una acepcién amplia y aplica no sélo a la industria y al co-
mercio propiamente dichos, sino también al dominio de las industrias agricolas y
extractivas y a todos los productos fabricados o naturales. El art. 1 del Convenio indica
que: “...la proteccion de la propiedad industrial tiene por objeto las patentes de invencion,
los modelos de utilidad, los dibujos 0 modelos industriales, las marcas de fabrica o de
comercio, las marcas de servicio, el nombre comercial, las indicaciones de procedencia o
denominaciones de origen, asi como la represion de la competencia desleal”.

El Convenio de Berna ha tenido siete revisiones sucesivas en el tiempo, la Gltima en Paris
en el ano 1971. Regula el derecho de autor y aplica el principio de trato nacional, asi como
la suspension de todo formalismo para la proteccion de las obras de origen extranjero; fija
un minimo de duracién del derecho en la vida del autor y cincuenta afios después de su
muerte (50 afios p.m.a.) y reconoce el derecho moral de paternidad y de integridad.
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crea a la Uni6n Internacional para la Proteccion de Variedades Vegetales
(UpPOV).?

® INFRAESTRUCTURA
DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE DPI

El régimen internacional de propiedad intelectual se compone de tres gran-
des sistemas de derechos propietarios (Huenchéan, 2005):

a) Elderecho de autor, cuyas normas le confieren al creador de una obra
literaria, artistica o cientifica la facultad de divulgarla al ptiblico o
reproducirla.

b) La propiedad industrial, integrada por las normas que confieren el
derecho de excluir a cualquier otro, y por supuesto a los competido-
res, del aprovechamiento econémico de las creaciones aplicables en
laindustriay el comercio. Caracteristicas esenciales son la individua-
lidad, tangibilidad, innovacion, novedad, temporalidad y susceptibili-
dad de aplicacion industrial.

¢) Los derechos de obtentores de variedades vegetales, que se refieren a
los derechos de propiedad de una persona —o empleador de dicha
persona—,’ que haya creado o descubierto o desarrollado una variedad
de planta, otorgando derechos exclusivos para controlar la reproduc-
cién (o copia) de su material protegido. Para conceder el derecho de
obtentor se requiere que la variedad sea nueva, distinta, homogénea

3 El Convenio entr6 en vigencia en 1968. A escala mundial la UPOV (Unién Internacional para
la Proteccion de Variedades Vegetales) es la instancia que actia como eje de decisiones,
debates e ideas alrededor de la cual giran gran parte de la discusion y legislacion en mate-
ria de proteccién de obtenciones vegetales. La UPOV es una unién de paises que comparten
una legislacién armonizada de proteccién de variedades vegetales, en cuyo seno se redac-
tan las denominadas actas que rigen los contenidos de las legislaciones nacionales de los
Estados miembros. La primera de ellas data de 1961, mientras que en marzo de 1991 se
adopto la dltima (Rapela, 2000: 25-30).

4 Articulo 1, Actade laUPOV de 1991. De acuerdo con el Acta de la UPOV de 1991 el obtentor
es la persona que ha creado o descubierto y desarrollado una variedad de planta o bien el
empleador de dicha persona o que haya encargado el trabajo.
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y estable.’ El derecho de obtentor, de acuerdo con el Acta de la UPOV
de la de 1991, no debe ser inferior a 20 anos a partir de la fecha de
concesion, y para los arboles y las vides, dicha duracién no debe ser
inferior a 25 anos. El derecho de obtentor implica que el titular pue-
de impedir la reproduccion o multiplicacion de la variedad protegida,
incluso el almacenamiento de semillas.

Estos tres sistemas abarcan diversos tipos de derechos, referidos a
materias especificas, los que se resumen en el siguiente esquema:

Sistema Materias Derechos
Derechos Obras literarias, artisticas y cientificas Derechos de autor
de autor Interpretaciones o ejecuciones, emisiones

de radiodifusion Derechos conexos
Propiedad Invenciones con aplicacion industrial
industrial o comercial Patentes

Dibujos industriales
(también protegido

Dibujos o0 modelos industriales como derecho de autor)
Origen de un producto que determina
la calidad, reputacion u otra caracteristica Indicacién geogréfica
Marcas de servicio, nombres
y designaciones comerciales Marcas

Derechos

de obtentor Nuevas variedades vegetales Derechos de obtentor

> Articulo 5, Acta de la UPOV de 1991. El requisito de novedad tiene por finalidad velar por
que la variedad no haya sido objeto de explotacion comercial. Se trata de una evaluacion
puramente juridica y no técnica. Una variedad se considera nueva si se distingue claramen-
te de otra variedad cuya existencia, en la fecha de presentacion de la solicitud, sea notoria-
mente conocida. La definiciéon técnica exacta de la distincion reside en la descripcion
bioldgica de la variedad. Basta la opinién de un experto técnico para determinar esta cues-
tién. Una variedad se considera homogénea si es suficientemente uniforme en sus caracte-
risticas pertinentes, a reserva de la variacion previsible habida cuenta de las particularidades
de su multiplicacién vegetativa. Esto significa en pocas palabras que las plantas de una
variedad deben ser iguales o muy similares, y que el grado de similaridad depende del
método de multiplicacién seleccionado. Y es estable si los caracteres de la planta se man-
tienen inalterados después de reproducciones o multiplicaciones sucesivas o, en caso de
un ciclo particular de reproducciones o de multiplicaciones, al final de cada ciclo. Se exige
también que la variedad sea designada por una denominacioén destinada a ser su designacion
genérica (Rapela, 2000: 36).
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TRANSFORMACIONES NEOLIBERALES
DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE DPI

Desde fines del siglo XX se producen profundos cambios en las regulaciones
internacionales de los DPI, marcados por la tendencia a elevar los niveles de
protecciéon y la homogeneizaciéon de las normas regionales y locales. Son
manifestaciones de la transformacion juridico-institucional que acompana
las politicas neoliberales globales.

Tal como senalan algunos intelectuales neoliberales, la economia global
requiere marcos regulatorios nacionales e internacionales que garanticen la
inviolabilidad de los contratos, faciliten y reduzcan los costos de las tran-
sacciones, y resguarden a los inversionistas extranjeros y nacionales de
medidas locales expropiatorias directas o indirectas.” La economia globali-
zada requiere de un blindaje de la “seguridad juridica” de las inversiones
trasnacionales. Tras ese objetivo de afirmar una certidumbre juridica global
de las inversiones, desde los afios ochenta se ha empujado en multiples
niveles un conjunto de reformas legales e institucionales centradas en la
depuracion liberal de los regimenes propietarios (toda la gama de derechos
reales: sobre recursos naturales, bienes materiales e inmateriales, suscep-
tibles de inversion), regimenes arancelarios, etcétera. En el nivel internacio-
nal se han uniformado normas y establecido disciplinas globales y
mecanismos de resoluciéon de controversias y sanciones, donde puedan
acudir no sélo los Estados sino directamente los inversionistas. La formacion
de la Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC), los acuerdos regionales de
comercio, y los ya mas de 2000 tratados bilaterales de inversién, forman
parte de este denso proceso de construcciéon de un nuevo régimen interna-
cional de comercio, con un reduccionista concepto del Rule of Law. Emerge
un nuevo régimen internacional de comercio que ha introducido una pro-
bleméatica fragmentacion del Derecho Internacional Piblico.

En este contexto, no es sorprendente la transformacion del marco regu-
latorio internacional de los derechos de propiedad intelectual, operada con

6 Articulo 19, Acta de la UPOV de 1991.
T Cf. Jeffrey Sach (1989); Ronal Coase (1988); Douglas North (1989). Para una critica, cf. César
Rodriguez (2000) y Boaventura de Souza Santos (1999).
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el impulso de los paises del Norte y los consorcios farmacéuticos, biotecno-
légicos y de la industria cultural. Debe considerarse que en la economia
global, el valor y fuerza de las corporaciones se mide cada vez mas segtn el
valor de su cartera de patentes y marcas mas que por su capacidad produc-
tiva. La propiedad industrial pas6 a jugar una funcién de barreras de mer-
cados, y un mecanismo de constituciéon de monopolios.

Hoy estamos ante un denso marco regulatorio mundial de propiedad
intelectual, cuyos cimientos estan ya construidos. Un marco regulatorio que
ha pasado a ser uno de los pilares del régimen internacional de comercio.
Un régimen internacional vinculante para los Estados, por medio de una
malla de tratados multilaterales, regionales y bilaterales, que establecen
obligaciones y plazos perentorios para adaptar los ordenamientos juridicos
nacionales.

UN SISTEMA GLOBAL Y MULTIESCALAR
DE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL,
COMO PARTE DEL REGIMEN MUNDIAL DE COMERCIO

Desde la década de los afios ochenta del siglo XX, bajo el impulso de los
paises desarrollados y las corporaciones trasnacionales, se ha ido moldean-
do un nuevo sistema global de derechos de propiedad intelectual como una
de las piezas claves del régimen internacional de comercio. Rasgos distinti-
vos de la construccion de este nuevo sistema son el incremento sucesivo
de los niveles de proteccion de los DPI, la ampliacion creciente de las mate-
rias que comprende, la tendencia a su globalizacién, su estrecho vinculo con
las regulaciones de inversiones y la légica multiescalar y simultanea de
negociacion y regulacion.

La légica multiescalar y sincrénica ha descolocado a los criticos del
régimen internacional de comercio, que habian focalizado las objeciones en
la OMC y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual Relacionados con el Comercio (en adelante ADPIC). Tardiamente han
venido a constatar que a través de tratados bilaterales se configuraban re-
gulaciones superiores a los ADPIC. Por su parte, los actores corporativos y
gobiernos de paises del Norte no tienen dificultad para desenvolverse en
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esalogica, brincar regimenes y saltar entre escenarios multilaterales, regio-
nales y bilaterales, en pos de un mismo programa: un sistema global de
patentes.

Es necesario entender esta multiescalaridad e incesante reconfiguracion
de instituciones, como una caracteristica del proceso de globalizacién eco-
némica. Como indica Brenner, no estamos sé6lo ante la expansion fisico-geo-
gréafica del capitalismo sino frente a la transformacion de los espacios
sociales y politicos en los que se asienta, ante una contradictoria reconfigu-
racion del espacio social que acaece simultdneamente en multiples escalas
geograficas, que no son ni autosuficientes, ni estancas, ni reciprocamente
excluyentes (Brenner; Nik, 2002).

La multiescalaridad de la construcciéon de este sistema se expresa en
tres niveles: el Acuerdo ADPIC de la OMC, los tratados OMPI y UPOV; los
acuerdos regionales de comercio; los tratados bilaterales de inversién. Tal
sistema se expresa localmente en leyes nacionales, que son su corolario.

En paralelo a este sistema de DPI, forjado en el régimen internacional
de comercio, se ha ido gestando en el régimen internacional ambiental una
regulacion de acceso a los recursos genéticos y conocimientos tradi-
cionales.

EL ACUERDO ADPIC DELA OMC, 1988-1994
Nuestras fuerzas combinadas nos permitieron
establecer una red de gobiernos y sector privado
que sento las bases para lo que luego se convirtio
en los ADPIC.

Edmund Pratt, director ejecutivo de PFIZER®

Un momento clave de este nuevo sistema global de propiedad intelectual
que marca un parteaguas en la historia comercial contemporéanea es el

8 “Pfizer Forum: Intellectual Property Rights and International Trade”, en The Economist, 27
de mayo de 1995, p. 26.
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acuerdo suscrito en 1994, ADPIC —o TRIPS por su siglas en inglés—° uno de
los tres pilares del régimen mundial de comercio expresado en la Organiza-
cion Mundial de Comercio, donde quedaron consagradas un conjunto de
normas que establecen elevados estandares de proteccion de los DPI, obli-
gatorios para los paises parte de la OMC.!°

La suscripciéon del tratado ADPIC represent6 un triunfo de las corpora-
ciones a que se refiere Edmund Pratt en la cita del epigrafe. A través de los
ADPIC lograron el objetivo de imponer mundialmente los estandares de
patentamiento de los paises desarrollados a todos los Estados, cubriendo
la mayoria de las disciplinas de la propiedad intelectual. Al mismo tiempo
el acuerdo ADPIC coloc6 el tema de la propiedad intelectual bajo la direccion
dela OMC. Hoy son obligatorias las patentes sobre productos farmacéuticos
y organismos vivos, y quedaron sustantivamente restringidas las facultades
nacionales de regulacion en materia de DPI.

El acuerdo ADPIC es vinculante para los Estados parte y subordina a las
legislaciones locales, las que deben ser adaptadas para guardar concordan-
cia con las nuevas normas; también impone medidas coercitivas, incluso
posibles sanciones comerciales contra los paises que no cumplan con esas
normas. En América Latina, mas de 50 por ciento de las leyes y reglamentos
sobre DPI ha sido promulgado después del 1° de enero de 2005, cuando en-
traron en vigencia los ADPIC (Roffe, 2006).

En el proceso de negociacion de los ADPIC, durante la ronda de Uruguay,
la posiciéon mayoritaria de los paises del Sur fue que este acuerdo versara
exclusivamente sobre materias de incidencia directa en el comercio interna-
cional, tales como las marcas y copyrights. Sin embargo, en las negociaciones
primaron las posiciones de los paises del Norte, sede de las corporacio-
nes directamente interesadas, y los ADPIC finalmente incluyeron practica-
mente todos los asuntos que son objeto de derechos de propiedad intelectual,

9 Inicialmente el tema de los DPI fue introducido por los Estados Unidos desde la ronda de
Tokio, a proposito de la falsificacion de marcas, y se sumaron la Unién Europea, Japoén y
Canada. Para la siguiente ronda se incluyeron no sélo las marcas comerciales sino todos
los derechos de propiedad intelectual.

10 Anexo 1C del Acta Final de la Ronda Uruguay del GATT, suscrito en Marrakech, Marruecos,
el 15 de abril de 1994.
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tales como patentes, marcas comerciales, secretos comerciales, derechos
de autor, derechos conexos, copyrights, los que quedaron sujetos a mecanis-
mos de soluciéon de controversias que permiten la imposiciéon de medidas
coactivas para la aplicacién de los DPIL.!!

Tal acuerdo ADPIC impuso a los Estados miembros de la OMC obligacio-
nes y plazos para que adapten sus legislaciones locales segiin los estandares
y normas minimas. No obstante la elevacién de los estandares de proteccién
de los DPI que imponen los ADPIC, el Acuerdo dej6é algunos margenes de
flexibilidad para dar una proteccion a materias relacionadas con DPI no in-
cluidas en sus disposiciones.

NUEVOS TRATADOS MULTILATERALES
Y RECOMENDACIONES SOBRE DPI
Un segundo momento de desarrollo del nuevo sistema global de DPI lo cons-
tituyen una serie de nuevos tratados internacionales y recomendaciones
adoptados en el seno de la OMPI después de 1995.

La OMPI es un ente técnico multilateral con el mandato de la ONU para
promover la proteccion de la propiedad intelectual. Durante los anos
ochenta, perdi6 espacio como foro multilateral y los paises desarrollados

11 Este Acuerdo consta de siete partes que se refieren a:

Farte I: Disposiciones generales y principios basicos.

Parte II: Normas relativas a la existencia, alcance y ejercicio de los derechos de propiedad
intelectual (1. Derechos de autor y derechos conexos; 2. Marcas de fabrica o de comercio;
3. Indicaciones geograficas; 4. Dibujos y modelos industriales; 5. Patentes; 6. Esquema de
trazado (topografias) de los circuitos integrados; 7. Proteccién de la informacién no divul-
gada; 8. Control de las practicas anticompetitivas en las licencias contractuales).

Parte Ill: Observancia de los derechos de propiedad intelectual (1. Obligaciones generales;
2. Procedimientos y recursos civiles y administrativos; 3. Medidas provisionales; 4. Prescrip-
ciones especiales relacionadas con las medidas en frontera; 5. Procedimientos penales).

Parte IV: Adquisiciéon y mantenimiento de los derechos de propiedad intelectual y proce-
dimientos contradictorios relacionados.

Parte V: Prevencion y solucién de diferencias.

Parte VI: Disposiciones transitorias.

Parte VII: Disposiciones institucionales. Disposiciones finales.

La supervision del Acuerdo estd a cargo del “Consejo de los ADPIC al que pertenecen
todos los miembros de la OMC, monitorea la operacion de los Acuerdos sobre los ADPIC y
realiza cualquier tarea sobre los DPI que le encomienden los ministros de la OMC o el Con-
sejo General de la OMC (Vivas, 2004).
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trasladaron la negociacion de los temas de DPI al GATT. Para estos paises, la
OMPI tenia dos desventajas: por un lado, en las negociaciones los paises en
desarrollo presentaban posiciones en bloque contrarias a elevar estanda-
res de proteccion y, por otro lado, la OMPI se presentaba como un régimen
imperfecto al no contar con mecanismos eficaces de solucioén de contro-
versias ante situaciones de incumplimiento de los convenios bajo su ad-
ministracion.

Desde 1995, post ADPIC-OMC, la OMPI y su burocracia adquirieron reno-
vada utilidad en el nuevo régimen, tras acordar con la OMC prestar asistencia
técnica en DPI a los Estados parte y promover la suscripciéon de nuevos tra-
tados y directrices sobre DPI, con estandares ain mas elevados que los
establecidos en los ADPIC.

Tratados OMPI adoptados después de 1995:
e Tratado sobre Derechos de Autor yTratado sobre Interpretacion o Ejecucion
y Fonogramas (1996), que se conocen como los nuevos tratados “Internet”
de la OMPI
e Tratado sobre Derecho de Patentes (2000), que cubre los procedimientos
del derecho de patentes, y
e Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes (1970, ultima revision 2001)

Recomendaciones adoptadas después de 1995:

e Disposiciones sobre la Proteccion de Marcas Comerciales Notoriamente
Conocidas (1999)

e Licencias de Marcas Comerciales (2000), y

e Disposiciones sobre la Proteccion de Marcas y otros Derechos de Propiedad
Industrial de Signos en Internet (2001)

Procesos de negociacion iniciados después de 1995:

e Tratado de Derecho Sustantivo de Patentes

Reforma del Tratado de Cooperacion en materia de Patentes

Un tratado potencial sobre la proteccion de presentaciones audiovisuales
Ciertos asuntos sobre los derechos de autor y derechos

Una mayor armonizacién de las leyes sobre marcas comerciales bajo el Tratado
de Ley de Marcas Comerciales

Fuente: D. Vivas, 2004.

Particular importancia se ha asignado al proceso de negociacién de un
Tratado sobre el Derecho Sustantivo de Patentes (TDSP). Tal tratado, en los
términos que ha sido elaborado, es un paso mas en la reducciéon de los
margenes de flexibilidad nacionales de los sistemas de patentes, despejando
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camino a un modelo de “patente mundial”, concedido directamente por la
OMPI (Grain, 2003).

TRATADOS BILATERALES DE INVERSION

Y AREAS DE LIBRE COMERCIO: NORMAS

“MAS ALLA DE LOS ADPIC” Y MERCADO DE SERVICIOS

Un tercer momento de desarrollo del nuevo sistema internacional de DPI,
simultaneo a los procesos OMC y OMPI ya sefalados, lo constituye la serie
de tratados bilaterales de inversion (TBI) y acuerdos de libre comercio (ALC)
que se han suscrito entre paises en desarrollo y las principales potencias
del mundo. Tales tratados y acuerdos incluyen clausulas especificas sobre
DPI, con estandares superiores a los ADPIC.

Simultaneamente en algunos de estos tratados se introdujeron obliga-
ciones de proteger los derechos de propiedad intelectual en calidad de
“inversiones”,'? con todas las implicaciones del caso en términos de disci-
plinas y mecanismos de resolucion de controversias a las que pueden recu-
rrir con inversionistas contra eventuales actos de los Estados parte, que
pueda ser considerada una medida expropiatoria.

En los hechos, tales tratados y acuerdos han sobrepasado las normas
internacionales sobre DPI, tanto de la OMC como las que estan actualmente
en debate en diversos foros multilaterales, como en la OMPI. Tales instru-
mentos bilaterales y regionales han ampliado el alcance de los derechos de
propiedad intelectual a asuntos no cubiertos en los ADPIC. Los negociadores
de los paises desarrollados han presionado a los paises en desarrollo sus-
criptores de estos tratados bilaterales de inversion y acuerdos de libre co-
mercio a superar los estdndares ADPIC, que ya eran elevados, y han
reducido el ya estrecho espacio de flexibilidad de los Estados en materia de
DPI. Mas atin, por la via de las clausulas de “nacién mas favorecida” de los
tratados bilaterales de inversion y acuerdos de libre comercio, que incluyen
DPI —explicitamente o como “inversiéon”-se ha introducido un mecanismo que
presionara hacia elevar globalmente las normas de protecciéon de los DPI.

12 El tratamiento de los DPI como inversiones ya estaba en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte. En él se vincula el derecho de propiedad industrial con la inversiéon
extranjera.
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Como senala Carlos Correa:

...los acuerdos de inversion generalmente se aplican a todos los tipos de ‘ac-
tivos’, independientemente de su caracter tangible o intangible y del sector en
el cual estan invertidos, lo que incluye diversas formas de propiedad intelectual.
Es asi que los derechos de propiedad intelectual, estén registrados o no, son
inversiones protegidas por los tratados bilaterales de inversién y los acuerdos
comerciales que incorporan normas sobre inversiones. Esto agrega otra capa
de protecciéon basada en los tratados a los derechos protegidos por el Acuerdo
sobre los ADPIC y otros convenios internacionales. Pero va mas alla de los
ADPIC ya que los acuerdos de inversion se aplican a los derechos que no estan
amparados por el Acuerdo sobre los ADPIC e incorporan el principio de trato
nacional sin las excepciones establecidas en los tratados internacionales sobre
DPI (Correa, 2004).

Fue el TLC Chile-Estados Unidos el que estableci6 un nuevo estadio “mas
alla de los ADPIC” del régimen internacional de DPI. Ademaés de incluir los
DPI dentro de la definicion de inversion, estableci6é un estandar de normas
de protecciéon de los DPI mas elevado que los ADPIC. El capitulo de propiedad
intelectual de este TLC paso6 a constituirse en la referencia obligada de los
tratados bilaterales y subregionales.

Con posterioridad, los TLC suscritos por los paises centroamericanos y
Reptblica Dominicana con los Estados Unidos (DR-CAFTA), Pert-Estados
Unidos y Colombia-Estados Unidos, obligan a introducir estandares de pro-
teccion de la propiedad intelectual significativamente mas elevados que los
requeridos por la legislacion de esos paises y el Acuerdo ADPIC (Correa,
2006). Y han ido atn mas lejos, puesto que han incluido sendos capitulos
de biodiversidad, incorporando menciones especificas a los conocimientos
tradicionales.

Tal como destaca Silvia Rodriguez, los TLC suscritos y en proceso desde
2003, estan incorporando expresamente los conocimientos tradicionales bajo
las normas de propiedad intelectual, con el buen propésito declarado de li-
mitar la “biopirateria”, pero con el equivoco resultado de zanjar de antemano
un debate acerca de la aplicacion del modelo oficial de derechos de propiedad
intelectual sobre los conocimientos tradicionales (Rodriguez, 2006).
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IMPACTOS DEL NUEVO REGIMEN INTERNACIONAL
DE DPI SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS: EFECTO COMBINADO CON EL NUEVO
REGIMEN INTERNACIONAL AMBIENTAL

El nuevo régimen internacional de DPI, en sus distintos niveles, ha estrecha-
do el espacio para el reconocimiento y protecciéon de los derechos de los
pueblos indigenas sobre su patrimonio cultural e intelectual, en el caso de
existir voluntad para respetar tales derechos. Mas atn, dicho régimen de DPI
combinado con las nuevas regulaciones de acceso a recursos genéticos
y conocimientos tradicionales asociados a biodiversidad, y los emergentes
mercados de servicios ambientales crean un escenario de alto riesgo para
los pueblos indigenas. Se instalan en cada pais y a escala internacional,
nuevos y formidables obstaculos con arreglos autonémicos efectivos, que
realicen plenamente el principio de autodeterminacion de los pueblos indi-
genas que inspira las negociaciones sobre los derechos indigenas en el seno
de Naciones Unidas y la Organizacion de Estados Americanos.

En este contexto de un nuevo régimen internacional de propiedad inte-
lectual, los convenios ambientales adquieren un insospechado perfil de
amenaza, toda vez que tanto el Convenio sobre Diversidad Bioldgica (CDB)
como el Protocolo de Kyoto han alentado la exploracion y explotacion de
los territorios indigenas. El primer caso tiene modalidades conocidas como
bioprospeccion y patentamiento; en el segundo caso, las nuevas amenazas
han emergido bajo la modalidad de contratos de “servicios ambientales”.

Desde la perspectiva de los actores indigenas, los cambios regulatorios
internacionales operados en los regimenes de comercio y medio ambiente,
en especial el nuevo marco sobre derechos de propiedad intelectual, y las
politicas de comercio de la biodiversidad y acceso a los recursos genéticos,
impactan negativamente sobre los derechos de los pueblos indigenas reco-
nocidos en el régimen internacional de derechos humanos.

Los tratados internacionales comerciales y de inversiéon —multilaterales,
regionales y bilaterales— y los convenios medioambientales que incluyen re-
gulaciones sobre derechos de propiedad intelectual y acceso a recursos de
biodiversidad, y servicios ambientales, no s6lo afectan la soberania de los pai-
ses, sino también han comprometido los intereses, derechos, territorios y
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soberania de los pueblos indigenas que se encuentran bajo las jurisdicciones
de los Estados parte. Tales tratados regulan explicita o implicitamente el
acceso y patentabilidad de recursos, biodiversidad y patrimonio cultural e
intelectual indigena.

ECONOMIA DE LA BIODIVERSIDAD
Y MEDIO AMBIENTE: SOBERANIA, ACCESO Y BENEFICIOS

Los instrumentos ambientales internacionales, tales como el Convenio de
Biodiversidad y el Protocolo de Kyoto, han introducido nuevos desafios a
la soberania permanente de los pueblos indigenas sobre sus recursos y terri-
torios. En la préctica, el emergente régimen internacional ambiental ha ido
quedando subordinado al régimen internacional comercial, lo que se expre-
sa en que la agenda ambiental tiene por asuntos principales el acceso y
comercializaciéon de biodiversidad (“bienes”) y el “pago por servicios am-
bientales”.

El Convenio de Biodiversidad ha sido criticado por las organizaciones
indigenas, por su énfasis en la utilizacion comercial de la biodiversidad, lo
que se expresa en los regimenes de acceso a los recursos genéticos y la
distribucién de beneficios. Asimismo se ha criticado el desconocimiento
que hace el CDB y los Estados parte hacia los pueblos indigenas como titu-
lares de derechos —el CDB sélo habla de comunidades indigenas y locales.

El CDB senala “derechos soberanos de los Estados” sobre los recursos
naturales ubicados en sus jurisdicciones territoriales, hace referencia a ellos
en el Preambulo y en el texto (articulos 3y 15.1). En el articulo 15.1 del CDB
expresa que: “en reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados
sobre sus recursos naturales, la facultad de regular el acceso a los recursos
genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y esta sometida a la legislacion
nacional”. Tal disposiciéon del Convenio de Biodiversidad introdujo un cam-
bio controversial en el derecho internacional al atribuir a los Estados 1o que
son derechos soberanos de los pueblos.'* Ademas, el CDB establece la obli-
gacion contraida por cada parte contratante para crear condiciones “para
facilitar (...) el acceso a los recursos genéticos (...) y no imponer restriccio-
nes contrarias a los objetivos del presente Convenio” (articulo 15.2).
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El tratamiento de la relacion indigenas-diversidad biolégica ha proveni-
do delos circuitos tedricos y politicos ecologistas, cuya arena internacional
principal se encuentra en el seguimiento a los acuerdos y convenios ema-
nados de la Cumbre Mundial de Medio Ambiente. En particular, la instituciona-
lidad surgida en torno al Convenio sobre Diversidad Biolo6gica y sus eventos
de conferencias de las partes estructuran el calendario y agenda. En ellos
encontramos la teméatica indigena incluida en el articulo 8 (j) del CBD, refe-
rida a comunidades y no a pueblos. Unas comunidades indigenas son reser-
va y “custodios” de biodiversidad.

Esta inclusién tangencial de los indigenas en el CDB se explica por el
“redescubrimiento” ambiental de los territorios indigenas'* otrora despre-
ciados por su fragilidad ecolégica y baja productividad comercial, los que
adquirieron relevancia como espacios de conservacion de la diversidad
biolbgica de la tierra. Los territorios indigenas poseen una mayoria sustan-
cial de la diversidad biol6gica médica y agricola que sigue existiendo in situ.
Los conocimientos de los pueblos indigenas sobre biodiversidad se han
generado en la interaccién con sus territorios y estan compuestos por el
conjunto de usos, costumbres e informaciones sobre los organismos vivien-
tes y los complejos ecosistemas en los que viven. Estos conocimientos
generalmente se producen de manera colectiva y son de caracter interge-
neracional y acumulativo, son producidos y mantenidos en un determinado
contexto cultural y biol6gico. Desde este punto de vista, el territorio es para
los indigenas la expresion material de la red de relaciones que construye el
conocimiento colectivo. Por esto, los derechos intelectuales colectivos son
para los indigenas una prolongacion de los derechos territoriales, ya que el

3 Articulo 1. (2). Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de
sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la coope-
racién econdémica internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi como
del derecho internacional. En ningtin caso podrd privarse a un pueblo de sus propios me-
dios de subsistencia.

4 Los conceptos de territorio y territorialidad tienen distinta acepcién: i) Dimension politica:
jurisdiccion, gobierno, normas y decisiones. Es lo que se expresa como territorialidad y
territorio politico; ii) Dimension cultural: se refiere a la idea de espacio socialmente organi-
zado, esto es un espacio geografico significativo culturalmente, en el cual se localizan,
distribuyen y organizan asentamientos, significados, actividades de un grupo; iii) Dimension
natural: unidad de los recursos naturales, agua, tierra, subsuelo, vegetacion.
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territorio y el conocimiento conforman una unidad indisoluble. De hecho,
la nocion de territorio indigena debe ser entendida como garantia de conti-
nuidad de los conocimientos sobre biodiversidad.

Lainicial lectura optimista del Convenio sobre Biodiversidad promovida
por organizaciones ecologistas subvaloré los riesgos de la matriz comercial
que informa a dicho convenio, y los riesgos de la atribucién de facultades
de autorizacion de acceso a los recursos biodiversos a los Estados, tal como
ha quedado de manifiesto en los actuales énfasis de las decisiones de las
conferencias de las partes en temas de acceso a recursos genéticos y repar-
to de beneficios.”® Hoy el movimiento indigena se ve presionado por dos
posturas: la comercializaciéon de los etnoconocimientos y patrimonio indi-
gena, utilizando acriticamente el sistema de DPI;!¢ y por otro lado, la negacion
de toda posibilidad de uso o adaptacion sui generis de los DP1y de incidencia
en los regimenes internacionales.

En ese escenario se revela la insuficiencia del articulo 8 (j) del CDB, que,
enrigor, es una formulacién programatica que alude sélo a las comunidades,
se orienta hacia la comercializacion y la materializacién del articulo queda
al arbitrio de los Estados.

Art. 8 (j): Con arreglo a su legislacién nacional, respetard, preservara y man-
tendr4, los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunida-
des indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes
para la diversidad biolégica y promovera su aplicacion méas amplia, con la
aprobacién y la participacion de quienes posean esos conocimientos, inno-
vaciones y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizaciéon
de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitati-

vamente.

Como senala el Informe del Grupo de Pueblos Indigenas y la Conferencia
Circumpolar Inuit a la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible:

15 Los peligros que hoy identifican algunas organizaciones ecologistas, ya habian sido adver-
tidos en 1990 por Andrew Gray (1992) del Grupo Internacional de Asuntos Indigenas.
16 Un ejemplo es la posicion de Joseph Vogel (1994 y 2000).
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44. Fl CBD, como tal, otorga a los pueblos indigenas una proteccién muy limita-
da y débil para su propiedad cultural e intelectual. E1 CBD no procura desafiar
lalegitimidad u operatividad de la ley de propiedad intelectual, sino simplemen-
te reconocer que los derechos de propiedad intelectual pueden aplicarse para
asistir a los gobiernos en la conservacion de la diversidad biolégica. Otra limi-
tacion importante del CBD es el fuerte énfasis de la soberania nacional sobre la
biodiversidad, sin un reconocimiento adecuado de los territorios indigenas. Las
previsiones sobre el reparto de beneficios también dependerian de que los
gobiernos reconozcan y apliquen este derecho.!”

En el seno de la institucionalidad del CDB los pueblos indigenas han li-

brado un prolongado y persistente trabajo de incidencia politica, para cau-
telar sus intereses, recursos y derechos.

T SERVICIOS AMBIENTALES Y TERRITORIOS INDIGENAS'®

A inicios del siglo XXI emergi6 el mercado de los servicios ambientales, que
se potencia con el mercado de los recursos genéticos y la nueva regulacion
y proteccion de los DPI. Los principales impulsores de los “servicios ambien-
tales”, hasta el momento, son las grandes corporaciones conservacionistas,
interesadas en el control de las areas protegidas y otras areas estratégicas
desde el punto de vista de la biodiversidad. Su propuesta es que dentro de
las areas protegidas se lleve a cabo un proceso de valoraciéon y venta de bie-
nes y servicios ambientales. Tales “servicios” incluyen desde la captura de
carbono, el etnoturismo, la bioprospeccion, hasta el acceso a los recursos
genéticos y a los conocimientos tradicionales.

Cabe destacar que este mercado de servicios, en tanto tal, queda com-
prendido dentro de las regulaciones del Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS) de la OMC. En general, la critica desde los derechos

7 ONU E/CN.17/2002/PC.2/6.Add.5
18 Instituto de Estudios Ecologistas del Tercer Mundo, Encuentro taller internacional ‘servicios
ambientales’: la naturaleza como mercancia, Quito, 2006.
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indigenas a tratados de la OMC se ha dirigido a los ADPIC y al Acuerdo sobre
Agricultura, descuidando hacer una critica al acuerdo y mercados de servi-
cios, y sus niveles de proteccion en calidad de inversiones, tal como ocurre
con los DPI.

La venta de servicios ambientales es presentada por las corporaciones conser-
vacionistas como una oportunidad en la que comunidades locales reciben
compensacion por proteger los ecosistemas, y dar acceso a la biodiversidad.
En la practica, es una forma de venta del derecho de uso del territorio, garanti-
zando exclusivamente el derecho de las corporaciones. Las funciones de la
naturaleza como son la generacion de agua, oxigeno y biodiversidad son consi-
deradas como bienes y servicios ambientales. Las comunidades, los campesinos
que venden sus recursos como servicios ambientales, pierden el control sobre
los mismos. Se pasa desde un enfoque de derechos territoriales, a un mercado
de servicios transables que genera utilidades.?

Una de las modalidades de este mercado son los “contratos por servicios
ambientales”, suscritos por comunidades o pueblos, que en la practica hi-
potecan y ceden el control de sus territorios, conocimientos y recursos. Una
paradojal amenaza que se cierne después de décadas de luchas por recupe-
rar sus territorios, los cuales han sido titulados con apoyo de programas
del Banco Mundial.

FRAGMENTACION DE REGIMENES INTERNACIONALES:
COMERCIO, DERECHOS HUMANOS Y MEDIO AMBIENTE

Uno de los asuntos mas complejos que plantea el nuevo sistema global de
DPI y servicios, forjados de acuerdo con el sistema internacional de comer-
cio, es la discordancia y contradicciones con los derechos y obligaciones
estatales establecidos en otros tratados internacionales vinculantes: el ré-
gimen internacional de derechos humanos y el emergente derecho publico

Y [bidem.
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internacional ambiental. Esta situaciéon es expresion de un fenémeno mas
general y caracteristico de la globalizacién: la fragmentacién de los regimenes
internacionales, lo que plantea serios problemas y dudas respecto a la ca-
pacidad de los Estados para cumplir con obligaciones contradictorias (Ore-
llana, 2003). Al mismo tiempo, tal fragmentacion se traduce en problemas y
complicaciones para los actores no estatales, como los pueblos indigenas,
para hacer valer sus intereses y derechos.

Desde su gestacion, el nuevo sistema comercial de derechos de propie-
dad intelectual ha sido objeto de criticas, protestas y expresiones de pre-
ocupacion por parte de gobiernos de paises del sur, instancias del sistema
internacional de Naciones Unidas, organizaciones indigenas y campesinas,
iglesias y académicos. Las criticas se han concentrado en el instrumento
mas visible de este sistema —el Acuerdo ADPIC de la OMC-, pero pueden y
deben ser extendidas al conjunto de instrumentos, los tratados OMPI post-
1995, los tratados bilaterales de inversiéon y acuerdos de libre comercio, que
forman parte del sistema global de proteccién de los DPI. Un listado sim-
ple de topicos en debate muestra una combinacion de campos temaéticos,
desde el derecho al desarrollo, salud, educacién, industria cultural, comu-
nicaciones, hasta la conservacion de la biodiversidad, conocimientos tradi-
cionales, derechos de los pueblos indigenas, pasando por el acceso y
transferencias de tecnologias a los paises en desarrollo.

Algunos de los principales nodos de criticas y preocupaciones plantea-
dos en foros multilaterales son los siguientes:

a) En asuntos relacionados con el régimen internacional de derechos
humanos, las criticas coinciden en indicar los impactos del nuevo
sistema de DPI en los derechos econ6mico sociales y culturales, tales
como el acceso a la salud publica, la educacion, la soberania alimen-
taria y el derecho al desarrollo de los paises del Sur. Asi, la Subcomi-
sion de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su Resolucién
2001/21 senal6 que:

...existen contradicciones reales o potenciales entre la aplicacion del
Acuerdo sobre los ADPIC y la realizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, en particular de los derechos a la libre determinacion,
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la alimentacion, la vivienda, el trabajo, la salud y la educacion, y en rela-
cién con la transferencia de tecnologia a los paises en desarrollo...

Algunos gobiernos de paises del Sur, han promovido la discusion
y revision de los DPI en funcién de resguardar intereses econémicos y
garantizar derechos al desarrollo, a la salud y acceso a tecnologias,
entre otros objetivos.? Asimismo, organismos no gubernamentales,
con status consultivo ante la ONU, y movimientos sociales han pro-
movido debates en torno a aspectos de derechos humanos afectados
por algunas de las clausulas del nuevo sistema de DPI.

Una cada vez mas intensa actividad de debate y analisis de los
efectos del nuevo régimen mundial de DPI se ha desarrollado en diver-
sas instancias de Naciones Unidas, y en entidades especializadas: OMPI,
UNCTAD, UNESCO, PNUD, FAO, Ecosoc y Comisién de Derechos Humanos.
En el propio seno de la OMC se ha puesto en debate los alcances del
acuerdo ADPIC en el derecho a la salud, desarrollo y sus discordancias
con otras obligaciones internacionales de los Estados parte.?!

2 Brasil y Argentina plantearon a la Asamblea de la OMPI de 2004 que: “a escala internacional,
se reconoce cada vez mas la necesidad de incorporar la ‘dimension de desarrollo’ en las
politicas relacionadas con la proteccién de la propiedad intelectual (...) el mandato de la
OMPI conlleva indudablemente tener en cuenta los amplios compromisos y resoluciones en
materia de desarrollo contraidos por todo el sistema de las Naciones Unidas. No obstante,
también cabe considerar la posibilidad de modificar el Convenio de la OMPI (1967) para que
garantice definitivamente la inclusion de la ‘dimension de desarrollo’ como elemento funda-
mental del programa de trabajo de la Organizacién” (WO/GA/31/11, 27 de agosto de 2004).
Una referencia explicita a la necesidad de tener debidamente en cuenta la dimensién de
desarrollo se recogi6 en el parrafo 19 de la Declaracion Ministerial de Doha de 2001, que
asigna al Consejo de los ADPIC un mandato en el marco del Programa de Doha para el
Desarrollo. La Declaracién de Doha prevé que la labor llevada a cabo en el Consejo de los
ADPIC relativa a los examenes (el examen del parrafo 3 b) del articulo 27 o al examen del
Acuerdo sobre los ADPIC en su totalidad (previsto en el parrafo 1 del articulo 71) y a cual-
quier otra cuestion relativa a la aplicacién (tanto dentro como fuera del marco de la OMC),
deberia abarcar también los aspectos siguientes: la relaciéon entre el Acuerdo sobre los
ADPIC y el Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Bioldgica, la proteccién
de los conocimientos tradicionales y el folclore y otros nuevos elementos pertinentes se-
nalados por los gobiernos miembros en el examen del Acuerdo sobre los ADPIC. En la
Declaracion se establece asimismo que, al realizar esta labor, el Consejo de los ADPIC se
regird por los objetivos (articulo 7) y principios (articulo 8) enunciados en el Acuerdo sobre
los ADPIC y tendra plenamente en cuenta los temas relacionados con el desarrollo.

2
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Asimismo, en la medida que se ha ido comprendiendo que los tra-
tados bilaterales de inversiéon y los acuerdos de libre comercio forman
parte integrante del proceso de formacion del sistema de DPI, se haido
incrementando la critica especifica a estos instrumentos suscritos por
los Estados, indicando los conflictos de obligaciones vinculantes de
distintos regimenes: de comercio y derechos humanos.

b) En aspectos relacionados con el emergente régimen internacional
ambiental se han sefialado las discordancias entre los ADPIC y el
Convenio sobre Diversidad Bioldgica.

En particular se ha sefalado el impacto negativo de los ADPIC en
la conservacion de la biodiversidad, la soberania sobre los recursos, la
afectacion de derechos de comunidades locales e indigenas sobre
sus conocimientos tradicionales, y la equidad en el reparto de bene-
ficios. La Conferencia de las Partes del CDB (COP-CDB) propuso a la
OMC analizar las vinculaciones entre los ADPIC y las normas del
Convenio en relacién con el acceso a los recursos genéticos, repar-
to de beneficios de su explotacién, y proteccién del conocimiento
tradicional.?

A suvez, el Acuerdo sobre los ADPIC prevé que se lleve a cabo un
examen del parrafo 3 b) del articulo 27, que trata de la patentabilidad
o no patentabilidad de las invenciones relacionadas con las plantas
y los animales y de la protecciéon de las obtenciones vegetales. El
parrafo 19 de la Declaracion de Doha de 2001 ha ampliado el alcance
del debate. “...En efecto, encomienda al Consejo de los ADPIC que
examine también la relacién entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica de las Naciones Unidas, la
proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore...”

22 En 1999 la reunion intersesional sobre la operacion del Convenio analizo la relacién entre
los DPI, el CDB y las normas establecidas en los ADPIC. En esa ocasién se recomend6 a la
Conferencia de las Partes (COP-5) presentar a la OMC y a la OMPI, las recomendaciones
pertinentes al articulo 8 (j) del CDB, e invitar a la OMC a que reconozca las disposiciones
del CDB. El tema de la relacion entre ADPIC y CDB fue debatido en la COP-5 realizada en
Nairobi, en el punto 23 de la agenda, sobre acceso a recursos genéticos (Correa, 2001).

2 OMC, “ADPIC: examenes, apartado b) del parrafo 3 del articulo 27 y asuntos conexos” en:
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/art27_3b_background_s.htm>.
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En el Consejo de los ADPIC de la OMC bajo el mandato de la De-
claracién de Doha de 2001, se ha sometido a discusion:

...Ja forma de aplicar conjuntamente el Acuerdo sobre los ADPIC y el
Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biol6gica (CDB) y
la conveniencia de modificar el Acuerdo sobre los ADPIC, en particular, la
eventual divulgacion en las solicitudes de patente de la fuente del cono-
cimiento tradicional o del material genético; el tipo de autorizaciéon que
podrian obtener los investigadores e inventores antes de estar autorizados
a utilizar dichos conocimientos y material en sus invenciones, y los posi-
bles métodos para compartir los beneficios con las comunidades locales
cuando los inventores de otros paises tienen derechos sobre invencio-
nes basadas en material obtenido en la localidad correspondiente...?

T LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LOS DPI

Hoy existe una preocupacion mundial de los pueblos indigenas por las con-
secuencias del nuevo régimen de derechos de propiedad intelectual sobre
los derechos colectivos sobre sus conocimientos tradicionales, su patrimo-
nio cultural, sus recursos y territorios.? Las organizaciones de los pueblos
indigenas de distintos paises han apuntado sus criticas transversales tanto
desde el Derecho Internacional Ambiental como de los Derechos Humanos.
Sus planteamientos los han expresado en los 6rganos de Naciones Unidas
(CDH, OMPI, UNESCO, conferencias mundiales) como en los espacios de la
Convencion de Biodiversidad (COP y grupos de trabajo intersesional).

2 Diversos paises han presentado documentos de propuesta al Consejo de los ADPIC, para
impulsar la revision del parrafo 3b del articulo 27, y resolver la relaciéon entre el Acuerdo
sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y la proteccion de los conoci-
mientos tradicionales. De particular interés son los documentos del Grupo Africano, India
y Brasil, presentado en 2003 y 2004. Véase en: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/
trips_s/art27_3b_s.htm>.

% (f. Declaraciones del Taller Internacional de Pueblos Indigenas y Biodiversidad, presentadas
en cada ocasion a las conferencias de las partes del CDB desde 1997 a 2004. También, D.
Posey y G. Dutfield (1999).
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Asimismo, existe una amplia preocupacién de diversos organismos in-
ternacionales y no gubernamentales por la situacion de los derechos indi-
genas, los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos en los
nuevos marcos de DPL.2 Por ejemplo, en la resolucién 2001/21 de la Subco-
mision de Derechos Humanos, se senala:

...la necesidad de proteger suficientemente los conocimientos tradicionales y
los valores culturales de los pueblos indigenas y, en particular, protegerlos su-
ficientemente contra la “biopirateria” y la reduccién del control de las comuni-
dades indigenas sobre sus propios recursos genéticos y naturales y valores
culturales...

Sin embargo, pese al creciente interés y preocupacion que suscita el
tema, no existen claros consensos entre las organizaciones indigenas, ONG
y organismos internacionales, que permitan incidir de modo eficaz y opor-
tuno en los procesos de negociacion multilateral, regional y nacional donde
se abordan directa o indirectamente temas de DPI, conocimiento tradicional
y patrimonio cultural.

En esta discrepancia de estrategias y posiciones inciden miltiples fac-
tores. En primer lugar, es necesario tener presente la diversidad de situacio-
nes y status coloniales en los cuales se encuentran los pueblos indigenas,
los diversos grados de vulnerabilidad y presion sobre sus territorios, etcé-
tera. Ciertamente, los espacios y derechos ganados, y poder de negociacion
de los maori en Nueva Zelanda o los cree en Canada son distintos a los que
tienen los mapuches en Chile, o los huaorani en Ecuador; a su vez la presion
sobre los territorios y recursos indigenas es de distinto tipo y grado segtn
la riqueza de su biodiversidad y el grado de soberania y control sobre sus
territorios.

% Se puede consultar al respecto el Estudio sobre la proteccion de la propiedad cultural e inte-
lectual de los pueblos indigenas de Irene Erica Daes, relatora especial y presidenta del Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas presentado en 1993. Un resumen actualizado del
estado de la cuestion en el informe de Yozo Yokota al 22 periodo de sesiones del Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de la ONU. Orientacion para el examen del proyecto de
principios y directrices sobre el patrimonio de los pueblos indigenas, julio de 2004.

136



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

> EL NUEVO REGIMEN INTERNACIONAL DE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS... =

Y en segundo lugar, cabe indicar el papel de los diversos discursos am-
bientalistas, sea en sus corrientes conservacionistas, de “capitalismo verde”,
o de ecologia social. Gran parte de la literatura disponible sobre derechos
indigenas y conocimientos tradicionales, en rigor responde a las agendas y
marcos interpretativos medioambientalistas, y escasean las reflexiones
desde los derechos y soberania territorial indigena.

En tercer lugar, cabe mencionar la misma fragmentacién de regimenes
internacionales y sus circuitos de negociacion, como factor que hace mas
compleja la elaboraciéon de estrategias y el logro de desempeiios eficaces
en una agenda internacional, abigarrada, veloz y multiescalar.

Frente a los nuevos desafios para los derechos y territorios de los pueblos
indigenas no existe una Ginica respuesta. Es posible constatar, a lo largo del
mundo, una amplia variedad de propuestas, posiciones y experiencias res-
pecto alos mecanismos juridicos e institucionales para realizar tal programa
de derechos. Sin embargo, la piedra de toque para evaluar la pertinencia de
esos mecanismos debiera ser cuanto garantizan la soberania permanente
de los pueblos indigenas sobre sus recursos, conocimientos y territorios,
entendiendo que es eso lo que esta en juego y no la ‘propiedad intelectual’,
sino las bases de su libre determinacion.

Las diferencias de propuestas las resume el Informe de Yozo Yokota y
Consejo Sami al Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de la ONU:

...Varios representantes indigenas consideran que el régimen de derechos de
propiedad intelectual no es un sistema adecuado para la protecciéon de su patri-
monio cultural, mientras que otros reconocen que a veces los mecanismos rela-
tivos a esos derechos pueden proteger por lo menos determinados elementos
del patrimonio cultural de los pueblos indigenas. Los que no estan plenamente de
acuerdo con la creacién de un régimen internacional de derechos de propiedad
intelectual para la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas
piden que se establezcan en su lugar sistemas sui generis... (Yokota, 2004.)

Hoy en dia, el tema de los conocimientos tradicionales y el acceso a
los recursos genéticos esta instalado en la agenda de diversos organismos
internacionales (OMPI, OMC, UNCTAD, CDB, FAO, Foro Permanente sobre
Asuntos Indigenas), y en cada caso se plantea la necesidad de proteccion
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del patrimonio cultural e intelectual indigena. Se discute ahora cuél es el
mejor modelo de proteccién, cudles los conceptos y mecanismos, y qué foro
global es el mas apropiado para hacerse cargo de su administracion.

No obstante esa amplia distribucién del tema entre las agencias, en la
practica, es s6lo en el seno de la OMPI y del CDB en donde se configuran los
asuntos clave. En el caso del CDB, a través del Grupo de Trabajo Especial de
Composicion Abierta entre periodos de sesiones sobre el articulo 8 (§) y
disposiciones conexas y del Grupo de Trabajo Especial de Composicion
Abierta sobre Acceso y Participacion en los Beneficios. En el caso de la OMPI,
a través de los trabajos y acuerdos del Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos.

MODELO DE PROTECCION DEL PATRIMONIO
CULTURAL E INTELECTUAL INDIGENA

De acuerdo con el Comité OMPI, los temas que deberian ser abordados para
elaborar sistemas y normas destinados a la proteccion del conocimiento
tradicional indigena serian los siguientes:

e Acuerdo sobre los principios y objetivos de la proteccion

e Comprension de las relaciones que existen entre el sistema oficial de
propiedad intelectual y los sistemas juridicos consuetudinarios en
las comunidades indigenas

¢ La puesta a punto de métodos para abordar la creaciéon, innovaciéon
y titularidad colectiva y,

e Laadopcién de métodos para tratar de resolver problemas juridicos
y administrativos (OMPI, 2001: 23)

En cuanto a la primera cuestion, se identifican los siguientes objetivos
de proteccion:

¢ Respeto de los sistemas de conocimientos y su preservacion
e Distribucién justa y equitativa de los beneficios derivados de la uti-

lizacién de conocimientos
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e Aumento de la utilizacién de los conocimientos

e C(Creacion de sistemas econdémicos y juridicos para los titulares de
conocimientos y sus comunidades y,

¢ Proteccion de los conocimientos en el contexto de la conservaciéon
de la diversidad biologica (OMPI, 2001: 24)

La segunda cuestion se refiere a que existen dos sistemas de proteccion,
uno referido al sistema oficial de propiedad intelectual, y un segundo, com-
puesto por un sistema tradicional de proteccion que opera al interior de las
comunidades indigenas. Este segundo sistema pertenece al derecho con-
suetudinario y es preciso su conocimiento y respeto por parte del sistema
oficial (OMPI, 2000: 213).

La tercera cuestion concierne a la creacion, titularidad y custodia colec-
tiva que impera en ciertas comunidades y sistemas de conocimientos. Se
considera que el conocimiento tradicional indigena se desarrolla, transmite
y comparte de manera comunitaria y que el actual sistema de propiedad
intelectual no responde plenamente a las necesidades de las comunidades
titulares de conocimientos y la facultad de gozar los derechos colectivos o
comunitarios. Como han sefialado representantes indigenas:

Los regimenes de propiedad intelectual actuales son inadecuados e inapropiados
para la proteccion de nuestro conocimiento colectivo y recursos, porque tales
regimenes son monopdlicos y favorecen la privatizacion de nuestros recursos
bio-culturales por las empresas trasnacionales y s6lo protegen derechos indi-
viduales de propiedad intelectual....?”

Se deben encontrar soluciones juridicas que respondan a las necesidades
de las comunidades y al reconocimiento de los derechos colectivos relativos
a los conocimientos colectivos (OMPI, 2001: 25).

La cuarta cuestion se refiere a los procedimientos legales y administra-
tivos del sistema de proteccion de los derechos intelectuales, el cual debe

7 Foro Internacional Indigena sobre Biodiversidad, Declaracién de Clausura, VII Conferencia
de las Partes del Convenio sobre la Diversidad Biologica, Kuala Lumpur, Malasia, 20 de fe-
brero de 2004.
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ser equitativo en cuanto a su acceso y utilizacion. Los derechos de propiedad
intelectual seran ineficaces a menos que los titulares puedan hacerlos valer
en la practica. Las necesidades primarias al respecto se dividen en tres ca-
tegorias:

¢ Disponibilidad de procedimientos justos y equitativos para que los
titulares puedan hacer valer sus derechos intelectuales

e (Capacidad juridicay organizativa de los titulares para hacer valer sus
derechos, silos hubiera

e Acuerdos institucionales que faciliten la observancia de los derechos
intelectuales (OMPI, 2001: 28)

En general, en el mundo se detectan dos grandes tendencias en relacion
con la proteccion de los derechos intelectuales indigenas:

e Utilizacion de los mecanismos oficiales de proteccion de la propiedad
intelectual, es decir el régimen de DPI

e C(Creacion de un sistema sui generis de protecciéon de la propiedad
cultural e intelectual indigena

PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL E INTELECTUAL
INDIGENA BAJO FORMAS SUI GENERIS DE PROPIEDAD

La alternativa de generar sistemas sui generis de propiedad para proteger
el patrimonio cultural e intelectual indigena ha ido tomando cada vez mayor
fuerza en el nivel internacional. Sin embargo, no existe demasiada claridad
en cudles deben ser los elementos minimos de un sistema sui generis (Huen-
chan, 2005).

Entre los factores por considerar para evaluar la pertinencia de un sis-
tema sui generis, Tony Simpson (1997) destaca los siguientes elementos:

¢ (Que el modelo propuesto sea realmente aplicable
e (Qué cambios politicos, legales o culturales se requieren para la im-

plementacion del modelo
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e Qué partes e individuos necesitan actuar para facilitar la implemen-
tacion y cumplimiento del modelo

e (Qué recursos de los pueblos indigenas se requieren para lograr im-
plementar el modelo

e (Como contribuira el modelo a la proteccion practica de los derechos
intelectuales indigenas

e (Como mejorara el modelo la evolucion de los principios concebidos
para otorgar una efectiva proteccion de los derechos intelectuales
indigenas

¢ (Qué aspectos del modelo pudieran perjudicar a los pueblos indigenas

Este enfoque también otorga a los pueblos indigenas el derecho de
excluir a otros del acceso a sus tierras y recursos y vetar proyectos que no
apoyaran.

Las opciones de proteccién varian de acuerdo con el objeto especifico
que se pretenda proteger y las prioridades nacionales en la materia. Vivas
(2002) identifica cuatro grupos béasicos de sistemas sui generis:

e Los sistemas amplios: aquellos que cubren no s6lo los conocimientos
indigenas, sino también otras materias. Un ejemplo es la Ley de De-
rechos de los Pueblos Indigenas de Filipinas, que incluye derechos a
los dominios ancestrales, derechos al autogobierno, justicia social y
derechos humanos de las sociedades indigenas, entre otros. La ley
es ventajosa desde el punto de vista de la integralidad de la protec-
cién, no obstante, existen dificultades de aplicacién en tanto cohe-
rencia de la amplitud de temas que incluye.

e Los sistemas derivados del CDB: aquellos que poseen como objetivo
principal la conservacion de la biodiversidad y utilizan mecanismos
reconocidos por el Convenio. Entre éstos se encuentran el Régimen
Comin de Acceso a los Recursos Genéticos de la Comunidad Andina
de Naciones y el Proyecto de Régimen de Proteccion de los Conoci-
mientos Colectivos de los Pueblos Indigenas del Per.

El Régimen comin de acceso a los recursos genéticos de la Comuni-
dad Andina de Naciones —conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador,
Pert y Venezuela-regula las condiciones de acceso sobre los recursos
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genéticos. En la disposicion transitoria de la Decision 391 de 1996 se
estableci6 el futuro desarrollo de un régimen especial o una norma
de armonizacion para fortalecer la proteccion de los conocimientos,
innovaciones y practica tradicionales de las comunidades indigenas,
afroamericanas y locales (COICA, 1998: 19), incluyendo a los derivados
de los recursos genéticos. Asimismo establece que los contratos de
acceso deben tomar en cuenta los derechos y los intereses de los
proveedores de los recursos genéticos, sus derivados y los compo-
nentes intangibles. Se definen estos Gltimos como:

...Todo conocimiento, innovaciéon o practica individual o colectiva, con
valor potencial o real, asociado a los recursos genéticos, a los productos
derivados o a los recursos bioldgicos que los contienen, estén o no pro-
tegidos por los regimenes de propiedad intelectual. En caso de que haya
un recurso que incluya un componente intangible, la decision exige la
identificacion del proveedor del recurso genético y sus derivados, y
la incorporacion de un anexo al contrato de acceso donde se prevea la
distribucion equitativa de los beneficios resultantes por el acceso a los
elementos anteriores... (Grulac, 2001: 8.)

e Las opciones sui generis derivadas de la propiedad intelectual: aquellas
que fundamentan la proteccién en la utilizacién de una o varias figu-
ras o elementos de la propiedad intelectual. Una de las propuestas
en esta linea es el Sistemas sui generis de bases de datos.

En la doctrina existen posiciones que afirman que la mejor mane-
ra de proteger los conocimientos —dadas sus caracteristicas, variedad
y riqueza- seria a través del establecimiento de bases de datos sui
generis. Estas bases de datos se protegerian por el derecho de las
bases de datos originales sobre la seleccion o disposicion de sus
contenidos. Para su aplicaciéon se requiere, por una parte, la protec-
cién de lainformaciéon no divulgada; y por otra, que existan derechos
sobre los conocimientos alli registrados (Grulac, 2001).

e Opciones sui generis sectoriales: estan dirigidas a solucionar proble-
mas concretos en sectores donde existe mayor probabilidad de éxito
econémico y social, o donde se presentan los mayores resultados
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practicos del mismo. Un ejemplo de estas iniciativas es la Ley de
Panaméa sobre Régimen Especial de Propiedad Intelectual para los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas. Esta ley se apli-
ca a las invenciones, modelos, dibujos y disefios indigenas, tiene un
énfasis particular hacia los contenidos de las imagenes artisticas y
las expresiones tradicionales susceptibles de uso comercial a través
de un sistema de registro especial. Esta ley crea derechos de propie-
dad intelectual colectivos y les otorga derechos de exclusién cuando
la solicitud sea formulada por pueblos indigenas. Estos derechos se
conceden siempre que se cumplan los criterios establecidos en la
definicion de derechos colectivos indigenas y se registren. La ley
crea derechos colectivos y expresiones folkloricas a cargo de un
departamento especial de la oficina de propiedad industrial (Vivas,
2001: 8).

T CONCLUSIONES

Los pueblos indigenas se ven enfrentados a nuevas amenazas a sus derechos
y soberania permanente sobre sus territorios y recursos. En la practica, los
Estados por la via de los regimenes comerciales y ambientales van inclinan-
dola discusion y cerrando los espacios de opciones de proteccion, al incluir
en los TLC y acuerdos comerciales regulaciones relativas a los conocimien-
tos tradicionales, biodiversidad y acceso a recursos genéticos. Todos esos
mecanismos tienden a incluir los conocimientos tradicionales y el patrimo-
nio cultural y ambiental indigena bajo regimenes propietarios. Ello ha impli-
cado, al igual que en materia de derechos indigenas a la tierra, que el campo
de opciones para los pueblos indigenas se reduzca cada vez mas, y se busca
entonces reivindicar derechos propietarios colectivos sobre el patrimonio
cultural e intelectual de los pueblos indigenas.
Como constata Tony Simpson, la evidencia indica que:

...Los pueblos indigenas se estan volcando a la ley de propiedad intelectual
para proteger su conocimiento, estilos tradicionales, patrimonio cultural y

recursos biolégicos; y que el uso de los pueblos indigenas de la ley no implica
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necesariamente su apoyo a estos mecanismos, sino mas bien, es un resultado
del hecho de que existe una creciente presion internacional sobre los Estados
para que implementen una legislacion nacional que garantice los derechos de
propiedad intelectual y existen pocos intentos de parte de éstos de explorar
mecanismos legales alternativos para proteger adecuadamente la propiedad
cultural e intelectual indigena... (Simpson, 1997.)

Esta reivindicacion de “derechos propietarios intelectuales indigenas”
no debiera ser sorprendente si se considera la antigua estrategia de los
pueblos indigenas de amparar sus derechos soberanos sobre sus tierras,
recursos y territorios bajo instituciones juridicas de propiedad. Tales dere-
chos propietarios sui generis han sido reconocidos en el derecho interna-
cional.?®

Sin embargo, el desafio de defender los derechos intelectuales de los
pueblos indigenas, su patrimonio cultural, es como evitar la mera aplicacién
de las instituciones de los DPI oficiales. Elaborar y promover tipos sui ge-
neris de propiedad: colectiva, inalienable, indivisible, inembargable, impres-
criptible, aplicando el bagaje de principios y experiencias desarrolladas en
la defensa de tierras y recursos. En el entendido de que se trata de resguar-
dar derechos soberanos. Ello pasa por destacar la centralidad del principio
de la soberania permanente de los pueblos indigenas sobre sus recursos,
un asunto crucial de la autodeterminaciéon de los pueblos indigenas (Daes,
2004).
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